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DEL.  CONTRATTO  DI  MATRIMONIO 


CAPO  L 

DISPOSIZIONI  GENERALI 


Articolo  1378. 

La  società,  coniugale  relativamente  ai  beni  è  regolata  dalle  conrenzioni 
delle  parti  e  dalla  legge. 

§  3357.  I.  Idee  generali, 

DeUa  correktzione  dd  contratto  di  matrimonio  e(Mo  stesso  matrimonio. 
Oggetti  deUa  istituzione  economica  accanto  alla  istitusione  morale. 
Dei  provvedimenti  deHa  legge  onde,  nétta  buona  economia  del  patrimonio,  as- 
sicurare U  ben  essere  ddla  famiglia. 
II.  Riassunto  storico. 
Ddle  primitive  donazioni  ante  nuptias. 

Riforma  di  Costantino.  Bella  istituzione  propter  nuptias  alTepoca  di  Giusti- 
niano; altre  e  diverse  net  medio  evo. 
§  33&8,  Continuazione. 

m.  Delie  convenzioni  anteriori  aMa  celebrazione  del  matrimonio  secondo  il 
Codice. 

a)  Generalità  stiUe  donazioni  antenuziali. 

CondizionaUtà  di  taK  donazioni,  e  del  favore  che  godono  per  Ugge. 

La  eondimone  si  reputa  risolutiva,  e  immediato  il  passaggio  del  dominio  nel 
donatario. 

Le  donazioni  non  fatte  fra  gli  sposi  si  ritengono  incondizionate  e  personali 
se  non  abbiano  espressa  la  causa  del  matrimonio. 

Donazione  con  o  senza  rapporto  cMa  dote  fatta  dallo  sposo. 

b)  Generalità  sui  patti  dotali. 
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§  3357. 

Del  contrailo  dì  matrimonio. 
IntroduKtoae. 

I.  Idee  generali. 

Il  contratto  di  matrimonio  ha  collo  stesso  ma- 
trimonio una  correlazione  d'ordine,  inquanto 
le  disposizioni  contrattuali  devono  conciliarsi 
coi  principii  direttivi  della  società  personale 
dei  coniugi  e  della  famiglia.  Il  sommo  inte- 
resse della  istituzione  matrimoniale  continua 
e  si  manifesta  nell'ordinamento  delle  relazioni 
economiche  destinate  ad  esercitare  la  loro 
influenza  sul  hen  essere  dell'associazione  con- 
iugale. E  questa  è  la  prima  ragione  per  cui 
la  legge  s'interpone  con  tanta  energia,  dichia- 
rando le  nozioni  e  segnando  i  limiti.  La  se- 
conda ragione  consiste  in  una  salutare  precau- 
zione che  protegge  anco  i  non  nati  contro  le 
imprudenti  pattuizioni  che  si  facessero  sulla 
successione  futura.  Viene  la  terza  dal  bisogno 
della  fermezza  e  stabilità  delle  convenzioni 
matrimoniali  per  adeguare  in  certo  modo  quella 
del  matrimonio  e  metterla  al  coperto  dai  moti 
appassionati  che  tante  volte  agitano  le  famiglie. 

La  terza  ragione  comprende  anco  il  fatto 
naturale  della  superiorità  del  marito  e  della 
inferiorità  della  moglie.  Per  quanto  la  mitezza 
dei  costumi  e  la  civiltà  dei  tempi  abbia  raddol- 
cite coteste  disuguaglianze,  tanto  vi  rimane 
d'incancellabile  e  costante  nella  natura  degli 
esseri  e  delle  cose,  che  fa  credere  al  bisogno 
della  protezione  del  marito  e  questo  è  pure  il 
segno  della  sua  superiorità  e  della  sua  forza. 
Ora  la  immutabilità  delle  convenzioni  matri- 
moniali, guarentigia  di  sicurezza,  lo  è  pure  di 
concordia  e  di  pace;  e  non  meno  contribuisce 
a  questo  scopo  la  interposizione  del  magistrato, 
ove  faccia  d'uopo,  schivando  i  rancori  di  una 
discussione  interna  ove  difficilmente  la  moglie 
può  aver  ragione,  o  le  tenerezze  seduttrici  alle 
quali  la  donna  difficilmente  resiste. 

Non  però  la  libertà  è  tolta  dalle  convenzioni 
matrimoniali,  ma  saggiamente  moderata.  In 
questo  primo  capo  specialmente  da  conside- 
rarsi fondamentale,  la  legge  s'intromette  in 
larga  guisa  e  spiega  il  suo  rigore.  È  un  titolo 
che  si  direbbe  composto  di  determinazioni 
negative  e  di  proibizioni.  £  questo  avviene, 
perchè  avendo  data  la  parte  sua  alla  volontà 
degli  sposi  e  alle  convenzioni,  non  potendo 
poi  esprimere  quali  siano  codeste  convenzioni 
permesse,  non  rimane  alla  legge  che  dichia- 


rare quelle  che  sono  vietate,  e  la  forma  che 
devono  avere  le  convenzioni  lecite,  essendo 
anche  questa  una  restrizione  della  libertà. 
Libertà  non  vi  può  essere  come  fra  i  contratti 
privati,  i  cui  rapporti  non  si  estendono  sino 
al  pubblico  stato.  Intanto  il  legislatore  non  si 
preoccupa  di  alcun  sistema,  non  deduce  dal 
silenzio  né  quello  della  comunione,  né  quello 
della  dote,  e  questo  conferisce  alla  libertà 
mentre  i  coniugi  possono  vivere  nella  costante 
separazione  dei  loro  beni  senza  timore  che  ne 
scapiti  il  loro  reciproco  affetto  e  la  loro  feli- 
cità. Si  è  d'altra  parte  adoperato  onde  la  sepa- 
razione dei  beni  non  produca  pur  quella  di 
ogni  vincolo  famigliare,  e  una  indipendenza 
eccessiva.  Il  bisogno  dell'autorizzazione  del 
marito  o  del  magistrato  nei  casi  più  compro- 
mettenti, é  venuta  a  temperarla.  La  naturale 
capacità  della  donna  è  civilmente  ristretta 
nella  soggezione  domestica.  Con  ciò  il  patri- 
monio parafernale  non  rimane  isolato  nel  po- 
tere assoluto  di  una  donna  altera  dei  propri 
averi,  e  straniera  alla  famiglia  ;  anche  i  beni 
di  lei  vi  concorrono  e  perciò  si  ha  cura  di  con- 
servarli ;  soccorso  prezioso  in  ogni  cattiva  vi- 
cenda al  marito  sfortunato  e  ai  figliuoli  deserti. 
Quanti  pensieri,  quante  cure  delicate  deve 
esser  costato  codesto  accordo  di  temperamenti 
al  legislatore  !  Del  resto  fra  la  libertà  e  i  suoi 
confini,  rimane  pure  uno  spazio  abbastanza 
esteso  onde  operi  la  facoltà  delle  donazioni  e 
l'arbitrio  dei  patti  nuziali. 

Pertanto  dalla  promessa  del  matrimonio  alla 
sua  celebrazione,  vi  ha  un  intervallo  dedicato 
alle  convenzioni  nuziali.  Vero  programma  del- 
l'avvenire economico  della  famiglia,  sono  atti 
di  liberalità,  o  del  genere  corrispettivo,  ma  in 
quell'atmosfera  di  espansione  affettuosa  e  d'a- 
more, gli  atti  di  liberalità  trovano  l'elemento 
propizio  e  si  sviluppano  rapidamente.  Proven- 
gono dagli  sposi,  0  provengono  da  parenti  ed 
amici  che  concorrono  in  quella  festa  dome- 
stica. E  naturale  che  le  donazioni  per  causa 
di  matrimonio  assumano  un'indole  speciale  di 
cui  dovremo  far  qualche  cenno  nel  progresso 
del  discorso. 

II.  Biassunto  storico. 
Le  leggi  moderne,  semplici,  breviloque, 
hanno  spesso  bisogno  di  completarsi  con  ri- 
scontri storici.  Tanto  più  si  sente  questo  biso- 
gno in  quanto  noi  stessi  dobbiamo  esaminarne 
non  tanto  i  rapporti  quanto  le  differenze  nei 
tempi  che  corrono. 
Le  donazioni  ante  nuptias  (1)  erano  indi- 


ci) Testimonio  il  titolo  del  Codice  De  donai,  anie  nupt,  et  nponsaliliU» 
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cate  e  dichiarate  nei  loro  effetti.  Esse  avevano 
on  carattere  diverso  da  q  nelle  prop^er  nupti(M 
e  giova  notarlo  a  principio.  Si  nota  ancora  la 
diversitÀ  di  origine;  onde  Giustiniano  potò 
dire  nel  §  S"»  della  Istituz.  de  donat.  esservi 
an  ffefius  donati&nis  quod  veterihus  quidem 
prudetUilms  penitus  ercU  incognitum.  Il  genus 
tncogmtumersk  ìtkdonatiopropternuptiasy  isti- 
tuzione di  tempi  più  recenti.  Ma  frequenti  e 
note  erano  le  donaiiones  sponscUitiae,  che  più 
comunemente  lo  sposo  alla  sposa,  e  talvolta 
la  sposa  allo  sposo  (1)  si  facevano,  a  dimostra- 
zione di  affetto  e  nell'abbandono  del  cuore, 
non  preordinate  con  norme  speciali  della  legge 
civile,  dette  a  questo  rispetto  de  jur^  gentium, 
Tere  e  proprie  donazioni  in  tutta  la  estensione 
della  parola  ;  non  vincolate,  come  per  lungo 
tempo  s'intese,  al  matrimonio  che  si  avevst  in 
?ista  e  irrevocabile  ancorché  il  matrimonio  non 
seguisse.  Si  chiamarono  anche  col  nome  di 
sponsalitia  semplicemente,  o  antenuptiasmu- 
nera  (2)  quasi  denotando  avere  per  solito  la 
importanza  di  regali  anzi  che  di  largizioni 
cospicue;  strano  ma  non  escluso  che  si  ve- 
nissero anco  recando  beni  immobìli  (3).  Tutto 
ciò  non  era  che  la  reminiscenza  dei  costumi 
del  popolo  le  cui  manifestazioni,  per  quanto 
affettuose,  non  potevano  essere  che  limitate, 
e  passando  questo  termine  di  moderazione 
consueta,  avrebbero  data  una  ragione  di  più  al 
legislatore  per  far  corrispondere  le  donazioni 
al  fine  a  cui  in  sostanza  erano  destinate  (4). 
Ma  la  vecchia  usanza  dispiacque  a  Costan- 
tino com'egli  medesimo  si  esprime  (5),  e  fu 
sua  legge  che  l'effetto  della  donazione  avesse 


a  dipendere  dalla  celebrazione  del  matrimonio  ; 
non  già  ch'essa  cominciasse  da  quello  (per  non 
incorrere  nello  scoglio  della  donatioprohibita 
inter  virum  et  uxorem)^  ma  risolvendosi  all'e- 
vento negativo  del  matrimonio  non  seguito.  Al- 
cuni anni  dopo  (nell'anno  336)  l'imperatore 
modificò  il  suo  decreto.  Frustrata  la  speranza 
del  matrimonio  per  morte  di  uno  dei  promessi 
sposi  (come  accade  che  sotto  le  rose  nuziali  si 
apra  una  tomba),  allora  si  fece  una  distin- 
zione. Se  donatrice  era  la  sposa  (6),  nulla 
dovesse  della  donazione,  o  tutto  le  fosse  resti- 
tuito ;  avesse  o  no  dato  il  primo  bacio  allo 
sposo  (7),  nulla  dovesse  dare,  o  tutto  riavere  ; 
che  se  la  donazione  era  dello  sposo,  non  con- 
solato del  bacio  della  sposa,  fosse  nella  stessa 
condizione  ;  ma,  ricevuto  il  bacio,  non  potesse 
ricuperare  che  la  metà  delle  cose  donate, 
poiché  il  bacio  valeva  l'altra  metà  (8). 

Le  costituzioni  posteriori  tendono  tutte  a 
stabilire  codesta  condizionalità  delle  donazioni 
antenuziali  (9),  e  si  veniva  operando  il  cangia- 
mento dell'istituto  e  la  sua  trasformazione 
nell'altro  che  sotto  Giustiniano  prese  definiti- 
vamente il  nome  di  donatio  propter  nuptias 
con  carattere  non  poco  diverso  (10).  Lo  sposo 
soltanto  poteva  fare  questa  donazione.  E  prin- 
cipalmente fu  tolto  l'arbitrio  della  quantità. 
La  donazione  fu  posta  sopra  un  piede  di  egua- 
glianza e  colla  dote  e  col  lucro  della  dote, 
imperocché  quando  fosse  per  aver  guadagno 
la  moglie  dalla  donazione,  di  tanto  il  marito 
s'indennizzasse,  a  così  dire,  sulla  dote.  Tale 
fu  la  costituzione  di  Leone  (L.  9,  Cod.  et  pact. 
convent.);  eguaglianza  che  fu  portata  all'ultimo 


(1)  Leg.  12  e  16,  Cod.  de  donat.  ante  nupt. 

(2)  L.  2  e  7,  Cod.  eod. 

(3)  L.  8  e  12,  Cod.  eod. 

(4)  Più  tardi,  nella  principesca  mafzniflcenza  che 
è  ano  dei  caratteri  delle  dominazioni  del  medio  evo, 
sì  profuse  nelle  iponnalUia  come  in  ogni  altra  cosa  ; 
e  non  posso  a  meno  di  ripetere  l'esempio  che  il 
Troplong  e  il  Savigny  trassero  da  quelle  cronache 
{Storia  di  Ungnudoca,  pag.  338,  339)  di  BEnifARDO 
conte  di  Tolosa,  che  tieut  lex  mea  romana  est,  egli 
diceva,  donava  a  tìtolo  di  sposalizio  ad  Eletta,  sua 
sposa,  la  città  e  il  contado  di  Rodez  per  goderne  in 
proprietà  sopravvivendo  allo  sposo.  Non  basta.  A 
titolo  di  dotaiitium  donava  in  piena  proprietà  alla 
sposa,  la  città,  il  vescovado  e  il  contado  di  Vivier, 
di  Avignone,  e  di  Oigne. 

fo)  «  Cam  veterum  sententia  displiceat  quod  do- 
oatiouem  in  sponsam  etiam  nuptiis  non  .^cutis  de- 
crevit  valere...  jubemus,  etc.  »  (L.  15  e  16,  de  donat. 
ante  nupt.). 

(6)  E  il  llivore  delle  donne  cominciava  a  manife- 


starsi che  poi  salse  al  più  alto  grado  aiPepoca  di 
Giustiniano. 

(7)  «  Quod  si  sponsa,  interveniente  vel  non  in- 
terveniente osculo,  donationis  titulo  (quod  raro  ac« 
cidit)  fberit  aliquid  sponso  largita  »  (L.  16,  eod.). 

(8)  «  Quasi  osculi  Jure  augeatur  Jus  sponsalitium, 
et  qui  osculum  accepit  quasi  maritus  sit,  aat  certe 
plusquam  sponsus  »  (Vinnio).  In  osculi  et  mairi' 
monii  coHtemplaiionem ,  era  la  formula  usata  dai 
notari  regi  per  dare  il  carattere  alle  splendide  dona- 
zioni antenuziali  che  si  venivano  facendo  fra  la 
promessa  e  le  nozze. 

(9)  Come  si  scorge  in  varie  di  quelle  che  com- 
pongono il  titolo  dei  Cod.  de  donat.  ante  nupt. 

(10)  Poiché  non  solo  fu  abolito  il  nome  che  male 
suonava  airorecchio  del  legislatore,  mentre  avendo 
i*inip.  Giustino  permesso  di  aumentare  la  dote  anche 
dopo  il  matrimonio  nomen  iueonpenieiu  remanebat 
cum  ante  nuptiae  quidem  toeabatur,  poti  nuptiat  autem 
accipiebat  ineremeulum  (I  8,  Instit.  de  donat.). 
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rigore  per  le  oostituaioni  di  Giustiaiano  (1), 
sicché  De  più  né  meno  della  dote  fosse  la  do- 
nazione, e  sempre  nell'aumento  e  nella  dimi- 
nuasione  della  dote  si  bilanciassero.  Sciolto  il 
matrimonio,  la  dote  alla  moglie,  e  la  donazione 
tornava  al  marito.  Anzi  non  era  questa,  a  dir 
proprio,  che  una  guarentigia  della  dote,  acqui- 
stando la  moglie  un'ipoteca  speciale  sulle  cose 
donate  e  non  il  dominio  (2). 

Lo  spirito  già  entrato  nella  legislazione  e 
le  incalzanti  parole  che  si  leggono  nel  testo, 
fanno  palese  che  scopo  dell'ordinamento  fu 
quello  di  favorire  le  doti.  Le  donazioni  ante- 
nuziali che  prendevano  vita  dal  matrimonio, 
ma  ad  un  tempo  s'immobilizzavano,  non  po- 
tendo in  seguito  aumentarsi,  non  potevano 
servire  alla  combinazione  ideata  dal  legisla- 
tore di  creare  un  istromento  mobile,  capace 
non  solo  di  associarsi  alla  dote  per  accrescerla 
nella  stessa  proporzione,  ma  di  emergere  nel 
tempo  del  matrimonio  al  medesimo  effetto  (3). 
Le  deflazioni  antenuziali,  semplicemente  tali, 
non  entravano  in  questo  sistema,  mancando 
della  elasticità  necessaria  per  combinarsi  colle 
vicissitudini  delle  doti  (nò  perciò  erano  abo- 
lite) e  dovevano  sostituirsene  altre  che,  dal 
nome  che  prendevano  di  propter  nuptiaSy 
avessero  impressa  la  idea  di  una  istituzione 
dotale.  ErauQ  donazioni  perchè  volontarie,  ma 
la  causa  da  cui  erano  mosse,  l'oggetto  che  si 
proponevano,  le  rendevano  superiori  a  quelle 
proibite  fra  marito  e  moglie  quasi  fossero  d'al- 
tra natura;  e  ritirate  essendo  nella  misura 
della  dote,  non  lasciavano  temere  lo  smodato 
arbitrio  e  l'eccesso. 

Non  sempre  si  può  render  ragione  del  disuso 
in  cui  cadono  le  istituzioni  ;  ma  forse  queste 
doti  che  si  addoppiavano  durante  il  matri- 
monio, sistema  che  poco  risponde  all'ordine 
delle  cose,  le  discipline  che  l'accompagnavano, 
valsero  a  rendere  impopolare  la  istituzione 
che  passò  in  obblio  (4),  come  attesta  l'Accorsi, 
commentando  l'autentica  JKqiMlitaa  e  più 
tardi  il  Ci\jaccio.  Vero  è  che  dal  suo  tronco  si 
sviluppò  rapporto  analogq:  l'aumento  della 
dote  e  il  dotano.  Penetrò  nell'uso,  e  fu  raccolto 
da  non  pochi  statuti  che  ne  fecero  una  legge 


che,  nell'aspetto  della  coazione, fìi  cerio  un  peg- 
gioramento della  idea  antica.  L'aumento  sup- 
poneva la  dote  e  alle  indotate  non  avrebbe  po- 
tuto farsi;  invece  il  dotario  non  aveva  d'uopo 
della  esistenza  della  dote,  anzi  era  di  natura 
che  la  dote  non  esistesse,  incaricandosi  il 
marito  di  far  la  dote  alla  moglie.  L'aumento 
di  dote,  statutario  o  volontario,  aveva  effetto 
allorché  la  moglie  sopravvivesse  al  marito,  a 
consolare  la  sua  vedovanza.  Era  statuito  ora 
della  metà,  ora  del  terzo  dei  beni  del  marito  (6) 
in  una  certa  proporzione,  non  aritmetica  però, 
coll'importo  della  stessa  dote.  Molto  diverso 
dal  morgengabj  istituto  germanico,  il  dono 
della  vergine.  Trasformatosi  in  dotano^  fu 
attribuito  alla  vedova  (6). 

Fra  le  istituzioni  negative,  celebre  è  quella 
della  donatto  inter  virum  et  uxorem,  ma  per 
noi  ò  materia  da  vedere  più  avanti. 

§835a 

Gonlioiuizlona. 

III.  Delle  convenzioni  libere  avanti  la  cek' 
trazione  del  matrimonio  secondo  il  Codice* 

Anche  noi  dividiamo  il  tempo,  userò  questa 
frase,  distinguendo  nelle  convenzioni  matrimo- 
niali tre  periodi,  avanti  il  matrimonio,  durante 
il  matrimonio,  dopo  il  matrimonio.  U  periodo 
fecondo  è  soltanto  il  primo  ;  nel  secondo  le 
convenzioni  hanno  il  loro  effetto,  ma  non  può 
crearsi  nulla  di  nuovo  ;  nel  terzo  un  movimento 
retrogrado  rimette  le  cose,  per  quanto  è  pos- 
sibile, nel  loro  stato  anteriore,  e  quelle  che 
avevano  tratto  progressivo  (7),  vengono  liqui- 
date. 

Un  regolamento  che  può  dirsi  costituzio- 
nale del  futuro  vivere  dei  coniugi,  é  stabilito 
in  quel  tempo  augurato  in  cui  comincia  tra  i 
fiori  e  le  speranze  una  vita  nuova.  Anche 
nulla  facendo  e  nulla  regolando,  si  regola 
l'avvenire  ;  si  prepara  la  libertà  dei  beni.  Il 
silenzio,  secondo  il  Codice  di  Francia,  è  la 
comunione  ;  per  noi  è  la  libertà  nella  legalità. 
Questo  bisogna  aggiungere  perle  osservazioni 
premesse  nella  introduzione,  ed  é  naturale  a 
ritenersi  quando  gli  sposi  non  si  sono  vincolati 


(1)  L.  10,  Oo4-  de  paci.  oonv.  ;  L.  alt.,  God.  de 
donai,  ante  nupt.  ;  Nov.  S2  a  97,  Auth.  trquaiitét, 
Ood.  de  pact.  eonv. 

(8)  L.  80,  God.  de  Jore  dot.;  Nov.  61,  e.  r,  benebè 
questa  opinione  non  fosse  divisa  da  tutti  gPinter- 
preti,  fra  i  quali  il  Gudelln,  De  jure  movis. 

(8)  «...  Constituimus  ut  ules  donailonea  non 
augeantur  tantum  sed  etiam  constante  matrimonio 
Initium  acclpiant  »  (detto  9  3,  Inst.  de  donai.). 


(4)  Secondo  il  Salmaaio,  sarebbe  divenuto  un 
lucro  di  sopravvivenza  per  la  mo^tlie,  e  la  sua  affér- 
mazione trova  riscontro  nella  storia. 

(5}  Brbtornirb,  Queif,  alf.,  v^  AìimtnU;  MBaLiif, 
Héperf.,  ?«  Aumento/  Troplono,  Dei  coutraUo  di 
matrimonio,  prefaz. 

(6}  Cangiando  divisa  ->  è  divenato  il  conforto 
della  vedova. 

(7)  La  comunione  degli  utili,  art.  148&  e  seg. 
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io  alcuna  maniera*  La  libertà  non  è  la  dispo- 
nibilità assoluta  della  moglie,  quasi  inconscia 
dei  suoi  doveri  verso  la  famiglia.  Vi  ha  dunque 
qualche  cosa  a  cui  essa  si  assoggetta  in  man- 
canza dì  una  qualsiasi  convenzione  sotto  gli 
ordini  generali  dell'istituto  matrimoniale  e 
nella  dipendenza  legittima  del  nuovo  stato, 
ma  senza  un  vincolo  determinato  dei  beni. 
Nel  naturale  ordine  delle  cose,  questo  è  il 
nostro  diritto  comune  e  non  la  comunione 
siccome  in  Francia  (1).  Per  qpi,  che  crediamo 
di  ragionar  meglio,  la  comunione  reale  esorbita 
dalla  natura  personale  del  matrimonio,  non  am- 
mettendo noi  la  influenza  dello  stato  di  matri- 
monio sui  beni  se  non  in  quanto  occorre  all'or- 
dinamento della  famiglia  e  risponde  alle  con- 
dizioni della  società  coniugale.  La  comunione 
dei  beni  che  è  il  più  grave  dei  vincoli,  e  la 
più  dura  di  ogni  dipendenza  quando  non  sia 
volontaria,  non  può  essere  che  l'effetto  di  una 
ben  pensata  convenzione  ;  che  anzi,  come  ve- 
dremo, la  legge  stessa  s'interpone  per  mode- 
rarla entro  giusti  limiti.  Ma  intanto  facoltà 
nel  periodo  preliminare  di  fare  le  donazioni 
ohe  si  vogliono  a  causa  di  matrimonio,  di  costi- 
tuire la  dote,  0  fermare  i  patti  di  una  comu- 
nione fira  i  coniugi. 

a)  Ddiedanaeiamantenugiàliin generale. 
Parliamo  delle  donazioni.  Sono  vere  dona- 
zioni ante  nuptiita  col  carattere  delle  anti- 
che, aventi  per  condizione  il  matrimonio  che 
è  la  loro  causa  e  il  loro  oggetto.  Il  Codice 
ne  tratta  altrove  ove  stabilisce  il  principio  : 
<  Qualunque  donazione  fatta  in  riguardo  di 
«  futuro  matrimonio  è  senza  effetto  se  il  ma- 
«  trimonio  non  segue  »  (art  1068).  Dispo- 
sizione generale  che  riguarda  anche  i  terzi 
'  che  fanno  per  tale  causa  espressa  una  dona- 
zione all'uno  0  all'altro  degli  sposi  e  da  ciò  si 
qualifica  (2),  e  se  la  donazione  fosse  pura  e 
semplice  cioè  senza  esprimere  la  causa,  il 
suo  effetto  sarebbe  assoluto.  Non  così  fra  gli 
sposi;  per  le  relazioni  già  contratte  o  che  sono 


per  contrarre,  si  fa  manifesto  che  l'impulso 
determinante  la  donazione,  ancorché  non 
espresso,  non  sia  e  non  possa  essere  che  il 
matrimonio,  e  se  questo  non  ha  luogo,  la  dona- 
zione è  come  non  fatta,  e  se  avesse  avuto  un 
principio  di  esecuzione,  deve  restituirsi  quello 
che  si  è  ricevuto,  toltine  i  piccoli  doni  manuali 
che  si  ritengono  abbandonati. 

Le  donazioni  nuziali  sono  permesse  e  favo- 
rite (3)  in  vista  specialmente  di  quelle  che  si 
fanno  da  altre  persone  agli  sposi,  o  per  meglio 
dire  allo  stesso  matrimonio,  che  applaudito  e 
arricchito  da  parenti  e  amici,  ha  un  pronubo 
eccellente,  e  condizioni  assicurate  di  prospe- 
rità. La  legge  si  adopera  persino  a  sgombrare 
l'ostacolo  dell'accettazione,  come  si  dichiara 
qella  parte  seconda  dell'articolo  1062  (4).  Il 
requisito  dell'accettazione  riguarda  si  l'inte- 
resse del  donatario,  ma  non  senza  comodità 
dei  donanti  rallentandosi  il  moto  delle  dona- 
zioni. La  donazione  per  causa  di  matrimonio 
è  riguardata  sotto  un  punto  di  vista  più  gene- 
rale, e,  si  direbbe,  in  un  interesse  superiore. 
L'accettazione  è  implicita,  quindi  l'effetto  im- 
mediato, tolto  il  pericolo  del  ritardo  o  della 
impossibilità  dell'accettazione. 

Ma  nello  sposo  donatario  o  negli  sposi  passa 
subitamente  il  dominio  prima  che  si  celebri  il 
matrimonio?  Nel  loro  sottile  ingegno  i  romani 
dissero,  guardatevi  bene  dal  proferire  che  il 
dominio  dei  beni  donati  (da  uno  sposo  all'altro) 
si  acquisterà,  verificate  le  nozze  (5).  Voi  cadete 
allora  nel  tempo  vietato  :  la  donazione  è  nulla. 
Io  ho  dato  in  altro  luogo  un  cenno  di  questa 
teoria  che  è  quella  degl'interpreti  più  accu- 
rati. Bisogna  adunque  fare  delia  celebrazione 
del  matrimonio  una  cofidieione  risolutivay  se- 
guitandone, che  il  dominio  passa  immediata- 
mente nel  donatario,  ma  con  tale  condizione 
che,  non  verificandosi,  la  risolve.  Sono  i  nostri 
principii  ;  e  questo  è  il  nostro  limite,  perchè  al 
di  là  incontriamo  il  muro  della  proibizione 
(art.  1054)  ;  se  non  che,  ove  la  donazione  sia 


(1)  «  lo  mancanza  ài  stipulazioni  speciali  clie 
deroshioo  al  reginrìc  della  comunione  o  che  la  mo- 
difichino, !e  regole  stabilite  nella  prima  parte  del 
cap.  Il  di  questo  titolo  (sulla  comunione)  formano 
il  diritto  comune  della  Francia  (art.  1393  di  quel 
Codice).  Dovremo  assumere  rargoiDent«  più  avanti. 

(2)  Il  cagloo  Giovanni  dona  alla  cugina  Miche- 
lina un  gruppetto  di  20,000  lire,  e  non  dichiarando 
a  causa  di  matrimonio,  sMntende  alla  persona.  Ma 
se  dicesse,  a  mia  cugina  Michelina  promessa  sposa 
al  signor  Onofrio,  si  spiegherebbe  a  causa  di  quel 
matrimonio  e  aTrebbe  carattere  condizionale. 

(S)  Il  favore  delle  donazioni  antenuziali  risulla  in 


più  modi,  ma  in  ispecie  nell'art.  1386,  che  vedremo 
più  avanti.  Aggiungi  il  paragrafo  seguente. 

(4)  Si  può  vedere  il  nostro  commento  a  quellhirti- 
colo,  ed  evitiamo  di  ripeterci. 

(5)  «  Quod  sponsie  ea  lege  donatur,  ut  tune  do^ 
minium  ejut  $dipi»catwr  tifu  effeetu  e*t  »  (L.  4,  Cod. 
de  donat.  ante  nupt.).  Ed  oltre  si  portò  lo  scrupolo 
in  un  rescritto  di  Aureliano.  Quando  —  in  te  sim- 
piicem  (hnaticnem  dica*  faciam  ette  la  die  nuptiarum, 
bisogna  vedere  tUrum  a  tpouto  an  a  marito  donaium 
tit.  Se  nella  casa  della  sposa  è  fatta  la  donazione, 
Mte  nupfiat  eidetur  facta  ette  donalio.  Che  se  nella 
casa  dello  sposo,  la  donazione  è  revocabile  uxor 
enim  fuitii  (L.  6,  eod.). 
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anteriore,  noi  daremo  peso  più  alla  sostanza 
che  alle  parole. 

Colla  stessa  regola  di  nna  donazione  condi- 
zionale si  procede  s'essa  proviene  da  terzi 
(cioè  non  da  uno  sposo  yerso  Faltro)  ove  sia 
esplicato  l'oggetto  di  futuro  matrimonio  (1), 
carattere  condizionale  che  si  desume  dalla 
espressa  intenzione  dei  donante  che  può  ap- 
porre alla  donazione  la  causa  o  le  condizioni 
che  gli  convengono.  Ma,  ripetiamolo,  se  la 
donazione  dello  estraneo  è  pura  e  semplice, 
prima  o  dopo  il  matrimonio,  non  è  vincolata 
ad  alcuna  condizione,  né  respìnta  da  alcun 
divieto. 

Anco  fatta  dallo  sposo  alla  sposa  la  dona- 
zione, può  esser  semplice  o  qualificata.  Sem- 
plice avente  bensì  per  causa  il  matrimonio, 
ma  non  destinata  a  funzioni  speciali  nella  vita 
matrimoniale.  Le  cose  donate  dallo  sposo 
alla  sposa  passano  nel  dominio  di  lei,  ed  en- 
trano nel  suo  patrimonio  parafernale,  come 
se  da  un  terzo  le  fossero  donate.  Ma  niente 
osta  che  lo  sposo  costituisca  egli  medesimo  la 
dote  alla  sposa  o  la  venga  aumentando  colla 
sua  donazione,  e  questa  io  chiamo  qualifi- 
cata in  ragione  dell'oggetto  e  per  non  esser 
libera  a  favore  delia  sposa,  riservandosi  con 
ciò  il  donante  i  diritti  e  gli  emolumenti  che  a 
lui  sono  per  devolvere  come  marito.  La  possi- 
bilità di  questa  combinazione  è  anche  segnata 
a  contrario  nell'articolo  1391.  É  ben  inteso 
che  il  donante  rimane  in  possesso  dei  beni  dei 
quali  come  marito  sarà  l'amministratore,  ma 
intanto  la  donna  farà  trascrivere  il  suo  acquisto 
come  proprietaria.  Se  trattisi  di  azioni  mobi- 
liari 0  di  pecunia,  il  marito  si  riterrà  debitore 
del  prezzo  e  la  legge  della  restituzione  sarà 
applicata,  come  in  ogni  altro  caso,  allo  scio- 
glimento del  matrimonio. 

A  questa  introduzione  bastino  i  pochi  cenni 
generali.  Non  parleremo  di  altre  convenzioni 
lucrative,  restandoci  ad  esaminare  l'art.  1398, 
ma  dedichiamo  qualche  osservazione  ai  patti 
che  prima  del  matrimonio  possono  determi- 
narsi intorno  alla  dote. 

b)  Generalità  dei  patti  dotali. 

Vedremo  che  la  dazione  della  dote  è  piena- 


mente spontanea,  ma  posto  che  il  padre  la 
costi  tuisca,  0  la  donna  a  se  stessa,  o  un  terzo  alla 
sposa,  se  ne  possono  in  quel  periodo  di  libertà 
discutere  i  patti  che  d'allora  in  poi  diventano 
irremovibili.  È  già  nella  regola  del  diritto  che 
della  dote  patteggiare  si  possa  senza  ferirne 
però  le  condizioni  essenziali  (2).  La  completa 
facoltà  di  dotare,  che  di  presente  eziandio  ai 
genitori  appartiene,  ci  rende  inchinevoli  ad 
ammettere  la  libertà  delle  pattuizioni  che 
accompagnano  la  costituzione  della  dote.  Qui 
entra  una  singolare  questione,  se  costituendosi 
una  dote  da  chi  è  libero  di  farla,  o  almeno 
dimostrando  questa  intenzione,  i  patti  che  sa- 
rebbero in  opposizione  colla  natura  delia  dote 
debbono  cadere  come  inutili  e  senza  effetto 
restando  la  dote,  o  pel  vizio  che  portano,  la 
dote  stessa  sia  viziata  e  nulla.  Noi  la  riser- 
biamo al  prossimo  esame,  ove  sarà  preso  un 
maggiore  spazio  a  svolgere  le  nostre  idee  su 
questo  argomento. 

In  generale  si  è  detto,  che  i  patti  leciti  sono 
quelli  che  non  pregiudicano  la  moglie,  ma 
avvantaggiano  la  sua  posizione  (3),  opperò  se 
restituzione  della  dote  è  statuita  a  termine  più 
breve,  il  patto  vale;  se  più  lungo, non  vale(4). 
S'intende  bene  che  deve  valere  tutto  ciò  che 
va  a  benefizio  della  dote,  ma  non  s'intende 
facilmente  come  a  chi  può  costituire  o  non 
costituire  una  dote,  sipossamisurarelasomma. 
Chi  la  costituisce  con  certe  modalità  e  condi- 
zioni dà  meno  di  quello  che  sarebbe  altri- 
menti, ma  perchè  non  potrà  farlo  se  potrebbe 
anche  dar  nulla  ? 

Un  criterio  pertanto  non  potrebbe  formarsi 
senza  distinguere:  P  se  chi  dà  la  dote  vi  sia 
0  no  obbligato  ;  2^  se  la  sposa  la  costituisca  a 
se  stessa  ;  3<>  se  i  patti  si  vengano  stipulando 
dallo  sposo  sulla  dote  costituita  in  modo  che 
siano  a  lui  vantaggiosi  e  in  danno  della  moglie. 
Quanto  al  primo  punto  abbiamo  premesso  che 
ninno  sotto  il  Codice,  nemmeno  il  padre,  è 
tenuto  a  dare  la  dote  (5),  quindi  la  facoltà 
e  del  quantitativo  e  del  modo  dovrebbe  essere 
nell'arbitrio  suo.  La  sposa  stessa  è  libera 
e  ninno  può  costringerla  a  farsi  la  dote  se 
altri  la  conduce  indotata.  Ma  i  patti  del  futuro 


(1)  Se  determinato  0  indeterminato  —  vedi  le  nostre 
osservazioni  agli  articoli  1062,  1068. 

(2)  «  Ex  pactis  conventis  quae  ante  nuptias  inter- 
poni solent,  alia  ad  voiuntatem  pertinente  ut  mulier 
dote  promissa  se  alat,  et  donec  nupta  sit  ab  ea  non 

petatur alia  ad  jut  pertinere  veluti  quando  dos 

petatur,    quemadmodam    reddatur;    in  quibus  non 
temper  tolunloi  contrahentium  $ervatur.  Caterum   si 


convenerit    ne    omnino   dos  petatur,  indotata  erit 
mulier  »  (L.  12,  g  2,  de  pactis  dotai.). 

(3)  «  Pacta  existimo  meliorero  conditionem  mu- 
lieris  fieri  posse,  deteriorem  non  posse  »  (Leg.  17,  de 
pact.  dotai.). 

(4)  Nello  stesso  responso  di  Procolo. 

(5)  Eccetto  colui  che  vi  fosse  obbligato  con  una 
convenzione,  o  gli  fosse  ordinato  per  disposizione 
d'ultima  volontà  essendo  erede  o  legatario. 
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sposo  sulla  dote  costituita  sono  soggetti  ad 
una  critica  più  rigorosa,  non  perchè  la  facoltà 
di  modificare  la  regola  dotale  non  sia  a  lui 
concessa,  ma  perchè,  trovando  costituita  la 
dote,  non  può  yarìame  le  condizioni  sostanziali 
stabilite  dalla  legge,  a  suo  proprio  profitto, 
e)  Patii  deUa  comunione. 
Finalmente  possono  gli  sposi  concordare  una 
comunione  degli  utili  nella  sfera  abbastanza 


estesa  che  le  nostre  leggi  permettono  (arti- 
colo 1433  e  seg.)f  compatibile  eziandio  colla 
costituzione  dotale.  È  necessario  tutto  vedere 
e  tutto  calcolare,  poiché  si  scrive  nel  marmo  e 
non  si  muta  più  quello  che  si  è  fatto.  Né  sarà 
tenue  compito  Tesaminare  sin  dove  siano  pos- 
sibili i  patti  della  comunione  coniugale  di  fronte 
alle  leggi  restrittive  che  la  governano. 


Articolo  1379. 

Gli  sposi  non  possono  derogare  né  ai  diritti  che  appartengono  al  capo 
della  famiglia,  né  a  quelli  che  vengono  dalla  legge  attribuiti  all'uno  o  al- 
Taltro  coniuge,  né  alle  disposizioni  proibitive  contenute  in  questo  Codice. 

Articolo  1380. 

Non  possono  fare  alcuna  convenzione  o  rinunzia  che  tenda  a  mutare 
l'ordine  legale  delle  successioni. 

Articolo  t38t. 

Non  è  permesso  agli  sposi  di  stipulare  in  modo  generico  che  il  loro 
matrimonio  sia  regolato  da  consuetudini  locali  o  da  leggi,  alle  quali 
non  sono  legalmente  sottoposti. 

§  3359.  Limiti  alla  libertà  delle  cancemioni  matrimoniali. 

I.  Nella  essenza  delle  convenzioni  e  nei  prindpii  loro  propri. 

A.  NeUa  osservanza  dei  pritidpii  nelle  donazioni. 
Ceftni  di  legislazione  comparata. 

Limiti  d'ordine  contro  le  esorbitanze  di  altri  codici. 

Della  istruzione  contrattuale  del  sistema  francese. 

Della  donazione  dei  beni  futuri,  oggi  vietata. 

Altre  eccezioni  al  diritto  comune  delle  donazioni  introdotte  dal  Codice  francese 
a  favore  del  matrimonio. 

Della  semplicità  e  regolarità  del  nostro  sistema  non  senza  particolari  rispetti 
aUe  donazioni  per  causa  di  matrimonio. 
§  3360.  Continuazione. 

B.  Nella  osservanza  dei  principU  nella  dote. 
Ragioni  di  metodo. 

Della  libertà  dd  costituente.  Delle  condizioni  che  diminuiscono  la  entità  e  im- 
portanza della  dote;  e  di  quelle  che  ne  mutaìio  la  fisonomia  e  il  carattere  proprio. 

Della  inutile  costituzione  della  dote,  e  che  tuttavia  non  dà  luogo  a  rifarla. 

Differenza  fra  i  patti  che  a  dote  già  costituita  si  aggiungessero  ndVinteresse 
del  marito,  e  fossero  per  rigettarsi  come  illeciti. 

Esempi  di  simili  pattuizioni. 
§  3361.  Continuazione. 

II.  Limiti  nelVordine  civile  della  famiglia. 

Che  il  marito  non  può  abdicare  aW autorità  propria  sulla  moglie. 

Non  potrebbe  allegarsi  in  contrario  il  capoverso  deW articolo  134;  diversità  che 
vi  si  riscontra. 

Non  possono  esser  oggetto  di  cofwenzione  i  diritti  della  patria  podestà,  della 
tutela  deUa  madre,  ecc. 

I  futuri  coniugi  possono  forse  rinunziare  aWusufrutto  legale  sui  beni  dei 
propri  figli? 

H  dovere  della  coabitazione;  senza  derogarvi,  può   essere  convenientemente 
regolato. 

DeUa  separazione  personale  non  si  può  far  presagio  ne  pattuire. 
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§  8362.  ConUnuaziane. 

III.  Limiti  neWorddne  UgàU  deUe  successioni, 
Ddlo  spirito  deWarticolo  1379;  abolizione  completa  deWoéUoso  sistema  che 
confondeva  neUa  dote  i  diritti  della  successione. 
H  padre  può  dispensare  la  dote  per  lui  costituita  daUa  coUaziùnt, 

lY.  DeUe  relazioni  a  leggi  o  consuetudini  straniere. 
È  vietato,  nei  contratti  di  matrimonio  specialmente,  la  remissione  generica  ad 
una  legislazione  straniera^  e  non  la  relazione  a  disposti  specifici  e  dichiarati. 
V.  Conclusione. 
Se  per  la  violazione  di  diritti  essenziali  il  contratto  di  matrimonio  fosse  ntdlo, 
resta  la  libertà  dei  beni  della  moglie  col  vincolo  generale  procedente  daUe  rela- 
zioni di  famiglia. 

Quando  U  contratto  sia  ntUlo  ono;  deUe  convenzioni  sostanziali  o  contingenti. 


§  8359. 

Umili  «Ila  libertà  della 
antenusìali. 

I.  NeUa  essenza  delle  convenzioni  e  nei 
principii  loro  propri. 

À.  DeUa  osservanza  dei  principii  nelle 
donazioni. 

Le  donazioni  sono  del  diritto  comune  e  non 
un  istituto  speciale  al  matrimonio  ;  che  se  il 
favore  del  matrimonio  le  fa  piegare  a  condi- 
scendenza in  qualche  parte,  tuttavolta  la 
legge  le  mantiene  nei  loro  caratteri  essenziali. 
Vi  hanno  tra  le  forme  delle  donazioni  guaren- 
tigie dell'ordine  generale  che  non  condiscen- 
dono a  riguardi  occasionali  che  noi  ammet- 
tiamo bensì,  ma  entro  limiti  misurati.  I  codici 
italiani  hanno  proceduto  assai  cautamente  su 
questo  soggetto  rimuovendo  quelle  che  di- 
remo esorbitanze  del  Codice  francese. 

È  nota  in  quella  legislazione  la  istituzione 
contrattuale  che  si  definisce  un  dono  irrevo- 
cabile di  successione,  o  di  una  parte  della 
successione  che  si  fa  nel  contratto  di  matri- 
monio a  profitto  degli  sposi  e  dei  figli  dello 
stesso  matrimonio  (1).  Già  si  conviene  non 
essere  che  un  modo  di  patteggiare  la  succes- 
sione futura:  sistema  riprovato  nel  diritto 
romano  anche  nella  sua  applicazione  specifica 
all'atto  del  matrimonio  (2).  Disposizione  testa- 
mentaria, non  avendo  effetto  che  al  tempo 
della  morte  e  per  quella  sostanza  che  verrebbe 
a  lasciarsi,  eppure  irrevocabile  eccettuato  il 
bisogno  del  disponente.  Un  medio  genere  fra 
la  donazione  e  il  testamento,  anzi  non  era 


né  Puno  né  l'altro  (3);  non  donazione  propria- 
mente restando  il  donante  nel  possesso  e  nel 
godimento  dei  beni  donati  se  esistono,  o  non 
largheggiando  che  le  speranze  della  eredità 
se  non  esistono  :  non  testamento  per  essere 
irrevocabile.  Non  si  poteva  preoccupare  di  più 
l'avvenire.  Non  si  poteva  estendere  di  più  la 
istituzione  contrattuale,  facendone  capaci  non 
solo  gli  ascendenti,  ma  eziandio  ogni  altra 
persona,  ogni  estraneo  che  si  sentisse  traspor- 
tato d'amore  verso  quel  matrimonio. 

Un  concetto  corrispondente  è  quello  dell'ar- 
ticolo 1084  del  Codice  francese.  La  donazione 
deibeni presenti  e /t<tun, proibita  in  ogni  altro 
caso,  è  ammessa  a  favore  del  matrimonio. 
Forza  di  consuetudine  e  tradizione  antica, 
avendo  sua  base  nell'ordinanza  del  1731.  Della 
sua  ragione  di  essere,  e  più  dei  suoi  effetti 
giuridici  si  disputò  largamente  sino  a  formar- 
sene nel  fóro  quattro  distinte  opinioni,  e  parve 
andare  innanzi  quella,  che  la  donazione  do- 
vesse trasmettere  di  tratto  il  dominio  nei 
donatari  quanto  ai  beni  presenti,  con  un  di- 
ritto condizionale  d'acquisto  sui  beni  querendi 
grado  grado  che  venissero  a  far  parte  del  patri- 
monio del  donante.  Si  comprende  che  oltre  la 
questione  dell'attività,  vi  era  quella  più  seria 
del  passivo.  Trattandosi  di  un  donatario  pri- 
vilegiato, tutto  il  favore  doveva  essere  per  il 
donatario.  Egli  può  tenersi  ai  beni  presenti,  e 
vista  la  mole  dei  debiti  contratti  dopo  la  dona* 
zione,  alla  morte  del  disponente,  rinunciare 
ai  beni  futuri  (cioè  di  acquisto  posteriore  alla 
donazione)  col  codazzo  dei  debiti  che  li  prose- 
guono (4).  Invero  fu  prudente  consiglio  della 


(1)  Dg  Laurièrr,  Traile  det  inttitutions  eontnc- 
tuelleg,  cap.  i,  n.  21,  Datio  Muccestionis;  Cujac.  ad 
Aprig.,  Traci.  8. 

(2)  Come  viene  espressamente  dichiarato  nella 
L.  15,  God.  de  pactis. 


(3)  Troplong,  Donot,  et  testam,,  n.  2348. 

(4)  Il  che  determinava  una  rimarcheTole  differenza 
colla  islitiuione  contrattuale  che  crea  un  erede,  e  la 
eredità  non  si  accetta  in  parte. 
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legge  ordinare  uno  stato  preliminare  dei  ca- 
richi della  donazione  e  dei  debiti  del  donante, 
affinchè  alla  morte  dì  lui,  il  donatario  possa 
approfittare  della  separazione  (art.  1084, 1085, 
del  detto  Codice)  (1).  I  terzi  ne  sono  avrertiti 
e  non  hanno  a  temersi  le  frodi.  Inoltre  alla 
morte  del  donante,  il  donatario  deve  far  redi- 
gere formale  inventano  della  sostanza  come 
dii  intende  accettare  la  eredità  con  questo 
henefizio.  Saggio  suggerimento  di  Pothier  fon- 
dato nella  esperienza;  chi  ha  trascurato  Pin- 
TttLtario,  come  Terede  puro  e  semplice,  si 
eoxnmette  ad  ogni  debito  ereditario. 

L'articolo  946  del  Codice  Napoleone  (cui  è 
simile  il  nostro  art.  1067)  vieta  imporre  al 
donatario  altri  debiti  e  pesi  fuor  quelli  che 
esistono  all'atto  della  donazione  o  vi  sono 
espressi,  e  ciò  facendo,  la  donazione  è  nulla. 
Bla,  a  coordinare  le  indefinite  donazioni  che 
8i  Canno  per  causa  di  matrimonio,  era  d'uopo 
derogare  anche  a  quella  regola,  e  si  fece  nel- 
Tarticolo  1084.  Se  il  donante  si  riserva  la 
facoltà  di  disporre  di  una  cosa  o  somma  com- 
presa ndla  donazione,  e  non  ne  abbia  disposto 
in  vita,  si  ha  come  non  donata,  e  ritoma  agli 
eredi  dA  donante.  Cosi  nell'art.  946  di  quel 
Còdice,  pari  al  nostro  1069  (2).  £  qui  pure 
furono  introdotte  variazioni  a  favore  del 
donatario. 

E  quanto  alla  massima  prima,  si  disse  nel- 
l'articolo 1086  dello  stesso  Codice  francese, 
che  la  donazione  con  tali  pesi  non  specificati 
e  confusi  è  valida  ;  allo  scopo,  s'intende,  di 
non&r  perdere  allo  sposo  donatario  i  vantaggi 
che  potrebbero  esservi  annessi.  Ma  tosto  si 
aggiunge,  che  il  donatario  adempirà  a  tali 
condizioni  quando  gliene  faccia  il  destro  e  gli 
tomi  conto,  potendo  sempre  rinunciare  alla 
donazione  dopo  averla  accettata. 

Quanto  alla  seconda,  fu  avvertito  dagli  scrit- 
tori della  materia,  che  la  riserva  nella  dona- 
zione universale  sarebbe  di  diritto,  onde  soleva 
sempre  opporsi  per  suggerimento  notarile  a 
dimostrare  che  non  era  impedita  la  facoltà  di 
testare.  È  perfettamente  esatta  la  osserva- 
zione del  Furgole  (3),  che  laddove  la  riserva 
nella  donazione  dei  beni  presenti  vale  sottra- 
zione, e  la  parte  riservata  si  ritiene  come 
disposta,  nella  universale  non  è  che  una  cau- 
tela, mentre,  ove  non  siasi  disposto,  tutto  passa 


nel  donatario.  Ciò  diremo  in  principio,  salvi 
i  patti  particolari. 

Osservabile  però,  che,  secondo  quel  sistema, 
la  donazione  era  caduca  nel  caso  possibile  che 
il  donante  sopravvivesse  al  donatario  e  alla 
sua  posterità  (articolo  1089),  o  non  fossero 
nati  figli  da  quel  matrimonio.  Ciò  non  avve- 
niva della  donazione  dei  beni  attuali,  ma  di 
quella  cumulativa,  comprendente  i  beni  fu- 
turi (4),  a  temperare  l'eccesso  della  liberalità 
laddove  veniva  a  mancarne,  per  cosi  dire,  il 
soggetto.  È  pure  singolare  dai  nostri  costumi, 
che  se  la  donazione  cumulativa  sia  fatta  da 
uno  sposo  all'altro  (e  non  da  terzi  agli  sposi, 
della  quale  abbiamo  parlato  sin  qui)  la  pre- 
morienza del  donatario,  benché  con  figliuoli 
comuni,  ne  importava  la  caducità,  quasiché 
fossero  quelli  per  averne  il  compenso  nella 
successione  patema  o  matema.  In  realtà  il 
donatario  non  aveva  mai  acquistato  il  dominio 
dei  beni  e  non  poteva  trasmetterlo. 

In  faccia  a  questo  sistema  pericoloso,  affati- 
cato e  difficile,  viene  il  nostro  semplice  e  coe- 
rente ai  principii,  malgrado  il  favore  del  ma- 
trimonio che  da  noi  non  è  punto  esagerato. 
Facendo  forza  verso  questo  lodevole  intento 
oltre  quanto  era  stato  da  essi  prudentemente 
ordinato  nelle  regole  generali  sulle  donazioni, 
quei  legislatori,  inaugurando  la  donazione  uni- 
versale dei  beni,  erano  costretti  ad  associare  il 
contrattuale  col  testamentario.  À  moderare  il 
soverchio,  convenne  stringere  da  una  parte  e 
dall'altra;  immaginare  espedienti  che  si  con- 
fondono coU'ordine  successorio,  e  proporre  la 
facoltà  di  revocare  il  dono,  talvolta  senza  ri- 
guardo ai  figli,  disordinando  la  economia  della 
famiglia.  Mistura  di  donazione  fra  vivi  e  a 
causa  di  morte,  che  non  poteva  celare  la  sua 
ripugnanza  essenziale. 

n  nostro  Codice  ha  così  bene  maturato 
l'istituto  della  donazione  nei  suoi  concetti  fon- 
damentali che,  arrivato  a  quello  del  eantratto 
di  matrimonio,  non  ha  avuto  più  mestieri  di 
disposizioni  eccezionali.  Con  questo  saggio 
avvedimento  il  titolo  delle  donazioni  contiene, 
come  in  sua  vera  sede,  le  specialità  matrimo- 
niali. Le  donazioni  fatte  dai  terzi  agli  sposi  o 
dagli  sposi  fra  loro,  sono  limitate,  come  di  re- 
gola, ai  beni  presenti  (art.  1064).  Quindi  non 
f  debiti  incogniti  nel  futuro,  né  bisogno  d'inven- 


(1)  L* articolo  048  divide  de  jure  il  tempo  ante- 
riore dal  posteriore  e  gli  oggetti  presenti  dai  futuri 
della  donazione. 

(t)  Derivato  ancbe  questo  dalla  ordinanza  del 
1731. 


(3)  All'articolo  18  deIl*ordinanza  sopra  indicata. 
Des  donai.,  Troplorg,  n.  2157. 

(4)  Tolto  che  la  donazione  dei  beni  presenti  non 
portasse  clausole  podestative  e  speciali. 
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tario,  né  pericolo  di  accettare  una  donazione 
di  dubbio  0  funesto  evento  (1). 

In  realtà,  non  occorre  impinguare  e  ren- 
dere obese  le  donazioni,  onde  poi  ritirarle 
entro  la  vita  del  donatario,  essendo  perpetue 
di  loro  natura  salvo  il  patto  della  reversibilità 
(art.  1071)che  rare  volte  sarà  stipulato  in  dona- 
zioni di  questo  genere.  Così  le  donazioni  scen- 
deranno ai  figli,  e  lo  sposo  donatario  in  quel 
momento  di  grandi  pensieri,  è  assicurato  della 
sua  sorte.  Alla  stabilità  e  perpetuità  delle 
donazioni,  a  riguardo  di  determinato  matri- 
monio, soccorre  la  disposizione  delPart.  1087, 
che  le  rende  irrevocabili  in  onta  eziandio  alla 
ingratitudine  del  donatario  acciocché  del  reato 
paterno  non  debbano  portare  la  pena  i  figliuoli 
innocenti.  Si  aggiunge  a  tutto  questo  ciò  che 
dispone  Part.  1068,  che,  a  matrimonio  annul- 
lato, sostiene  la  donazione  a  favore  dei  figli 
procreati  nella  buona  fede  del  genitore  puta- 
tivo. Finalmente  le  donazioni  possono  essere 
rivolte  ai  nascituri  di  una  determinata  persona 
inventi  (2),  ossia  degli  sposi,  poiché  nella  cer- 
tezza della  loro  causa  sono  sufficientemente 
delineati  nell'ombra  delPavvenire  ;  e  si  prov- 
vede ben  anche  all'accettazione  di  codesti  enti 
della  speranza  se  pure  ce  ne  sia  bisogno  (3). 
Tutto  ciò  è  saggio,  prudente,  elevato,  provvi- 
denziale senza  far  violenza  a  principii  d'or- 
dine che  devono  rimanere  inconcussi,  rappre- 
sentando le  disposizioni  proibitive  che  Parti- 
colo  1379  impone  di  rispettare. 

§  3360. 
Gontinaasione. 

B.  Della  osservanza  dei  principii  neUa 
dote. 

Scrittore  di  un  trattato  libero  sulla  dote, 
vi  unirei  questa  parte  che  pone  limite  alla 
libertà  della  convenzione.  Ora  seguendo  Por- 
dine  del  Codice,  faccio  luogo  ai  concetti  nega- 
tivi e  metto  in  vista  le  proibizioni  che  sono 
materia  a  queste  disposizioni  generali:  avrò 
cura  più  avanti  dì  coordinare  le  idee  senza 
ripetermi.  Debbo  presupporre  nei  miei  lettori 
delle  cognizioni  sull'istituto  che  si  verrà  spie- 
gando in  appresso,  e  sono  certo  di  non  ingan- 
narmi. Non  sarebbe  un  buon  metodo  in  un 
libro  elementare,  ma  un  commento  sistematico 
si  attiene  alla  economia  del  Codice  che  non 


discute,  ma  dispone,  e  non  tanto  è  sollecito  di 
un  rigoroso  processo  ideale  quanto  piuttosto 
della  ordinata  esposizione  degli  oggetti  che 
nella  loro  separazione  riesce  più  perspicua; 
e  di  ciò  basti. 

Distinzione  primaria  si  è  fra  le  condizioni 
che  riguardano  la  costituzione  della  dote,  e 
quelle  che  si  appongono  dal  marito  sulla  dote 
costituita.  Distinzione  che  abbiamo  di  sopra 
indicata  per  cenno  generale. 

Se  nel  nostro  sistema  ogni  costituzione  di 
dote  é  spontanea,  sembra  come  pure  si  è  detto, 
che  non  solo  il  costituente  debba  esser  libero 
della  quantità,  ma  eziandio  della  qualità,  delle 
modalità  e  delle  condizioni.  Niun  dubbio  se 
per  codeste  accidentalità  la  dote  venga  a  sce- 
mare di  entità  e  d'importanza  senza  perdere 
però  i  caratteri  essenziali  che  le  sono  propri: 
malgrado  questa  incomoda  sovrapposizione, la 
dote  può  ancora  presentare  dei  vantaggi  ed 
essere  accettata.  Che  se  alcuno  si  obbligasse 
a  dare  una  dote  sotto  una  condizione  impossi- 
bile 0  turpe,  la  obbligazione  sarebbe  nulla 
secondo  il  prescritto  dell'art.  1160,  e  chi  pro- 
mette a  questo  modo  non  vuol  dare,  ricadendo 
la  offerta  a  sua  vergogna,  senz'alcun  effetto. 

Può  avere  della  serietà  la  proposta  e  tut- 
tavia esser  tale  che  la  dote  non  sia  per  rag- 
giungere in  veruna  maniera  lo  scopo  cui  è 
ordinata,  e  sarebbe  pur  nulla  a  tutti  gli  effetti. 
Notevole  osservazione  che  procede  dalla  na- 
tura peculiare  della  dote,  e  dalla  specialità  del 
proprio  oggetto.  Non  é  nuovo  in  diritto,  che 
una  convenzione  che  non  potrebbe  qualificarsi 
col  nome  che  le  si  é  attribuito,  presenti  nella 
sua  figura  i  caratteri  di  una  diversa  e  valida 
nondimeno,  come  una  locazione  invece  di  una 
compra  e  vendita,  o  di  un  deposito  in  luogo  di 
un  pegno.  Ma  se  la  costituzione  della  dote 
non  risponde  al  proprio  fine,  ancorché  di  un 
diverso  effetto  giuridico  fosse  capace,  non  po- 
trebbe più  parlarsene  rispetto  al  matrimonio. 
Anche  in  questo  caso  la  costituzione  della  dote 
sarebbe  come  non  avvenuta. 

E  cosi  si  risolve  il  quesito  sopra  proposto 
(§  3358)  nell'assoluta  facoltà  del  costituente, 
non  cadendo  i  patti  incongrui  alla  dote,  ma 
viziandosi  la  stessa  costituzione,  se  non  rispon- 
dente 0  in  contraddizione  col  fine  proprio,  e 
diventa  inutile  (4). 

Sarebbe  altrimenti  se  invece  del  padre  o  dì 


(1)  Vedremo  però  che  la  dote  può  anche  constare 
dei  beni  futuri  della  donna  (art.  1389). 

(2)  Armonizzando  con  quello  che  è  posto  neiParti- 
colo  764  in  ordine  ai  testamenti. 

(3)  L*art.  1059  parla  delle   donazioni  in  genere, 


ma  in  realtà  non  ve  ne  ha  bisogno,  atteso  Paltro 
disposto  dell'art.  1062. 

(4)  Un  padre  promise  una  certa  somma  in  dote 
alla  figlia,  ma  col  palio  che  non  fosse  mai  tenuto 
a  pagarla.  Disse  Giavoleno  che  in  realtà  non  era 
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un  terzo  la  donna  avesse  costituita  la  dote  a 
se  stessa?  In  realtà,  mancando  gli  estremi 
della  dote  e  i  suoi  caratteri  essenziali,  sarebbe 
atto  senza  costrutto  e  senza  valore,  ma  non 
potrebbe  rifarsi  e  ridursi  a  termini  migliori  e 
più  convenienti  senza  il  consenso  della  donna 
da  prestarsi  però  prima  del  matrimonio,  ed 
essa  si  avrebbe  come  indotata. 

Tutto  ciò  s'intende  qualora  la  proposta  della 
dote  non  avesse  proprio  il  senso  che  deve 
avere  e  fosse,  diremo  cosi,  inintelligibile  come 
tale.  Ma  poiché  questo  non  accade  forse  mai, 
e  piuttosto  vi  hanno  delle  parti  oscure  e  inter- 
pretabili, ogni  interpretazione  dovrebbe  rivol- 
gersi allo  scopo  di  sistemarla,  e  dove  aperta 
contrarietà  non  fosse,  si  dovrebbe  sempre  pre- 
sumere la  volontà  coerente  air  effetto  proposto. 

Ritenuto  la  dote  essere  costituita  e  la  donna 
essere  dotata,  allora  i  patti  che  si  aggiunges- 
sero nell'interesse  del  marito,  in  guisa  che 
venisse  come  a  disperdersi  la  dote,  o  a  stre- 
marsi dei  suoi  più  congrui  e  sostanziali  effetti, 
sarebbero  illeciti  e  come  non  apposti.  Tale 
sarebbe  il  patto  che  allo  sciogliersi  del  matri- 
monio, esistendo  figli,  la  dote  ricada  in  pro- 
prietà del  marito  (1).  £  cosi  fu  dichiarato  ille- 
cito il  patto  per  cui  sia  in  facoltà  degli  eredi 
del  marito  di  non  restituire  la  dote,  sopravvi- 
vendo la  moglie,  che  perderebbe  il  proprio 
patrimonio.  Non  solo  per  quanto  riguarda  la 
dote  intera,  ma  una  parte  eziandio,  un  tal 
patto  non  poteva  ostare  alla  domanda  di  resti- 
tuzione della  dote  intera  (2). 

Regolare  e  nei  termini  della  legalità  la  dote 
nei  rapporti  del  donante  e  della  dotata,  deve 
rispettarsi  io  diceva,  nei  patti  che  vengono  a 
portarvi  gli  sposi,  per  ciò  che  è  sostanziale  a 
codesto  istituto  onde  serbarsi  conforme  al  suo 
scopo  ;  e  poiché  ciò  che  é  della  sua  natura  può 
modificarsi  per  convenzione,  rimane  sempre 
a  distinguersi  nell'attualità  dei  casi  il  neces- 
sario dal  contingente  ed  accidentale.  Diciamo 
necessario  se  tocca  al  fondo  della  moralità, 
laonde  è  certo  che  il  marito,  obbligato  alla 
restituzione  delle  cose  dotali,  non  potrebbe 


stipulare  di  non  essere  per  prestare  il  proprio 
dolo,  il  che  non  è  lecito  per  qualsiasi  conven- 
zione, e  molto  meno  in  questa  specie  cosi  deli- 
cata. Ma  fu  detto  di  più,  che  il  marito  non 
può  stipulare  di  non  voler  prestare  che  U  dolo, 
vale  dire  di  non  prestare  la  colpa,  e  sarebbe 
fomite  di  negligenza  e  d'avviamento  per  man- 
care al  dovere  della  custodia.  La  stipulazione 
invece  della  garanzia  si  ha  per  estrinseca,  e 
quindi  non  della  sostanza  del  contratto  di  dote, 
e  lecito  si  considera  il  patto  per  cui  la  garanzia 
delle  cose  dotali  venga  a  caricarsi  all'uno  o 
all'altro  degli  sposi,  o  si  esoneri  quello  che 
ne  sarebbe  responsabile  (3). 

Si  é  domandato  se  sia  lecito  il  patto  ut 
fructus  in  dotem  convertererUur^  la  quale  con- 
solidazione dei  frutti  potrebbe  ritenersi  quasi 
la  privazione  della  dote  (4),  non  esistendo  per 
il  matrimonio  la  dote,  se  non  in  quanto  sia 
produttiva.  Nondimeno  nello  stesso  frammento 
siamo  invitati  ad  osservare  se,  giusta  la  inten- 
zione delle  parti,  l'interusurio  dotale  non  fosse 
costituito  dagl'interessi  dei  frutti  che  il  marito 
non  dovrebbe  restituire  se  non  dopo  un  corso 
di  tempo,  cioè  alla  cessazione  del  matrimonio. 
£  cosi  il  patto  avrebbe  il  suo  effetto  come 
sempre  dovrebbe  avere  malgrado  la  diminu- 
zione della  dote  e  dei  vantaggi  che  arreca, 
salva  la  contraddizione  fra  la  sua  esistenza  e 
la  sua  completa  inutilità.  £  s'intende  se  la 
dote  non  sia  improduttiva,  attesa  la  qualità 
dei  beni  e  delle  cose  di  cui  é  composta,  ad 
esempio,  di  terre  sterili,  di  valori  in  oggetti 
d'arte,  ecc.  ;  conciossiachè  quello  che  la  legge 
condanna  è  la  professione  di  un  principio  con- 
trario alla  essenza  della  dote,  e  non  la  sua 
naturale  insufficienza  a  rendere  il  benché  mi- 
nimo benefizio  al  marito  e  alla  famiglia. 

Osserva  con  proposito  il  Troplong  (n.  68) 
che  tali  patti  che  si  oppongono  al  regime  or- 
dinario della  dote,  potrebbero  interpretarsi 
nel  senso  che,  sotto  certe  modificazioni,  i  beni 
rimangano,  come  parafernali,  in  dominio  della 
moglie. 

Abbiamo  portate  le  nostre  osservazioni  alle 


tenuto  —  quia  id  quod  pacto  convento  ne  invifus 
eii§ereinf  eonteneril,  in  dotii  etuuùm  esse  non  videretur 
(L.  32,  S  2,  de  pact.  dot.). 

(1)  Parlando  più  «Tanti  dei  lucri  dotali  avremo 
a  discatere  sa  questo  punto.  Fu  decisione  di  Papi- 
niano,  riferita  da  Ulpiano  nella  Leg.  2,  de  paci, 
dotai.,  che  :  «  Morte  mariti  finito  matrimonio,  neque 
convenisse  videri  dotem  remanere,  el  si  convenisset, 
non  esse  servondum  pactum  contro  dotem,  quum  ma- 
riti mortalitas  interrenit  ».  11  che  ripete  Io  stesso 
giureconsulto  nella  Leg.  14,  de  dote  praeleg. 

(2)  L.  5,  Cod.  de  pact.  conv. 


(3)  «  Pompontus  ait,  maritum  non  posse  paeisci 
ut  doium  solummodo  in  dotem  priettet,  videlicet 
propier  utiliiatem  nubentium  ;  quamvis  paeisci  possi t 
ne  sii  periculo  ejus  nomen  debitoris  qui  ei  dotem 
promisi l.  Nam  et  ut  sii  dos  periculo  mulieris  paeisci 
eum  posse  probat  et  per  contrari um  ut  ea  dos  qus 
periculo  mulieris  est,  sii  periculo  mariti  »  (L.  6,  de 
pact.  dotai.). 

(4)  Conventionem  non  valere,  disse  Marcello,  prope 
enim  indolalam  mulierem  hoc  poeto  fieri  (Leg.  4,  de 
pact.  dotai.). 
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maggiori  difficoltà  delproblema(l),  e  lasciamo 
stare  le  conTenssioni  secondarie  e  lecitissime 
che  si  fanno  in  quei  primordi,  ora  per  il  trat- 
tamento della  moglie  secondo  la  sua  ricchezza 
e  condizione,  ora  a  predisporre  certi  regola- 
menti domestici  in  date  circostanze,  e  fra  per- 
sone di  senno  si  troverà  sempre  ana  cosa 
strana  l'eccedere  in  guisa  che  il  patto  debba 
esser  corretto  dall'autorità  del  giudice. 

§  8861. 

Contmttaxione. 

U.  lAmiti  ndV ordine  civile  della  famiglia. 
In  parole  chiare,  precetti  irrecusabili;  la 
legge  non  può  esporre  alla  balìa  di  ciipricciose 
convenzioni  la  costituzione  della  famiglia,  n 
capo  della  famìglia,  che  è  il  marito,  non  po- 
trebbe scendere  dal  suo  grado,  abdicando  alle 
sue  prerogative.L*autorità  propria  sulla  moglie 
il  marito  non  la  riceve  da  sé,  ma  dalla  natura, 
dalle  consuetudini  sociali  e  dalla  legge.  È  una 
autorità  che  gli  è  data,  e  al  tempo  stesso  che 
gli  viene  imposta,  perchè  ogni  diritto  gerar- 
chico è  insieme  un  dovere.  La  gerarchia  è  Por- 
dine  nel  governo  dello  Stato  come  in  quello 
della  famiglia;  e  dietro  la  confusione  dei  gradi 
sta  l'anarchia.  Non  potrebbe,  ad  esempio,  il 
marito  abbandonare  il  diritto  delPautorìzza- 
zione,  patteggiando  in  quel  primo  tempo  la  li- 
cenzia della  moglie  ad  ogni  suo  atto  contrat- 
tuale, e  in  una  convenzione  preliminare  al 
matrimonio,  facendole  carta  bianca  come  un 
mandato  illimitato. 

Equi  giova  notare  quanto  sia  diverso  il  caso 
da  quello  contemplato  nel  capoverso  dell'arti- 
colo 134,  <  il  marito  può  con  atto  pubblico 
«  dare  alla  moglie  l'autorizzazione  in  genere 
«  per  tutti  0  alcuni  di  detti  atti  (2)  salvo  a  lui 
<  il  diritto  di  revocarlo  ».  Concedendo  una  tale 
facoltà,  il  marito  fa  veramente  atto  della  sua 
autorità,  della  quale  è  e  si  dichiara  in  possesso, 
e  col  potere  continuo  di  ritirare  la  concessione, 
conserva  l'esercizio  della  sua  medesima  auto- 
rità. Ma  quésta  non  è  una  convenzione,  né 
una  convenzione  preliminare  al  matrimonio. 
Non  è  una  convenzione  che  parifica  le  parti 
runa  di  fronte  all'altra  nella  loro  libertà  di 
contrattare,  ma  dimostrazione  di  favore  e  di 

(1)  Al  quale  però  conferiscono  anche  quelle  che 
veniamo  a  proporre  nel  paragrafo  seguente. 

(t)  Che  sono  specificati  nel  corpo  dell'articolo, 
donare,  alienare  beni  immobili,  ecc. 

(3)  Quindi  tranne  pochissimi,  gli  autori  In  gene- 
rale non  affiggono  alcun  valore  civile  a  questo  patto. 
TouLLiKR,  V,  pag.  19;  Odier,  ii,  n.  628;  Duiurtor, 
ziv,  n.  24;  ZachariìC,  9  504;  Troplorg,  Tratt,  del 


fiducia  che  la  moglie  saggia  con  sufficienti 
prove  ha  meritata.  Non  è  una  convenzione 
preliminare  nel  qnal  tempo,  non  essendosi  an- 
cora acquistata  l'autorità,  l'atto  equivale  ad 
tina  rinuncia  preventiva  e  ad  una  abdicazione. 
Se  il  patto  fosse  valido,  non  si  darebbe  più 
ritorno  all'autorità  rinnnziata. 

È  pure  manifesto,  che  non  possono  esseir 
materia  di  convenzione  i  diritti  della  patria 
potestà,  la  tutela  della  madre,  e  i  provvidi 
ordinamenti  che  vi  corrispondono;  stimo  egual- 
mente senza  effetto  gli  accordi  che  sogliono 
prendersi  fra  gli  sposi  di  diversa  comunione 
sulla  futura  educazione  religiosa  dei  loro  figli. 
Libertà  di  educare  i  figli  nella  religione  che 
si  professa,  vi  ha  sempre,  e  per  tutelarla  la 
legge  non  permette  che  si  vincoli  sin  da  prin- 
cipio. Qui  due  canoni  fondamentali  dell'istituto 
coniugale  sono  presi  di  fronte.  La  podestà 
preminente  nel  padre  di  dirigere  la  educa- 
zione dei  figli,  e  quella  stessa  libertà  di  appli- 
care alla  opportunità  i  mezzi  educativi  che 
gli  sposi  interdirebbero  a  se  stessi.  La  pace 
del  futuro  matrimonio  sarebbe  minacciata.  Se, 
per  esempio,  i  figli  maschi  dovrebbero  essere 
allevati  nella  religione  del  padre  e  le  femmine 
in  quella  della  madre,  dato  che  il  patto  valga 
e  abbia  effetto.  Ognuno  dei  coniugi  spiegherà 
la  propria  bandiera  religiosa  l'un  contro  l'al- 
tro col  sentimento  esaltato  che  muorono  le 
lotte  di  questa  natura.  Yi  é  di  troppo  onde  la 
legge  non  permette  simili  convenzioni  (8). 

I  futuri  coniugi  possono  forse  rinunziare 
all'usufrutto  legale  sui  beni  dei  propri  figli? 

II  quesito  dibattuto,  merita  di  essere  ricor- 
dato. Perché  no,  dicono  Aubry  e  Bau  (4). 
Secondo  essi,  una  simile  rinunzia,  fatta  nel- 
l'interesse pecuniario  dei  figli,  non  ha  niente 
di  contrario  all'ordine  pubblico  ;  e  ne  fanno 
anche  argomento  a  contrario  dalle  parole  di 
quell'articolo  1888  che  proibisce  soltanto  agli 
sposi  di  derogare  ai  diritti  nascenti  dalla  po- 
testà maritale  sulla  persona  della  moglie  o 
dei  figli,  0  appartenenti  al  marito  come  capo 
della  famiglia  ;  quindi  non  sembra  compreso 
in  tali  divieti  l'usufrutto  legale. 

A  prescindere  dalle  dichiarazioni  primitive, 
che  hanno  sempre  una  importanza,  dei  com- 
pilatori del  Codice  francese  (5),  la  nostra  legge 


matrim,,  n.  61;  Cattareo  e  Borda,  all'art.  1379. 

(4)  In  ZacharIìC,  8  504,  nota,  d.  3. 

(5)  Il  Threilard  nel  Consiglio  di  Stato  disse  aper- 
tamente che  Tarticolo  riguardante  la  proibizione  di 
ledere  I  diritti  della  patria  potestà  comprendeva 
anche  TusufTutto  legale;  autorità  che  si  aggiungeva 
alla  ragione  del  divieto  (TonLLiER,  xn,  num.  18; 
Troplorg,  d.  61j. 
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non  ci  lascia  in  dubbio,  dicendo,  che  fwn  si 
può  derogare  ai  diritti  che  vengono  daSa  legge 
attrUmiti  aiVuno  o  alValtro  coniuge.  L'usu- 
fmtto  sui  beni  avventizi  è  uno  dei  diritti  ine- 
renti alla  patria  podestà  (art.  228),  uno  degli 
attributi  creati  dalla  legge  a  quello  dei  geni- 
tori che  la  possiede,  e  la  questione  può  dirsi 
letteralmente  decisa.  Si  potrebbe  opporre  che 
questo  diritto  non  appartiene  aWuno  o  aìVah 
tra  di  essi  siccome  a  coniuge  propriamente,  ma 
come  a  genitore,  poiché  la  legge  si  esprime  in 
termini  generali,  e  nei  diritti  matrimoniali  da 
essa  attribuiti^  e  che  da  lei  sola  derivano  senza 
alcun  patto,  comprende  agevolmente  quello 
dell'usufrutto.  Tutto  ciò  che  di  diritto  perso- 
nale statuisce  la  legge  in  dati  rapporti  fra  i 
coniugi  0  verso  la  prole,  deve  ritenersi  supe- 
riore a  private  convenzioni  e  d'ordine  pub- 
blico. Comunque  l'usufrutto  sìa  un  diritto 
reale,  diventa  un  attributo  personale  attesa  la 
causa  che  lo  produce  (1).  Non  è  necessario 
perchè  in  più  casi  il  genitore  che  ha  la  pa- 
tria i)odestà  non  ha  l'usufrutto  legale,  ma  la 
esclusione  proviene  dagli  autori  della  conces- 
sione, o  in  certi  casi  dalla  legge,  e  non  mai 
dagli  stessi  coniugi. 

Frai  doveri  del  loro  stato,  il  più  dolce  o  il  più 
grave,  secondo  gli  umori,  è  quello  della  coabi- 
tazione. Il  più  difficile  ad  essere  attuato  per 
imperio  di  legge  nella  discordia  dei  coniugi, 
non  ha  controllo  quando  i  coniugi  amino  di 
vivere  divisi.  Gontuttociò  non  potrebbe  stipu- 
larsi come  clausola  del  contratto  la  separa- 
zione senza  rovesciare,  dirò  cosi,  la  idea  del 
matrimonio.  Quante  volte  la  legge  cura  più 
gl'ideali  della  realtà  !  Ma  quelli  sono  i  prin- 
cipii,  e  i  fatti  si  accomodano  alle  circostanze. 
Moderatamente  però,  com'è  stato  da  altri  av- 
vertito, e  con  ragioni  convenienti  possono  farsi 
certi  patti  di  vita  divisa  o  per  tempo  o  per 
luogo  ;  ad  esempio  che  la  sposa  non  sarà  per 
seguire  il  marito  nei  viaggi  che  gli  sono  abi- 
tuali, o  di  abitare  in  luoghi  indicati  per^causa 
di  salute;  e  tante  volte  la  ricca  dote  autorizza 
la  moglie  a  pretendere  la  stanza  d'inverno  in 
una  capitale,  mentre  il  marito  ha  le  sue  abitu- 
dini campestri  che  non  vuol  lasciare.  Facile  è 
il  dire  che  simili  patti  di  natura  accidentale 
non  s'iufrangono  contro  il  principio  della  con- 
vivenza. 

Per  ciò  che  riguarda  il  regolamento  econo- 
mico della  famiglia  le  pattuizioni  sono  più  fa- 


cili e  più  libere,  il  che  dicesi  specialmente 
della  comunione  (degli  utili)  che  s'intreccia  in 
modo  particolare  col  regime  dotale,  e  si  forma 
in  gran  parte  dalla  convenzione.  Non  potrebbe 
invero  farsi  della  teoria  a  priori,  per  colpire 
questo  0  quel  patto  come  contrario  al  diritto, 
ma  dipende  dalla  qualità  loro.  Nei  limiti  del- 
l'amministrazione può  anche  ampliarsi  la  fa- 
coltà della  moglie  non  essendo  impossibile 
che  la  sua  sagacità  o  abilità  superi  quella  del 
buon  uomo  che  ha  per  marito. 

La  legge  odia  la  separazione  dei  coniugi  ; 
costretta  a  concederla  quando  la  convivenza  è 
divenuta  insopportabile,  una  delle  sue  cure  più 
gelose  è  quella  di  regolarla.  Sarebbe  in  realtà 
di  pessimo  augurio  il  presagire  nel  contratto 
di  matrimonio  la  separazione,  come  affatto 
inutile  il  predisporre  i  casi  e  le  eventualità,  e 
senza  effetto  il  modificare  le  norme  stabilite. 
Tutto  ciò  che  è  prescritto  nel  capo  x  (Uh.  i, 
tit.  v)  è  indefettibile  ;  oltre  di  che  non  sarebbe 
consenso  valido  ed  efficace  quello  che  si  pre- 
stasse in  tempo  lontano  a  preordinare  contin* 
genze,  o  imprevedibili,  o  sulle  quali  non  si  può 
risolvere  se  non  secondo  il  vento  che  spira 
nelle  circostanze. 

§  3362. 
Continwgjone. 

ni.  Limiti  ndTordine  legale  delle  suceeS' 
sioni. 

Nel  contratto  matrimoniale,  il  cui  fonda- 
mento certo  era  la  costituzione  della  dote, 
dominando  il  sistema  agnatizio,  soleva  deter- 
minarsi la  successione  delle  femmine  che  an- 
davano a  marito.  La  dote  era  il  premio  della 
loro  esclusione  dalla  eredità  paterna  in  pre- 
senza dei  fratelli  maschi,  ed  ivi  si  ammette- 
vano rinunzie  che  non  trovandosi  in  un  oerto 
rapporto  ideale  (2)  fra  ciò  che  si  riceveva  e  la 
quota  legittima,  che  restava  tuttavia  come 
criterio  di  valore  non  assoluto  ma  direttivo, 
producevano  senza  fine  discordie  e  liti.  Il  che 
è  durato  in  certi  dominii  italiani  (3),  sino  agli 
ultimi  tempi  ;  ed  evidente  è  lo  spirito  dell'ar- 
ticolo 1879  di  porre  un  termine  in  ogni  dove 
a  tale  stato  di  cose.  Non  essendo  più  di  diritto 
la  esclusione  delle  femmine  propter  dotem, 
invero  non  può  temersi  che  la  costituzione 
della  dote  tolga  alla  successibilità,  ma  eziandio 
la  convenzione  formale  che  si  facesse,  o  se 


(1)  È  it  stessa  patria  potestà  cbe  crea  questo  asu- 
frouo  DOD  avendo  altra  caasa  della  sua  esistenza. 

(2)  Così  mi  espriino  non  essendovi  regole  fisse, 


prevalendo  riguardi  di  convenienza  secondo  la  qualità 
del  matrimoni. 
(3)  Isella  legislazione  pontificia  specialmente. 


Borsari,  Comment.  ai  Cod,  dv.  itàl.  —  Voi.  lY.  Parte  I. 
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voglia  dirsi,  la  transazione,  sarebbe  nulla. 
Avrebbe  appoggio  la  transazione,  noi  suppo- 
niamo, in  una  dote  assai  cospicua,  superiore 
alle  forze  del  patrimonio  del  padre  che  la  costi- 
tuisce, onde  la  figlia  viene  indotta  nel  suo  pro- 
prio interesse  a  rinunziare  alla  successione, 
essendosi  la  dote  con  tale  condizione  costituita. 
Ma  non  è  questione  che  si  possa  neppur  pro- 
porre contro  la  disposizione  presente,  e  contro 
quella  più  generale  dell'articolo  1118. 

E  dicesi  eziandio  della  legittima  essendo 
una  quota  della  successione,  che  non  ha  ra- 
gione d'esistenza  se  non  dopo  la  morte  del 
padre,  e  sotto  nessuno  aspetto  potrebbe  venire 
in  convenzione.  Avvertasi  però  che  la  figlia 
potrebb'  essere  dispensata  dalla  collazione 
della  dote. 

La  collazione,  siccome  è  noto,  è  un  obbligo 
al  quale  i  successibili  devono  adempiere  per 
equilibrare  le  parti  integrando  la  eredità.  Non 
è  un  dovere  assoluto,  ma  solo  in  quanto  i  figli 
non  siano  stati  dispensati  dal  padre,  o  non 
abbiano  potuto  esserlo  (1).  Ora  la  dote  che  sì 
costituisce  può  esser  dispensata  dalla  colla- 
zione che  altrimenti  dovrebbe  farsi.  Tocca  alla 
successione  anche  questo,  ma  non  ne  inverte 
l'ordine  in  cui  sta  il  divieto  della  legge.  Sarà 
poi  a  vedersi  alla  morte  del  padre,  se  in  rela- 
zione alle  sue  facoltà  e  al  numero  dei  figli, 
la  dispensa  sia  efficace  ad  esìmere  dalla  colla- 
zione (art.  1002). 

Del  resto  né  la  dote  costituita  dal  padre  per 
quanto  cospicua,  né  le  sue  donazioni  quantun- 
que esagerate,  offendono  in  realtà  la  presente 
disposizione  essendo  la  naturale  successione 
dei  figli  protetta  contro  ogni  eccesso  dai  rimedi 
impartiti  dalla  legge  (2).  Oltre  ciò  non  essendo 
nel  nostro  sistema  permesso,  neppure  a  causa 
di  matrimonio,  le  donazioni  dei  beni  incerti  e 
futuri,  ma  solo  dei  beni  certi  e  presenti,  passa 
anche  il  dubbio  che  potrebbe  nascere  se  con 
simile  donazione,  disponente  di  tutto  il  patri- 
monio, non  sì  fosse  violata  la  legge  della  suc- 
cessione, trasportando  in  certo  modo  una  dis- 
posizione testamentaria  in  un  atto  fra  vivi  (3). 


lY.  Ddla  relazione  a  Uggì  o  consuetudini 
straniere  (art.  1381). 

Non  può  essere  vietato  di  voler  contrattare 
con  una  legge  diversa  dalla  nostra  il  che  signi- 
fica rimettersi  a  quelle  disposizioni  che  si  ri- 
guardano come  altrettanti  patti  e  modi  del 
nostro  contratto  (4).  Ma  in  fatto  di  matrimonio 
il  precetto  proibitivo  era  consigliato  ai  legis- 
latori del  Codice  francese  dalle  numerose  con- 
suetudini che  lo  precedevano,  e  vivevano  an- 
cora nei  costumi  delle  diverse  regioni.  Era 
assai  facile  a  coloro  che  erano  educati  a  quelle 
idee,  lo  adagiarvisi,  diremo  cosi,  come  le  più 
famigliari  e  ritenute  migliori,  e  questo  è  il 
primo  movente  di  una  disposizione  che  noi  ab- 
biamo riprodotta  con  meno  urgenza  ma  poiché 
era  sempre  utile,  si  è  fatto  bene. 

Non  può  esser  vietato,  io  diceva,  nei  con- 
tratti ordinari,  il  generico  rimettersi,  e  quasi 
l'abbandonarsi  ad  una  qualunque  legislazione 
civile  sopra  una  data  materia  che  di  tante 
parti  e  regole  si  compone,  affinché  tenga  luogo 
di  convenzione  specifica,  semprechè  non  porti 
una  confusione  dannosa  alla  intelligenza  del 
contratto.  Se  non  che,  trattandosi  di  si  grave 
affare  come  quello  del  loro  matrimonio,  espres- 
samente si  vieta  ai  cittadini  italiani,  dì  ripor- 
tarsi in  genere  ad  una  legge  straniera  mentre 
si  suppone  che  non  ne  abbiano  una  chiara  co- 
noscenza e  non  riflettano  perciò  abbastanza  a 
quello  che  fanno.  Ma  si  comprende  che  quello 
che  è  proibito  in  genere,  non  lo  siatnùpecie; 
quindi,  compatibilmente  col  diritto  pubblico 
che  ci  governa,  si  può  richiamare  qualche  legge 
straniera  e  volerla  in  osservanza,  figurando 
come  un  patto  della  nostra  convenzione  ma- 
trimoniale, e  mostrando  con  tale  espresso  ri- 
chiamo di  avervi  prestata  la  necessaria  atten- 
zione (5). 

V.  Conclusioni. 

Violate  le  disposizioni  stabilite  come  canoni 
supremi  in  codesti  tre  articoli,  é  forse  nullo 
l'intero  contratto? 

Il  contratto  di  matrimonio  é  condizionale, 
e  sì  ha  per  inesistente  se  il  matrimonio  non 


(1)  Eccedendo  la  disponibile. 

(8)  La  riduzione  delle  donazioni,  art.  1078  e  seg. 

(3)  De  Luca,  De  donai,,  disc.  8,  n.  5  e  6. 

(4)  Esaminando  la  questione  il  Merlin  tanto  in 
relazione  ai  contratti  che  ai  testamenti,  pensa  che 
la  proibizione  scritta  pei  contratti  di  matrimonio 
non  possa  generalizzarsi  (Mbiilim,  Reperì,,  v**  Isliluz, 
di  erede,  sez.  iv,  n.  4  bis,  v°  Tealamenlo,  quest., 
§  15)  quantunque  Tautore,  cosa  non  rara  in  lui, 
sembri  contraddirsi  nello  slesso  paragrafo. 

(5)  Si   può    prendere    dalia    eonsueludine ,     dice 


Troplong,  ma  non  convien  dire  che  da  essa  si  prenda. 
Siffatto  plagio  va  scusato  dal  gran  bisogno  della  unità 
della  legislazione  (n.  137).  Che  anche  per  noi  questo 
plagio  sia  un  gran  bisogno,  io  non  Io  credo;  non 
credo  che  sia  proibito  il  richiamo  dalla  tale  o  tal 
altra  consuetudine  francese  o  inglese,  come  si  scrive 
un  patto  speciale  non  riprovato  dalla  legge.  In 
Francia,  nei  primi  tempi  del  Codice  segnatamente, 
i  rigori  su  questo  punto  furono  eccessivi.  Si  era 
spaventati  del  regionalismo  che  pareva  evocarsi  col 
solo  ricordare  disposizioni  abolite. 
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segue.  Ma  il  contratto  potrebbe  cadere  per 
vìzi  suoi  propri,  fermo  il  matrimonio,  e  allora 
la  conseguenza  è  semplice  :  la  donna  rimane 
indotata  col  suo  patrimonio  libero  (1).  Ma  se 
attesa  la  infezione  di  quei  vizi,  il  contratto 
sia  interamente  o  solo  in  parte  nullo,  secondo 
il  quesito,  deve  risolversi  con  diversi  criteri. 
Se  il  Tizio  sia  tale  che  infetta  tutto  Tatto, 
la  nullità  è  palese.  Supponiamo  che  gli  sposi 
(forse  oriundi  di  Francia  ove  quel  regolamento 
è  comune)  contraggano  fra  loro  società  uni- 
versale dei  beni  contro  ciò  che  è  stanziato  nel- 
Tart.  1433,  che  non  permette  chela  comunione 
degli  utili  ;  ovvero,  dichiarando  dì  voler  vivere 
in  comunione,  si  riportino  senz'altro  alla  legge 
francese.  Questo  essendo  l'oggetto  principale 
della  convenzione,  esso  non  può  sussistere.  In 
altri  casi  il  dubbio  può  esser  grave.  Gonvien 
vedere  se  il  vizio  informi,  se  non  tutto  Tatto,  1 


le  convenzioni  più  importanti.  Si  spoglia  per 
patto  il  marito  della  sua  qualità  di  capo  deUa 
famiglia^  per  cedere  il  suo  posto  alla  mo- 
glie (2),  e  succede  una  serie  di  accordi,  tutti 
subordinati  a  quello  capitale  della  supremazia 
di  lei  (3).  È  difficile  che  la  parte  sana,  che  può 
essere  nel  contratto,  resista  di  fronte  a  questo 
contagio  preponderante  ed  abbia  un  valore 
distinto.  Altre  volte  Tatto  potrà  constare  di 
convenzioni  sostanziali  e  diverse  ;  la  costitu- 
zione della  dote  esempligrazia,  è  una  comu- 
nione foggiata  in  modo  che  non  possa  sussi- 
stere per  legge,  mentre  la  prima  è  valida,  e 
quella  restare  operativa  e  questa  cadere.  Patti 
infetti,  meramente  accessorii,  potranno  can- 
cellarsi senza  pregiudizio  della  convenzione 
principale  che  potrà  essere  sufficientemente 
stabilita. 


Articolo   138S. 

I  contratti  matrimoniali  devono  essere  stipulati  per  atto  pubblico 
avanti  notaio  prima  del  matrimonio. 

§  3363.  Del  tempo  e  della  forma  del  contratto  matrimoniale. 

Tempo  —  anteriore  ai  matrimonio.  Forma  —  atto  pubblico.  Giustificaeione 
di  questo  canone  fondamentale. 


§  3363. 

Del  tempo  e  della  forma  del  oontratto 

matrimoniale. 

Tempo  anteriore  al  matrimonio.  Forma  — 
Tatto  pubblico.  Due  cardini  fìssi  su  cai  riposa 
la  sicurezza  morale  e  materiale  delle  conven- 
zioni matrimoniali.  La  sicurezza  materiale  nel- 
Tatto  pubblico.  Si  preparano  talvolta  in  pri- 
vate scrìtte,  approvate  e  firmate  dalle  parti,  i 
numerosi  capitoli  discussi  in  famiglia,  ma  non 
avrebbero  alcun  valore  se  i  capitoli  non  fos- 
sero ripetuti  nelTistromento,  ole  scritture  non 
vi  fossero  inserìte,  presenti  e  approvanti  le 
parti  che  le  hanno  firmate  (4). 

La  sicurezza  morale  è  nel  tempo  anteriore 


al  matrimonio.  Quello  è  il  tempo  dei  sereni 
propositi  ;  allora  le  parti  sono  libere,  dopo  non 
Io  sono  più.  I  vincoli  che  si  sono  formati,  i 
bisogni  che  si  sono  creati,  la  preponderanza 
degli  affetti,  le  circostanze  imperiose,  sareb- 
bero dei  moventi  atti  piuttosto  ad  alterare  le 
buone  risoluzioni  anteriori  ;  non  si  ha  più  fede 
nella  tranquillità,  nella  sincerità,  nella  indi- 
pendenza che  sono  necessarie  a  regolare  i 
grandi  interessi.  Il  contratto  di  matrimonio  è 
il  programma  di  tutta  la  vita  coniugale  ;  non 
vi  hanno  ad  essere  oscillazioni  e  mutamenti  e 
per  quanto  riguardai  coniugi,  e,  in  certo  modo, 
per  quanto  riguarda  i  diritti  dei  terzi  ;  ma  poi- 
ché questa  è  la  materia  degli  articoli  seguenti, 
basterà  averla  accennata. 


Articolo  t383. 

Le  mutazioni  nei  contratti  matrimoniali  che  occorressero  prima  del 
matrimonio,  debbono  farsi  egualmente  per  atto  pubblico. 


(1)  Salvocfaè  la  dote  non  le  sia  costituita  da  terzi. 

(2)  Ma  potrebbe  avvenire  temporaneamente  du- 
rante il  matrimonio  per  autorità  del  giudice  se  il 
marito  sì  rendesse  incapace,  o  la  sua  assenza  fosse 
di  molto  prolungata. 

(3)  ?(on  così  «e  si  trattasse  di  qualche  parte  del- 


ramministrazione  clie  si  potrebbe  benissimo  deferire 
alla  moglie  come  osservai  di  sopra. 

(i)  Per  la  dote  profettizia  era  d'uopo  la  stipula- 
zione e  non  bastava  il  patto  nudo  (Leg.  6,  Cod.  de 
jure  dot.;  L.  2,  de  pactis  conT.). 
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Inoltre,  nessuna  mutazione  o  contro-dichiarazione  è  valida,  quando 
sia  fatta  senza  la  presenza  ed  il  simultaneo  consenso  di  tutte  le  persone 
che  sono  ^tate  parti  nel  contratto  di  matrimonio. 

Articolo  1394. 

Ogni  mutazione  o  contro-dichiarazione,  quantunque  rivestita  delle  forme 
stabilite  nel  precedente  articolo,  rimane  senza  eflfétto  rispetto  ai  terzi,  se 
in  margine  o  in  calce  della  minuta  del  contratto  di  matrimonio  non  fu  fatta 
annotazione  indicante  l'atto  che  contiene  il  cangiamento  o  la  contro-di- 
cbiarazioae.  Questa  annotazione  deve  parimente  essere  fatta  sulla  copia 
del  contratto  di  matrimonio  rimessa  al  pubblico  archivio  a  cura  del  notaio 
che  lo  ha  ricevuto,  ed  anche  su  quella  presentata  all'uffizio  di  trascrizione, 
se  il  contratto  di  matrimonio  fu  trascrìtto. 

Tanto  il  notaio  quanto  il  pubblico  archivista  non  possono,  sotto  pena 
dei  danni  verso  le  parti,  e  sotto  pene  più  gravi,  se  vi  è  luogo,  dar  copia 
del  contratto  di  matrimonio,  senza  trascrivere  in  fine  l'annotazione 
suddetta. 

Articolo  13S5. 

Le  convenzioni  matrimoniali  di  qualunque  specie  non  possono  can- 
giarsi in  verun  modo  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio. 

§  3364.  Belle  mtUaaioni  dello  statuto  matrimomale, 

I.  Avanti  la  cèUbragione  del  matrimonio. 

A.  Del  concorso  deUe  persone  intervenute  ndPatto  fondamentale. 

Della  somma  necessità  di  dividere  U  tempo  per  non  cadere  nel  periodo  vietato. 

Mutazioni  —  controdichiarazioni  —  e  del  loro  significato. 

Del  carattere  collettivo  di  una  convenzione  di  famiglia  avente  per  oggetto  U 
matrimonio  dei  discendenti  rispettivi. 

Tutti  gVintervenuti  nel  contratto^  nd  quale  si  vuole  indurre  mutazione,  devono 
concorrere. 

Come  si  spiega  la  dizione  —  le  persone  che  sono  state  parti  nel  contratto  — 
usata  daWarticolo  1883. 

Ddle  addizioni.  Favorevole  e  grata  quella  dei  terzi  che  portano  nuovi  doni. 

Le  addizioni  fatte  nel  segreto  fra  gli  sposi  (maggiori  di  età)  sono  per  solito 
dei  cambiamenti  da  annullarsi. 

DeUe  addizioni  innocue  e  di  buona  fede. 
§  33S5.  Continuazione. 

B.  DeUa  manifestazione  dei  cambiamenti  awentxti  a  salvaguardia  dei  terzi 
(articolo  1384J. 

B/ogione  di  questo  modo  addizionale^  o  speciale. 
Del  pericolo  deUe  copie  autentiche  non  afferenti  il  cambiamento. 
Pene  inflitte  al  notaro. 

Lo  speciale  favore  dei  isrzi  rifluisce  sul  rispetto  del  contratto  di  matrimonio. 
Conseguenze  forzate  che  possono  derivarne. 

Il  regresso  contro  il  notaro  i^wsservcmte  è  dato  al  terzo^  e  non  alle  parti  con- 
traenti^  essendo  valido  il  secondo  contratto. 
Discissione  e  scioglimento  deUa  controversia. 
§  3366..  Continuazione. 

n.  Dopo  la  celebrazione  e  durante  il  matrimonio. 
A.  DeUa  immutabilità  delle  convenzioni  stabilite. 
Dei  motivi  che  nei  codici  moderni  hanno  messo  in  fermo  questo  principio. 
Non  si  può  costituire  né  aumentare  la  dote  dopo  il  matrimonio,  ne  fare  altri 
cambiamenti. 
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CkifnbiamefiH  e  innovaBÙmi  che  sono  imposti  dalia  neeessOà  deUe  cose. 
I  coniugi  possono  fare  dei  contratti  fra  loro. 
Dei  patti  originari  che  non  hanno  carattere  óbl^gatorio. 
§  8867.  Continuaeione. 

B.  DeUe  proibite  donanoni  fra  i  coniugi  durante  U  matrimonio. 
Bicordi  storici.  —  Diritto  romano.  —  Diritto  francese. 

DéUa  retroattività  ddk  donazioni  per  causa  di  morte  ai  termini  dd  diritto 
romano. 

BexfoccMità  di  una  vera  donazione  fra  vivi  secondo  il  principio  francese. 

Ddla  semplicità  e  coerenza  del  sistema  italiano  coUa  regola  di  rigore  che  si 
crede  necessaria. 

LHmpedimento  non  è  che  fra  i  coniugi,  e  deUa  libertà  dei  terzi  non  vincolati 
dai  patto  moitrimomale. 
§  dSSS.  ConUnuoLzione. 

C.  Limitazioni  di  principio  ddle  vietate  donazioni  eoniugaii. 

Estremi  deUa  donazione  in  generale,  che  U  donante  diventi  più  povero,  e  più 
ricco  U  donatario. 

Del  criterio  delParricchì  mento  secondo  H  diritto  romano  appUeato  a  moderale 
donazioni  fra  coniugi. 

Transito  alia  dottrina  del  Codice  italiano. 

È  da  ritenersi  la  nostra  legge,  malgrado  la  sua  generaiità,  non  colpisca  eerte 
donazioni  modiche  giustificate  da  circostanze  di  famigUa. 

Osservazione  sulia  locupletatio  dei  coniuge  alVeffetto  detta  restituzione. 


§  8364. 

IMIe  matasioBi  dello  itatato 
matrìmottiale. 

I.  Avanti  la  celebrazione  del  matrimonio. 

A.  Del  concorso  delle  persone  intervenute 
nd  contratto  fondamentale. 

La  stabilità  del  contratto,  che  perciò  può 
chiamarsi  statuto  matrimoniale,  è  lo  scopo  che 
sì  prefiggono  le  disposizioni  presenti  che  giova 
esaminare  nel  loro  complesso  (1).  I  Codici  mo- 
derni hanno  accettata,  si  direbbe  con  passione, 
questa  idea  dai  costumi  di  popoli  che  vivevano 
fuori  del  diritto  romano  che  non  era  geloso 
del  tempo  se  non  per  quanto  riguardasse  le 
donazioni  fìra  i  coniugi  (2).  Oggi  ninna  cosa  è 
più  ferma  nelle  legislazioni  quanto  la  divisione 
del  primo  periodo  aperto  a  tutte  le  conven- 
zioni lecite,  dal  secondo  in  cui  si  sviluppa  la 
vita  economica  dei  coniugi  sulle  basi  incon- 
énsse  innanzi  stabilite.  Noi  veniamo  ancora 
ripetendo  un  concetto  che  circola  in  tutte  que- 
ste disposizioni.  Quindi  anche  ai  cambiamenti 
che  si  possono  fare  è  descrìtta  nna  cerchia 
dalla  quale  non  si  pnò  uscire;  lieet  pceniteri  e 


tramutare  i  patti,  ma  non  al  di  là  della  cele- 
brazione del  matrimonio  e  anche  colla  rigorosa 
osservanza  di  certe  forme. 

Già  il  nuovo  atto,  e  la  modificazióne  qual- 
siasi, deve  risultare  da  un  altro  atto  pubblico 
(articolo  1388),  e  ciò  è  molto  naturale  perchè 
questo  secondo,  o  unito  al  primo  o  da  sé,  costi- 
tuisce il  contratto  definitivo.  L'altra  condi- 
zione della  validità,  si  è  «  la  presenza  e  il 
^  simultaneo  consenso  di  tutte  le  persone  che 

<  sono  state  parti  nel  contratto  di  matrì- 

<  monio  >. 

La  legge  intanto,  con  singolare  insistenza, 
distingue  le  mutazioni  e  le  controdichiara- 
zioni  per  assoggettarle  alla  medesima  disci- 
plina. Le  mutazioni  modificano  o  variano  il 
primo  concetto,  specificando  i  punti  in  cui  ca- 
dono le  variiusioni;  la  controdichiarazione, 
come  suona  la  parola,  suol  essere  invece  la  ne- 
gazione recisa  di  quello  che  si  è  fatto  come  di 
mera  apparenza  e  non  di  verità  e  di  sostanza, 
non  sostituendo  una  convenzione  ad  un'altra, 
ma  il  nulla  a  quello  che  risulta  espresso,  e  in- 
chiude la  simulazione  dell'atto  precedente. 
Questo  è  il  carattere  ordinario  della  controdi- 
chiarazione, quantunque  possa  talvolta  essere 


(1)  La  Cèrta  del  domestico  focolare  diceva  il  Trop- 

lODg. 

(2)  Nel  resto  si  potevano  fare  convenzioni  rela- 
tivo al  matrimonio  anche  dopo  che  fosse  celebrato 
«  pacisd  po$l  nuptiae,  etiamsi  nikil  ante  eonvenerit. 


licei  »  (Leg.  1  ;  de  pactìs  dotai.).  Altri  frammenti  di 
quel  titolo,  e  la  Leg.  40,  soiut.  matrim.  {poni  dotem 
datam  et  nuptias  contractat  tlipulatu»  est...),  danno 
anche  I^eseropio  di  convenzioni  relative  alla  dote 
dopo  il  matrimonio. 
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scusata  da  ragionevole  causa  (1).  Una  contro- 
dichiarazione può  anch'essere  parziale,  e  inyol- 
yere  la  rinunzia  ad  alcuno  di  quei  diritti  che 
si  erano  stipulati. 

Checchessia,  mutazione  o  controdichiara- 
zione, e  tanto  più  per  questa,  onde  ahbia 
effetto  devono  concorrere  ad  approvarla  tutti 
quelli  che  sono  intervenuti  nel  primo  atto.  Per 
certo  il  Codice  Napoleone  (articolo  1396)  non 
intese  risuscitare  il  patto  di  famiglia  (di  ori- 
gine germanica),  che  attribuiva  ai  parenti  dei 
diritti  dandole  successoria  che  si  erano  già 
fatti  sparire  col  Codice.  Nondimeno,  lasciato 
questo  nome,  un  carattere  di  collettività  fami- 
gliare non  può  negarsi  alla  convenzione  matri- 
moniale nel  senso  che  tutti  quelli  che  sono 
concorsi  a  formarla,  si  considerino  come  parti 
necessarie  a  render  valido  il  patto  nuovo  quale 
che  sia.  Ma  in  che  consisterebbe  il  carattere 
speciale  di  cui  parliamo?  Non  è  del  diritto 
comune  che  i  contratti  non  possono  mutarsi 
se  non  col  concorso  di  tutti  quelli  che  li  hanno 
formati? 

Questo  è  vero,  ma  il  principio  si  applica 
semprechè  quelli  che  si  oppongono  alla  inno- 
vazione abbiano  interesse  ad  opporsi.  Tante 
volte  chi  portò,  dirò  così,  il  maggior  contributo 
nella  convenzione,  non  conserva  un  interesse 
personale  ond'essa rimanga  nel  medesimo  stato 
e  con  tutti  gli  effetti  in  quella  preordinati. 
Uno  zio  dona  un  corpo  di  fabbricati  a  tre  suoi 
nipoti  che  concorrendo  ad  accettare  la  dona- 
zione, auspice  lo  zio,  ne  fanno  tra  loro  la  divi- 
sione. Più  tardi  i  donatari  senza  Pintervento 
di  lui,  convengono  in  modo  che  uno  solo  dei 
tre  compra  il  totale,  e  col  prezzo  che  paga  si 
libera  degli  altri  due.  Il  donante  non  inter- 
viene. Ma  ha  forse  diritto  d'intervenire?  Che 
importa  a  lui  l'uso  che  voglia  farsi  dei  beni 
donati,  se  uno  o  più  dei  suoi  nipoti  ritenga 
la  proprietà  o  nessuno?  L'atto  originario  si 
riguarda  come  contenere  due  convenzioni  di- 
stinte. Una  donazione  che  rimane  esaurita,  un 
atto  di  divisione  e  di  reciproco  assegnamento 
dei  donatari. 

Ora  la  specialità  consiste  in  questo,  che  l'in- 
teresse dell'istituto  surroga  quello  personale 
che  fosse  per  mancare.  Riportiamo  l'esempio 
dello  zio  benefico  al  contratto  di  matrimonio, 
in  causa  del  quale  egli  ha  fatta  una  donazione 
alla  sposa,  e  questa,  accettando  nello  stesso  atto 
la  donazione,  di  quei  beni  si  costituisce  la  dote. 
Più  tardi  (ma  sempre  prima  della  celebrazione 


del  matrimonio)  gli  sposi  si  trovano  d'accordo 
per  eliminare  la  convenzione  della  dote,  scio- 
gliendo da  questo  vincolo  i  beni  donati  che 
resteranno  nel  patrimonio  libero  della  moglie. 
Poco  dovrebbe  importare  al  donante  che  la 
sua  donazione  rimanesse  svincolata  dall'onere 
dotale,  tanto  più  che  la  sua  donatarìa  viene 
ad  averne  il  possesso  libero  e  pieno.  Eppure 
la  nuova  convenzione,  senza  il  suo  concorso, 
sarebbe  nulla. 

L'esempio  può  estendersi  a  molti  altri  casi, 
nei  quali  di  assai  minor  rilievo,  e  per  causa 
affatto  secondaria  si  ravvisi  l'intervento  di  al- 
cune persone  nella  stipulazione  matrimoniale, 
eppure  il  loro  intervento,  che  per  avventura 
non  era  necessario  nel  primo  contratto,  lo  di- 
venta nel  secondo.  Aggiungo  che,  come  la 
legge  non  distingue,  così  fosse  pure  quell'in- 
tervenuto un  estraneo,  cioè  senza  un  po'  di 
sangue  nelle  vene  del  più  lontano  parente, 
deve  concorrere  nella  mutazione.  Estraneo 
per  sangue,  non  lo  è  per  affezione  ;  e  ne  ha 
dato  prova  quanto  maggiore  e  più  spontaneo  è 
il  dono.  Senza  creare  un  patto  di  famiglia^  il 
legislatore  è  persuaso  che  quel  concerto  di 
persone  attaccate  alla  famiglia,  e  spoglie  di 
ogni  interesse  personale,  abbia  il  valore  di 
una  garanzia  morale,  ritenendosi  che  la  conve- 
nienza degli  accordi  presi  sia  stata  pesata  in 
comune  per  favorire  il  benessere  del  matri- 
monio, e  sia  imprudente  di  privarsi  di  quel 
saggio  e  benevolo  consiglio  nel  cambiamento 
che  voglia  farsene. 

Il  dissenso  venuto  dalla  locuzione  che  è  pure 
ripetuta  nel  nostro  articolo  1383  —  ti^tte  le 
persone  che  sono  state  parti  nel  contratto  — 
lascia  il  dubbio  se  non  si  potesse  parlare  più 
chiaramente.  Se  nel  contratto  di  matrimonio 
di  figli  maggiori  di  età,  intervennero  honoris 
causa  e  senza  nulla  contribuire,  i  genitori, 
potranno  introdursi  dei  cambiamenti  in  nuovo 
atto  senza  il  loro  concorso?  0,  in  altri  termini, 
non  furono  parti  dd  contratto  i  parenti  che 
v'intervennero  per  autorità  e  per  consiglio, 
senza  fare  alcuna  donazione? 

Così  risponde  il  Pothier  :  «  Sebbene  i  futuri 
«  sposi  non  siano  tenuti  a  chiamare  i  proprii 
«  parenti  al  contratto  di  matrimonio,  nondi- 
«  meno  allorché  ve  li  abbiano  fatti  assistere, 
«  non  possono  fare  nuove  convenzioni  con  altri, 
«  quantunque  anteriormente  alla  celebrazione 
«  del  matrimonio,  salvochè  non  vi  facciano  del 
«  pari  assistere  i  loro  rispettivi  parenti  che 


(1)  Della  controdichiarazione  abbiamo  discorso  all'articolo  1319  che  ne  limita  gli  effetti  a  coloro  che  l'hanno 
acconsentita  senza  pregiodizio  dei  terzi. 
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<  assistettero  al  contratto  di  matrimonio  »  (1). 

È  di  diverso  avviso  il  Troplong  (num.  239). 
Egli  combatte  an  argomento  degli  avversari 
che  non  è  in  vero  il  più  forte,  che  ^intervento 
degli  ascendenti  era  in  qualche  modo  neces- 
sario, e  non  avrebbero  prestato  il  loro  con- 
senso se  avessero  potuto  pensare  ai  cambia- 
menti che  sarebbero  per  farsi.  Che  l'intervento 
degli  ascendenti  non  possa  dirsi  necessario  ne/ 
cofUratto  come  lo  è  al  matrimonio  (2),  ove  non 
vi  rechino  alcun  materiale  contributo,  e  ad  essi 
come  alla  legge  nulla  debba  importare  il  loro 
intervento  nel  secondo  contratto,  è  sentenza 
che  si  potrebbe  accettare  dal  Troplong  nel 
punto  di  vista  ordinario  e  comune.  Selalegge, 
come  nei  contratti  ordinari,  non  riguardasse 
che  l'interesse  dei  contraenti,  è  naturale  che 
quelli  che  non  ebbero  allora  interesse  o  hanno 
cessato  di  averlo  non  possano  opporsi  alla  va- 
riazione, novazione,  o  revoca  del  contratto.  Ma, 
se  forte  non  m'inganno,  l'interesse  ancor  vivo 
è  sempre  quello  del  matrimonio.  Si  diffida  del 
cambiamento,  si  temono  i  capricci  della  ine- 
sperienza, i  pentimenti  susurrati  da  cattivi 
consigli,  e  a  rivedere  la  mutazione  si  richiama 
il  senno  di  coloro  che,  a  cose  intere,  sono  in- 
terrennti  nel  primo  contratto.  Gli  ascendenti, 
se  le  loro  facoltà  non  permisero  di  fare  di  più, 
vi  hanno  portato  l'amore  istintivo  che  non 
s'inganna  nel  bene  dei  loro  figliuoli,  e  vi  hanno 
consacrate  le  cure  più  diligenti.  Il  legislatore 
nella  sua  alta  sapienza  ha  voluto  che  tutti 
quelli  che  furono  parti  nd  contratto^  cioè  che 
vi  sono  intervenuti,  benché  a  causa  d'onore, 
senza  giuridica  necessità,  e  come  una  forza 
morale  nella  convenzione,  intervengano  nel 
sindacato,  per  tutelare  un  interesse  che  non 
è  mai  il  loro  proprio  ma  sempre  quello  della 
famiglia  che  in  certo  modo  sono  chiamati  a 
proteggere. 

Questo  essere  lo  spirito  della  legge,  viene 
confermato  dalla  necessità  ddla  presenza'fi  del 
9ÌmtUtaneo  consenso,  non  bastando  che  le  per- 


sone che  fecero  parte  nel  contratto  siano  noti- 
ficate e  invitate  a  concorrere  nella  conven- 
zione che  gli  sposi  intendono  di  fare  derogando 
alla  prima.  Se  non  si  prestano  e  nel  giorno 
destinato  non  si  presentano,  anche  senza 
espresso  rifiuto,  il  cambiamento  non  può  aver 
luogo.  «  Non  basta  neppure,  mi  valgo  ora  del 
«  Troplong,  che  i  parenti  vengano  all'atto  (3); 
«  è  d'uopo  che  consentano  simultaneamente, 
«  e  per  unanime  concerto,  al  proposto  cam- 
«  biamento,  senza  di  che  il  contratto  di  matri- 
«  monio  resta  fermo  nella  sua  prima  redazione. 
«  Non  è  questo  uno  dei  casi  in  cui  il  numero 
<  maggiore  detta  la  legge  al  minore.  La  simul- 
«  taneità  e  la  unanimità  sono  perii  nostro  arti- 
«  colo  condizioni  essenziali.  La  ragione  si  è  che 
«  tutto  è  correlativo  in  un  contratto  di  matrì- 
«  monio.  Non  si  può  toccare  una  pietra  di 
«  questo  edifizio  senza  che  tutto  il  resto  se  ne 
«  risenta  »  (4).  Avrei  desiderato  più  coerenza 
a  questi  veri  concetti. 

Si  parla  di  mutazioni  e  controdichiarazioni 
nel  nostro  articolo  1383  (5),  non  di  addizioni 
e  di  qualche  convenzione  nuova  che  non  faccia 
contrasto  colla  precedente,  e  non  offenda  le 
cose  stabilite.  Sarebbe  esso  applicabile  coi  suoi 
rigori  e  le  sue  difficoltà  ?  Varie  corsero  le  opi- 
nioni e  prima  e  dopo  il  Codice  Napoleone.  Vi 
fu  un  tempo  in  cui  si  andò  per  la  più  mite  (6); 
all'epoca  del  Pothier  la  giurisprudenza,  col- 
l'approfondirsi,  si  era  inasprita;  egli  ne  se- 
gnalò le  conclusioni  (7).  Veramente  non  si 
faceva  questione  di  principio  ma  di  fatto.  Le 
addizioni  propriamente  tali,  senz'alcuna  in- 
fluenza fuorché  utile  e  benefica  sui  regola- 
menti già  presi,  non  si  chiamerebbero,  nep- 
pure in  Iato  senso,  dei  cambiamenti.  Stipulato 
il  contratto  matrimoniale  (8),  un  terzo  dona 
alla  sposa  o  ai  figli  nascituri  una  bella  posses- 
sione e  viene  accettata,  com'è  naturale,  o  per 
gli  sposi  l'accetta,  la  legge  ;  hanno  forse  diritto 
di  lagnarsi  di  lesa  convenienza  quelli  che  inter- 
vennero nel  primo  contratto?  Questo  diciamo 


(1)  DuRARTOR,  XIV,  n.  57;  Odier,  II,  num.  660. 
Rodière  e  Pont  dividono  questa  opinione  anche 
sotto  rimpero  del  Codice.  Aubry  e  Rau  in  ZacharisB 
pensano  invece  che  i  genitori  invitati  senza  neces- 
sità nella  stipulazione,  possano  dirsi  esserne  stati 
parli,'  nondimeno  ricordano  ia  contraria  opinione 
del  Duranton  senza  confutarla.  Delaurière  credeva 
che  la  presenza  degli  ascendenti  fosse  sempre  ne- 
cessaria nel  contratto  a  causa  della  loro  autorità 
su  quelli  che  contraggono  le  nozze  {Coiuuetud,  di 
Parigi). 

(X)  In  quanto  il  figlio  maggiore  non  debba  farne 
richiamo  alla  Corte  drappello  (art.  67). 


(3)  E  qui  r  illustre  autore  conviene  che  trattasi 
piuttosto  di  parenti  che  di  veri  e  propri  contraenti, 
a  scopo  di  assistenza  e  di  protezione  e  non  nei  van- 
taggi loro  propri. 

(4)  Del  contratto  di  matrimonio,  n.  234. 

(5)  in  corrispondenza  air  art.  1383  del  Codice 
Napoleone. 

(6)  In  quello,  ad  esempio,  di  Lovet  e  di  Ferrières 
che  ne  attestano. 

(7)  Tratt.  della  comunione,  introduz.,  n.  13  e  14. 

(8)  E  prima  e  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio, 
il  che  verremo  spiegando  in  seguito. 
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dei  terzi  che  si  aggiungono  con  un  concorso 
benefico  ad  un  contratto  già  stabilito,  forse 
senza  conoscerlo.  Ma  per  solito  le  convenzioni 
nuove  che  si  fanno  fra  gli  sposi  dopo  il  con- 
tratto e  avanti  il  giorno  delle  nozze,  aggiun- 
gendo materia,  benché  in  sembianza  di  rispet- 
tare quello  che  si  è  fatto,  influiscono  sul  reggi- 
mento concordato,  o  almeno  si  crede  che  pos- 
sano influire,  e  porgono  motivo  a  discutere 
della  loro  validità.  Tristi  scissure  che  ama- 
reggiano quegl'istanti  che  sono  i  soli  felici 
nella  vita,  quando  gli  sposi  abbiano  cercato 
il  segreto,  non  curando  il  volgare  riguardo 
di  partecipare  ai  loro  congiunti  e  protettori 
le  risoluzioni  che  andavano  a  prendere  !  Questo 
colore  di  dissimulazione  e  di  frode,  questo  atto 
d'indipendenza  extra  legem^  è  un  argomento 
che  pesa  sempre  nei  giudizi. 

Pertanto,  cambiamento  si  considera  non 
tanto  nella  novità  delle  convenzioni  quanto 
nei  risultati  che  sono  per  prodursene  nella 
vita  economica  dei  coniugi,  alieni  dalle  previ- 
sioni che  si  erano  formate.  Quindi  fu  più  volte 
deciso  esser  nulla  la  donazione  che  lo  sposo 
alla  sposa  o  scambievolmente  si  fossero  fatti 
con  atto  separato  e  posteriore,  e  perchè  si  era 
in  tal  modo  disposto  di  una  parte  del  patri- 
monio oltre  quello  che  nel  patto  fondamentale 
si  ritenne  conveniente,  e  perchè  ampliando  o 
restringendo  i  diritti  rispettivi  dei  coniugi,  si 
mutano  più  o  meno  gli  ordini  stabiliti  (1). 

Del  resto  si  può  aggiungere  senza  mutare, 
0  innovare.  Se  il  marito  ad  esempio  viene  a 
particolar  convenzione  collo  suocero  rasse- 
gnando una  parte  della  dote  che  gli  era  stata 
promessa  nel  contratto,  la  novazione  è  palese: 
ogni  rinunzia  è  un  cambiamento  in  danno.  Non 
però  ogni  nuovo  atto  è  una  mutazione  nel 
senso  della  legge  s'essa  non  ferisce  le  conven- 
zioni anteriori;  se  non  fa  che  spiegare  le 
ambiguità  del  contratto,  riempierne  i  vuoti, 
0  introdurre  qualche  nuovo  regolamento  di 
famiglia  che  non  discorda  e  non  guasta  ed  ha 
tutti  ì  caratteri  della  buona  fede. 

Ritenuta  la  nullità,  essa  è  d'ordine  pubblico 
invariabile,  e  per  comune  consenso  degli  scrit- 
tori, si  può  allegare  e  dai  parenti  che  inter- 
venuti nel  primo  contratto,  furono  esclusi  nel 
secondo,  e  da  quello  degli  sposi  che  ne  risente 
danno  benché  abbia  prestato  il  suo  consenso, 
e  dai  terzi.  Non  diremo  che  sia  cosa  probabile 


ma  per  escludere  ogni  disputazione  di  questo 
genere  in  confronto  di  una  legge  positiva, 
diremo  ch'essa  suppone  a  dirittura  che  i  geni- 
tori non  avrebbero  acconsentito  ;  che  i  donanti 
sarebbero  stati  avari  delle  loro  grazie,  visto 
un  diverso  assetto  delle  cose  ;  in  realtà,  come 
io  diceva,  si  diffida,  si  dubita,  si  vogliono  delle 
garanzie  morali  e  si  fa  tesoro  di  quelle  che 
possono  aversi. 

§  3366. 
Gontinuasione. 

B.  Della  manifestazione  dei  cambiamenti 
avvenuti  per  interesse  dei  terzi  (art.  1384). 

Con  altro  punto  di  vista  la  legge  osserva  i 
mutamenti  avvenuti  fra  il  contratto  primario 
e  la  celebrazione  del  matrimonio,  che  può  es- 
sere talvolta  lungamente  ritardato,  e  più  che 
giustificare  dei  nuovi  accordi.  Tutto  adunque 
è  regolare  per  questa  parte,  ed  ora  partiamo 
da  tale  supposto,  ma  si  è  pensato  anche  ai 
terzi,  al  mondo  che  è  fuori  del  contratto.  È 
un  sìngolar  modo  di  pubblicazione  che  non  ha 
esempio  nei  Codice,  e  a  ragione  può  dirsi 
un  modo  addizionale  che  nulla  toglie  ma  lascia 
in  perfetto  vigore  quelli  che  sono  generalmente 
ordinati  ;  infine  è  un  modo  speciale.  Se  sì  tratta 
di  trasferire  diritti  immobiliari  sia  per  dona- 
zione sia  per  causa  di  dote,  il  contratto  deve 
essere  trascritto  ai  termini  dell'articolo  1932, 
n.  l^*;  questa  pubblicazione  non  riguarda  che 
l'atto  primordiale.  Succede  poi  il  n.  8°  dello 
stesso  articolo  che  ordina  la  trascrizione  ezian- 
dio delle  rinunzie  che  sono  per  farsi  ai  diritti 
immobiliari  acquistati.  Per  il  pubblico  in  gene- 
rale si  crede  bastare.  Ma  quanto  all'atto  ma- 
trimoniale, non  basterebbe  ancora,  per  quello 
che  veniamo  a  dire. 

La  cura  sollecita,  ansiosa,  che  porta  la  legge 
nel  contratto  di  matrimonio,  ha  voluto  di  più. 
Esso  è  lo  specchio,  e  dev'essere  lo  specchio 
fedele  dei  regolamenti  presi  in  famiglia  ;  i  terzi 
che  vogliono  saperne,  si  faranno  a  consultarlo, 
ma  quando,  cercandolo,  lo  abbiano  trovato  (2), 
a  matrimonio  seguito,  devono  esser  certi  che 
quello  è  il  solo  documento  che  esiste  e  con- 
tiene tutto  quanto  si  è  fatto  e  si  è  voluto  fare 
in  proposito  delle  convenzioni  matrimoniali. 
Se  vi  ha  qualche  altro  atto  relativo  al  mede- 
simo affare,  chi  va  a  visitare  la  minuta  del 


(1)  Dalloz,  Reperì.,  'f**  Contratto  di  matrimonio, 
parte  gen.,  n  13;  Rooièrb  e  Pokt,  tìt.  i,  n.  139; 
ZacHarIìC,  S  503;  Ddrantok,  xit,  n.  57  e  58;  Trop- 
LONG,  Contr.  di  matrim.,  n.  S40  e  £41  ;  OsLVincooRT, 
ZÌI,  D.  68. 


(2)  Essendo  la  ricerca  messa  a  carico  dei  credi- 
tori 0  di  altri  che  vogliono  metter  il  naso  in  quegli 
affari. 
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primo  contratto  deve  trovarvelo  indicato  con 
precisione  di  data  e  di  notaro,  onde  potrà  es* 
seme  istrutto  quando  gii  piaccia. 

Vuoisi  qui  arvertire,  che  la  redazione  del- 
l'art. 1397  del  Codice  francese  subì  un'utile 
riforma  nell'art.  1614  dei  Codice  sardo,  limi- 
tandosi Panno  taro  ente  alla  mdicagione  deWatto 
in  cui  si  trovano  i  cambiamenti  o  la  controdi' 
chiaragioHe  in  luogo  di  esporre  la  materia  del 
nuovo  contratto  per  la  difficoltà  di  farne  un 
esatto  compendio,  e  si  per  l'altra  di  riportare 
tutto  l'atto  0  i  diversi  atti  che  si  fossero  ag- 
giunti, sovrapponendo  a  dir  cosi  una  minuta 
all'altra.  Invero  l'indicazione  dell'atto  soddisfa 
al  bisogno  (1). 

Cosi  il  pericolo  di  una  ignoranza  di  buona 
fede  sarà  evitato.  Ma  facile  inganno  sarebbe 
anche  quello  di  copie  autentiche  emesse  dal 
notaio,  se  ivi  pure  l'atto  correlativo  non  venisse 
indicato.  I  terzi  che  non  conoscono  che  un  solo 
contratto,  ed  è  il  primo,  si  persuadono  che  ivi 
ai  contenga  ogni  cosa  necessaria  a  sapersi  di 
quel  negozio,  si  abbandonano  a  questa  fidu- 
cia ;  essi  s'ingannano  nonostante,  colpa  il  no- 
taro che  ron  ha  fatto  il  suo  dovere.  Anche  a 
questo  p1  provvede,  facendo  portare  al  notaro 
neglij^  jnte  la  responsabilità  del  danno,  e  pene 
pi^  gravi  se  vi  è  luogo  (2). 

Bisogna  convenire  che  in  verun'altra  parte 
del  Codice,  i  terzi  (ossia  il  pubblico  estraneo 
alla  convenzione)  godono  maggior  favore.  I 
terzi,  acquirenti  di  proprietà  reale,  non  messi 
in  avvertenza  dei  passaggi  che  avvengono  dalle 
discipline  della  pubblicità,  sono  autorizzati  a 
non  riconoscere  le  convenzioni  non  denunciate 
nei  pubblici  registri.  Questo  però  è  un  diritto 
d'altra  natura,  e  non  è  punto  quello  della 
rivelazione  dei  diversi  contratti  che  si  fanno 
sul  medesimo  soggetto  come  nel  caso  presente. 
Molto  meno  i  terzi  possono  pretendere  ad  un 
simile  diritto,  quando  non  si  tratta  che  di  ob- 
bligazioni personali  e  di  cose  mobiliari.  Salvo 
il  caso  di  frodi  macchinate  a  loro  danno,  essi 
devono  rispettare  l'arbitrio  della  proprietà. 
Se  in  vari  tempi  e  modi  quelli  che  non  sono 
in  possesso  ne  dispongono  con  atti  aventi  data 


certa  (3),  spetta  ai  terzi  che  non  vi  sono  Inter* 
venuti  informarsene  e  regolare  in  corrispon- 
denza le  loro  azioni  ;  e  quando  hanno  scoperto 
un  primo  contratto,  non  possono  ostinarsi  a 
credere  in  quello  solo  se  loro  non  si  denun- 
ciano in  qualche  modo  i  contratti  che  si  fecero 
dopo.  Ma  tutto  ciò  è  speciale  al  contratto 
di  matrimonio,  e  nell'interesse  dello  stesso 
contratto  di  matrimonio,  che  dopo  mature 
considerazioni  si  vorrebbe  stabilito  sopra  basi 
immutabili,  rimosse  le  esitazioni,  i  contro-pen- 
sieri, le  variazioni  che  in  generale  non  si  guar- 
dano senza  sospetto. 

Valide  tuttavia  codeste  operazioni  posteriori, 
se  regolarmente  condotte,  sono  fra  gli  stessi 
contraenti  ;  essi  devono  eseguirle,  ma  riman- 
gono senza  eletto  rapporto  a  terzi  ai  quali  non 
vennero  fatte  note  nei  modi  indicati.  Se  non 
che  da  combinazioni  alquanto  forzate,  deri- 
vano talvolta  singolari  le  conseguenze.  I  geni- 
tori di  Angelica  che  va  moglie  a  Pasquale,  le 
assegnano  una  dote  in  beni  immobili.  Ma  es- 
sendosi imparato  che  Pasquale  è  uomo  di  molti 
debiti,  0  pensando  che  i  frutti  dotali  non  sa- 
ranno tranquilli  dalle  molestie  dei  suoi  credi- 
tori, si  è  prosciolta  la  dote  con  un  convegno 
posteriore,  e  si  è  fatto  piuttosto  di  quei  beni 
una  donazione  libera  alla  figlia.  I  creditori  del 
marito  non  sanno  di  questo  non  trovandosi 
sulla  minuta  del  contratto  di  dote  l'ordinato 
richiamo.  Il  marito  possiede  o  non  possiede  il 
fondo,  ma  i  frutti  ch'esso  produce,  e  che  i  cre- 
ditori vengono  oppignorando,  sono  in  realtà 
della  moglie.  Per  servire  a  questa  legge,  bi- 
sogna fingere  che  siano  del  marito;  la  moglie 
non  potrà  valersi  del  secondo  contratto,  che 
risolve  il  primo  perchè  i  creditori  hanno  ra- 
gione di  cosi  ritenere  mancando  la  formalità 
del  richiamo  (4). 

Ma  sarebbe  favore  eccessivo  pei  terzi,  ingiu- 
stizia vera  per  le  parti  che  hanno  osservata 
la  legge,  tenendole  responsabili  dell'inganno 
in  cui  possono  cadere  i  terzi  dalla  imprudente 
spedizione  che  faccia  il  notaio  dimentico  di 
aggiungere  nella  copia  la  preziosa  apostilla 
che  rinvia  ad  un  atto  successivo.  U  nembo  si 


(1)  Diveni  ootai  possono  rogarsi  di  eodesti  atti. 
Ebbene  il  notaio  cbe  si  roga  del  secondo  avrà  cura 
di  comunicare  alPultro  Tatto  proprio  che  induce  il 
cambiamento,  o  sark  cara  delle  parti  interessate 
per  non  correr  rischio  rapporto  ai  terzi.  Le  anno- 
taziODi  si  ripetono  sulla  copia  del  contralto  di  ma- 
trimonio rimesso  al  pabblico  archivio,  e  se  il  con- 
tratto è  stato  trascrìtto,  all^ufflzio  delle  Ipoteche. 

(1^  E  sono  le  pene  disciplinari  cai  potesse  esaer 
soggetto  in  forza  della  legge  sul  Notariato,  e  quelle 


che  puniscono  la  prevaricazione  e  la  frode  se  il  no>- 
taro  ne  fosse  colpevole. 

(3)  Soltanto  gli  alti  che  non  hanno  data  certa, 
possono  essere  respinti  dai  terzi  per  ragione  di 
tempo. 

(4)  Pion  è  prescritto  il  tempo  nel  quale  la  forma- 
lità deve  adempirsi,  ma  la  esperienza  che  si  è  avuta 
della  sua  inosservanza,  sarà  di  sprone  per  adem- 
pierla, tolto  l'adito  ai  creditori  posteriori.  Suppongo 
se<{oe8trabiIi  i  fratti.  Di  ciò  più  avanti. 
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scarica  sul  notaio,  obbligato  dalla  legge  alla 
emenda  del  danno.  E  ciò  sta  a  provare  che  le 
convenzioni  ulteriori  (1),  avvegnaché  legal- 
mente ignorate  dai  terzi,  sono  valide  anche 
per  loro. 

Questa  è  la  convinzione  dei  principali  scrit- 
tori della  materia  (2)  ;  tuttavia,  che  la  espres- 
sione della  legge  sia  sufficientemente  chiara, 
non  può  dirsi,  malgrado  le  sue  ripetute  con- 
ferme nei  codici  che  si  sono  succeduti. 

Che  quello  di  riportare  nelle  copie  il  ri- 
chiamo del  documento  posteriore  (3),  sia  ob- 
bligo preciso  del  notaro  sotto  le  pene  impo- 
stegli, nessun  dubbio.  Il  regresso  contro  il 
notaro  negligente  vi  è  sempre  ;  ma  a  chi  ap- 
partiene l'azione?  Ai  terzi  perchè  non  essendo 
ammessi  ad  impugnare  il  secondo  contratto 
risentono  un  danno  ;  o  piuttosto  ai  contraenti 
che,  disordinandosi  i  loro  affari  attesa  la  effi- 
cace azione  dei  terzi,  avrebbero  il  regresso 
contro  il  notaro? 

Per  quanto  contraddetta,  e  giustamente  se- 
condo me,  la  opinione  del  Toullier,  non  può 
negarsi  che  gli  argomenti  che  adduce  siano 
rispettabili.  Volete  proteggere  i  terzi,  esso 
dice?  Ebbene  i  terzi  che  hanno  ricevuta  una 
spedizione  dell'istrumento  senza  l'aggiunta 
che  conteneva  la  minuta,  sono  perfettamente 
all'oscuro  di  un  secondo  e  diverso  contratto. 
Supponete  che  un  padre,  maritando  la  figlia, 
le  abbia  costituita  in  dote  una  rendita  di 
L.  1200,  poscia  ridotta  con  una  controscrit- 
tura, regolare  finché  si  vuole,  a  L.  600.  Più 
tardi  il  marito  che  ha  bisogno  di  danaro,  esi- 
bendo per  ispirare  fiducia,  la  copia  autentica 
come  si  trova,  cioè  senza  indicazione  d'altro 
contratto,  ottiene  il  prestito.  Non  essendo  a 
suo  tempo  soddisfatto,  il  mutuante  oppignora 
la  rendita  di  L.  1200,  e,  a  parere  di  Toullier, 
ha  ragione., Un  argomento  egli  ricava  dal  testo 
medesimo  (conforme  al  nostro).  Si  comincia 
dall'affermare  che  le  controscritture  quan- 
tunque rivestite  del  simultaneo  consenso  di 
tutte  le  parti,  sono  senza  effetto  riguardo  ai 
terzi  se  non  siano  state  contrassegnate  alla 
minuta  della  prima  convenzione,  vietando  al 
notaio  di  mandarne  fuori  copie  senza  trascri- 
vere il  cambiamento  sotto  pena  dei  danni  verso 
le  parti.  Partii  nel  modo  di  esprimersi  della 


legge,  sono  quelle  indicate  nel  primo  periodo 
del  testo  che  si  ripetono  nel  secondo.  AUe 
parti  adunque  e  non  ai  terzi  sono  attribuite 
le  azioni  contro  il  notaio,  e  questo  prova  che 
rapporto  ai  terzi,  le  seconde  convenzioni  con- 
tinuano ad  essere  senza  effetto. 

A  questo  forte  ragionamento  oppone  il  Du- 
ranton  una  quantità  di  parole,  e  dei  buoni 
argomenti.  Ma  quelli  che  rispondono  conclu- 
dentemente a  senso  mio,  sono  due.  Il  primo 
sì  è  che  dalla  redazione  si  rilevano  due  ben 
distinti  concetti.  Nel  periodo  che  precede, 
viene  assegnato  alle  parti  contraenti  il  debito 
che  a  loro  conviene,  cioè  di  curare  l'annota- 
mento  nelle  minute  ivi  indicate  ;  ed  è  qui  ove 
si  pronunzia  che  i  cambiamenti,  ecc.,  saranno 
senza  effetto  in  ordine  ai  terzi  in  pena,  o  in 
conseguenza  di  non  aver  curato  l'annota- 
mento.  La  prescrizione  della  legge,  del  resto 
troppo  generale  per  potersi  estendere,  si 
chiude  a  questo  punto.  Se  pertanto  hanno  le 
parti  intervenute  nel  secondo  contratto  (4), 
adempito  al  debito  loro,  non  possono  temere 
condanna.  Si  poteva  o  non  si  poteva  imporre 
al  notaro  una  penalità  nel  caso  affatto  diverso 
di  una  spedizione  irregolare  da  lui  fatta;  ma 
la  precedente  disposizione  stava  da  sé,  e  per* 
quanto  concerne  gli  stipulanti,  era  compiuta. 
Ora,  quasi  per  far  sentir  meglio  il  distacco,  il 
precetto  riguardante  il  notaro  è  foggiato  in 
un  capoverso,  come  si  vede  riscontrando  l'ar- 
ticolo. 

L'altro  argomento  è  dedotto  dallo  spirito  e 
dalla  ragione  della  legge.  Quale  ingiustizia  far 
ricadere  su  coloro  che  hanno  adempito  al  loro 
dovere,  le  conseguenze  della  colpa  o  del  fallo 
dell'ufficiale  che  non  ha  adempito  al  proprio  ! 
Né  varrebbe  rispondere,  che  ad  ogni  modo  i 
terzi  ignoravano  il  fatto  della  seconda  conven- 
zione e  sono  in  quella  condizione  medesima  in 
cui  sarebbero  se  la  ignorassero  per  colpa  delle 
parti.  Ma  bisogna  avvertire,  che  quello  impar- 
tito ai  terzi  nel  presente  disposto,  è  un  gius 
eccezionale,  non  tanto  in  loro  favore  quanto 
nell'interesse  del  contratto  matrimoniale  onde 
eccitare  le  parti  cui  piacque  immutarlo,  alla 
maggior  diligenza  (5).  E  i  terzi  possono  esser 
contenti  dell'azione  del  risarcimento  che  loro 
si  concede  contro  il  notaro,  autore  del  danno. 


(1)  Parche  redatte  in  pubblico  atto  e  di  ciò  non  si 
fa  questione. 

(2)  DBLTlifCOURT,    L    III,   pag.    283;   Odier,    t.   ii 
n.  668;  Rodière  e  Pont,  t.  i,    n.  146;  Ddrantor, 
XIV,  n.  69;  Troplorg,  n.  248;  Pacifici,  InstU*,  se- 
conda ediz.,  tom.  V,  n.  199. 

(3)  li  che  non  accade  al  notaio  che  spedisce  il 


secondo  documento  che  non  può  a  meno  di  mentovare 
quello  che  precede. 

(4)  0  una  di  esse  pei  consorti,  e  difatti  Tannota- 
mento  è  seguito  a  vantaggio  di  tutti  gl'interessati. 

(5)  Vedi  ciò  che  abbiamo  detto  superiormente  in 
questo  proposito. 
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Resta  l'obbietto  tolto  dalla  locuzione  che 
può  considerarsi,  se  non  impropria,  imperfetta 
almeno,  attesa  la  difficoltà  d'interpretazione 
che  se  ne  produce.  Ma  può  benissimo  ritenersi 
quello  che  sostiene  il  Duranton,  che  qui  per 
patii  s'intendano  quelle  che  sono  state  dan- 
neggiate dal  fatto  del  notaro  in  relazione  al 
concetto  del  capoverso,  che  si  separa,  come 
abbiamo  detto,  dal  primo  comma  dell'articolo 
medesimo. 

In  conclusione,  se  nel  foglio  che  contiene  la 
minuta  del  primo  contratto  non  si  trova  l'an- 
notazione del  secondo,  i  terzi  possono  valer- 
sene dissimulando  il  secondo,  dato  che  sia  loro 
meno  favorevole  (1).  Se  non  che  i  terzi,  di  cui 
veniamo  parlando,  sono  degli  aventi  causa  che, 
non  avendo  acquistato  alcun  diritto  reale  fra 
il  primo  contratto  e  il  secondo,  e  non  avendo 
altri  diritti  che  quelli  dei  loro  debitori,  se- 
condo il  diritto  comune  (2),  dovrebbero  subire 
anche  le  mutazioni  sebbene  da  essi  ignorate. 
Se  fossero  acquirenti  legittimi  (3),  sarebbero 
evidentemente  fuori  di  questo  disposto,  e  col 
loro  diritto  di  proprietà  farebbero  barriera  a 
qualsiasi  mutazione  in  loro  danno. 

§  3366. 
GoDtlnuasìone. 

n.  Dopo  la  celebrazione  e  durante  U  ma- 
trimonio (art.  1385). 

A.  Detta  immutabUità  dette  convenzioni 
stabilite. 

Per  più  ragioni  la  idea  moderna  si  è  forte- 
mente fissata  su  questo  punto:  1**  perchè  la 
decretata  immutabilità  influisce  sulla  maturità 
del  consiglio  che  deve  presiedere  alla  forma- 
zione dello  statuto  matrimoniale.  Se  ciò  fosse, 
come  a  dire,  indifferente,  potendosi  quello  che 
non  si  è  fatto,  fare  in  progresso  di  tempo,  non 
si  avrebbe  quasi  che  un  regolamento  provvi- 
sorio al  quale  si  darebbe  poca  importanza; 
2<*  perchè  fin  da  principio  la  economia  dome- 
stica richiede  di  essere  avviata  sopra  un  con- 


cetto chiaro  e  conosciuto  dello  stato  degli 
affari  e  delle  relazioni  che  i  coniugi  vi  ricono- 
scono. Senza  di  ciò,  al  mutarsi  della  base  pri- 
mitiva e  delle  affermate  relazioni,  sostituito  il 
regime  libero  al  dotale  o  viceversa,  e  non 
essendovi  più  norma  alla  sobrietà  di  simili 
mutazioni,  entrano  nel  regno  famigliare  la 
incertezza  e  la  confusione,  e  ogni  ordine  spa- 
risce; 3^  perchè  le  condizioni  posteriori  al 
matrimonio  non  sono  più  quelle  che  erano 
prima  del  matrimonio.  Non  più  i  giorni  sereni 
della  speranza;  non  più  quella  calma  che  nel 
senno  dei  padri  prepara  un  avvenire  fortunato 
agli  sposi.  Sono  succeduti  le  agitazioni  del 
bisogno,  la  stanchezza  del  presente,  affetti  che 
prevalgono  alla  ragione,  il  predominio  alla 
eguaglianza  indipendente  (4);  e  cosi  la  legge 
si  porge  come  tutela  permanente  al  bene  in- 
teso interesse  dei  coniugi  ;  4?  non  ultima  delle 
ragioni  si  è,  che  i  rapporti  di  credito  che  la 
famiglia  incontra  coi  terzi  non  si  vengano  alte- 
rando per  improvvise  mutazioni. 

Le  convenzioni  matrimoniali  non  possono 
cangiarsi  in  verun  modo.  Si  comprende  che  il 
precetto  abbraccia  tutte  quante  le  convenzioni 
non  solo  intervenute  fra  gli  sposi  e  le  loro 
famiglie,  ma  eziandio  con  terze  persone  che 
abbiano  apportato  benefizio  al  matrimonio 
colle  loro  liberalità.  Tutti  sono  incatenati  alla 
disciplina,  dirò  così,  di  questo  articolo;  le 
donazioni,  fatte  a  causa  del  matrimonio,  non 
possono  più  ritirarsi,  né  trasformarsi  in  un 
contratto  d'altra  natura,  ancorché  non  siano 
a  titolo  di  dote,  rapporto  giuridico  inalterabile 
per  se  stesso. 

Segue  da  ciò,  che  la  dote  non  costituita,  non 
potrebbe  costituirsi,  fra  gli  stessi  coniugi,  du- 
rante il  matrimonio.  Che  giovi  alla  donna 
l'avere  una  dote,  o  sia  meglio  per  lei  godere 
della  libertà  dei  suoi  beni,  non  è  quello  che 
si  ricerca  :  la  dote  giova  certamente  al  marito 
che  deve  sostenere  i  pesi  della  famiglia.  Ma 
costituita  la  dote  prima  del  matrimonio,  fosse 
pur  anco  dallo  stesso  marito,  ostano  le  enun- 
ciate ragioni  sì  alla  costituzione  di  un'altra 


(1)  11  primo  contratto  porta  che  f  frutti  della  dote 
sono  di  1000,  nel  secondo  che  è  lecito  ignorare, 
sono  ridotti  a  600  ;  i  creditori  possono  oppignorare 
per  1000,  cbe  è  il  caso  di  Toaliier.  Se  invece  il  se- 
condo atto  porta  un  aumento  di  dote  da  500  a  1000 
i  creditori  possono  farsene  prò,  e  allora  sono  nella 
realtà  innegabile.  Il  secondo  contratto  potrebbe 
contenere  il  totale  rinnovamento  del  primo,  essere 
una  cosa  dei  toUo  diversa,  e  non  ostante  per  il  mal 
governo  delia  forma,  la  fiozione  sarroga  la  verità, 
eoll*esempio  ne  abbiamo  dato  di  sopra. 


(2;  Essendo  questa  una  legge  eccezionale. 

(3)  Che  avessero,  esempligrazia,  acquistato  i  beni 
mobili  costituiti  in  dote  in  luogo  dei  quali  fu  surro* 
gato  il  prezzo. 

(4)  11  Troplong,  magnifico  scrittore  di  questa  ma- 
teria, non  adduce  in  sostanza  che  questa  sola  ra- 
gione, ma  certo  non  esclude  le  altre  che  secondo 
me  concorsero  a  rendere  la  determinazione  cosi 
assiomatica  presso  i  moderni. 
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dote,  e  8ì  all'aumento  della  dote  tanto  in  uso 
presso  gli  antichi  (1)  perchè  come  quantità 
discontinua,  forma  un  ens  novurn,  una  nuova 
dote  costituita  dopo  il  matrimonio.  É  un  cam- 
biamento profondo  costituire  la  dote  dopo  il 
matrimonio,  essendo  il  passaggio  dalla  libertà 
alla  soggezione  dei  beni;  ciò  dal  lato  della 
donna,  rapporto  al  marito  sarebbe  una  dona- 
zione illecita. 

Non  di  più  forza  ma  con  più  ragione,  è  vie- 
tato ai  coniugi  istaurare  una  comunione  uni- 
versale degli  utili  che  non  sia  stato  avvisato 
nello  statuto,  o  con  nuovi  patti.  Concordata 
una  società  particolare,  che  vale  come  ogni 
altra  convenzione  lecita  prima  del  matri- 
monio, non  potrebbe  dopo  il  matrimonio  rice- 
vere le  proporzioni  di  una  società  universale. 
Se  alla  comunione  non  si  provvide  con  patti 
speciali,  soccorrono  le  regole  della  società, 
alle  quali  però  ricorrendo,  a  termini  dell'ar- 
ticolo 1434,  non  si  fa  novazione,  ritenendosi 
contenute  nella  stessa  convenzione. 

Lo  statu  quOy  che  è  Pideale  si  direbbe  di 
questa  legge,  cede  talvolta  alla  necessità  delle 
cose.  La  stessa  dote  e  le  ragioni  dotali  possono 
cessare  di  esistere  nel  caso  dell'articolo  1405. 
L'immobile  dotale  può  essere  venduto,  e  sur- 
rogato da  un  prezzo  che  non  ha  lo  stesso  ca- 
rattere (art.  1403).  Vero  è  che  simili  eventi 
ebbero  già  una  previsione  nel  contratto  fon- 
damentale onde  si  sviluppano.  Ma  resta  la 
serie  dei  contratti  indipendenti  dai  patti  ma- 
trimoniali 0  non  riguardanti  che  la  loro  ese- 
cuzione (2).  Fuori  di  questa  vera  interdizione 
per  ragione  di  materia  in  ossequio  del  patto 
irrevocabile,  i  coniugi  non  sono  già  degli  enti 
impersonali  che  non  possano  far  contratto 
insieme  senza  toccare  l'ara  sacra  del  loro 
statuto. 

Non  vi  è  difficoltà  alcuna  che  la  moglie  non 
possa  vendere  dei  suoi  beni  parafernali  al  ma- 
rito, s'intende  colle  debite  autorizzazioni.  La 
moglie  può  fare  un  mandato  al  marito  per 
l'amministrazione  de' suoi  beni;  può  stipulare 
con  lui  un  contratto  di  locazione,  e  ricevuto 
danaro  a  mutuo  dal  marito,  impone  sopra  i 
beni  propri  una  ipoteca.  Le  società  d'indole 
particolare  non  sono  fra  i  coniugi  vietate.  Com- 


mercianti, ognuno  per  conto  proprio,  può  ad 
un  certo  oggetto  determinato  jfar  concorrere  i 
suoi  capitali  e  stabilire  una  società  colle  norme 
comuni.  E  cosi  per  molti  altri  esempi  si  com- 
prova, bastando  in  generale  il  dire,  che  le  proi- 
bizioni sono  del  jtis  scriptum,  che  vogliono 
essere  dimostrate,  e  fuori  di  ciò  vi  dev'essere 
libertà  piena,  libertà  per  tutti. 

Osservazione  che  io  tolgo  dal  Troplong 
(n.  219),  e  non  punto  nuova,  si  è,  che  vi  hanno 
patti  di  convenienza  e  di  riguardo  e  fanno 
parte  della  concordia  matrimoniale  senza  es- 
sere obbligatorii.  Si  è  pattuito  un  vivere  co- 
mune nella  casa  e  alla  mensa  dello  suocero, 
che  può  essere  una  partita  d'interesse  per  lui 
che  non  avendo  sborsata  la  dote,  trova  utile 
questo  modo  di  pagare  i  frutti.  Simili  unioni 
di  famiglia,  per  quanto  presentino  degli  ele- 
menti omogenei,  non  possono  durare  a  tempo 
indeterminato.  Vi  si  può  annettere  qualche 
altra  convenzione,  come  quella  di  un'associa- 
zione industriale  portando  genero  e  suocero  i 
guadagni  rispettivi  in  comune  (che  era  il  caso 
di  Troplong)  e  tuttavia  non  potrebbe  riguar- 
darsi come  uno  di  quei  patti  dotali  ai  quali  è 
garantita  la  immutabilità.  Sfugge  di  sua  na- 
tura a  questa  regola,  entrando  in  quella  delle 
società.  Infatti  una  simile  convenzione  com- 
binata con  un  terzo  (cioè  non  esclusivamente 
fra  gli  sposi)  quantunque  abbia  per  causa  e  oc- 
casione il  matrimonio,  mantiene  un  carattere 
a  sé  e  distinto  dal  patto  matrimoniale  propria- 
mente detto.  Il  patto  matrimoniale  suppone 
consumata  la  ingerenza  dei  terzi,  ossia  delle 
persone  altre  dagli  sposi,  che  vi  concorsero 
contribuendo  alla  formazione  del  patrimonio 
coniugale.  Ma  se  codeste  persone  hanno  stipu- 
lato dei  rapporti  giuridici  cogli  sposi,  nel  pro- 
prio loro  interesse,  durevoli  oltre  il  celebrato 
matrimonio,  il  diritto  che  li  governa  non  può 
essere  che  quello  dell'ordine  comune  e  non 
quello  speciale  del  matrimonio,  benché  di  quel 
contratto  facciano  parte  (3).  Cosi  le  nuove  con- 
venzioni che  i  coniugi  venissero  facendo  con 
esse  a  mutare  o  annullare  le  precedenti,  non 
sarebbero  comprese  nella  cerchia  del  divieto. 

Ma  è  bene  evidente  che  se  le  convenzioni 
coi  terzi  avessero  una  relazione  diretta  col 


(1)  Come  si  è  detto  di  sopra.  Instit.  de  donat., 
§  3;  L.  19,  Cod.  de  donat.  ante  nupt.;  Novella  07, 
cap.  n,  art.  1391. 

(2)  Semprechè  la  esecuzione  non  sia  pur  essa  re- 
golata nel  contratto;  e  ia  diversa  modalità  della 
esecuzione  non  abbia  un  rapporto  colla  sostanza  del 
convenuto. 

(3)  Darò  un  esempio.  Caterina  zia  della  Clemen- 


tina che  si  marita  con  Flavio,  fa  donazione  alla  ni- 
pote di  due  suoi  poderi,  del  valore  di  lire  50,000, 
col  patto  di  esser  mantenuta,  vita  durante,  nella 
casa  degli  sposi  a  certe  condizioni.  Questo  contratto 
accessorio  è  revocabile  a  piacere  delle  parti,  mentre 
non  si  può  più  recedere  dalla  donazione  che  s*in- 
trlnseca  col  contratto  stesso  di  matrimonio. 
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patto  n^atrìmoniale  in  modo  da  rappresen- 
tanie  la  esecazione,  sarebbero  egualmente 
irreTOcabili.  Essendo  una  dote  costituita  in  un 
credito  verso  6.  e  a  pagatore  dei  frutti  sia 
indicato  C.  che  assunse  di  pagarli,  questo 
modo  di  esecuzione  non  può  più  esser  cangiato 
alla  semplice  volontà  delle  parti,  ma  può  ces- 
sare quando  per  causa  di  diritto  venisse  a  ces- 
sare la  delegazione  medesima,  o  fosse  dimo- 
strato il  bisogno  di  questo  cambiamento  da 
iq>provarsi  dall'autorità  competente. 

In  quel  caso  alla  cessata  modalità  del  pa- 
gamento verrebbe  a  surrogarsi  quella  che 
fosse  di  ragione;  il  debitore  ceduto  paghe- 
rebbe egli  stesso  i  brutti  direttamente.  In 
generale  è  troppo  evidente  che  il  privilegio 
dotale,  piuttosto  qualità  che  sostanza,  non 
può  £are  ostacolo  al  naturale  svolgimento  del 
diritto  in  forza  del  quale  lo  stesso  contratto 
matrimoniale  potrebbe  cadere  senza  effetto,  o 
ne  avrebbe  altri  da  quelli  preordinati.  La  dote 
consisteva  nella  dazione  di  un  immobile  la  cui 
proprietà  era  soggetta  a  una  condizione  riso- 
lutiva. La  condizione  si  è  verificata  ;  e  U  dote 
manca  o  si  trasforma  in  un'azione  di  garanzia 
ai  tennìni  dell'art.  1996. 

§  3367. 
Gootinuasione. 

B.  Delledonagioni  durante  Umatrimoino, 
Fu  temuta  la  inconsideratezza  degli  affetti, 
l'abbandono  dell'amore,  il  pericolo  che  i 
coniugi  si  spogliassero  a  vicenda  con  profuse 
donazioni,  e  quasi  l'affezione  venisse  a  mate- 
rializzarsi nell'interesse  (1).  Lo  spettro  del 
divorzio,  che  colla  corruzione  dei  costumi  si 
estendeva  sempre  più,  sgomentava  i  legislatori 
che  nel  proibire  le  donazioni  fra  marito  e  mo- 
glie stimavano  di  apportarvi  un  qualche  riparo, 
poiché  essendo  le  donazioni  proibite  per  legge, 
quello  dei  coniugi  che  insistesse  per  averne, 
non  avrebbe  potuto  darne  carico  all'altro,  e 
un  fòmite  o  un  pretesto  al  divorzio  sarebbe 
mancato  (2). 


I  timori  delle  seduzioni,  i  disordini  del 
coniugio,  non  sono  temibili  dopo  la  morte.  Si 
sa  che  fra  marito  e  moglie  erano  permesse 
le  donazioni  a  causa  di  morte  (3)  ;  le  cose  do- 
nate non  passavano  in  dominio  del  donatario 
sino  alla  morte  del  donante,  la  quale  valeva 
di  conferma  per  essere  tale  donazione  revo- 
cabile e  sospesa  come  ogni  altra  disposizione 
testamentaria. 

La  legge  francese  è  larga  dei  suoi  favori 
Ijiel  contratto  matrimoniale,  come  si  è  veduto 
altrove,  oltre  quello  che  sia  piaciuto  ad  altre 
legislazioni,  e  stringesi  essa  pure  sul  conto 
delle  donazioni  permesse  durante  il  matrimo- 
nio. La  storia  del  diritto  francese  per  lungo 
tempo  divìso  e  lottante  fra  le  diverse  Provincie 
del  regno,  ci  attesta  che  nei  paesi  detti  delle 
consuetudini,  si  travalicò  ogni  rigore  in  questa 
materia.  Sino  le  liberalità  testamentarie  fra 
i  coniugi  vennero  in  sospetto  e  furono  vie- 
tate (4)  ;  i  contratti  a  titolo  oneroso  sindacati, 
e  ad  ogni  sbilancio  di  utili  per  l'uno  o  per 
l'altro  dei  coniugi  condannati  come  infetti  di 
donazione.  La  rivoluzione  non  raddolcì  codesti 
vincoli  ma  li  spezzò  colla  sua  mano  di  ferro. 
Un  altro  punto  di  vista  :  le  donazioni  sono  dei 
benefizi  che  affermano  l'abbondanza  dell'af- 
fetto; perchè  soffocarlo,  perchè  impedirne 
duramente  le  manifestazioni?  La  legge  del  17 
nevoso  anno  2^  venne  pronunciata  nel  senso 
della  maggiore  libertà  dei  coniugi  (5). 

II  Codice  Napoleone  che  accettò  dalla  rivo- 
luzione i  grandi  principii  e  ne  moderò  gli 
eccessi,  fece  un  giro  a  manca  e  tornò  in  effetto 
al  diritto  romano.  È  bensì  osservabile,  che  per 
il  diritto  romano  le  donazioni  fra  i  coniugi  non 
avevano  che  un  valore  condizionale  in  quanto 
cioè  alla  morte  del  donante  si  trovassero  an- 
cora nel  medesimo  stato  e  non  revocate,  onde 
si  dicevano  confermate  dalla  morte.  Il  diritto 
francese  fece  un  passo  più  avanti.  Permise  ai 
coniugi  di  farsi  donazioni  fra  vivi,  sempre  re- 
vocabili però  malgrado  il  nome  (6)  ;  non  revo- 
cate per  legge  alla  sopravvenienza  di  figli.  Se- 


(1)  SecQiido  11  dire  dell*  imperai.  Antonino  Pio, 
che  i  iriaggiori  avevano  proibite  le  donazioni  fra  i 
eoniugi,  amorem  honestum  »oIìm  animit  exiglimanles, 
famte  ttiam  amjunclorum  conttuientes ,  ne  concordia 
fretto  eoneiUari  videreiur  (L.  3,  de  donat.  ini.  vir. 
et  ox). 

(2)  iVtf  penàlUìa  esxeni  matrimonia  f  che  è  un  pen- 
siero di  Paolo  nel  fìrammento  2,  de  donat.  int.  vir. 
et  ux.,  altrove  da  noi  ricordato,  a  proposito  dei 
motivi  che  spinsero  i  legislatori  alla  proibizione, 
vedi  Gaks,  Diruto  di  succemone  nella  storia  romana, 
p.  23S,  traduz.  napolet.;  Thibaut,  Dottrina  del  Cod, 
cin,  frane,  %  88. 


(8)  Quia  in  hoc  tempui  excurrit  donatéonù  epentut 
quo  vir  et  turor  ette  detinunt  (L.  10,  eod.  tit.). 

(4)  Tali  i  più  estesi  statuti  di  Parigi  (art.  282)  e 
d'Orléans  (art.  280)  in  modo  particolare,  oltre  quelli 
di  Sens,  Blois,  Bourgogne,  ecc.  il  costume  di  Nor- 
mandia forse  il  più  severo  di  tutti  (cap.  xv,  art.  410). 

(5)  E  questo  fu  decisamente  il  suo  spirito,  checché 
stasi  disputato  in  tempo  assai  posteriore  nei  tribu- 
nali di  Francia  sulla  revocabilità  di  quelle  stesse 
donazioni. 

(6)  «  Toutes  donations  faites  entro  les  époux  pen- 
dant le  mariage,  quoìque  qualiflées  entre-vifs,  seront 
toujours  révocables  »  (art.  1096). 
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condo  quel  sistema  le  donazioni  fra  i  coniugi 
hanno  una  efficacia  immediata,  ma  quello  che 
importa  si  è,  che  il  donante  abbia  il  potere  di 
sciogliere  il  vincolo  che  ha  contratto,  e  libe- 
rarsi, quando  gli  piaccia,  dalla  obbligazione. 

La  vecchia  e  nuova  questione  è  quella  della 
retroattività.  Essa  già  sorse  e  durò  fra  gl'in- 
terpreti del  diritto  romano,  nonostante  la 
Leg.  25,  Cod.  de  donat.  inter  vir.  et  ux., 
che  parve  proclamare  la  retroattività  (1).  Giu- 
reconsulti d'alto  grado  (2)  erano  nel  Pav viso, 
che  l'effetto  retroattivo  si  limitasse  ai  frutti 
realmente  prodotti  dall'immobile,  senza  e- 
sporre  perciò  il  donante  al  riparo  delle  dete- 
riorazioni cagionate  da  lui  medesimo,  doven- 
dosi ritenere  che  a  questo  effetto  il  dominio 
non  si  fosse  punto  trasferito  nel  donatario. 
Altri  sommi,  ai  quali  il  testo  romano  non  pa- 
reva suscettibile  di  distinzioni  (3),  tenevano 
alla  retroattività  vera  e  propria,  e  totale  in 
via  però  di  conferma  e  ratifica  in  quanto  la 
donatio  ab  initio  inutilis  convalescit  et  confir- 
matur  morte  donatoris.  Che  la  donazione  per- 
messa fra  i  coniugi  potesse  mai  considerarsi 
inter  vivos,  ostavano  tutte  le  leggi  proibitive 
di  questa  maniera  di  donazione  contenute  nel 
tit.  de  donat.  inter  vir.  et  ux.,  e  le  altre  indi- 
cate, non  permittenti  fuorché  quelle  a  causa 
di  morte.  Ma  è  vero  ancora,  come  avvertì  il 
Cuiacio,  che  un  atto  a  causa  di  morte  che 
vale  jure  confirmationis  (4)  non  può  confon- 
dersi con  un  legato  qualunque  che  è  sempre 
un  diritto  dell'avvenire.  Atto  di  natura  inter- 
media e  speciale,  non  punto  ripugnante  alla 
finzione  che  fa  agere  retro  le  donazioni  con- 
dizionali. Mutato  nomine,  si  direbbe  che  una 
donazione  a  causa  di  morte,  confermabile  dal 
silenzio  del  donante,  resa  capace  di  effetto  dal 
giorno  in  cui  fu  fatta,  non  è  nella  realtà  altra 
cosa  da  una  donazione  fra  vivi  sotto  una  con- 
dizione risolutiva-potestativa  che  non  si  è  ve- 
rificata. Tuttavia  notabile  differenza  vi  hanno. 

Più  netta  e  più  chiara  è  la  idea  francese 


nel  senso  di  favorire  la  libertà  dei  coniugi. 
È  una  vera  donazione  fra  vivi  quella  che  i 
coniugi  hanno  facoltà  di  farsi  ;  tanto  più  pos- 
sono beneficarsi  nelle  loro  disposizioni  testa- 
mentarie. Pertanto  essi  devono  avere  capacità 
come  persone  di  pieno  diritto,  e  sottostare  alle 
forme  prescritte  nelle  donazioni.  I  minori  che 
potrebbero  far  testamento,  non  hanno  capacità 
per  alienare  o  donare  (5).  Data  la  capacità  del 
coniuge  donante,  tutto  procede  secondo  i  modi 
delle  donazioni  ordinarie;  atto  solenne  per 
ministero  di  notaro,  accettazione  formale  del 
coniuge  donatario.  Dal  momento  della  sua 
accettazione,  egli  acquista  la  proprietà  e  ad 
un  tempo  l'usufrutto  causale.  La  morte  del 
donatario  prima  del  donante  rendeva  nel  di- 
ritto romano  caduca  la  donazione  per  non 
essere  transitoria  negli  eredi  di  lui  se  la  morte 
del  donante  non  l'avesse  confermata  ;  la  re- 
vocabilità ammessa  nel  Codice  francese  non 
toglie  che  frattanto  non  sia  perfetto  l'acquisto, 
indipendentemente  dalla  sopravvivenza  del 
donatario. 

La  legge  italiana  più  rigorosa  è  ancora  più 
semplice.  Ripetiamo  l'art.  1056.  «  I  coniugi 
«  non  possono  farsi  durante  il  matrimonio 
«  alcuna  liberalità,  salvo  negli  atti  d'ultima 
«  volontà  nelle  forme  e  secondo  le  regole  sta- 
«  bilite  per  tali  atti  »  (6).  I  coniugi  possono 
beneficarsi  nelle  loro  disposizioni  testamen- 
tarie, incapaci  per  modo  assoluto  di  farsi 
alcuna  donazione  fra  vivi  revocabile  o  irrevo- 
cabile. La  lunga  esperienza  deve  averci  inse- 
gnato che  è  meglio  non  lasciare  ai  coniugi 
alcuna  libertà  di  cui  facilmente  si  abusa. 

Tutti  i  legislatori  hanno  veduto  il  pericolo, 
ma  non  lo  hanno  apprezzato  nello  stesso  modo. 
Di  qui  la  differenza  dei  concetti  metodici.  In 
Francia  l'apprensione  non  è  stata  grave.  Si  è 
creduto  che  la  revocabilità  di  una  donazione 
già  perfetta  in  se  stessa,  potrebbe  bastare.  Si 
è  forse  avvertito  che  la  revoca  sarebbe  assai 
rara;  tanto  meglio  se  il  pericolo  non  era  guari 


(1)  Le  donazioni  potevano  avere  alla  morte  una 
conferma  tacita  od  espressa.  Quelle  che  non  fossero 
perfette  nella  forma,  non  sostenute  da  speciale 
conferma  o  ratifica,  non  avevano  effetto  che  dal 
giorno  della  morte.  «  Sin  vero  vel  non  amplior  sit 
donatio,  vel  cum  amplior  esset  in  aciis  insinuata 
sii;  lune  et  silentium  donatoris,  et  specialis  confir- 
matto  ad  illud  tempuM  referalur  quo  donatio  con- 
scripta  sit;  sicut  ei  alia:  ratihabìtiones  negoliorum 
gestonm  ad  illa  reduci  tempora  oportet  in  quibui 
conlracta  snnt  »  (Leg.  sudd.). 

(2)  Bartolo  alla  Leg.  Si  quis  prò  emptore  de  usu- 
cap.  e  alla  L.  2,  De  inofT.  donat.;  Baldo  alla  L.  25, 


Cod.  de  donat.  int.  vir.  et  ux.  Covarruvias,  Martiga, 
De  toc.  et  amb ,  àlbssardro,  ecc. 

(3)  GuJACCio,  Hecit.  solemn.  sul  titolo  del  Cod. 
De  donat.  int.  vir.  et  ux.  ;  Vokt,  Pothier  e  Savigry, 
Dr.  rom.,  t.  iv,  §  163. 

(4)  E  anche  senza  verun  altro  atto,  ma  per  viriii 
del  silenzio  al  quale,  quando  fosse  il  silenzio  della 
morte,  la  legge  attribuiva  la  virtù  di  una  conferma, 

(5)  Essendo  questa  tutt'altro  da  una  donazione  in 
causa  del  matrimonio  ove  è  loro  fatta  una  capacità 
speciale  come  vedremo  all'articolo  che  segue. 

(6)  Conforme  alParl.  1186  del  già  Codice  sardo. 
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temibile,  ma  certamente  non  si  è  avvertito 
che  il  revocare  apertamente  una  donazione 
entrata  nel  patrimonio  del  donatario  ed  accet- 
tata, non  poteva  essere  che  un  disordine  e 
uno  scandalo  in  famiglia.  Più  impressionati 
del  perìcolo  i  romani,  furono  anche  più  pru- 
denti. Tutto  era  sospeso;  la  disposizione  si 
poteva  mutare  nel  segreto;  il  silenzio  della 
morte  era  la  vita  della  donazione  che  il  do- 
nante aveva  sempre  rispettata.  Ma  perchè 
farla  valere  sin  da  principio,  abbiamo  detto 
noi  italiani,  contro  la  natura  della  disposizione 
testamentarìa?  La  incapacità  reale  dei  coniugi, 
procedente  cioè  dallo  stesso  rapporto  matri- 
moniale, è  la  migliore  delle  garanzie  perchè 
toglie  il  iK)tere  (1);  ma  dopo  ciò  perchè  offen- 
dere la  regola  testamentaria  con  una  retroat* 
tività  che  non  è  della  sua  natura?  perchè 
costringere  gli  eredi  del  disponente  alla  in- 
dennità di  frutti  già  da  lui  consumati  ;  incon- 
venienti del  sistema  romano?  Si  vede  che  il 
coniuge,  accorto  di  tanto,  spenderà  la  sua  in- 
fluenza suU'altro  onde  indurlo  a  disporre,  sia 
pure  con  atto  testamentario,  quanto  maggiori 
sono  i  vantaggi  probabili  che  si  viene  assicu- 
rando. Il  nostro  sistema  è  di  una  coerenza 
incrìticabile. 

L'impedimento  non  è  che  pei  coniugi,  ciò 
è  ben  chiaro  ;  i  terzi  sono  liberissimi  nei  loro 
doni  agli  stessi  coniugi.  Ciò  è  fuori  di  con- 
trasto, ma  potrebbe  disputarsi  come  si  è  dispu- 
tato altre  volte,  se  la  donazione  del  terzo  fosse 
valevole  qualora  venisse  a  restringere  e  a  le- 
dere in  qualche  modo  colle  condizioni  appo- 
stevi il  patto  matrimoniale.  È  da  ritenersi  Te- 
sempio  pòrto  del  Troplong  (n.  224).  La  donna 
può  costituirsi  in  dote  anche  i  beni  futuri 
(art.  1389).  Un  terzo  con  atto  fra  vivi  o  con 
un  testamento,  le  dona  una  sostanza  colla 
legge  ch'essa  debba  ritenerla  in  sua  proprietà 
e  non  accomunarla  alle  sue  ragioni  dotali. 
Vale  la  donazione?  0  non  cadrà  almeno  la 
condizione,  contraria  al  convenuto  dotale? 
Questa  opinione  prevalse  in  un  tempo,  attesta 
il  Troplong  (2),  ma  poi  venne  licenziata  dal 
fóro. 

£  doveva  essere  così,  mentre  il  contrap- 
posto non  procede  dalla  moglie  che  si  è  costi- 


di  E  non  può,  come  la  incapacità  subbletUva, 
esser  rintegrata  da  un  rappresentante. 

(2j  Può  vedersi  anche  il  Mrrlui,  Reperì.,  v^  Dote, 
I  2,  n.  10. 

(3)  Art.  229,  o.  1,  in  relazione  alla  Novella  117. 

(4)  Onde  quelle  nobili  parole  del  giureconsulto 
Paolo  —  «011  amare  nee  tamquam  inter  infettai,  sed 
«<  tMter  eonjunetos  marimo  affectu  (Leg.  28,  §  2,  de 
donai,  ini.  vir.  et  uz.). 


tuiti  in  dote  anche  i  beni  acquirendi  in  futuro, 
ma  sì  dal  terzo  testatore  o  donante.  Vi  sono 
dei  casi  in  cui  la  legge  stessa  piega  le  sue 
disposizioni,  relative  a  diritti  nascenti  dal  ma- 
trimonio, alla  volontà  dei  terzi  che  beneficano 
la  famiglia  coi  loro  doni.  Così  cessa  Pusufrutto 
legale  del  padre  se  ì  beni  sono  lasciati  ai  figli 
con  questa  condizione  (3).  Si  rispetta  nel  do- 
nante il  diritto  di  proprietà,  e  Puso  legittimo 
ch'egli  fa  del  suo  diritto.  Si  può  donare  o  no, 
tanto  più  si  può  donare  a  certi  modi  e  a  certe 
condizioni  non  vietate  dalla  legge.  Non  è  vie- 
tato ad  un  terzo,  come  nel  proposto  e  solenne 
esempio  si  manifesta,  di  non  conformare  le 
proprie  disposizioni  a  quelle  che  attribuiscono 
ad  altri  un  diritto  non  ancora  acquistato  ed  in 
spe.  Il  marito  avrebbe  diritto  di  ritrarre  nella 
dote  per  conseguirne  i  frutti,  i  beni  che  per- 
vengono alla  moglie  nel  tempo  successivo,  ma 
se  chi  dona  alla  moglie  i  beni  esige  ch'essi 
mantengano  la  natura  di  parafernali,  il  marito 
che  nulla  perde,  ma  guadagna  anche  in  questo, 
non  può  dolersi  che  alcun  suo  diritto  sia  stato 
violato  da  colui,  che  come  terzo,  non  era  ob- 
bligato dal  patto  matrimoniale. 

§  8868. 
Gontinuasione . 

C.  lAmitaeioni  cU  principio  deUe  vietate 
donazioni  coniugali. 

Il  legislatore  non  è  animato  da  uno  spirito 
d'avversione,  né  dal  preconcetto  che  le  dona- 
zioni fra  marito  e  moglie,  ossia  fra  le  persone 
più  intimamente  congiunte  nell'affetto,  siano 
biasimevoli  per  se  stesse  (4)  ;  ma  presente  un 
pericolo  e  cautamente  provvede.  Un  coniuge 
non  deve  spogliarsi  per  rivestir  l'altro.  Ma  se 
il  donante  non  diventi  più  povero,  né  più  ricco 
il  donatario,  la  legge  romana  non  fa  osta- 
colo (5).  Vari  sono  gli  esempi  nelle  fonti.  Se 
il  marito,  costante  il  matrimonio,  dona  alla 
moglie  la  cosa  altrui,  non  impoverisce  per  ciò 
e  vale  la  donazione.  Se  il  marito  ripudia  una 
eredità  coll'animo  di  giovare  alla  moglie,  che 
sarebbe  l'erede,  come  la  eredità  egli  non  pos- 
siede, non  diventa  più  povero,  non  acqui- 
stando (6). 


(5)  (Jbieumque  non  diminuit  de  facultatibus  guit 
qui  donavi!,  valet ,-  vel  efiam  si  diminuit,  locupietior 
outem  non  nit  qui  accepit,  donalio  valet  (L.  5,  S  16, 
de  donat.  int.  vjr.  et  ux.).  Veramente  lo  scopo  prin- 
cipale si  è  che  Taitro  coniuge  non  divenga  più  ricco, 
ma  sempre  a  scapilo  del  donante.  Quum  igitur  nihil 
de  boni»  erogatur,  valet  donat  io  (ivi). 

(G)  Neque  enim  pauperior  flt  qui  non  acquiral  ied 
qui  de  patrimonio  suo  deposuil  (L.  sudd.,  $  13  e  14; 
L.  31,  §  7,  eod.). 
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Esempi  che  il  coniuge  donatario  non  diventa 
più  ricco  sarebbe. il  seguente.  —  Il  marito 
donò  alla  moglie  una  somma  per  rifabbricare 
un  di  lei  edifizio  caduto.  Sino  alla  quantità 
necessaria  alla  nuova  fabbrica  si  disse  valida 
la  donazione  (1),  perchè  la  moglie  col  riparare 
alla  perdita  non  guadagna  nulla. 

Se  il  marito  paga  alla  moglie  un  debito 
prima  del  tempo,  non  vuol  chiamarsi  dona- 
zione, benché  la  donna  lucri  qualche  cosa 
negli  interessi,  e  il  marito  perda  qualche  cosa 
privandosi  per  alcun  tempo  dell'uso  del  da- 
naro (2). 

In  più  luoghi  delle  Pandette  si  dichiara 
valida  la  donazione  deWuso  momentaneo  di 
una  cosa,  non  ritenendosi  perciò  il  donatario 
divenuto  più  ricco,  tuttoché  il  donante  in  realtà 
di  alcun  che  diventi  più  povero,  e  sarebbe  per 
lo  deterioramento  che  soffrono  le  cose  nel- 
l'uso (3). 

Noi  supponiamo  in  questi  e  in  tanti  altri 
casi  la  intenzione  liberale,  e  niuna  cosa  é,  e 
deve  essere  più  frequente  e,  a  dir  così,  più 
consueta,  fra  quelli  che  si  amano.  In  mezzo 
a  codeste,  che  non  sono  mai  di  grave  compito, 
dimostrazioni  delicate  di  affetto  (4),  che  le 
circostanze  determinano  e  una  specie  di  con- 
venienza esige,  non  entra  sindicatrice  aspra  e 
cruda  la  legge  per  condannarle.  La  giurispru- 
denza romana  formatasi  nello  studio  costante 
della  vita  pratica,  e  temperata  alla  realtà  delle 
cose,  non  spinse  mai  alPeccesso  il  principio 
della  proibizione,  e  per  non  vagare  nelParbi- 
trio,  segnò  come  uno  dei  criteri,  V arricchimento 
del  donatario,  considerando  che  la  notevole 
utilità  che  si  vuol  recare  al  patrimonio  del- 
l'altro coniuge  sia  uno  stimolo  illegittimo  alla 
donazione.  Egli  é  vero  che  riparando  ai  danni 
che  la  moglie  soffre  nel  patrimonio  suo  pro- 
prio (5),  in  realtà  essa  migliora  la  propria  con- 
dizione, nondimeno  la  indennità  che  le  viene 
procurata  non  può  paragonarsi  ad  un  aumento 
reale  del  suo  patrimonio;  e  nel  proprio  carat- 
tere sarebbe  una  donatio  cum  causa  che  si 


giustifica  dalla  circostanza,  ed  esclude  l'im- 
peto sregolato  che  la  legge  raffrena. 

Per  la  stessa  ragione  la  costituzione  di  An- 
tonio (6)  permise  le  donazioni  che  chiama- 
vansi  honoris  causa^  come  sarebbe  se  la  moglie 
donasse  al  marito  alcuna  somma  per  pagare  il 
laticlavio  (7),  o  acquistare  la  occasione  della 
dignità  equestre  o  per  dare,  come  portasse  Ia 
carica,  pubblici  giuochi.  I  donativi  fatti  per 
l'acquisto  della  dignità,  cum  hac  ad  dignitaiem 
profuerit  nec  locupletior  sii  factus  (il  marito) 
erano  pure  espressamente  permessi  (6). 

È  più  facile  spiegare  le  massime  stabilite 
negli  altri  due  esempi,  che  si  fondano  in  an 
diverso  criterio.  Il  pagare  prima  del  tempo,  è 
un  vantaggio  per  il  creditore;  il  marito  può 
anche  averlo  fatto  con  proposito  affinchè  la 
moglie  ne  risenta  un  utile  (9).  Ma  essendo  un 
benefìcio  indiretto  e  anche  non  necessario 
potendo  la  moglie,  come  accade,  non  accorrer 
tosto  all'impiego  del  danaro,  quindi  non  si 
qualifica  per  vera  e  propria  donazione. 

Il  terzo  esempio  parla  del  godimento  di  cose 
mobili  del  marito.  Se  non  si  tratta  di  mobili 
di  casa  di  cui  l'uso  è  comune,  può  riguardarsi 
come  tolleranza  che  accordata  anche  a  persone 
meno  attinenti,  non  si  riguarderebbe  come  una 
donazione,  specialmente  post  factum^  essendo 
difficile  stabilire  a  principio  la  intenzione  dì 
donare. 

Ora  facciamo  un  poco  i  conti  colla  nostra 
legge  che  si  racchiude  totalmente  nell'articolo 
1054  combinato  col  presente  1385. 

Io  non  proclamerei  la  durezza  estrema  della 
legge  in  questa  materia  quasi  si  trattasse  di 
cosa  odiosa  e  triste  per  sé,  quasi  lo  squisito 
sentimento  degli  antichi  nell'apprezzare  le  esi- 
genze dell'affetto  in  circostanze  eccezionali, 
fosse  muto  per  noi,  incapaci  di  comprenderlo. 
Contuttociò,  senza  respingere  i  criteri  ge- 
nerali insegnati  nel  diritto  romano,  dico  che 
maggiore  severità  ci  è  imposta  nelle  appli- 
cazioni. 

Ritengo  fermamente  che  non  sì  potrebbe 


(I)  L.  14,  de  donat.  inter  vir.  et  ux. 
(i)  l.  31,  §  6,  eod. 

(3)  La  specie  è  di  Papiniano.  La  moglie  col  con- 
senso del  mariiOf  ritenne  a  proprio  u^u  le  cose  do- 
tali stimate,  e  disse  che  il  marito  non  può  recla- 
mare alcun  compenso  (Leg.  53,  §  1,  de  donat.  int. 
Tir.  et  ux.).  Così  Pomponio  nella  L.  18,  ivi;  e  vedasi 
nelle  LL.  2S,  S  2;  31,  S  1  e  47,  eod. 

(4)  V.  appresso  quali  avvertenze  siano  necessarie. 

(5)  Come  in  quello  esemplificata  di  una  sua  fab- 
brica caduta  in  rovina. 


(6)  Come  ci  è  attestato  da  Caio  nel  framm.  42,  de 
donat.  int.  vir.  et  ux. 

(7)  La  porpora  che  i  senatori  portavano  sopra  la 
veste,  distintivo  del  loro  ordine. 

(8)  Da  un  rescritto  di  Diocleziano  e  Massimiano 
(L.  £1,  Cod.  de  donat.  int.  vir.  et  ux.)- 

(9)  Ecco  il  notevole  passo  dì  Pomponio:  «  Quod 
vir  uxori  in  diem  debet,  »ine  metu  donalionin  prartens 
solvere  poiegt,  quamvis  commodum  temporis  retenta 
pecunia  sentire  proferii  »  (Leg.  detta  81,  8  6).  Non 
parla  che  dello  svantaggio  del  debitore  che  inchiude 
il  vantaggio  del  creditore  pagalo  anticipatamente. 
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qualificare  donazione  quella  per  cui  il  coniuge 
donante  non  divenisse  più  povero,  ossia  non 
rimettesse  qualche  cosa  del  proprio.  È  difficile 
intendere  come  si  possa  donare  senza  spo- 
giiarsi  di  qualche  cosa  che  ci  appartenga  come 
si  esprime  Pari.  1050  che  ne  dà  la  nozione. 
Valgano  però  i  due  esempi  che  abbiamo  dato 
nel  principio  dì  questo  paragrafo. 

Il  criterio  dell'arricchimento  del  donatario 
è  ugualmente  vero;  quale  donazione  sarebbe 
che  non  recasse  alcuna  utilità  al  donatario? 
Criterio  generale  anche  questo  e  per  tutte  le 
donazioni  e  non  soltanto  per  quelle  che  si  pos- 
sono dire  speciali  fra  i  coniugi.  Utilità  inten- 
diamo nel  senso  materiale  ed  economico  in 
quanto  costa,  ossia  in  quanto  vendi potest^non 
in  ragione  del  comodo  personale  ;  un  bicchier 
d'acqua  può  essere  la  vita,  ma  non  si  può  dire 
che  il  dare  un  bicchier  d'acqua  sia  una  dona- 
zione. 

Se  non  che  da  noi  l'arricchimento  del  con- 
iuge s'intenderebbe  in  modo  diverso  che  nel 
diritto  romano.  Riparare  alle  perdite  sofferte 
è  un  guadagno,  e  quale  guadagno  !  Se  le  fab- 
briche di  spettanza  della  moglie  sono  state 
distrutte  da  un  incendio  e  il  marito,  spendendo 
anche  le  migliaia,  le  restituisce,  forse  la  moglie 
non  guadagna?  La  ragione  del  guadagno  si 
misura  dallo  stato  a  cui  è  ridotto  attualmente 
il  patrimonio,  non  da  quello  che  poteva  essere 
innanzi  più  fiorente  e  più  ricco.  I  giurecon- 
sulti romani  che  solevano  giudicare  delle  spe- 
cie, e  raramente  dettare  delle  regole  generali, 
hanno  potuto  nelle  particolari  circostanze  de- 
cidere che  il  coniuge  non  diventava  più  ricco  ; 
ma  qnali  conseguenze  se  si  adottasse  come 
un  principio  !  Un  coniuge  si  copre  di  debiti, 
e  l'altro  li  paga  per  lui  in  somma  enorme; 
si  direbbe  forse  che  il  coniuge  fallito  che  ricu- 
pera il  credito  e  la  vita  sociale,  non  guadagna 
nulla? 

Noi  amiamo  che  questo  divieto  non  sia  rigo- 
roso quanto  suona,  né  sia  troppo  duramente 
applicato,  e  una  certa  onesta  libertà  venga 
lasciata  ai  coniugi  di  gratificarsi  con  doni,  e 
di  soccorrersi  umanamente  a  vicenda  senza 
urtare  nello  scoglio  della  legge.  La  quantità 
modica  e  la  giustificata  causa  del  dono  sono, 
secondo  me,  i  postulati  della  limitazione.  I 


piccoli  regali  nelle  feste  famigliari,  nelle  ricor- 
renze natalizie,  ecc.,  furono  sempre  per- 
messi (1).  Se  il  coniuge  adempie  in  qualche 
modo  a  un  debito  di  convenienza,  o  di  consue- 
tudine, 0  ad  una  necessità  momentanea  ;  tolto 
il  moto,  dirò  così,  capriccioso  col  sovvenire  al 
coniuge  in  bisogno  con  mediocre  sagrificio,  o  a 
prova  di  gratitudine  in  causa  di  prestati  ser- 
vigi, qual  giudice  mai  vorrebbe  aderire  alla 
ontosa  domanda  dell'altro  coniuge  o  dei  suoi 
eredi,  onde,  annullata  la  donazione,  gli  venis- 
sero rifatte  le  tenui  somme  che  ha  spese  in 
simili  atti  di  deferenza  quasi  doverosa? 

Non  sono  queste  le  donazioni  proibite,  anzi 
in  vista  delle  cause  da  cui  muovono,  più  o 
meno  rimuneratorio  e  necessarie,  non  le  chia- 
meremo donazioni,  non  avendo  una  causa  sem- 
plicemente liberale  nel  senso  dell'art.  1054. 
Giova  qui  avvertire  che,  quando  si  tratta  di 
somme  notevoli,  mentre  la  donazione  riprende 
nella  quantità  e  nella  gravezza  del  sacrificio 
il  suo  nativo  carattere,  non  è  mai  chiusa  la 
via  per  ricorrere  al  magistrato  ond'essere  au- 
torizzato a  venire  coi  beni  propri  in  soccorso 
all'altro  coniuge  :  autorizzazione  che  interessa 
anche  di  più  al  coniuge  beneficato  per  non 
esser  costretto  un  altro  giorno  alla  restitu- 
zione. Si  comprende  che  la  resistenza  del 
diritto  non  procede  dall'o^^e^o  ma  dal  sog- 
gettOy  nulla  importando  al  bonum  publicum 
che  i  coniugi  spendano  qualcosa  del  proprio 
patrimonio  l'uno  in  prò  dell'altro  come  si  trat- 
tasse di  alienare  la  dote,  e,  in  tali  circostanze 
e  per  cause  meno  urgenti,  l'autorizzazione 
potrà  essere  accordata. 

Un'ultima  osservazione  mi  resta  a  fare  in 
questa  interessante  materia  sulla  locupletaUo 
del  donatario,  e  qui  rientro  nelle  vedute  del  di- 
ritto romano.  11  principio  semplice  era  questo, 
che  in  fatto  di  donazioni  proibite,  esistendo  la 
cosa  donata,  si  rivendicava;  ma  il  coniuge  di 
buona  fede  non' doveva  restituire  se  non  in 
quanto  fosse  diventato  più  ricco,  per  quello 
cioè  che  non  avesse  consumato  (2).  Questo 
principio  non  ci  è  estraneo,  ed  anzi  nell'arti- 
colo 1240  è  presentato  con  una  certa  genera- 
lità, cui  possiamo  riferirci  con  più  fiducia  che 
in  una  semplice  analogia. 


(1)  L.  31,  S  8,  de  donat.  fot.  vir.  et  ux. 

(2)  «  In  donatioDibtts  Jure  civili  impedttfs,  faac- 
teitts  revocttiir  donum  ab  eo,  ab  eave  cui  dosatum 
est,  ut  si  quidem  extet  res,  vindicetur;  si  eonsumpla 
nt  etmdicmiur  kaettnu»,  guatenus  loeupMior  quii  eorum 


facltu  est  »  (Ulp.,  L.  5,  S  18;  L.  31,  8  9;  L.  7,  §  1, 
de  donat.  Int.  vtr.  et  ux.).  li  coniuge,  benché  in- 
solvente, si  riteneva  diventato  più  ricco  se  col  da- 
naro donato  avesse  comprato  qualche  cosa  ancora 
esistente  (L.  55,  eod.). 
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Articolo  13S6. 

Il  minore  capace  di  contrarre  matrimonio  è  pure  capace  di  prestare  il 
consenso  per  tutte  le  stipulazioni  e  donazioni  che  possono  farsi  nel  relativo 
contratto,  le  quali  sono  valide,  se  egli  è  stato  assistito  dalle  persone  il  cui 
consenso  è  necessario  per  la  validità  del  matrimonio. 

Articolo  1387. 

Per  la  validità  delle  stipulazioni  e  donazioni  fatte  nel  contratto  di 
matrimonio  da  colui,  contro  il  quale  è  stata  pronunziata  sentenza  od 
anche  solo  promosso  giudizio  d'inabilitazione,  è  necessaria  l'assistenza 
del  curatore  che  sarà  all'uopo  per  tal  fine  nominato. 

§  3369.  DeUa  speciale  capacità  del  minore  rispetto  al  contratto  di  matrimonio, 

a)  Sorgente  di  codesta  capacità  speciale. 
Di  quali  assistenze  sia  circondato  U  minore. 

b)  Del  prodigo  inabilitato.  La  sua  abituale  intemperanza  negli  affari  rende 
pericolosa  la  sua  libertà,  e  la  legge  provvede. 

e)  DéUa  pattuita  alienabilità  della  dote. 

d)  Della  questione,  se  consentita  dalla  sposa  minore  ralienaòilità  della  dote, 
venuto  il  caso  delV alienazione,  essendo  ancora  minore,  siano  da  osservarsi  le 
formalità  statuite  dalla  legge  generale,  o  si  consideri  maggiore. 
§  3370.  Continuazione. 

La  capacità  speciale  concessa  al  minore  nel  contratto  di  matrimonio  non  gli 
ha  mai  attribuita  la  qualità  di  maggiore. 

Privato  dell'assistenza  dei  parenti,  il  coniuge  minore  soggiace  alla  prescrizione 
della  Ugge  comune. 

Nuova  distinzione;  se  nel  contratto  matrimoniale  si  contenga  o  no  Vintero 
rapporto  giuridico;  o  se  abbia  mestieri  per  attuarsi,  che  una  nuova  causa  si 
verifichi,  e  questa  sopravvenga  nèUa  minore  età  del  coniuge. 


§  3369. 

Hella  fpeolale  oapaoiià   del  minore  rìipetto 
al  oontretto  di  matrimonio. 

a)  L'uomo  a  diciotto  e  la  donna  a  quin- 
dici è  capace  di  contrarre  matrimonio  (art.  55), 
e  da  ciò  parte  un  corollario,  che  Puno  e  Paltra 
sono  capaci,  fuori  dell'ordine  consueto  della 
legalità,  a  consentire  a  tutte  le  stipulazioni  e 
donazioni  che  possono  farsi  nel  contratto  di 
matrimonio.  Per  quanto  la  capacità  fisica  o 
naturale  e  la  intellettuale  siano  d'ordine  di- 
verso, la  scuola  emancipatrice  di  Baldo,  e 
molto  più  tardi  quella  di  Dumoulin,  professa- 
rono che  sino  a  un  certo  punto  codeste  capa- 
cità s'identificavano  per  quanto  si  trattasse 
delle  convenzioni  matrimoniali,  colla  regola  ~ 
hàbUis  ad  nuptias,  habUis  ad  pacta  matrimo- 
nialia.  Certamente  il  legislatore  ha  pensato 


che  alla  età,  abbastanza  matura  per  il  matri- 
monio, dovesse  andar  compagno  il  senno  per 
reggere  una  famiglia,  e  questo  potrebbe  ispi- 
rare una  certa  cognizione  degli  affari  anche 
ad  una  fanciulla  di  quindici  anni.  Se  non  che 
gli  sposi  minori  non  mancano  di  un'assistenza 
che  quanto  più  amorevole,  tanto  più  si  reputa 
interessata  per  il  loro  bene. 

«  lì  minore  dev'essere  assistito  dalle  per- 
sone il  cui  consenso  è  necessario  per  la  vali- 
dità del  matrimonio  >.  L'art.  63  e  seguenti  ci 
dicono  quali  sono.  L'autorità  del  tutore,  quella 
del  consiglio  di  famiglia,  si  eclissa  (userei  que- 
sta parola)  innanzi  a  questo  contratto  il  più 
importante  della  vita,  per  risorgere  dopo  di 
esso  (1).  Se  il  padre  è  defunto,  basterà  l'assi- 
stenza della  sola  madre  o  dell'avo  nel  caso 
dell'articolo  64.  Se  sia  ad  invocarsi  quella  del 
consiglio  di  famiglia,  diremo  ch'esso  è  rappre- 


(I)  SiQO  alla  maggior  età  del  coniuge  minore,  di  che  parliamo  più  sotto. 
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sentalo  dal  tutore.  Assistenza  intende  la  pre- 
aenza  e  il  consenso  nella  stipulazione  del  con- 
tratto. 

b)  L'inabilitato  è  posto  dalla  nostra  legge 
in  nna  condizione  deteriore  a  quella  del  mi- 
nore che  ha  compiuto  gli  anni  diciotto.  Egli 
dev'essere  assistito  nel  contratto  di  matri- 
monio dal  suo  curatore.  Che  anzi  il  solo  essersi 
promosso  il  giudizio  d'inabilitazione,  fa  sì  che 
egli  non  sia  più  libero,  onde  gliene  sarà  nomi- 
nato uno  speciale  all'uopo.  Il  moderno  inabi- 
litato è  il  prodigo  antico,  il  quale  si  trovò  aver 
ragione  sufficiente  per  contrarre  il  matrimonio, 
quanto  però  alla  obbligazione  dei  beni  non  si 
vede  sancito  ch'egli  ne  avesse  la  libertà.  Sotto 
il  Codice  Napoleone  regnò  una  dottrina  di  ge- 
nere medio.  U  contratto  di  matrimonio  impor- 
tava per  se  stesso  una  obbligazione  dei  beni, 
avendo  per  effetto  proprio  la  comunione.  Il 
prodigo,  secondo  questa  opinione,  aveva  capa- 
cità di  scegliere  il  regime  dotale  (1),  ma  quanto 
a  fare  delle  donazioni  nello  stesso  contratto  di 
matrimonio  era  altra  cosa  ;  non  si  concedeva 
che  il  prodigo  ne  avesse  la  capacità  senza  il 
concorso  del  consulente  (2).  La  giurisprudenza 
però  non  fu  mai  bene  assicurata  su  questo 
punto.  Il  Troplong  colla  consueta  sua  energia  vi 
si  oppone  e  condanna  la  distinzione.  Chi  è  abile 
a  contrarre  le  nozze,  lo  è  ad  ogni  convenzione 
matrimoniale:  per  tal  causa  non  vi  è  donazione 
che  possa  qualificarsi  imprudente;  è  il  cuore 
che  parla,  lasciatelo  fare;  tutto  ciò  che  pro- 
cede da  si  caro  e  legittimo  affetto  è  giusti- 
ficato (3). 

La  nostra  legge  non  vuol  essere  cosi  senti- 
mentale. Il  minore  che  già  si  approssima  alla 
sua  maggior  età  può  essere  economo  e  saggio; 
non  vi  ha  nulla  almeno  per  fare  un  diverso 
giudizio  di  lui.  Oltre  ciò  in  quella  condizione 
di  età,  si  gode  per  solito  dell'amorosa  prote- 
zione degli  ascendenti  che  s'interessano  per 
voi  più  di  voi  stesso.  L'inabilitato  manca  di 
tatto  e  di  moderazione  negli  affari  ;  questo  è 
il  suo  difetto  naturale  o  la  sua  colpa;  in  un 
momento  di  esultanza,  permettetegli  di  donare, 
e  non  si  sa  fin  dove  potrà  giungere.  L'inabili- 
tato è  maggiore,  talvolta  innanzi  cogli  anni  ;  è 
probabile  che  si  trovi  solo  in  faccia  a  questa 


combinazione  pericolosa.  La  legge  tronca  ogni 
dubbiezza  e  si  mette  sul  sicuro.  A  lei  basta  il 
sospetto  che  la  domanda  già  iniziata  della  ina- 
bilitazione siagiusta,e  provvede  immantinenti. 
Se  apriamo  a  quest'uomo  la  valvola  della  pro- 
digalità, egli  vi  butterà  tutto  Usuo  patrimonio, 
e  domani  ai  promotori  della  inabilitazione, 
sero  venientibusy  ossa, 

e)  La  facoltà  che  abbiamo  attribuita  di 
concordare  nel  contratto  di  matrimonio,  contro 
la  tradizione  romana  (4),  l'alienabilità  della 
dote,  procede  dal  più  largo  modo  che  noi  ab- 
biamo di  considerare  questa  istituzione,  che 
per  quanto  rispettata  e  sacra,  non  ha  per  noi 
quel  grado  di  pubblica  utilità  che  vi  annette- 
vano gli  antichi  col  celebre  motto  interest  rei- 
public(Bj  ecc.  Quindi  come  in  ogni  altra  materia 
di  libera  disponibilità,  viene  anche  questa  del 
patteggiare  nel  primo  tempo  l'alienazione  della 
dote.  Veramente  l'alienabilità  non  è  la  distru- 
zione perchè,  come  vedremo  più  avanti,  la  dote 
può  essere  cambiata  in  prezzo  o  permutata,  e 
il  fondo  dotale  conservarsi  sott'altra  forma. 
Bisogna  ritenere  che  questo  patto  della  aliena- 
zione della  dote  sia  stato  condotto  colla  debita 
ponderazione,  e  siano  state  prevedute  le  cause 
per  cui  ciò  possa  farsi.  La  legge  confida  nel- 
l'amore dei  buoni  parenti  e  nella  loro  sag- 
gezza; mentre  rilasciando  i  rigori  della  tutela, 
favorisce  la  libertà  iniziale,  malgrado  la  mi- 
nore età  degli  sposi. 

d)  Si  è  molto  disputato  se  facendosi  luogo 
alla  vendita  dei  beni  mentre  la  donna  è  ancora 
minore,siano  osservabili  le  formalità  prescritte 
alla  vendita  dei  beni  dei  minori  (5).  La  sposa 
può  aver  dato  allo  sposo  il  mandato  di  ven- 
dere i  suoi  beni  dotali,  patto  che  si  ritiene  va- 
lido (6),  ed  equivale  presso  a  poco  a  non 
essersi  costituita  la  dote,  se  pure  non  è  stata 
pattuita  la  surrogazione,  il  che  non  è  neces- 
sario. Ciò  dimostra  che  il  carattere  dotale  non 
è  talmente  impresso  nel  primo  tratto  che  non 
possa  anche  cancellarsi  purché  nell'atto  me- 
desimo. Ad  ogni  modo  il  mandato  di  vendere 
non  è  la  donazione  del  prezzo,  e  s'intende  che 
le  somme  ricavate  formino  una  sostanza  para- 
fernale  della  moglie.  La  donna,  benché  minore, 
poteva  fare  di  più,  poteva  donare  quei  beni  al 


(1)  Non  essendo  temibile  la  operazione  del  prò- 
éìgo  se  non  in  ciò  cbe  tocca  il  suo  vizio  abltaaìe. 

(2)  ToDLLiER,  tom.  II,  n.  1379;  Ddranton,  xiv, 
n.  15;  Zacharle,  S  502;  Odier,  tom.  ii,  num.  613; 
RoDitoi  e  PoRT,  t.  I,  n.  43. 

(3)  Del  contrai to  di  matriwumio,  n.  SQ7. 

(4)  Il  che  può  vedersi  nella  L.  62,  de  Jure  dot., 
in  fine,  e  nella  L.  22,  Cod.  de  adm.  tutor.  ;  anche 


in  contemplazione  del  patto  originario  della  dote, 
alla  facoltà  deiralienazione  doveva  precedere  il  de- 
creto del  magistrato. 

(5)  Sez.  I,  capo  ii,  tit.  v,  libro  ni,  del  Codice  di 
procedura  civile. 

(6)  ZacharIìB,  s  502,  nota  6;  Rodière  e  Pont,  i, 
n.  39;  Troplong,  n.  276. 
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marito  ;  quindi  poterà  fare  anche  il  meno.  Ma 
quanto  alla  formalità  della  rendita,  che  è  pure 
un  benefizio  dei  minori,  la  moglie  vi  ha  forse 
rinunziato  o  poterà  rinunciarri?  (1). 

Sostiene  ilTropIong  che  la  vendita  può  farsi 
dal  marito  in  forza  del  mandato  che  ha  rice- 
vuto nel  contratto  matrimoniale  senza  essere 
vincolato  ad  alcuna  formalità.  Per  due  ragioni, 
dice  il  nostro  autore,  si  crede  esser  vero; 
perchè  è  dd  libero  patto  del  contratto  matri- 
motiiale  e  perchè  il  contratto  matrimoniale  non 
è  Suscettivo  di  riforma  (n.  277).  E  queste  sono 
le  ragioni,  non  avendo  in  ciò  il  marito,  sem- 
plice mandatario,  alcun  interesse  per8onale(2). 
Al  contrario,  se  la  moglie  si  è  rìserbata  essa 
medesima  di  vendere  i  beni,  stima  il  Troplong 
che  in  tal  caso  siano  necessarie  le  formalità 
prescritte  ai  contratti  dei  minori. 

A  me  pare  che  dovrebbe  farsi  un  ragiona- 
mento alquanto  diverso. 

Ola  condizione  deiralienabilità  non  implica 
la  libertà  del  modo  di  esecuzione  quando  la 
donna  sia  ancor  minore,  e  allora  la  facoltà  di 
véndere  data  al  marito  nella  qualità  di  sem- 
plice mandatario  nelPinteresse  della  moglie, 
non  potrebbe  cangiare  lo  stato  del  diritto  in 
di  lei  danno;  la  facoltà  del  marito  si  ridur- 
rebbe al  rappresentare  la  moglie  nella  in- 
stanza e  negli  atti  di  vendita.  0  la  condizione 
deiralienabilità  implica  la  facoltà  di  vendere 
liberamente,  quando  il  caso  avvenga,  i  beni 
dotali,  tuttoché  la  donna  sia  ancora  minore, 
con  questo  supposto  è  chiaro  ch'essa,  ritenuta 
come  maggiore,  potrebbe  vendere  i  suoi  beni 
dotali  senza  sottostare  alle  formalità  ai  minori 
prescritte,  e  senza  aver  fatto  mandato  al  ma- 
rito di  vendere  i  beni. 

§  3870. 
Contiauasioae. 

Resta  vedere  quale  dei  due  sistemi  sia  da 
seguirsi.  Se  la  legge  avesse  propriamente  con- 
siderato e  come  a  dire  battezzato  maggiore  il 
minore  nella  occasione  del  contratto  matri- 
moniale, sarebbe  ripugnante  che  pò  tendo  libe- 
ramente e  disporre  dei  beni,  e  determinarne 
il  carattere  nelle  future  relazioni  coniugali, 
fosse  poi  vincolata  ;  ossia  che  in  eodem  subjectu 
da  maggiore  diventasse  minore  e  non  potesse 
eseguire  quello  che  ha  potuto  ordinare. 

Ma  non  è  cosi.  Al  minore  è  stata  attribuita 


una  capacità  speciale  per  quanto  concerne  il 
contratto  di  matrimonio;  non  è  tuttavia  quella 
del  maggiore  di  età,  libero  e  autonomo  nelle 
cose  proprie.  Esso  dev^eàsere  assistito  dalle 
persone  U  cui  consenso  è  necessario  dlia  mU' 
dita  dei  matrimomo.  Lo  abbiamo  veduto.  Man- 
cando sino  alPultima  qudle  persone,  egli  ri- 
torna nella  BoggetìoneddconsigìiodifamigUa 
(art.  68).  Capacità  di  consenso  gli  è  data,  onde 
non  gli  potrebbero  essere  imposti  patti  e  con- 
dizioni da  lui  non  consentiti,  cosi  richiede  la 
nuova  dignità  che  in  lui  si  rispetta,  ma  non  è 
propriamente  assunto  alla  qualità  di  maggiore, 
né  gode  della  sua  completa  indipendenza. 

Questa,  secondo  me,  è  la  chiave  per  risol- 
vere il  problema  intorno  al  quale  si  affaticano, 
senza  cogliere  il  punto  vero,  il  Troplong  ed 
altri  scrittori,  se  durante  la  sua  minore  età  il 
coniuge  che  ha  convenuto  nell'alienabilità  dei 
beni  dotali  possa  poi  venire  all'effetto  senza 
seguire  le  formalità  istituite,  come  sopra  si  è 
detto.  Niun  dubbio  che  la  convenzione,  valida, 
validissima,  debba  avere  il  suo  effetto  ;  ma  in 
quanto  concerne  la  forma,  essa  non  può  averlo 
che  in  relazione  alla  capacità  attuale  del  mi- 
nore, trasportato,  diremo  così,  nell'ambiente 
comune.  I  parenti  che  lo  hanno  assistito  nel 
contratto  matrimoniale,  si  sono  ritirati  e  non 
hanno  più  ingerenza  alcuna  ;  il  minore  è  cir- 
condato dalla  protezione  della  legge  ordinaria, 
dalla  quale  però  non  può  emanciparsi. 

Di  questo  passo  noi  possiamo  giungere  a 
una  risoluzione  importante,  sotto  un'altra 
distinzione.  0  nel  contratto  matrimoniale  è 
abbracciato  l'intero  rapporto  giuridico  in  guisa 
che  non  si  abbia  mestieri  di  un  fatto  nuovo 
verificabile  e  apprezzabile  nel  tempo  in  cui  il 
coniuge  sia  tuttora  minore,  e  allora  il  conve- 
nuto avrà  la  sua  piena  efficacia;  o  avviene 
all'incontro  che  nel  contratto  matrimoniale  si 
stabilisca  il  principio  regolatore,  ma  la  sua 
attuabilità  sia  per  cadere  in  tempo  in  cui  il 
coniuge  è  tuttora  minore,  verificandosi  in  quel 
tempo  il  fatto  onde  l'alienabilità  ottiene  il  suo 
effetto,  in  tal  caso  egli  soggiace  alle  discipline 
che  governano,  a  loro  benefìcio,  la  vendita 
dei  beni  dei  minori. 

L'essersi  dato  o  no  un  mandato  al  marito 
anche  a  vendere  i  beni  della  dote,  non  ha  una 
influenza  per  se  stesso,  perchè  il  mandante 
non  muta  la  propria  condizione  giuridica  no- 
minandosi un  mandatario;  ma  dipende  dal 


(1)  Dato  sempre  che  la  vendita  avvenga  quando  la 
moglie  è  ancora  minore  di  età. 

(2)  Percliè  se  avesse  un   interesse  personale,  e 
ciò  stesso  implicasse  un  diritto  acquisito  al  marito 


sino  ab  origine,  il  patto  avrebbe  la  prevalenza  e 
non  si  parlerebbe  più  delle  formalità  della  vendita 
che  sarebbero  utili  alla  moglie  tuttora  minorenne. 
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cedere  se  sia  una  disposizione  che  prendasi 
actUj  definitiva,  e  non  aspettante  in  futuro 
alcuna  nuova  causa  o  condizione  per  attuarsi 
ed  avere  effetto. 

La  decisione  della  cassazione  di  Francia  (1), 
che  riscuote  l'ammirazione  del  Troplong  e 
com^egli  fa  conoscere,  lo  ha  ispirato,  era  pre- 
cisamente in  questa  specie.  I  heni  che  avreb- 
bero dovuto  servire  alla  dote  si  trovavano  indi- 
visi. La  sposa  aveva  nel  contratto  matrimo- 
niale data  facoltà  al  marito  di  amministrarli, 
dì  procedere  alla  divisione,  e  dove  fosse  d^uopo 
(come  suole  accadere  nelle  divisioni)  venderli 
allHneanto  ed  alienarli  al  prezzo  che  gli  fosse 
piadnto  (2).  La  Corte  disse  che  il  mandato  era 
valido  ed  efficace.  Chi  poteva  dubitarne?  Tutti 
gli  elementi  della  operazione  del  mandatario 
sono  in  presenza,  né  si  aspetta  una  nuova 
causa  qualunque  per  applicare  nella  realtà  il 
princìpio  già  concordato. 

Ma  se  poniamo  invece  che  la  sposa,  di  con- 
certo col  suo  compagno,  abbia  bensì  dichiarata 
in  genere,  e,  come  ebbi  a  dire,  in  principio 
Talienabilità  della  dote  (3),  rimettendosi  taci- 


tamente alla  opportunità  che  dovrà  ricono- 
scersi nell'atto  pratico  verificandosi  la  causa 
determinante  l'alienazione,  quando  fosse  an- 
cora minore,  non  sarebbe  il  marito,  che  po- 
trebbe disporne  liberamente,  uè  la  moglie 
stessa  potrebbe  dire  ch'essa  era  considerata 
maggiore  allorché,  col  consiglio  dei  parenti, 
espresse  quella  sua  volontà  nel  contratto 
matrimoniale.  Quella  coi^venzione  si  rispetta 
bensì,  ma  venuto  il  momento  di  portarla  ad 
esecuzione,  e  nello  stato  attuale  considerata 
minore  nei  termini  puri  e  semplici  del  diritto 
comune,  la  moglie  deve  soffrire  che  l'autorità 
protettrice  prenda  cura  di  lei  e  dichiari  se 
sia  giusto,  profittevole  o  necessario,  rèbus  sic 
stantibus,  alienare,  ed  a  quel  prezzo  i  beni 
dotali  (4). 

Che  se  intanto  la  moglie  sia  divenuta  mag- 
giore, le  sarà  sufficiente  l'autorizzazione  del 
marito  ;  e  poiché  é  assai  facile  la  opposizione 
degl'interessi,  sarà  quella  del  magistrato  che, 
secondo  l'art.  136,  scioglie  il  nodo  che  certa- 
mente il  contratto  matrimoniale  non  aveva 
potuto  sciogliere. 


CAPO  IL 


DELLA    DOTE 


JU*tleolo  1388. 

La  dote  consiste  in  quei  beni  che  la  moglie  od  altri  per  essa  apporta 
espressamente  a  questo  titolo  al  marito  per  sostenere  i  pesi  del  matrimonio. 

§  3S71.  Oonsideragiom  generali  svXla  dote, 

I.  Betta  dote  come  istituzione  soeiak. 
Bdeordi  dei  primi  tempi,  —  Détta  eessagione  dd  matrimonio  solenne  e  del 
progresso  dd  matrimomq  Ubero  presso  i  romani. 
Détta  dote  oome  sintomo  di  civiltà. 
Da  Augusto  a  Giustiniano. 
§  3372.  Continuazione, 

II.  Détta  dote  considerata  come  rapporto  giuridico  in  generale, 
A.  Détta  natura  detta  dote. 
Analisi  elementare  détta  nozione  secondo  ^articolo  1388. 
Se  la  causa  detta  dote  sia  onerosa  o  lucrativa. 


(1)  Del  12  gennaio  1847.  TnoPLORO,  n.  274. 

(i)  Acconsentendo  in  tal  modo  alla  trasformazione 
delia  raf^joae  dotale  ch'era  per  operarsi. 

(3)  0  senza  prevedere  eon  ana  precisione,  quasi 
sempre  impossibile  le  cause,  nelle  qnali  si  permette 
riHenazione,    polche  in  questo  caso,  cioò  ehe   le 


cause  fossero  già  enunciate,  potrebbe  dirsi  completo 
e  duraturo  il  mandato  fatto  al  marito. 

(4)  E  cosi  si  farà  luogo  airintervento  del  con- 
siglio di  famiglia  e  in  certi  casi  alla  omologaslone  del 
magistrato. 
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LIBRO  lU.   TITOLO   V. 


[Art.  1388] 


§  3373.  ContiniMeùme. 

B.  Ddla  natura  ddla  dote  in  relazione  àUa  proprietà. 
Ricorso  storico.  Della  vera  intelligenza  del  concetto  di  proprietà  che  più  testi 
romani  attribuivano  al  marito. 
§  3374.  Continuazione. 

Seguito  deUa  dimostrazione  storica,  contro  Vesposto  del  Trophng. 
La  dote  è  il  patrimonio  della  donna  anche  secondo  la  teorica  del  digesto. 
Dei  vari  aspetti  che  prese  U  diritto  dotale  in  ordine  al  carattere  profettizio 
0  avventizio  ddla  dote,  senza  che  mai  potesse  inferirsene,  in  verun  tempo,  la 
proprietà  libera  dd  marito. 


§  3371. 
GonsSderasionì  generali  tvlla  dote. 

I.  DeUa  dote  come  istituzione  sociale. 

La  dote  propriamente  detta,  quella  cioè  che 
la  sposa  reca  allo  sposo,  non  presenta  molte 
testimonianze  di  sé  nei  costumi  dei  popoli 
primitivi  (1).  Vedesi  piuttosto  generalizzato 
quello  di  comprare  la  moglie  dai  parenti  di 
lei  (2);  a  mano  a  mano  viene  emergendo  il  co- 
stume della  dote  come  un  portato  dell'incivili- 
mento. Fra  le  repubbliche  della  Grecia,  quella 
che  più  risplende  per  civiltà  (Atene),  fa  della 
dote  una  istituzione,  i  cui  caratteri  sono  bensì 
peculiari  all'idea  della  famiglia  che  ivi  domi- 
nava, ma  sistemata  in  tali  termini  che  molto 
si  accosta  a  quella  che  nelle  più  compiute  le- 
gislazioni venne  adottata.  A  Sparta,  fra  i  mo- 
numenti d'eroica  barbarie  per  cui  si  distinse, 
sotto  lo  sforzo  di  un  legislatore  filosofo,  vi  fu 
quello,  di  proibire  la  dote  come  corrompitrice 
del  matrimonio.  In  questo  breve  proemio  vo- 
gliamo fermare  soltanto,  che  la  istituzione 
della  dote  apparisce  nella  civiltà. 

Ma  poiché  noi  siamo  figli  di  Roma  e  indi 
togliamo  questo  celebre  istituto,  ci  sia  per- 
messo di  ricordarne  a  fuggevoli  tratti  lo  svol- 
gimento storico.  È  una  leggenda  conosciuta, 
tuttavia  noi  che  non  raccontiamo  per  rac- 
contare, ma  per  dedurne  qualche  corollario 
utile  alla  scienza,  veniamo  rammentando. 

Che  nella  sovrana  podestà  del  padre  si  or- 
ganizza la  famiglia,  e  la  base  della  famiglia 
che  perpetuamente  si  riproduce  col  matri- 
monio, è  fondata  in  un  principio  corrispon- 


dente a  questa  medesima  organizzazione.  La 
moglie  é  trasportata  nell'assoluta  podestà  del 
marito,  persona  e  cose,  con  tutti  i  suoi  beni,  ed 
ivi,  come  un  ente  a  cui  manca  la  vita  propria, 
rimane  assorbita.  Ma  forse  per  naturale  effetto 
del  matrimonio  ?  No  ;  e  questo  é  assai  notevole, 
rivelando  le  prerogative  della  legislazione  di 
quel  mirabile  popolo. 

Nei  tempi  in  cui  la  composizione  aristocra- 
tica della  famiglia  é  considerata  come  una 
forza  dello  Stato,  la  legge  s'impone  nelle  con- 
dizioni del  nascimento  che  sono  fatali  ad  ogni 
uomo  (3),  e  così  i  figli  cadono  immediatamente 
sotto  la  podestà  del  padre.  Ma  come  la  moglie 
entra  liberamente  nella  famiglia  nuova,  non 
si  soffoca  in  codesti  esordi  del  matrimonio  la 
sua  libertà,  quantunque  l'interesse  dello  Stato, 
come  s'intendeva  allora,  fosse  di  compene- 
trare nel  capo  della  famiglia  tutta  la  vita- 
lità dei  soggetti.  Che  il  costume  fosse  quello, 
non  è  a  dire,  e  che  raramente  i  mariti  fossero 
disposti  a  transigere  intorno  a  questo  punto 
della  loro  autorità,  noi  lo  pensiamo  ugual- 
mente. La  conventio  in  manus  (4)  realizzava 
il  terribile  concetto  dello  Stato.  «  Lsiconventio 
«  in  manus,  osserva  il  Troplong,  é  un  titolo 
«  universale  di  acquisto  al  pari  di  una  suc- 
<  cessione  ».  Colla  differenza  che  é  la  succes- 
sione di  un  vivo  colpito  istantaneamente  dalla 
morte  civile.  La  moglie  non  è  la  compagna, 
ma  filùe  loco  est,  il  che  suona  serva  o  poco 
meno  ;  il  suo  patrimonio  personale  più  non 
esiste  per  lei,  essa  non  può  disporne  neppure 
dopo  la  morte  del  marito. 

Tutto  ciò  sarebbe  stato  eccessivo  e  da  chia- 


(1)  Benché  esempi  celebri  se  ne  abbiano  nella 
Genesi,  cap.  xm  e  xxx,  come  quello  di  Rachele  e 
di  Lia,  e  qualche  altro  nel  Libro  dei  Giudici,  e  nel- 
VEtodo,  e  tuttavia  secondo  Salmasio,  anche  presso 
gli  Ebrei  correva  Puso  contrarlo. 

(2)  Strabone,  Erodoto  e  Io  slesso  Plutarco,  par- 
lando dcirepoca  più  incivilita  della  Grecia,  colla 
conferma  degli  storici  posteriori  lo  dimostrano, 
Robertson  Io  attesta  dei  popoli  americani.  Dei  Ger- 
mani  Tacito  scriveva:    Dotem  non  nxor  marito  ted 


mari/ut  uxori  affert  {De  morib.  Germsn.,  cap.  xviii). 
Nei  capitolari  di  Carlomagno,  in  tempi  assai  poste- 
riori si  dice  del  marito  —  eam  tentare  et  legittime 
dotare  debet. 

(3)  Cioè  fuori  della  sua  volontà  e  del  suo  potere. 

(4)  Colla  forma  della  confarreazione  e  della  eoem- 
ptio:  «  Gum  mulier  viro  in  manum  conventt,  omnia 
qua  mulierit  fuerunt  viri  fiunt  »;  il  che  però  è  detto 
in  largo  senso  e  non  nel  vero  e  proprio  senso  legale 
come  vedremo  (Cicer.,  Top.,  4). 
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mani  legislazione  di  barbari,  se  ogni  matri- 
monio doveva  passare  inesorabilmente  sotto 
qnesto  giogo.  Ma  la  donna  non  era  forzata  a 
sottoporvisi.  Non  celebrato  con  quei  simboli  e 
qnelle  forme,  il  matrimonio  era  libero.  La 
donna  viene  da  pari  a  pari,  rinunzia  all'essere 
mater-famUias,  nome  vano,  per  non  essere  cbe 
matrona  (1).  Essa  entra  nella  famiglia  del 
marito  senza  accomunarvisi  e  rimanendo  ci- 
vilmente estranea.  Rimane  tuttora  soggetta 
alla  tutela  dei  padre  e  degli  agnati;  conserva 
la  sna  famiglia  naturale,  i  suoi  penati,  i  suoi 
beni,  e  il  marito  non  vi  ha  diritto  di  sorta  (2). 
Cessata,  direi  così,  quella  specie  di  stupore 
dei  primi  tempi,  prodotto  dalla  consuetudine 
di  considerare  padrone  ed  arbitro  della  mo- 
glie come  di  ogni  cosa  il  capo  della  famiglia 
(cui  non  fu  certo  estranea  la  legislazione  delle 
Dodici  Tavole)  fu  sempre  più  apprezzata,  ed 
era  naturai  cosa,  la  libertà  dei  matrimoni,  e 
prese  vigore  e  divenne  generale  la  convenzione 
della  dote  che  rispondendo  a  bisogni  reali, 
simboleggia  ad  un  tempo  la  indipendenza 
personale. 

n  concetto  della  dote  è  quello  della  civiltà, 
esprimendo  la  individualità  già  confusa  nel  di- 
spotismo della  famiglia.  Quantunque  la  dote 
non  sia  che  una  manifestazione  estema  e  un 
modo  di  essere  della  proprietà,  e  quindi  il  suo 
proprio  carattere  sia  obbiettivo,  essa  non  ha 
potuto  consistere  se  non  quando  la  individua- 
lità subbiettiva  era  già  stata  compresa  (3).  L'e- 
sercizio stesso  della  proprietà  ha  il  suo  fonda- 
mento nella  libertà.  Era  d'uopo  che  la  moglie 
fosse  considerata  come  persona,  e  sfuggisse 
al  selvaggio  assorbimento  dell'unione  mari- 
tale. La  donna  afferma  nella  dote  la  sua  indi- 
pendenza, ha  detto  un  potente  scrittore  te- 
desco; ed  è  quanto  di  più  energico  possa  dirsi 
in  relazione  ai  tempi  della  sna  schiavitù  mo- 


rale. Spìngendo  lo  sguardo  fin  là,  e  senza 
ricorrere  alle  più  elevate  idee  della  civiltà 
posteriore,  noi  vediamo  pertanto  che  nel  ma- 
trimonio libero  permesso  dai  romani,  sì  pre- 
parava la  istituzione  della  dote  nella  forma  di 
una  combinazione  contrattuale  tanto  consona 
e  tanto  utile  al  matrimonio. 

All'epoca  di  Augusto  i  matrimoni  in  manus 
non  si  conoscevano  quasi  più;  e  matrimoni 
senza  dote,  meno  che  fra  le  plebi,  non  si  face- 
vano per  avidità  d'interesse.  Il  motto  di  Orazio 
—  dotata  regit  inrum  eonjux  —  sgomentava 
poco  in  quella  mollezza  di  costumi  domestici,  e 
nel]  'intento  legislativo,  le  doti  giovavano  in  due 
modi;  diradando  il  celibato  che  per  quei  repub- 
blicani degenerati  era  l'ideale  della  indipen- 
denza nel  libertinaggio  ;  e  ponendo  anche  un 
argine  al  divorzio  dacché,  per  le  riforme  di  Au- 
gusto, la  restituzione  della  dote  faceva  amaro 
il  capriccio  dei  mariti  stanchi  delle  loro  fem- 
mine (4).  Giunse  più  tardi  l'imp.  Giustiniano 
a  versare  sulla  dote  tutti  i  favori  di  cui  la 
sua  sensibilità  (5)  era  capace  ;  ciò  che  vi  era 
di  esuberante  è  stato  corretto  nelle  legisla- 
zioni moderne  come  diremo  fra  poco.  Sotto  il 
suo  impero,  la  dote  divenne  condizione  neces- 
saria fra  le  persone  iUustri^  ossia  rivestite  di 
alto  grado  e  dignità  (6),  in  quanto  costi- 
tuisse la  prova  solenne  del  contratto  di  ma- 
trimonio. Le  persone  d'inferior  dignità  potreb- 
bero presentarsi  ad  un  sacerdote  che  prendesse 
atto  del  loro  matrimonio,  e  così  assicurarlo,  se 
loro  non  piacesse  piuttosto  di  costituire  una 
dote,  0  in  altro  modo  portare  il  contratto  allo 
scritto.  Ai  poveri  ed  al  volgo  bastava  la 
coabitazione,  coU'animo  di  convivenza  per- 
petua (7)  senz'altra  formalità  come  si  era 
sempre  usato;  disposizioni  mal  digesto,  più 
volte  corrette,  finalmente  abbandonate  (8). 


(I)  Qui  bisogna  richiamare  un  altro  passo  dei 
Tùfìci  di  Cicerokb:  «  Geoas  est  uxor  cajus  duae 
formse,  wna  malnm-familia»,  earum  qtut  in  manus 
conteniunt  ;  altera  earum  qua  tantummodo  uxores 
habeulur  »  (Pothiir,  Pand.,  tit.  De  kis  qui  sui  pel 
alterni  jur,  sani,  d.  20). 

(S)  Restando  nel  padre  la  patria  podestà  sulla 
figlia  maritata  (il  che  darò  lungamente  finché  fu  in 
vigore  il  diritto  romano)  si  producevano  certi  strani 
inconvenienti  ricordati  da  Ulpiano  nella  Leg.  1,  de 
exhibendis  liberis,  e  si  disputava  se  il  padre  non 
potesse  anche  insìstere  a  sciogliere  il  matrimonio. 
Ma,  se  il  padre  fosse  concorso  ad  approvare  le 
nozze,  giustamente  si  negava  ne  bene  eoneordaniia 
malrimonùt  jure  patrùe  polestatis  turbenlur, 

(3)  TaiBAirr,  Dottrina  del  Codice,  i  99,  nota. 


(4)  EiNRCio,  Glossa  alla  Leg.  Julia,  De  adulteriis,  e 
BKissorrio  alle  Leggi  Julia  e  Papia  Poppea, 

(5)  Che  alcuni  chiamarono  uxoria, 

(6)  Per  le  Novelle  74  e  117. 

(7)  Con  che  si  distingueva  11  matrimonio  dal  con- 
cubinato che  non  mancava  di  certi  effetti  giuridici. 

(8)  Nel  capo  iv  della  Nov.  74  Giustiniano  ricordò 
una  massima  già  antica:  «  Antiquis  promulgatum 
est  legibus  et  a  nobis  ipsis  sunt  haec  eadem  con- 
slituta,  ut  etiam  nuptia  extra  dolalia  insfrumenta  ex 
soia  affeetu  valeant  et  rata  sint  »  —  ma  come  la  prova 
AeWaffeetus  animi  era  in  balìa  di  testimoni  —  et  sic 
eis  flnguntur  matrimonia  non  prò  peritate  confecta, 
perciò  il  matrimonio  sino  scripiis  non  fu  permesso 
che  alla  gente  minuta,  ai  contadini,  et  ad  piliores  ef 
obscuriores  come  dicevasi  allora. 
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[Art.  1388] 


§  3372. 

Gontinnasione. 

n.  Della  dote  considerata  come  rapporto 
giuridico  in  generale. 

A.  DeUa  natura  della  dote. 

Vi  hanno  in  questo  rapporto  giuridico  dei 
caratteri  essenziali  che  possono  chiamarsi  per- 
petui, perchè,  mancando  o  non  avrebbe  sussi- 
stenza 0  non  sarebbe  questo  ma  uno  diverso. 
E  tuttavia  l'istituzione  della  dote  è  variabile, 
e  ha  già  di  molto  variato  nei  suoi  modi  e  nelle 
qualità  contingenti.  Aggirandosi  intorno  ad 
un'idea  fondamentale  e  costante,  noi  possiamo 
analizzarla  in  se  stessa;  ma  la  mutabilità  non 
si  può  esprimere  che  nello  spazio,  ossia  nella 
storia  che  dovremo  ancora  consultare  all'og- 
getto di  eliminare  le  forme  abolite  e  viete, 
rientrando  nell'attuale  della  quale  soltanto  ci 
occuperemo  in  seguito,  e  cosi  il  duplice  intento 
di  questo  paragrafo  è  tracciato. 

A  me  la  nozione  dell'art.  1388  sembra  per- 
fetta in  quanto  cioè  niente  altro  richiegga  (l). 
Vorrebbe  il  Troplong  vi  fosse  aggiunto  che 
essa  è  inalienabile  di  sua  natura,  «  e  che  tutto 
«  ciò  che  rimane  dei  frutti  dopo  la  soddisfa- 
«  zione  della  domestica  economia,  appartiene 

<  in  proprietà  al  marito  il  quale  ha  diritto 
«  di  goderne  siccome  un  usufruttuario,  o  a 
«  meglio  dire,  come  un  padrone,  salvo  il  re- 

<  stituire  le  cose  allo  sciogliersi  del  matri- 
«  monio  »  (2).  L'inalienabilità  della  dote,  pro- 
segue l'illustre  autore,  è  uno  dei  suoi  caratteri 
più  originali  ;  l'espressione  del  dominio  che  il 
marito  ha  sui  frutti,  vale  a  distinguere  la  dote 
dalla  comunione  per  cui  si  dividono  i  frutti 
fra  lui  e  la  moglie  (3). 

Io  non  credo  che  la  nozione  dataci  dalla 
legge  sia  monca  o  difettosa.  La  sostanza  si 
è,  che  qualche  cosa  economicamente  utile  sia 
data  dalla  sposa  o  da  altri  per  lei,  e  quindi 
come  direttamente  da  lei  medesima  allo  sposo 
per  titolo  espresso  di  dote,  all'oggetto  di  so- 
stenere i  pesi  del  matrimonio.  A  me  pare  che 


(1)  Pib  complete  di  quella  dell'articolo  1540  del 
(k)dic6  francese  che  indica  la  dote  eontùiere  nei  beni 
che  la  moglie  porta  al  marito,  e  il  nostro  aggiunge  : 
—  0  altri  per  essa  »  il  che  può  ritenersi  implicito 
neirarticolo  francese.  Indi  noi  diciamo  a  questo  ti' 
tolo  espressamente,  per  non  confonderlo  con  una 
donasione  fatta  alla  moglie  che  dovrebbe  ritenersi 
libera. 

(2)  Del  contratto  di  matrimonio,  n.  8006. 

<3)  La  definizione  del  Donello  è  alquanto  più 
ampia,  e  vi  ha  questo  di  più  —  »/  dum  nuptia;  sta-- 
bunl  fiat  mariti,  etc. .—  et  quatenus  necnse  est  ab  eo 


l'esprimere  nella  definizione  la  inalienabilità 
della  dote  come  uno  dei  suoi  elementi  sostan- 
ziali, non  sia  proposito  giusto  neppure  se  la 
inalienabilità  fosse  positivamente  dichiarata 
dalla  legge.  Imperocché  il  dichiararsi  dalla 
legge  non  £a  ch'esso  sia  carattere  essenziale 
e  necessario  della  dote  in  tema  astratto  e 
scientifico;  diremo  soltanto  che  la  legge  ha 
voluto  così.  La  inalienabilità  quando  fosse 
proprio  assoluta  (che  non  lo  è  mai  in  verun 
Codice)  sarebbe  garanzia  di  perpetuità,  ma 
non  è  mica  necessario  che  la  dote  sia  per- 
petua, cioè  duratura  quanto  il  matrimonio. 
La  moglie  può  recarsi  in  dote  per  esempio 
un  usufrutto  sulla  vita  di  un  terzo,  e  questo 
morendo,  cessare  l'usufrutto  e  venir  meno  la 
dote.  L'alienazione  della  dote  può  portare  allo 
stesso  effetto,  cioè  di  far  cessare  la  dote;  ma 
ciò  non  toglie  che  non  fosse  vera  e  propria 
dote  quando  fu  costituita  a  principio,  benché 
per  convenzione,  o  per  altra  causa,  alienabile. 
Tanto  meno  regge  la  critica  del  Troplong  se 
una  legge}  come  la  nostra,  dichiara  che  nel 
contratto  di  matrimonio  può  essere  stipulata 
l'inalienabilità  della  dote  (4). 

Che  al  marito  devolvano  i  frutti  della  dote, 
è  della  sua  natura,  ma  tutto  è  detto  colla 
formola  —  che  la  moglie  apporta  i  beni  della 
dote  al  marito  per  sostenere  i  pesi  del  ma* 
trimonù).  Ciò  implica  che  i  frutti  dei  beni 
sono  del  marito  perchè  solo  con  questo  mezzo 
potrebbe  sostenere  i  pesi  del  matrimonio.  Per 
una  nozione  generale  questo  basta,  poi  Ten- 
gono articoli  parziali  a  spiegare  ^concetti  che 
vi  sono  rinchiusi.  Che  il  marito  si  appropri! 
tamquam  dominusj  tutti  i  frutti,  eziandio  ec- 
cedenti l'importare  delle  spese,  è  piuttosto  del 
diritto  speciale  e  non  appartiene  alla  essenza 
della  dote,  perchè  qualche  legislazione  po- 
trebbe non  volerlo  e  sarebbe  dote  nonostante; 
quindi  non  entra  nella  definizione  che  per 
esser  vera,  dev'essere  scientifica,  cioè  univer- 
sale e  non  dipendere  dagli  accidenti  delle  le- 
gislazioni (5). 

E  che  prudentissima  sia  stata  la  definizione 


ita  haberi  ad  matrimonii  onera  inde  substinenda 
{Comm.  de  jur.  civ.,  lib.  xiv,  capo  iv,  num.  2).  11 
Donello  è  rimproverato  dal  Troplong  di  non  avere 
aggiunto  nella  sua  nozione  il  carattere  deiraliena- 
bilità. 

(4)  Paolo  ha  detto:  —  dctis  causa  perpetua  est, 
cum  voto  ejus  qui  dat,  ita  contrahitur  ut  semper  apud 
maritum  sit  (Leg.  1,  de  jure  dot.),  ma  questo  è  nel 
senso  intenzionale,  e  in  quanto  al  marito  non  si 
può  ritogliere  la  dote,  quasi  la  moglie  possa  pentirsi 
e  che  la  donazione  della  dote  è  irrevocabile. 

(5)  Vedremo  in  appresso  cbe  fra  i  maestri  ai  è 
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aenx'altro  aggiungere  sul  modo  del  godimento 
dei  frutti,  si  Tede  anche  da  ciò  che  non  è 
interdetto  agli  sposi  il  pattuire  che  la  moglie 
percepisca  i  frutti  della  dote  per  alimentare 
se  stessa  e  i  figliuoli  (1),  come  avremo  pure 
occasione  di  osservare  più  avanti,  ben  diverso 
dai  patto  di  distrarre  i  frutti  dei  beni  ad  altri 
osi  che  a  quello  dei  bisogni  della  famiglia, 
quindi  non  può  affermarsi  in  massima  generale 
quanto  vorrebbe  Tillustre  nostro  critico. 

Cosi  determinato  l'oggetto  della  dote,  risulta 
esatto  il  concetto  (2)  che  la  dote  è  il  patri- 
monio della  donna;  e  si  può  rispondere  al 
vecchio  proposto  se  causa  onerosa  o  lucrativa 
debba  considerarsi.  Quanto  al  marito,  la  dote 
è  senza  dubbio  un  titolo  oneroso  per  essere 
corrispettivo  di  spese  che  deve  sostenere  (3). 
Rispetto  alla  donna  che  acquista  da  altri  la 
dote  e  non  la  costituisce  a  se  stessa,  si  è 
soliti  a  dire  che  la  causa  è  lucrativa.  Se  la 
dote  viene  fornita  da  un  estraneo  è  certamente 
atto  liberale  per  lui  (4).  Se  la  dote  provenga 
dal  padre,  molti  pure  lo  ritengono  (5).  Piace 
al  Barbosa  (Lib.  i,  Parte  iv,  n.  28)  distìnguere 
il  caso,  in  cui  il  padre  sia  dairimplorato  ufficio 
del  giudice  costretto  a  dotare  la  figlia  (6)  da 
quello  in  cui  il  padre  eoactus  (et  non  sponte) 
dia  la  dote  ;  essere  liberalità  nel  primo  caso, 
non  nel  secondo.  Ma  seguitando,  ritiene  in 
massima,  che  né  propriamente  lucrativo,  né 
propriamente  oneroso  sia  il  titolo  della  dote 
che  proviene  dal  padre,  ma  quasi  di  un  ge- 
nere medio,  essendo  egli  tenuto  a  dotare  la 
figlia. 

Secondo  questa  veduta,  in  una  legislazione 
che,  come  la  nostra,  non  ne  imponga  Tobbligo 
al  padre,  la  dote  dovrà  ritenersi  a  puro  titolo 
lucrativo.  Ma  si  può  prescindere  anche  da  ciò. 


dìspuiAto  sa  qualrhe  altro  dato  della  definizione* 
mt  rapporto  airoggetto,  quello  che  la  nostra  legge 
dkbiara,  ha  sempre  soddisfatto. 

(1)  Letteralmeote  nella  Leg.  Si  qais  prò  nzore,  de 
donaL  ìDt.  vir.  et  ux.  (art  1309). 

(2)  Di  ciò  vedi  all'articolo  seguente. 

(3)  Come  lo  più  testi  si  dichiara.  L.  Promissione 
19  de  action,  et  oblig.;  Leg.  unica,  God.  de  impon. 
iQcr.  descript.;  L.  Si  quis  prò  dote,  S  1,  de  donat. 
iot.  Tir.  et  ux.;  L.  Nstìds,  8  Pundus  solut.  matrim. 
e  a  cominciare  dalla  Glossa  e  da  Bartolo  una  infi- 
nità di  autori.  Decio  nel  Gons.  250  e  Graziano, 
ÙiteepL,  tom.  i,  cap.  liv,  vogliono  che  il  lucro  della 
dote  stipulato  dal  marito  non  sia  cliiamato  tale  se 
non  in  senso  improprio  essendo  In  contemplazione 
del  matrimonio  e  dei  sagriflzi  che  costa  al  marito; 
altri,  ed  lo  credo  meglio,  osservano  in  contrario 
che  I  lucri  dotali,  piuttosto  che  un  compenso  di 
oneri,  sodo  allettamenti  e  stimoli  a  contrarre  il 
matrimonio. 


e  rispondere  per  ragione.  Noi  diciamo  titolo 
lucrativo  quello  che  è  di  mero  acquisto  senza 
corrispondente  di  oneri  o  di  prezzo.  Tale  si  è 
sempre  la  dote,  o  provenga  dal  padre  obbli- 
gato 0  non  obbligato,  o  da  un  estraneo  (7), 
osservando  che  nel  patrimonio  della  donna 
entrano  dei  beni  che  prima  non  erano.  Ohe 
se  ne  faccia  una  dote,  ciò  riguarda  la  desti- 
nazione, ma  il  benefizio  sta  nell'acquistare 
gratuito,  quantunque  la  figlia  possa  essere 
tenuta  più  tardi  alla  collazione  (8).  Ciò  a 
puro  servigio  del  favellare  giuridico  in  questa 
materia. 

§  3373. 

Goni  inuaaione . 

B.  DéUa  natura  deUa  dote  in  rélagione  aUa 
proprietà. 

Veduti  i  caratteri  intrinseci  della  nozione, 
ci  permettiamo  ancora  una  breve  escursione 
storica,  per  andare  in  cerca  della  proprietà 
originaria  della  dote. 

Risalendo  ancora  i  tempi  per  indagare  il* 
movimento  della  proprietà,  torniamo  alla  vec- 
chia età  nella  quale  i  mariti  sborsavano  un 
prezzo  per  avere  una  moglie,  e  abbiamo  detto 
ch'essi  lo  pagavano  ai  parenti  che  in  sostanza 
vendevano  la  figlia.  Ed  era  pur  quando  la 
figlia  che  andava  a  marito  non  aveva  volontà, 
e  si  dava  come  merce,  ma  proclamata  col 
cristianesimo  la  uguaglianza  individuale,  la 
dignità  di  moglie,  e  la  necessità  del  consenso 
personale,  siamo  istrutti,  che  dove  ancora  du- 
rava il  barbaro  costume,  quelle  legislazioni  che 
non  erano  in  forza  per  abolirlo,  ne  facevano 
un*applicazione  per  causa  di  proprietà  alla 
moglie  medesima,  sotto  i  nomi  convenienti  di 


(4)  Vera  e  propria  donazione  è  dichiarata  nelle 
fonti  (Leg.  Si  donaturut,  de  condltione  causa  data; 
L.  unica,  %  Aeeedit,  Cod.  de  rei  uxor.  act.).  «  Antiqui 
juris  conditores  Inter  donaUones  eUam  dotea  con« 
oumerant  »  (L.  20,  De  don.  ante  nupt.;  Dumoulin, 
Tract.  de  donai.,  n.  68), 

(5)  Fra  i  quali  principalmente  TOttomano  nella 
monografia  De  dotiìms,  §  Ulrum  ex  luoraliva,  ecc., 
non  senza  rapporto  alla  Leg.  final.,  9  Socentm  qua:  in 
fraud.  credit. 

(6)  L.  Cum  postuiassem,  de  damno  infeclo. 

(7)  E  non  da  se  stessa,  mentre  11  predicato  non  ha 
applicazione  per  chi  dà,  ma  per  chi  riceve. 

(8)  Anche  l'anticipo  ereditario,  il  cui  carattere 
viene  determinato  dalla  collazione,  è  un  mero 
acquisto;  e  conferendolo  non  si  perde  ma  se  ne  tien 
conto,  non  dovendosi  ricevere  una  cosa  più  di  una 
volta. 
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sponsaliHuniy  dos,  o  pretium  nupHdle  (1).  Era 
il  prezzo  del  mundium  ossia  della  podestà 
maritale  e  della  tutela  che  dai  parenti  passaya 
nel  marito  che  cosi  la  veniva  acquistando, 
perchè  la  donna  non  viveva  mai  fuori  di  tutela, 
ma  in  soggezione  perpetua,  onorata  nondi- 
meno e  con  più  onore  essa  stessa,  che  fra 
popoli  più  inoltrati  nella  civiltà,  e  fra  più 
artifìziose  istituzioni.  Svolgendosi  l'idea  in  un 
hene  inteso  concetto  giuridico,  colla  civiltà 
che  veniva  risorgendo,  si  passò  al  dotarlo  come 
dicemmo,  e  col  culto  del  diritto  romano  rientrò 
la  Dote. 

Si  è  sostenuto  con  forza  da  un  celebrato 
scrittore  (2)  che  «  secondo  il  diritta  romano 
«  i7  marito  aveva  la  proprietà  piena  ed  in- 
«  tera  delia  dote.  Ciò  che  si  costituiva  in 
e  dote  diveniva  suo  per  titolo  particolare, 
«  nello  stesso  modo  che  i  beni  della  moglie 
«  che  era  in  maniis  appartenevano  al  marito 
«  in  virtù  di  quel  titolo  universale;  che  la 
«  costituzione  della  dote  era  considerata  come 
«  un'alienazione  fatta  al  marito  ;  egli  poteva 
«  vendere  i  beni  dotali,  e  morendo  la  moglie, 

<  non  era  tenuto  ad  alcuna  restituzione  verso 
«  gli  eredi  di  lei  ».  Ben  si  ritiene  che  questo 
stato  del  diritto  venisse  a  cessare  alPepoca  di 
Giustiniano.  «  Tale  si  fu  il  diritto  fino  a  Giu- 
«  stiniano.  Questo  legislatore  favorevole  alla 
«  causa  delle  mogli  generalizzò  l'obbligazione 
«  di  restituire  le  doti.  Il  marito  non  ebbe 
«  durante  il  matrimonio  che  un  diritto  di  prò- 

<  prietà  restituibile  o  alla  moglie  o  ai  suoi 
«  eredi,  restituzione  che  doveva  eseguirsi  allo 
«  sciogliersi  del  matrimonio  »  (n.  3606). 

A  me  pare  che  un  profondo  equivoco  di 
storia  si  nasconda  in  queste  parole  almeno 
come  sono  esposte  e  prendono  significazione 
dalla  grande  autorità  dello  scrittore.  Non  fu 
quello  ch'egli  asserisce  il  diritto  romano  sino 
all'imperatore  Giustiniano  e  non  è  vero  che 
Giustiniano  tramutasse  così  radicalmente  il 
diritto  esistente  in  modo  da  fame  una  legisla- 
zione affatto  nuova.  Egli  inventò  nuove  cau- 


tele, nuovi  aiuti  alla  causa  delle  doti  ciò  è 
certo,  ma  tanta  rivoluzione  del  diritto  non  si 
può  a  lui  addebitare  o  accreditare,  secondo 
che  si  crede  ch'egli  facesse  bene  o  male  in 
sì  grande  operazione. 

E  necessario  ad  osservarsi  che  il  carattere 
della  proprietà  si  attribuisce  al  marito  in  un 
gran  numero  di  testi,  oltre  quelli  che  sono 
citati  dal  nostro  medesimo  autore.  Il  diritto  di 
proprietà  di  cui  ivi  si  parla,  ha  relazione  evi- 
dente alla  causa  del  suo  possesso,  alla  qualità 
del  diritto  che  gli  spetta  di  esigere  e  fare  suoi 
propri  interamente  i  frutti  delle  cose  dotali. 
Egli  è  considerato  come  il  proprietario;  egli 
ha  tutte  le  azioni  del  proprietario,  l'usufrutto 
che  gode  è  causale  e  non  formale,  restando 
la  proprietà  della  moglie  inerte  e  silenziosa, 
fintantoché  dura  il  matrimonio  e  come  non 
esìstente,  poiché  tutti  i  diritti  di  proprietà 
risiedono  nel  marito  e  si  esercitano  da  lui. 

Questi  in  iscorcio  sono  i  postulati  della  pro- 
prietà maritale.  U  dominio  è  trasferito  al  ma- 
rito per  causa  perpetua  (3)  in  quanto,  cioè  e 
per  quanto  dura  il  matrimonio,  e  non  gli  può 
essere  ritolto  (4)  ;  e  questa  a  difesa  della  pro- 
prietà che  gli  è  garantita  in  quella  condizione 
di  cose  e  secondo  la  natura  di  essa  proprietà. 
Le  azioni  della  dote  sono  interamente  e  nel- 
l'assoluto esercizio  del  marito,  e  questo  è 
l'altro  carattere  di  que&tojus  proprietatis^  sui 
generis,  che  fluisce  dalle  relazioni  di  matri- 
monio, e  si  dichiara  in  più  testi  come  io  diceva, 
che  vengono  a  spiegare  quello  che  s'intende 
per  ragione  di  proprietà  (6). 

Ma  chi  non  voglia  esagerare  l'importanza 
di  codeste  disposizioni,  a  bene  intenderne  la 
portata  e  il  limite,  deve  richiamare  la  dot- 
trina di  Trifonino,  esposta  nella  L.  65,  de  jure 
dot,  che  riassume  il  concetto  della  proprietà 
e  mostra  quale  veramente  sia.  La  dote  forma 
parte  dei  beni  del  marito,  ivi  si  dice,  etuUavia 
essa  appartiene  aUa  moglie.  Laonde  se  ha 
dato  in  dote  un  fondo  non  estimato,  e  sia  stato 
evitto  al  marito,  essa  possa  rivendicarlo  (6). 


(1)  Muratori,  Diss.  20;  Leg.  di  Rotari;  Ddcakgb, 
T®  Andelangum;  EiriEC,  Anliq.  german.,  i,  g  183; 
II,  g  76;  Troplong,  Prefazione  al  confr.  di  mafri- 
monio.  Da  non  confondersi  col  tnorgengab,  dono  del 
mattino,  dì  cui  abbiamo  parlato,  a  premio  del  sa- 
crificio della  bellezza  e  della  innocenza  (Ducargr, 
T»  Morgengab). 

(2)  Troplong,   nella   Prefazione  citata,   pag.    xxi, 

XXII. 

(3)  Nella  citala  L.  1,  de  Jare  dotium.  • 

(4)  «  Res  quas,  usafructo  sibl  dedacto,  socrus  in 
dotcm  dedit,  auferre  libi  non  polest  »  (L.  17,  Cod. 


de  jure  dot.).  E  Taltra  22,  dello  stesso  titolo:  «  Res 
quam  pater  in  dotem  genero  prò  Alia  dedit  nec  re- 
cepii, alienare  non  palesi  ».  A  queste  leggi  corrispon- 
dono la  25,  Cod.  eod.;  e  la  L.  62,  De  Jure  dot.,  in 
un  noteTole  responso  di  Modestino,  che  nega  alla 
moglie  il  diritto  di  riprendere  le  cose  date  in  dote 
attesa  la  proprietà  del  marito. 

(5)  Cosi  nelle  LL.  21.  de  manumiss.;  nella  L.  58, 
sol  ut.  matrim.;  nelle  Leg.  5,  11  e  23,  Cod.  de  Jure 
dot.,  e  in  altre  ancora. 

(6)  «  Quamvi*  in  boni»  mariti  do»  sii,  mulieris 
tamen  est.  Et  merito  placuit  ut  si  in  dotem  fundum 
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Se  altri  testi  assererano  la  proprietà  del  ma- 
rito dagli  effetti,  questo  testo  solenne  c'intro- 
dace  a  conoscere  della  caosa.  La  posizione 
autonoma  del  marito,  la  potestas  emolumenti, 
à  è  detto  con  una  espressione  mirabilmente 
adatta,  caratterizzano  e  limitano  ad  nn  tempo 
qaesta  specie  di  proprietà,  che  non  è  soltanto 
ana  ficHo  ma  una  veritasjuris  essendo  di  tante 
gradazioni  suscettìbile  la  proprietà  frale  qaali 
tien  luogo  questa  forma  speciale. 

Laonde  un  giureconsulto  profondo  in  diritto 
romano,  diceva  «  che  sebbene  spetti  al  marito 
«  hi  proprietà  delle  cose  consegnategli  a  titolo 
«  di  dote;  tuttavia  siccome  dopo  il  matrimonio 
«  debbono  essere  restituite  alla  moglie,  einfrat- 
<  ìafdolproQritaV alienazione  del  fondo  dotale, 
«  così  si  dice  che  in  certo  modo  la  dote  è  della 
«  moglie  >  (1).  Si  trova  adunque  compossibile 
colla  indisponibilità  del  marito  la  proprietà  di 
lui,  e  ben  si  comprende  ch'essa  si  afferma  in 
relazione  alla  causa  del  godimento  ed  alla 
indipendenza  dell'esercizio,  mentre  la  sostanza 
della  dote  appartiene  alla  moglie. 

Vi  è  però  U  caso  (e  non  bisogna  dissimulare 
oeppur  questo)  di  una  vera  e  propria  dispo- 
nibilità del  marito,  come  avviene  se  le  cose 
dotali  sono  date  a  stima  (2),  il  che  basti  accen- 
nare per  ora  dovendone  trattare  altrove.  E 
questa  è  vera  proprietà  nella  estensione  della 
parola.  Contuttociò  essendo  le  cose  rappresen- 
tate dal  prezzo,  ed  il  marito  o  i  suoi  eredi 
devono  corrispondere  il  prezzo,  segue  che 
nella  sostanza  il  diritto  e  l'interesse  è  della 
moglie. 


§  3374. 
GontìniiazìoBe. 

Non  valeva  dunque  la  pena  che  il  celebrato 
autore  francese  ci  raccontasse  come  un'ano- 
malia del  prisco  diritto  romano  che  la  pro- 
prietà della  dote  fosse  attribuita  al  marito,  e 
doveva  guardarsi  dal  dire  piena  ed  intera, 
quasiché  egli  potesse  usarne  ed  abusarne  a 
piacere  come  un  padrone  assoluto  (8).  Svoltasi 
la  teoria  Dof6  nella  civiltà,  come  succede  nelle 
legislazioni  storiche,  e  specialmente  nelle  leggi 
di  Augusto,  essa  si  vede  già  compiuta  nei  suoi 
portati  sostanziali  prima  di  Giustiniano  al 
quale  resta  il  merito  di  aver  meglio  dichiarati 
iprincipii  onde  si  risolve  la  questione  del  do- 
minio e  non  dì  esserne  l'autore.  Per  cui  non 
ebbe  mestieri  di  revocar  leggi  e  farne  delle 
nuove,  che,  per  quanto  si  fossero,  la  verità  era 
in  ciò  che  res  et  ab  initio  uxoris  fuerint  et  na- 
turaliter  in  ^us  permanserint  dominio  (4).  Già 
prima  del  benefico  riformatore,  Ulpiano  aveva 
detto  coi  principii  d'allora  —  dos  ipsius  fUia 
patrimonium  est  (6);  e  cosi  a  me  pare  doversi 
rettificare  il  concetto  storico. 

La  nozione  della  proprietà  andava  in  qualche 
modo  a  complicarsi  nella  dote  profettizia.  Non 
è  questo  un  soggetto  al  quale  noi  dobbiamo 
applicare  per  essere  del  tutto  inosservato  dalla 
legge  nostra. 

Diremo  poche  parole  a  compiere  il  discorso. 
La  dote  costituita  dal  padre  alla  figlia  di  fa- 
miglia, ritornava  dopo  la  morte  del  marito  al 
padre  (6),  quantunque  essa  avesse  lasciato  dei 
figli.  Se  non  che  ritenevasi  non  però  rientrare 


iosestimatam  dedit,  cujas  nomine  duplae  stipula- 
tionis  cautum  habuil,  isque  marito  ev ictus  sit  sfafim 
eem  ex  Mtipulatwne  agere  pone.  Porro  cujus  interest 
non  esse  eviciuin  quod  in  dote  fuit,  quodque  ipta 
erietione  ptUi  creditvr  ob  id  qvod  eum  in  dotem  habere 
ietiit ,  kujui  etiam  eonttonle  matrimonio,  quamvis 
àpud  mariìttm  dominium  tii,  emolumenti  pofestatem 
tate  eredUur,  eujus  etiam  onera  maritut  tuttinet  » 
(L  75,  delta). 

0)  POTHiBR,  Pandette,  al  tit.  De  jure  dotinm.  Vi 
sarebbe  ad  aggiungere  —  non  in  eerto  modo,  —  Ma 
in  realtà,  poicbè  la  restituzione  sta  a  dimostrare  che 
non  si  aveva  la  proprietà. 

(2)  L.  29  e  32,  de  pact.  dotai,  (art.  1401). 

(3)  Chi  si  ponga  a  studiare  senza  prevenzione  il 
Cuiaecto,  spesso  citaro  dal  Troplong,  nei  suoi  com- 
menti alia  L.  unica,  Cod.  de  rei  ux.  act.,  trova  la 
conferma  dì  queste  premesse.  Non  sarebbe  che  in 
forza  dei  patti  dotali  che  il  marito,  morta  la  moglie, 
potrebbe  guadagnare  la  dote.  Ma  allora  non  più 
dote,  e  andiamo  fuori  delPargomento.  Del  resto,  si 


poteva  bensì  patteggiare  dei  modi  della  restituzione, 
tolto  però  che  restituzione  non  potesse  domandarsi 
per  assoluto.  «  In  quilmt  (pactis)  non  temper  volun^ 
tot  eontrahentium  servatur  ;  ceterum  ti  eonvenerit  ne 
omnino  dos  pelatur,  indotata  erti  mulier  »  (Paolo, 
L.  12,  g  de  jure  dot.). 

(4)  «  Non  enim  quod  legum  tubtilitate  trantitut 
earum  in  patrimonio  mariti  videalur  fieri,  ideo  rei 
veritat  confuta  vel  deleta  est  ».  (Così  nella  costitu- 
zione riportata  alla  L.  30,  Cod.  de  Jure  dot.),  signi- 
ficando, che  se  nelle  leggi  anteriori  si  trovassero 
affermazioni  del  dominio  del  marito,  ciò  non  era  in 
realtà  neppure  secondo  quelle  leggi. 

(5)  L.  3,  S  Erga  etiam,  de  minor.,  benché  si  trat- 
tasse di  dote  profettizia.  E  nella  L.  Ansiduii,  Cod. 
qui  pot.  in  pign.  cum  pene  muiierem  tota  tubttantia 
in  dote  constituta  ett, 

(6)  Leg.  35,  Solut.  matrim.,  Autent.  Sed  quamvit, 
Cod.  de  rei  uxor.  act.  Questa  dura  giurisprudenza 
fu  poi  temperata  dalla  consuetudine  del  fòro  e  per  la 
nota  teorica  del  Martino  generalmente  accettata. 
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nel  dominio  del  padre  ma  rimaneva  presso  lui 
vincolata  alle  seconde  nozze  che  la  figlia  fosse 
per  contrarre  (1).  Al  marito  il  solito  dominio 
utile,  condizionato  alla  perseveranza  del  ma- 
trimonio. La  vedova  conservava  pertanto  un 
jus  in  re  sugli  stessi  beni,  riguardandosi  il 
padre  quale  depositario  e  custode  benché  ne 
godesse  liberamente  sino  al  nuovo  matrimonio. 
Quindi  un'azione  comune  nasce  al  padre  ed 
alla  figlia  per  la  restituzione  contro  gli  eredi 
del  marito  ;  e  quantunque  ne  fosse  attribuito 
al  padre  l'esercizio  (2),  a  ciò  eseguire  egli 
aveva  d'uopo  del  consenso  della  figlia  (3)  ;  tal 
era  l'indipendenza  che  aveva  acquistata  e  la 
forza  del  suo  diritto  personale. 

Quanto  alla  dote  avventizia,  costituita  cioè 
da  altri  che  dal  padre,  in  lei  sola  è  la  pro- 
prietà; a  lei  sola,  e  non  al  padre,  competeva 
l'azione  della  restituzione,  mortoli  marito  (4). 
Ma  vi  ha  una  scuola  che  ritiene  che  questa 
libertà  della  dote  avventizia  non  si  acquistasse 
alla  figlia  di  famiglia  che  dopo  le  costituzioni 
di  Giustiniano  e  che  jure  cUgestorum  cosi  non 
fosse;  ed  anzi  il  marito,  alla  morte  della 
moglie,  non  soggetta  alla  podestà  del  padre, 
si  ritenesse  il  dominio  della  dote  avventizia,  e 
non  avesse  obbligo  di  restituirla,  che  è  la  pro- 
posizione storica  recisamente  affermata  dal 
Troplong. 

Nel  primo  rapporto,  cioè  riguardante  il 
diritto  del  padre  sulla  dote  avventizia  dopo  la 
morte  della  figlia,  è  da  osservare  che  prima 
di  Giustiniano,  per  costituzioni  imperiali,  era 
già  stato  moderato  il  titolo  del  padre  in  gene- 
rale sui  beni  avventizi  dei  figli,  essendo  ridotto 
al  mero  usufrutto(5).  Ma  è  da  osservare  inoltre, 
che  per  uno  speciale  privilegio,  la  dote  avven- 
tizia della  figlia  era  stata  esentata  eziandio 
dall'usufrutto  paterno,  e  restava  di  pieno  di- 
ritto alla  figlia  (6).  Dato  questo  libero  dominio 
nella  famiglia,  è  naturale  che  alla  morte  della 


figlia  si  trasferisce  nei  suoi  eredi,  enon  ^i  vedo 
per  quale  evoluzione  giuridica  n^  diventasse 
padrone  il  marito  se  pure  il  lucro  della  dote 
non  si  fosse  stipulato. 

Quanto  alla  dote  avventizia  si  aggiunge 
quello  che  è  positivamente  e  storicamente 
dichiarato  nel  paragrafo  accecUt  della  suddetta 
legge  unica.  L'estraneo  che  dava  la  dote,  già 
riteneva  di  avere  il  diritto  di  ritirarla  quando 
la  dotata  morisse,  senza  bisogno  di  stipularne 
la  reversione.  Giustiniano  stanziò,  che  il  do- 
tante non  avrebbe  questo  diritto  se  non  lo 
avesse  stipulato.  Ora  è  facile  vederO)  che  nel 
tempo  in  cui  era  implicitamente  ammessa  tale 
facoltà  dell'estraneo,  meno  che  mai  il  marito 
al  quale  certamente  non  era  diretta  la  dona- 
zione, potesse  dopo  la  morte  della  moglie  in 
barba,  a  dir  cosi,  del  dotante,  impadronir- 
sene come  di  cosa  propria.  Cotale  succes- 
sione anomala  del  marito,  fu  insinuata  da 
un  frammento  delle  opere  di  Ulpiano  che  non 
fu  mai  tradotto  in  legge.  Nò  potrebbe  opporsi 
il  paragrafo  lUud prociU dubiodélit^L.  unica, 
Cod.  de  rei  uxor.  act.  (7),  quasi  fosse  disposi- 
zione nuova,  mentre  se  a  togliere  abusi  viene 
inculcata  la  massima,  non  si  Tede  però  che 
vigessero  in  precedenza  disposizioni  contrarie. 
Anzi  dalle  ultime  parole  di  quel  paragrafo  si 
rileva,  che  fosse  del  tutto  naturale  il  ritenere 
che  ciò  che  era  stato  donato  alla  moglie  alla 
morte  di  lei,  facesse  transito  nei  suoi  eredi  (8). 

Non  credo  nò  oziosa  né  inutile  questa  di- 
gressione, perchè  dobbiamo  esser  un  poco  cu- 
riosi anche  noi,  come  lo  sono  i  tedeschi  che 
tanto  prevalgono  in  questi  studi,  della  critica 
storica.  Non  si  saprebbe  difatti  comprendere 
in  verun  tempo,  come  non  potendo  partire  la 
dote  che  dalla  proprietà  della  moglie,  qualun- 
que ne  sia  la  provenienza  (9),  fosse  poi  questo 
un  rapporto  giuridico  atto  per  se  stesso  a  spo- 
gliare la  donna  della  proprietà,  o  se  vuoisi  gli 


(1)  Detta  Autentica,  Sed  quamm,  et  §  QtUa  vero,* 
Auleatica,  De  «qunUtate  dotù,  onda  ò  desunt4  quella 
prima  citata. 

(S)  RofiRRiDs,  De  dote»  qu.  IO  ;  IUrtolo  e  Paolo 
OK  Castro,  alla  L.  2,  S  Q^  *i  P^^'i  *eluto  mtUrim, 

(3)  Detta  Leg.  S,  e  Leg.  23,  g  £0  tempore  tolut 
ma/nm. 

(4)  L.  unica,  §  Aecedif,  Cod.  de  rei  ux.  act. 

(5)  L.  1,  IK,  3  e  4,  Cod.  de  bonis  quae  lib.  :  dispo- 
sizioni confermate  e  dichiarate  nella  L.  Cum  oportet, 
cbe  appartiene  airimper.  Giustiniano. 

(6)  Così  nella  celebre  Legge  Pomponiu»  35,  famil. 
ercisc.,  che  parla  veramente  della  dote  profettizia, 
tanto  pi&  forte  argomento  per  inferirne  alia  dote 


avventizia,  cui  possono  aggiungersi  la  Leg.  Goìu» 
toluto  matrim.,  e  la  Leg.  Cum  prxtor,  de  Judiciis. 

(7)  «  Ilio  procul  dubio  In  ex  stlpulatu  actione 
servando,  ut  si  decesserit  mulier  constsnte  mairi- 
monio,  dos  non  in  lucrum  mariti  cedat  (nisi  ex 
quibusquam  paclionibus)  sed  ad  multerit  hteredet 
seeundum  sui  naiuram  Iraiumittilur  ». 

(8)  li  Richerio  che  pure  segue  la  volgare  dottrina 
non  cita  che  quel  frammento  di  Ulpiano.  E  casi  il 
Troplong  che  nella  splendida  introduzione  fa  più 
sfoggio  di  erudizione  che  di  critica. 

(9)  La  base  della  dotazione  aliena  essendo  una 
donazione  fatta  alla  moglie  eoi  diritto  fruitizio  del 
marito. 
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eredi  che  la  rappresentano,  per  trasportarla 
nel  marito  o  nei  suoi  eredi  colla  più  completa 
disponibilità  e  senza  neppure  corrispondere  il 
preuo.  So  bene  che  vi  erano  degli  statuti  di 


questa  maniera,  ma  non  sono  quelle  le  remi- 
niscenze che  si  devono  gettare  nella  esposi- 
sdone  storica  del  diritto  comune. 


SEZIONE  I. 

« 

Della  eosUiiuioBe  della  doie« 

Artleolo  1389. 

La  costituzione  della  dote  può  comprendere  in  tutto  od  in  parte  tanto  i 
beni  presenti  quanto  i  beni  Muri  della  donna,  oppure  un  oggetto  deter- 
minato. 

La  costituzione  di  dote  espressa  in  termini  generici  di  tutti  i  beni 
della  donna  non  comprende  i  beni  futuri. 

§  3S75.  Della  coatittmone  e  del  contenuto  dèlia  dote. 

I.  Della  costituzione, 

A.  Forma» 

Della  forma  documentale  e  deUa  forma  verbale. 

Che  la  intenzione  di  apportare  una  dote  dev^easere  espressa. 

Escluso  il  concetto  deUa  dote  implicita,  quali  ne  sictno  le  conseguenze. 

B.  Titolo. 
Contrattuale  o  testamentario. 

Del  legato  di  dote.  In  quali  casi  possa  ritenersi  condizionale  o  puro  ma  sub  modo. 
Congettura  deUa  patema  pietà;  la  condizione  è  più  strettamente  interpretata 
nel  legato  delVestraneo. 
§  3376.  Continuazione. 

C.  Persone, 

DelV antichissimo  obbligo  del  padre  di  dotare  le  figlie. 

Altre  idee  furono  importate  daUo  spirito  moderno.  —  La  dotazione  dette  figlie 
rimane  facóùativa  anche  (H  padre. 

Che^  politicamente  parlando,  U  sistema  si  è  semplificato,  e  delle  questioni  che 
furono  tolte  di  mezzo. 

La  determinazione  della  dote  è  arbitraria  e  in  potere  del  costituente. 

Come  possa  ritenersi  un  jus  universale  o  un  nomen  juris,  sussistendo  la  dote 
in  titolo  per  ricevere  una  congrua  determinazione  alla  occasione  del  ma^monio. 
§  3377.  Continuazione. 

n.  Del  contenuto  della  dote. 

A.  Dd  contenuto  ideale. 

DeUa  comprensione  di  tutti  i  beni  presenti  e  futuri  néUa  dote  che  la  donna 
costituisce  a  se  medesima. 

QuàU  sHntendono  beni  futuri  che  niun  altro  costituente  fuori  di  essa  potrebbe 
introdurre  nella  dote. 

Che  anche  dei  beni  acquirendi  U  dominio  devolve  aUa  moglie,  e  come  U  ma- 
rito difetti  di  garanzie  contro  possibili  distrazioni. 

Della  interpretazione  ristrettiva,  non  trovandosi  espressa  la  costituzione  dei 
beni  futuri. 
§  3378.  ContinMazUme. 

B.  Del  contenuto  reale, 

a)  DeWoggetto  ddla  dote  in  genere. 
b  )  Dei  beni  acquistati  per  successione  ereditaria. 
Della  eredità  propria. 
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e)  Se  un  usìifrutto  sia  costituito  in  dote. 

d)  Delle  cose  che  si  ritengono  indivise  con  cUtre. 

Degli  effetti  della  divisione  avvenuta  in  testa  al  marito^  e  delie  conseguenze 
quanto  alla  proprietà. 
Soluzione  di  un  antico  problema. 

e)  DéUa  dote  nelle  società  universali. 

f)  Oggetto  determinai. 

Di  ciò  che  è  determinàbile  onde  Voggetto  si  appura  come  presente. 


§  3375. 

Della  ooslitusione  e  del  contenuto 
della  dote. 

I.  Della  costituzione. 
A.  Forma. 

La  forma  documentale  è  quella  dell'arti- 
colo 1382  e  non  può  esser  altra.  Parliamo 
della  forma  verbale  in  quanto  la  intenzione  di 
apportare  una  dote  dev'essere  espressa  (arti- 
colo 1388).  Non  si  tratta  di  solennità  di  pa- 
role, né  di  rinnovare  qualcosa  delle  antiche 
forme  (1),  ma  di  ben  determinare  che  quello 
che  si  dà  è  a  titolo  e  per  ragione  di  dote  ;  in  altri 
termini,  si  richiede  la  costituzione  della  dote. 

È  d'uopo  por  mente  ai  due  concetti  conte- 
nuti nell'articolo  1388,  il  cui  breve  esame  qui 
si  riporta,  meglio  collegandosi  col  discorso 
che  segue.  Si  parte  dal  supposto  che  nella 
occasione  e  in  contemplazione  del  matrimonio 
siano  apportati  dei  beni,  e  si  previene  il  caso 
possibile  che  non  si  dichiari  punto  che  tali 
beni  sono  portati  per  costituire  una  dote  alla 
sposa.  Presunzione,  non  dell'uomo  ma  della 
legge,  si  è  che  essi  siano  donati  liberamente. 
E  con  questo  si  esclude  che  da  un  fatto  qual- 
siasi avente  rapporto  con  una  dote  costituita, 
suscettibile  di  conseguenze  razionali  per  infe- 
rirne una  nuova  dotazione,  si  possa  mai  de- 
sumerne la  costituzione  implicita. 

Rapporto  al  primo  concetto  dirò  ch'esso  è 
una  conferma  del  principio  di  libertà.  La  dote, 
per  quanto  importante  ne  sia  l'oggetto,  è  la 


(1)  Dos  ùut  dalur,  aut  dieitur,  cut  promittitur 
(Ulp.).  La  dizione  era  un  solenne  atto  verbale  esclu- 
sivamente riserbato  alla  donna  qua  nuplura  est,  al 
di  lei  debitore  incaricato  di  dire  la  dote  —  »i  jussu 
ejtts  dicat  instilutus  (il  padre  o  l'avo  paterno)  aclus 
legitimuÉ,  che  non  ammetteva  né  termine,  né  con- 
dizione. La  promissio  dotis  era  la  stipulazione  ordi- 
naria, con  domanda  e  risposta,  e  poteva  anch'essere 
condizionale  e  a  tempo  (L.  79,  de  Jure  dot.  ;  L.  % 
e  6,  Cod.  de  dot.  promiss.J.  Al  tempo  di  Teodosio 
e  Valentiniano,  sulla  metà  del  quinto  secolo,  il  patto 
semplice  fu  ritenuto  sufficiente. 

(S)  Ossia  si  presume  la  parafertiaUlà  che  è  la  li- 


servitù  dei  beni.  L'atto  liberale  (sempre  tale 
in  causa  del  matrimonio),  si  presume  intero  e 
senz'alcun  vincolo  (2).  È  facile  vedere  che 
ciò  riguarda  principalmente  i  terzi  che  do- 
nando alla  sposa  una  possessione,  una  villa, 
un'azione  di  credito  (3),  non  vi  appongano  la 
legge  che  essi  intendono  di  farle  con  questi 
beni  una  dote.  Con  minor  grado  di  presunzione 
si  dirà  altresì  della  donazione  del  padre  e  della 
madre  benché  la  intenzione  di  costituirne  una 
dote  sia  probabile.  La  donna  non  può  donare 
a  se  stessa,  ma  bensì  costituirsi  una  dote,  mu- 
tando cosi  la  natura  dei  proprii  beni  per  vin- 
colarli al  marito  e  alla  famiglia.  Questo  sarà 
espressamente  dichiarato  per  la  natura  del- 
l'atto, perchè  non  si  potrebbe  in  altro  modo, 
e  conviene  che  lo  sia  di  concerto  collo  sposo 
nell'atto  nuziale. 

Il  Codice  italiano,  e  questo  dico  essere 
l'altro  concetto,  esclude  qualunque  argomento 
di  dote  implicita  per  un  tempo  futuro,  a  dif- 
ferenza dei  romani,  che  non  rifiutavano  punto 
la  tacita  costituzione  della  dote.  I  casi  del 
divorzio,  ch'erano  tanto  frequenti,  davano  ca- 
gione ad  un  rinnovamento  della  dote  per  via 
di  deduzione  e  senza  veruno  stipulato  for- 
male (4).  Tale  si  era  il  presumere  che  la 
donna  vedovata  portasse  la  stessa  dote  al  se- 
condo marito,  e  avremo  a  farne  cenno  più 
avanti.  All'epoca  di  Giustiniano  il  favore  era 
giunto  al  segno  che  da  un  atto  qualunque 
poteva  scaturire  con  tutte  le  sue  prerogative 
la  dote  (5).  Dopo  ciò,  nel  lungo  corso  in  cui 


berta.  «  In  dubio  magìs  prssumuntur  parafernalia 
quam  in  dotem  data  ».  H antica.  De  toc.  et  amò»; 
Troplong,  n.  3039. 

(3)  Indipendentemente  da  quei  doni  che  servono 
ad  abbigliamenlo  personale,  nel  qual  caso  il  dono 
personale  è  evidente. 

(4)  Come  nelle  LL.  40,  63,  64,  de  Jure  dot.  ;  L.  66, 
§  5,  de  solut.  matrim.;  29,  9  1,  de  pact.  dotai. 

(5)  «  Nlhii  enim  prohibet  et  ti  sine  scriptis  dos 
vcl  dctur,  vel  promìttatur,  vel  suscipiatur  /  simili 
modo  inieiligi  faclam  stipulationem  et  hypoihecam 
ex  utraque  parte  quasi  fverit  scripta  »  (L.  unica,  de 
rei  ux.  act.,  i  1). 
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le  teorìe  del  diritto  romano  si  trovarono  ac- 
comodate alle  decisioni  più  arbitrane,  si  paò 
quasi  dire  che  ogni  principio  di  diritto  po- 
sitivo era  smarrito  (1).  Si  era  allargato  il 
tempo  per  favorire  la  dote  (2)  e  con  essa  il 
matrimonio  ;  ora  noi  crediamo  che  il  favore 
che  meglio  si  addice  alla  istituzione,  sia  la 
libertà  delle  convenzioni  associata  alla  legalità 
che  nella  certezza  del  volere  la  guarentisce  e 
la  difende. 
B.  Titolo. 

La  legge  non  considera  che  Patto  contrat- 
tuale e  le  donazioni  in  contemplazione  del 
matrimonio,  ma  il  titolo  della  dote  può  essere 
testamentario.  Il  legato  della  dote  non  è  la 
costituzione  della  dote,  ma  vi  porge  la  ma- 
teria; generalmente  parlando,  il  matrimonio 
ne  appara  la  condizione  e  lo  rende  esigibile. 
Che  la  condizione  della  dote  sia  valida  ed  effi- 
cace s'essa  sia  apposta  dal  testatore  estraneo 
che  dispone  liberamente  delle  cose  proprie, 
nessun  dubbio.  Se  la  condizione  sia  sostenibile 
quando  il  legato  è  fatto  dal  padre  alla  figlia, 
di  ciò  si  disputava,  e  la  nostra  legislazione  è 
tale  che  permette  ancora  la  disputa.  Diremo 
poche  cose  per  dame  una  idea. 

La  importanza  consiste  in  questo  che,  ca- 
dendo la  condizione,  la  figlia  ha  diritto  d'esi- 
gere la  somma  senz'obbligo  di  costituirsela  in 
dote,  ma  come  un  bene  parafernale  suo  proprio 
e  anche  non  maritandosi,  riguardando  come 
puro  il  legato,  ha  diritto  di  esigerlo,  e  morendo 
inutta,  ne  trasmette  il  diritto  ai  suoi  eredi. 

Se  la  sostanza  legata  appartiene  alla  figlia 
medesima  per  non  essere  stata  soddisfatta 
della  sua  porzione  legittima,  è  manifesto  che 
essa  può  reclamarla  a  sé  indipendentemente 
dal  legato  paterno,  o  se  le  piace  valersi  di 
questo  titolo,  rigettando  la  condizione.  Ove 
però  il  legato  sia  un  tributo  dovuto  alla  legit- 
tima, ma  non  lo  sia  che  in  parte,  si  dubitò 
se  il  legato  dovesse  scindersi,  restando  puro  in 
parte  e  in  parte  condizionale  e  dipendente 
dall'evento  della  dotazione;  e  che  sia  total- 
mente puro  si  disse  con  equa  sentenza  che  io 
credo  degna  di  approvazione. 

Dalla  caìisa  petendi  e  dalla  natura  del  la- 
scito viene  anche  a  decidersi  la  questione  del 


tempo  che  si  compenetra  nell'altra.  Il  kgatum 
dotis  fatto  dalPestraneo  è  assolutamente  ine- 
sigibile nuptita  non  secutis  che  n'è  la  condi- 
zione (3),  benché  si  possa,  secondo  i  casi,  im- 
petere  una  cauzione,  giusta  il  disposto  dell'ar- 
ticolo 856.  Se  il  legato  fatto  dal  padre  cade 
sulla  parte  di  cui  egli  può  disporre,  sembra 
prevalsa  la  opinione,  che  paterna  pietatis  pra» 
sumptione  debba  ritenersi  puro  e  potersi  do- 
mandare prima  che  il  fatto  e  l'occasione  del 
matrimonio  si  verifichi  (4).  A  questa  co- 
mune opinione  io  mi  permetterei  di-  fare  una 
emenda. 

Ammetto  la  pia  presunzione  che  si  assevera, 
e  tuttavia  la  volontà  del  padre  non  può  volersi 
inobbedita,  ma  deve  rispettarsi.  Io  dico  per- 
tanto, che  non  può  essere  stata  la  volontà  del 
padre  che  la  figlia  non  consegua  il  legato  non 
maritandosi,  perchè  il  padre  non  fu  tanto  inte- 
ressato della  condizione  (sempre  favorevole 
alla  figlia)  che  non  lo  fosse  di  più  per  il  bene 
della  stessa  figlia.  Io  verrei  qualificando  il 
legato  non  condizionale,  ma  modale,  poiché 
mi  avviso  a  questo  ridursi  la  intenzione  del 
padre.  Il  bene  legato  é  sempre  devoluto  alla 
figlia,  ma  per  servire  alla  sua  dote,  e  finché 
la  destinazione  é  possibile,  rimane  vincolato  a 
quest'oggetto.  Essa  può  domandarlo,  ma  sotto 
cauzione  di  non  disporne  altrimenti,  e  il  vin- 
colo si  scioglie  qualora  il  modo,  o  per  età  o 
per  altre  cause,  non  sia  più  eseguibile,  e  se  la 
donna  muore  inutta,  passa  ai  suoi  eredi.  Questa 
sarebbe  per  me  la  soluzione  nei  termini  più 
semplici  fra  le  molte  discussioni  che  si  sono 
fatte,  salvochè  per  altri  argomenti  di  fatto  la 
volontà  non  risulti  diversa. 

Nellascito  dell'estraneo,  meno  influito  dalla 
intimità  delle  attinenze  personali,  più  facil- 
mente la  disposizione  é  presa  nel  suo  senso 
letterale,  e  si  osserva  ogni  volta  che  la  condi- 
zione non  offenda  la  regola  dell'artìcolo  849. 
L'illustre  mio  amico,  commendator  Paoli,  ri- 
corda come  una  questione  delicata  quella  che 
venne  decisa  dalla  Corte  suprema  di  Firenze, 
se  un  legato  di  dote  che  ha  per  condizione  il 
matrimonio  ecclesiastico,  abbia  effetto  secondo 
le  nostre  leggi  non  celebrato  che  il  matrimonio 
civile,  che  per  noi  è  il  solo  riconosciuto  effi- 


(1)  Di  questa  erudizione  forense  larga  messe  ci 
porgono  il  HanoccHio  nelle  sue  Presumtoni,  il  M ar- 
tica, I^  tue.  et  amb.,  il  Baldo  Novkllo,  De  iole,  il 
Mascardo,  De  proòai.,  ecc. 

(2)  «  lo  antbìguis  prò  dotibus  respondendum  est  » 
(Paolo,  L.  70,  de  jure  dot.). 

(5)  Legatum  prò  dote,  pei  cauta  dotis,  vei  prò  se 
maritando,    formole    inducenti    condizione   se    pro- 


viene da  un  estraneo  (Baldus  Novillus,  De  dote, 
pari.  Yi,  prlvil.  76;  Covarrutias,  cap.  ni,  De  teslam.; 
Neroch.,  prass.  146.  La  forroola  ut  nubat,  parve  non 
avere  carattere  condizionale;  questioni  di  fatto  e  di 
volontà. 

(4)  Thesaurus,   Qwtst.  far,,    lib.    i,    quest.    43; 
RiCHRR.,  tom.  IV,  8  1069. 
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LIBRO   111.   TITULO   V. 


[Art.  1389] 


cace  (1).  Ma  la  condizione  del  matrìmonio 
eeoleslaatìco,  insita  nel  legato,  valevole  come 
ogni  altra  che  non  aia  contraria  alla  legge, 
dev'efisere  osservata,  e  sapientemente  si  disse 
non  bastare  il  matrimonio  civile  che  non  fu 
mai  nelle  viste  del  disponente,  e  forse,  dico  io, 
non  era  secondo  il  suo  cuore. 

§  8376. 
ConilniiaftioDe . 

C.  Persone, 

Dominava  la  idea  che  un  matrimonio  senza 
dote  non  sarebbe  guari  possibile,  e  le  fan- 
ciulle senza  dote  rimarrebbero  perpetuamente 
inutte.  E  come  è  dovere  del  padre  di  promuo- 
vere  con  ogni  mezzo  il  buono  stato  dei  figli,  cosi 
anche  neirultìma  riforma  (2)  fu  definito  essere 
ofiicio  del  tutto  inerente  alla  qualità  di  padre 
quello  di  dotare  le  figlie.  La  parola  suona  un 
dovere  morale;  che  fosse  un  obbligo  civile  se- 
veramente imposto  ai  genitori,  per  altre  leggi 
si  dichiara  (3)  ;  obbligo  esteso  all'avo,  man- 
cando il  padre  (4).  Che  anzi,  per  quanto  si  è 
sopra  osservato,  tornata  che  fosse  la  dote  al 
padre  dopo  la  morte  del  marito,  o  dopo  il  di- 
vorzio, essa  non  rientrava,  almeno  per  modo 
assoluto  (5),  nel  patrimonio  di  lui,  che  doveva 
conservarla  intatta  alle  seconde  nozze,  sempre 
sperate,  della  figliuola.  Vi  era  di  più.  Venuta 
a  perdersi  la  sostanza  della  dote  senza  colpa 
della  figlia,  il  padre  doveva  rifarle  la  dote  e 
questa  era  legge  certa  (6);  ma  per  la  pietà  di 
Giustiniano,  anche  alla  dissipazione  della  figlia 
si  perdonava,  col  principio  che  la  dote  sup- 
plisce agli  alimenti  che  non  si  negano  mai 
neppure  a  figliuoli  ingrati  e  colpevoli  (7). 

Mutarono  i  tempi  ;  ciò  che  parve  la  neces- 


(1)  Trattalo  della  dote,  paff.  Il  e  42  (Deci.sìone 
della  cassazione  di  Firenze  del  13  settembre  1874, 
nella  causa  Rigaccini  e  Pio  Istituto  del  Vecchi  in 
Slena). 

(i)  «  Neque  entm  incognitaa  sunt  leges  quibus 
cautum  èst,  omnino  paternum  esse  offlciuin  dotem, 
vel  ante  nuptias  donationes,  prò  sua  dare  progenie  » 
(L.  ult.,  Cod.  de  dot.  promiss.)- 

(3)  Ex  legis  Julia  tanclione,  rimontando  ad  Au- 
gusto (L.  19,  de  ri  tu  nupt.). 

(4)  Leg.  Dotem  6,  de  collat. 

(5)  Facendo  eccezione  la  necessità  della  famiglia 
se  il  padre  fosse  scaduto  dalia  prima  condizione 
<Authent.  Sed  quampis,  Cod.  de  rei  ux.  acl.). 

(6)  Leg.  ult.,  Cod.  de  dotis  promiss.,  e  le  citate 
LL.  6,  de  collat.,  e  10,  de  rilu  nupt. 

(7)  Novella  12,  capo  Si  vero. 

(3)  Se  ne  togli  il  Codice  di  Parma  (art.  105),  tutti 
gli  altri  codici  italiani  tenevano  at  principio  della 
dotazione  obbligatoria  per  parte  del  padre. 


sita  del  dovere,  abbandonata  la  tradizione  dei 
secoli,  più  non  si  ritenne,  onde  l'articolo  204 
del  Codice  Napoleone  <  Il  figlio  non  ha  azione 
«  contro  il  padre  e  la  madre  per  obbligarli  a 
«  fargli  un  assegno  per  causa  di  matrimonio 
«  0  per  qualunque  altro  titolo  ».  Questa  dispo- 
sizione si  è  ripetuta  nel  nostro  art.  147.  Per 
noi  era  una  novità  (8),  che,  non  trovata  oppo- 
sizione nella  Commissione  del  senato,  ne  incon- 
trò una  vivissima  in  quella  chiamata  coordi- 
natrice, prevalendo  a  piccola  maggioranza  la 
opinione  contraria  (9). 

Il  ministro  guardasigilli,  nella  sua  rela- 
zione (10),  espose  i  motivi  pei  quali  si  riteneva 
giustificata  questa  nuova  libertà.  Dal  lato  po- 
litico può  dirsi  più  non  havvi  quella  causa  di 
urgenza  che  fece  ai  preoccupati  legislatori 
desiderare  la  dote  come  un  allettamento  al 
matrimonio;  ostacolo  alPirruente  celibato  mi- 
naccioso a  quella  società.  Io  non  sarei  dello 
stesso  avviso  dal  lato  morale  (11),  per  quanto 
da  cospicui  e  saggi  pubblicisti  si  abbia  fede 
nei  buoni  istinti  paterni,  nei  quali  lo  stesso 
legislatore  confida,  non  senza  però  sentire  il 
bisogno  di  moderare  in  tanti  altri  luoghi  gli 
eccessi  dei  genitori  contro  la  loro  prole. 

La  dotazione  pertanto  rimane  perfettamente 
facoltativa  al  padre  che  può  lasciar  andare  la 
figlia  a  marito  senza  darle  alcuna  cosa,  benché 
il  matrimonio  debba  essere  da  lui  approvato, 
benché  la  donna  (come  accade  generalmente) 
manchi  di  beni  propri,  e  malgrado  venga  il 
padre  liberato  dall'obbligo  di  alimentare  la 
figlia  che  passa  nella  casa  del  marito.  Molte 
questioni  che  affaticavano  l'antica  giurispru- 
denza sono  sparite  innanzi  alla  semplicità  di 
questo  sistema.  La  più  importante  e  più  com- 
battuta era  quella  della  congruità  (12). 


(9)  Seduta  del  25  aprile  1865  (Proc.  verb.,  v.  10, 

§  IV). 

(10)  Di  cui  abbiamo  riportate  le  parole  scrivendo 
intorno  all'articolo  147. 

(11)  Ho  fatte  le  mie  osservazioni  al  g  381,  e  non 
intendo  ripeterle.  Divide  il  sentimento  mio  un 
egregio  scrittore  recente,  il  sig.  avv.  Ugo  Sorani. 
nella  bella  sua  Monografia  sulla  condizione  giuridica 
della  donna,  ampliando  di  molto  e  ponendosi  pro- 
pugnatore del  sistema  contrario  a  quello  cui  fu 
tratto  il  legislatore  nostro,  non  certo  per  imitazione 
straniera,  ma  per  convinzione,  malgrado  il  parere 
degli  uomini  più  competenti  (pag.  113  e  seg.). 
L'avvocato  Sorani  combatte  con  un'argomentazione 
forte  e  sicura  le  contrarie  obbiezioni,  nel  conforme 
avviso  del  compianto  prof.  Buniva  e  del  prof.  Gabba, 
uno  dei  più  robusti  intelleui  di  cui  si  vanti  l'Italia. 

(12)  Oltre  il  padre,  la  madre  e  Tavo,  in  mancanza 
del  primo,  erano  tenuti  a  fornire  la  dote,  se  non 
che,  rapporto  alla  figlia  naturale,  prevaleva  Tobbligo 
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Premessa  la  obbligazione  del  padre,  egli  non 
vi  avrebbe  soddisfatto  senza  dare  una  dote 
congrua^  la  cui  significazione  molto  elastica 
riempiva  il  mondo  di  questioni  e  può  questo 
riportarsi  ai  migliori  argomenti  in  favore  della 
dote  facoltativa.  È  naturale  che  non  si  potesse 
parlare  della  dotazione  obbligatoria,  senza 
determinare  una  certa  quantità  (1).  Ciò  era 
necessario  per  fornire  ai  tribunali  sufficienti 
criteri  allo  scopo  di  decidere  se  il  padre  avesse 
0  no  soddisfatto  al  suo  dovere,  ove  la  dote 
fosse  impugnata  a  titolo  d'incongruità.  Il  giu- 
dice stesso  doveva  stabilire  la  quantità  contro 
il  rifiuto  del  padre.  E  poiché  della  congruità 
soleva  disputarsi  a  matrimonio  avvenuto,  le 
facoltà  àél  padre,  la  qualità  del  parentado,  e 
l'uso  delle  famiglie  del  paese,  erano  gli  ele- 
menti di  un  giudizio  equitativo  che  tanto  s'ispi- 
rava dalie  circostanze.  Uno  dei  criteri  perma- 
nenti consisteva  nel  rapporto  colla  legittima 
quale  potesse  desumersi  dallo  stato  attuale  del 
padre  restando  l'incerto  futuro  come  un'alea 
per  Puna  o  per  l'altra  parte  (2).  La  que- 
stione però  della  congruità  diventava  gravis- 
sima attesa  la  esclusione  delle  femmine  dalla 
successione,  e  in  confronto  delle  rinuncio  che 
le  figlie  inconscie  solevano  emettere  nel  con- 
tratto di  matrimonio  sopra  formolo  preparate. 

La  ricerca  della  provenienza  della  dote  con- 
serva un  ben  grave  interesse  anche  presso  di 
noi,  benché  i  vocaboli  di  profettizia  o  di  av- 
ventizia possano  dirsi  antiquati.  L'interesse 
consiste  nell'obbligo  della  collazione,  non  es- 
sendo in  generale  le  doti  che  un'anticipa- 
zione sulla  eredità  patema. 

In  proposito  della  determinazione  arbitraria 
della  dote,  giova  da  ultimo  osservare,  che  il 
diritto  della  dote  può  preesistere  alla  sua  de- 
terminazione specifica.  In  questo  senso,  ma 
solo  in  questo  senso,  può  accettarsi  la  idea  di 
uo  grande  maestro  che  la  dote  quoddam  est 
JH8  universale,  o  un  nomen  juris  (3).  Un  con- 
traente si  obbliga  in  una  convenzione  di  dare 
alla  signora  B.  nella  occasione  del  suo  matri- 
monio, o  un  testatore  lascia  alla  signora  C. 


una  dote  a  peso  del  proprio  erede  senza  pre- 
scrivere la  quantità.  E  un  nomen  jwris  che  ha 
la  sua  consistenza  nella  propria  natura,  il  che 
non  potrebbe  dirsi  di  un  contratto  o  di  un 
lascito  diverso  che  non  fosse  nei  suoi  estremi 
determinato.  La  dote  può  sempre  determinarsi 
oò  extra  e  non  la  pregiudica  il  restare  al  mero 
stato  di  diritto  e  di  azione  fino  al  momento  in 
cui  la  quantità  e  la  qualità  può  essere  speci- 
ficata (4).  È  una  implicita  remissione  del  dis- 
ponente al  buono  arbitrio  del  giudice.  L'uso 
del  paese  avrà  non  poca  influenza  in  simile  de- 
terminazione, e  la  condizione  della  dotanda, 
e  quella  dello  sposo  ;  l'umiltà  insomma  o  la 
dignità  del  matrimonio  che  il  testatore  non 
poteva  abbastanza  prevedere. 

§  3377. 
Goniinaazione. 

II.  Del  contenuto  ddla  dote. 

A.  Del  contenuto  ideale. 
L'art.  1389  accenna  alla  dote  che  la  donna 
costituisce  a  se  medesima  (5)  ;  e  dice  che  «  la 
<  costituzione  può  comprendere  in  tutto  o  in 
«  parte  tanto  ì  beni  presenti  quanto  i  beni 
«  futuri  della  donna  ».  E  poiché  non  si  tratta 
che  della  costituzione  della  dote  propria,  ninna 
collisione  ne  risulta  col  principio  stabilito  nel- 
l'articolo 1064  —  che  la  donazione  non  può 
comprendere  che  i  beni  presenti  del  donante  ; 
se  comprende  i  beni  futuri  è  nulla  riguardo  a 
questi.  —  La  dote  ha  il  carattere  generale  di 
una  donazione  quando  deriva  da  un  terzo,  ma 
ninno  dona  a  se  stesso. 

Evidentemente  questa  facoltà  dì  portarsi  in 
dote  tutti  i  beni  presenti  e  futuri,  non  appar- 
tiene che  alla  donna,  sì  per  letterale  disposi- 
zione di  legge,  si  per  ragione;  a  lei  sola  è 
data,  per  essere  il  suo  matrimonio  l'affare  di 
tutta  la  sua  vita  e  dei  suoi  figli,  la  facoltà,  o 
si  direbbe  il  privilegio,  di  obbligare  i  beni  fu- 
turi e  dì  privarsi  della  podestà  di  testare  se 
non  rispettando  questa  sua  obbligazione  (6). 
Non  può  un  terzo,  e  non  può  il  padre  mede- 


liella  madre  (L.  8,  Cod.  de  natur.  lib.).  Secondo  il 
parere  dei  più,  la  dote  era  poi  dovuta  in  sussidio  dai 
fratelli  colla  regola  degli  alimenti  (Yort,  al  tit.  De 
jve  dot,,  n.  14). 

(1)  L.  69,  i  4  e  seguenti,  de  jure  dotium. 

^)  Potendo  crescere  o  diminuirsi,  o  anche  disper- 
dersi il  patrimonio  paterno. 

(3)  Bartolo,  al  tit.  Soluto  matrim.,  n.  18,  que- 
stione seriamente  trattata  dal  Pachineo,  come  suole, 
lib.  z,  capo  zxxi.  Al  concetto  di  Babtolo  si  asso- 
ciano e  il  CoJACio  al  tit.  De  jure  dot.,  e  il  Duarbno, 
Hubr.  tolai.  fMtrim.,  tit.  De  dot.,  capo  l. 


(4)  Dico  anche  la  qualitày  perchè  secondo  le  cir- 
costanze potrà  essere  costituita  in  cose  mobili  ed 
immobili.  E  non  accenno  che  a  queirargomento  cbe 
più  mi  persuade,  mentre  una  serie  ne  propone  la 
profusa  scuola  di  Bartolo  che  Pindicare  sarebbe 
superfluo. 

(5)  E  così  della  costituzione  propria  parla  il  testo 
—  nulla  lege  prohiHium  est  universa  bona  in  dotem 
marito  faminam  dare  (L.  4,  Cod.  de  Jure  dot.  ;  L.  72, 
Dlg.  eod.). 

(6)  Alla  quale  essendo  vincolata  ogni  sua  dispo- 
sizione testamentaria,  questa  non  avreblxs  effetto  se 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  dv.  ital.  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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Simo  costituire  in  dote  alla  figlia  tutti  i  proprìi 
beni  presenti  e  futuri,  la  quale  esorbitante 
facoltà  non  potrebbe  in  verun  modo  argomen- 
tarsi, ma  dovrebbe  risultare  da  una  legge 
espressa  che  non  è  scritta  fuorché  per  la  donna 
che  costituisce  la  dote  a  se  stessa.  Io  credo 
però  che  al  ragguaglio  dell'articolo  1064,  il 
padre  o  un  estraneo  possa  costituire  in  dote 
tutta  suoi  beni  presenti,  praticando  in  effetto 
una  donazione.  I  beni  presenti  possono  essere 
specificati,  e  lo  saranno  o  in  un  elenco  da  in- 
sinuarsi nel  contratto  di  matrimonio,  o  po- 
tranno anche  specificarsi  in  appresso  sulla 
base  della  convenzione. 

Sono  beni  futuri,  muovendo  dal  contratto 
matrimoniale,  quelli  che  si  acquistano  dalla 
moglie  dopo  quel  tempo  per  qualsiasi  titolo. 
Spogliatasi  della  disponibilità  dei  beni  che  ha 
e  rinunciando  a  quella  dei  beni  che  sarà  per 
avere,  male  si  comprende  quali  siano  in  se- 
guito le  sue  fonti  di  guadagno  se  non  per 
causa  lucrativa,  quale  sarebbe  una  eredità,  una 
donazione,  una  vincita  al  lotto.  Ma  o  lucra- 
tiva od  onerosa  sia  la  causa  dell'acquisto  (1), 
alla  donna  rimane  la  proprietà  dei  beni  pre- 
senti, e  devolve  quella  degli  avvenire,  e  tutte 
le  utilità  ricadono  a  profitto  del  marito  (2). 

L'aggiunzione  che  si  viene  facendo  alla  dote 
coi  beni  acquirendi,  dopo  il  matrimonio,  non 
si  considera  un  aumento  dotale,  contro  il  prin- 
cipio stanziato  nell'art.  1391.  Non  è  materia  di 
aumento  quello  che  è  già  contenuto  nei  ter- 
mini del  contratto.  Ma  quale  garanzia  ha  il 
marito  che  i  beni  acquirendi  dalla  moglie  sa- 
ranno per  lui  conservati  e  non  alienati  appena 
venuti  nel  di  lei  dominio?  Nessuna  è  stabilita. 
Non  è  a  lui  che  compete  la  ipoteca  legale 
della  dote.  Potrà  egli  rivendicarli  da  terzi  di 
buona  fede  in  qualità  di  proprietario?  No, 
perchè  la  promessa  non  lo  ha  rivestito  di  un 
diritto  reale,  benché  al  passaggio  del  dominio 
non  sia  più  necessaria  la  tradizione. 


Noi  non  diciamo  pertanto  che  ì&doapromissa 
et  non  tradita  non  sia  una  vera  dote  (3),  ma  ci 
limitiamo  ad  osservare,  che  trasferendosi  la 
proprietà  di  beni  acquirendi,  la  cui  evenienza 
non  è  tampoco  prevedibile,  nella  moglie  e  non 
nel  marito,  codesta  forma  illimitata  della  dote 
non  porge  per  lui  sufficienti  guarentigie.  E  si 
aggiunge  che  ipoteca  non  potrebbe  stipulare 
il  marito  su  cotali  beni  ignoti  e  fuori  del  do- 
minio del  debitore,  mancando  ogni  requisito 
necessario  a  costituire  una  ipoteca  speciale; 
e  la  ipoteca  legale  dell'art.  1969,  n.  4  non  è 
concessa  juris  privilegio  che  alla  moglie,  la 
quale  ipoteca  (convien  ricordarlo)  comunque 
legale,  cioè  indipendente  dalla  convenzione, 
è  pur  anco  speciale  nei  termini  dell'attuale 
diritto  ipotecario. 

Ho  un  certo  presagio  che  in  una  riforma 
del  Codice  la  dote  dei  beni  futuri  sarà  riti- 
rata (4).  Intanto  la  legge  ci  ammonisce  «  che 
<  la  costituzione  di  dote  espressa  in  termini 
«  generici  di  tiUti  i  beni  della  donna  (che  si 
«  costituisce  la  dote)  non  comprende  i  beni 
«  futuri  ». 

In  effetto  la  dote  in  tal  modo  costituita  è 
una  universalità  che  appare  alla  mente  come 
un  concetto  separato  a  re  ipsa,  è  un  ente  di 
ragione  che  si  estrinseca  successivamente  per 
realizzarsi,  e  ora  rimane  involuto  nel  pensiero 
che  lo  comprende  sotto  la  forma  di  un'azione 
che  non  ha  un  oggetto  determinato. 

Rimane  intanto  stabilita  per  dichiarazione 
di  legge,  la  facoltà  che  nell'economia  del  no- 
stro sistema  sulla  disponibilità  delle  cose  av- 
venire, sembra  esorbitante,  ma  il  legislatore 
si  propone  tosto  una  ricerca  di  fxjlontà  che 
conunfi prtssumptio  juris  risolvesi  per  la  limi- 
tazione. La  dizione  —  tutti  i  beni,  si  spiega 
senza  improprietà  per  quelli  che  si  hanno  e 
si  posseggono  di  presente,  non  comprendendo 
di  necessità  i  beni  futuri,  e  viene  in  quel  senso 
interpretata.  I  beni  eventuali,  e  che  non  hanno 


non  qualora,  sciolto  il  matrimonio,  i  beni  tornassero 
liberi  in  mano  sua. 

(1)  Che  il  marito  potrebbe  anche  rifiutare  sover- 
chiando ai  redditi  i  pesi  e  le  obbligazioni. 

(S)  Se  trattasi  di  un  patrimonio  ragguardevole,  è 
sempre  un  cattivo  affare  per  la  moglie,  facendone 
il  marito  un  guadagno  personale  oltre  i  pesi  della 
famiglia. 

(3)  Come  osservò  il  Dorello,  lib.  iv,  cap.  iv. 
«  Est  res  non  de  qua  convenit  ut  doti  esset  sed  quie 
in  eadem  causa  data  est  marito  ».  Ma  fra  gli  scrit- 
tori che  professano  la  efficienza  della  dote  promessa 
si  contano  molli  antichi  come  il  Ripa,  l'Angelo, 
TAlessandro  e  i  nomi  del  Menocchio,  del  Fontanella, 
del  Fachineo,  del  Barbosa,  del  Graziano,  del  Bossio 


fra  i  pratici  illustri,  militando  per  essi  un  maggior 
numero  di  testi  che  possono  riscontrarsi  nel  tit.  del 
Codice  de  dotis  promiss.,  e  in  più  titoli  del  Dig. 
solut.  matrim.,  de  dotis  collalione,  ecc.,  sicché  il 
solo  numerare  I  testi  da  cui  si  fa  deduzione  che  la 
dote  promessa  è  vera  dote,  sarebbe  infinito. 

(4)  La  idea  della  dote  dei  beni  futuri  penò  a  fis- 
sarsi anche  presso  gli  antichi  che  solevano  accordare 
contro  la  illimitata  promessa,  alla  donna  minore,  la 
resiitutio  in  integrum  (L.  1,  God.  si  adver.  dot.).  11 
curatore  non  poteva  eccedere  una  certa  misura  ra- 
gionevole con  riguardo  alle  facoltà  della  sua  am- 
ministrata e  la  qualità  delle  nozze  (Leg.  60,  61,  de 
Jure  dot.}. 
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causa  nel  presente,  restano  nel  parafemio 
della  moglie,  ed  è  assai  naturale.  Il  limite 
nel  tempo  è  fissato  nello  stesso  contratto  ma- 
trimoniale; i  beni  che  la  donna  acquistasse 
il  giorno  dopo,  e  prima  che  le  nozze  fossero 
celebrate,  sarebbero  considerati  beni  futuri 
all^effetto  di  escluderli  dalla  dote. 

Ore  però  la  parola  /uttin  fosse  ivi  pronun- 
ziata, sciolto  il  dubbio,  la  verborum  stiptUaiio 
sarebbe  attendibile,  e  chiusa  la  via  alla  inter- 
pretazione (1). 

Potrebbe  domandarsi  se  nei  beni  presenti 
fossero  a  ritenersi  le  azioni  che  non  sono  dei 
beni  quiB  tangiposaunt  ma  speranze  dell'avve- 
nire,  al  che  rispondo  con  quello  che  segue. 

§  8378. 

Conti  nuasione . 

B.  Del  contenuto  reale, 

a)  Ogni  cosa  valutabile  a  prezzo  può  es- 
sere costituita  in  dote.  Tutti  i  beni  corporali  e 
incorporali,  i  crediti  e  le  azioni  (2).  Le  azioni 
appartengono  in  realtà  ai  beni  presenti  essendo 
già  stabilita  la  causa  del  diritto  onde  sono  dei 
beni  patrimoniali  in  quanto  sono  destinate 
a  realizzarsi.  E  cosi  diciamo  di  diritti  eziandio 
eventuali  come  di  una  obbligazione  a  condi- 
zione sospensiva.  L'eventuale  è  una  speranza 
ma  non  è  fondato  nella  speranza  avendo  la 
sua  radice  nel  diritto;  l'incerto  è  nella  sua 
propria  natura,  ma  la  base  dell'azione  è  certa 
onde  si  ritrae  l'evento  nel  passato  come  fosse 
già  accaduto  quando  il  diritto  si  è  costituito 
in  dote. 

ò)  La  eredità  già  acquisita  (héereditas 
aUena)  si  può  dare  in  dote,  e  di  ciò  non  è 
dubbio  alcuno,  essendo  disponibile  e  potendosi 
vendere  e  donare.  Ma  è  disputato  se  possa 
costituirsi  in  dote  ìa  eredità  propria^  come  se 
il  padre  dia  in  dote  alla  figlia  i  beni  che  sa- 
nuino  a  pervenirle  dopo  la  sua  morte  dalla 
soa  stessa  successione. 

Per  risolvere  lunga  questione  in  pochi  ter- 
mini dirò  non  essere  ammessa  dalla  legge  la 
facoltà  di  disporre  della  eredità  propria  se 
non  per  atto  testamentario  nei  modi  prescritti, 


e  non  per  patto  e  per  convenzione  (3).  E  non 
vi  ha  chi  metta  in  dubbio  il  principio,  che  non. 
può  il  vivente  cedere  il  diritto  della  propria 
successione,  neppure  ai  presunti  successibili, 
neppure  a  causa  di  dote.  Ma  si  può  farne  un 
caso  d'interpretazione,  indagando  quale  sia  il 
Tero  pensiero  del  costituente  sotto  il  velame 
di  parole  fors'anche  improprie,  conchiudenti 
però  in  sostanza,  che  la  volontà  è  stata  di  as- 
segnare in  dote  alla  figlia  i  beni  presenti  da 
conseguirsi  dopo  la  sua  morte.  In  quanto  cioè 
ne  rimangano  di  codesti  beni,  non  potendo  il 
padre  privarsi  della  facoltà  di  dispome  per 
testamento,  e  cosi  sarebbe  un'assegnazione 
condizionale  di  beni  presentì  ;  e  fors'anche  di 
beni  futuri  (4)  (se  permessa  dalla  legge),  e  non 
punto  la  cessione  della  eredità  o  del^'ii^  hare- 
ditarium  (5).  Soluzioni  che  hanno  un  po'  del 
sottile,  dovendosi  sgombrare  la  difficoltà  delle 
parole,  ma  è  sempre  la  intenzione  che  dovrà 
vincerla  sulle  parole. 

e)  Si  può  dare  in  dote  un  usufrutto,  ma 
anche  questo  esige  qualche  importante  avver- 
tenza. 

Benché  l'usufrutto  sia  personale  all'usufrut- 
tuario, tuttarolta  si  può  cedere  liberamente 
senza  il  consenso  del  proprietario  (6)  rispetto 
alla  comodità  e  alla  percezione  dei  frutti,  ossia 
prò  tempore  e  per  quanto  durerà  la  vita  del 
cedente  (7).  Ora  in  materia  di  dote  si  viene 
così  distinguendo,  colle  regole  comuni  al  diritto 
dell'usufrutto  in  quanto  è  personale  a  chi  lo 
possiede. 

È  personale  al  possessore,  e  per  causa  di 
dote  al  marito,  se  l'usufrutto  viene  stabilito  ex 
novo  da  chi  è  il  padrone  della  proprietà  (8). 
Cosi  se  il  padre,  proprietario  pieno  del  fondo, 
crea  un  usufrutto  e  lo  costituisce  in  dote  alla 
figlia;  cosi  se  la  donna  su'  beni  propri  ne 
stacca  l'usufrutto  per  darlo  in  dote  al  marito, 
è  un  vero  gius  di  usufrutto,  di  nuova,  e  di- 
remo, speciale  creazione.  Sarebbe  pure  un 
vero  e  personale  usufrutto  quello  che  la  donna 
cedesse  a  titolo  di  dote  al  marito  che  fosse 
proprietario  del  fondo.  L'usufrutto  verrebbe  a 
spegnersi  nella  consolidazione  (9)  e  non  saria 


(1)  B«ni  s*iDteDdono  colle  passltità  inerenti  delle 
QQtU  il  marito  possessore  a  tìtolo  di  proprietario  ò 
responsabile  (L.  72,  de  Jare  dot.). 

(2)  L.  44,  57,  de  jure  dot. 

(3)  L.  Httreditas,  e  L.  Paelum  quod  dotali  15,  de 
pact.  coov.  ;  L.  Ex  eo,  God.  de  inutil.  stipulai,  (arti- 
colo 1118). 

(4)  Che  siano  cioè  per  entrare  nel  suo  patrimonio 
dopo  il  contratto  dotale. 

(5)  Interpretazione  assai   favorita  da  Baloo  No- 


vello, scrittore  celebre  in  materia  di  dote,  dal 
Barbosa  alla  Leg.  Licei,  Cod.  de  paciis  conventis,  e 
da  Sanchrz,  De  malrim.,  lib.  vii,  cap.  ii,  n.  51. 

(6)  L.  13,  de  nsufr.  (art.  492). 

(7)  Che  il  nostro  Codice  dichiara  colla  frase  — 
l'esercizio  del  diritto  (art.  A^). 

(8)  Ai  termini  della  L.  Si  usufruetu»  66  e  L.  Utu^ 
fruct.,  de  tolut,  matrim. 

(9)  Inslit.  de  usufr.,  §  Finitur.  L.  Cum  ta  fundo  78, 
de  Jure  dot. 
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più  suscettibile  di  risorgere  cessando  la  moglie 
di  virere  darante  il  matrimonio,  mapaò  essere 
rinnorato  alla  morte  del  marito  secondo  quello 
che  diremo  altrove  (1). 

Se  la  proprietà  da  cui  si  divide  l'usufrutto 
formale  appartiene  invece  ad  un  terzo,  il  pro- 
prietario acconsente  o  no  alla  costituzione 
dotale.  Se  acconsente,  il  marito  ha  l'usufrutto 
immediato,  ossia  il  gius  di  usufrutto  durevole 
alla  sua  vita;  o  non  acconsente,  il  marito  non 
ha  che  l'usufrutto  mediato,  e  Vesercizio  del 
diriUo,  durevole  in  vita  della  moglie. 

Può  anche  costituirsi  in  dote  la  nuda  pro- 
prietà (2)  il  cui  usufrutto  sia  ritenuto  da  un 
terzo.  Ma  come  la  «pM  usufrtMtus  è  compresa 
nella  nuda  proprietà  che  si  dà  in  dote  al  ma* 
rito  (S),  l'accedere  dell'usufrutto  non  si  chia- 
merà un  aumento,  ma  è  la  dote  stessa  che 
produce  i  suoi  più  utili  effetti. 

d)  Si  danno  in  dote  le  cose  esclusivamente 
proprie  e  quelle  che  si  hanno  in  comune  con 
altri  (4);  alla  divisione  vengono  specificate 
concorrendo  il  marito  come  uno  degli  asse- 
gnatari in  luogo  della  moglie. 

La  specie  proposta  da  Trifonino  alla  L.  78, 
de  jure  dot.,  non  poteva  sfuggire  a  chi  si  oc- 
cupa con  qualche  profondità  di  questo  titolo. 
Suppone  il  giureconsulto  che  la  donna  siasi 
portato  in  dote  un  fondo  indiviso,  e  fa  un  primo 
caso.  Che  nella  divisione  il  comproprietario 
abbia  avuto  per  via  di  licitazione  il  fondo 
intero  pagando  il  prezzo.  Ebbene  la  dote  è  il 
prezzo  che  il  marito  ha  ricevuto.  Lo  stesso 
deve  dirsi  se  il  fondo  (forse  attesa  la  sua  in- 
divisibilità) è  stato  venduto  ad  un  terzo;  la 
metà  del  prezzo  (supponendo  due  compro- 
prietari) rappresenta  la  dote.  Indi  pone  l'altro 
caso  più  grave,  che  il  marito  stesso  nella  divi- 
sione diventi  aggiudicatario  di  tutto  il  fondo 
e  così  parte  lo  ritenga  in  nome  dotale  e  parte 
come  proprio,  e  questo  va  di  suo  piede  finché 
dura  il  matrimonio,  essendo  egli  col  godimento 
del  fondo  compensato  e  dei  frutti  della  dote, 
e  di  quelli  del  prezzo  sborsato.  La  difficoltà 
cade  sulla  restituzione,  di  cui  parliamo  cosi  di 
passaggio  per  esser  argomento  connesso.  D 


marito,  nella  ipotesi  del  divorzio,  deve,  per 
decisione  del  giureconsulto,  restituire  il  fondo 
(in  natura)  ricevendo  però  dalla  moglie  il  rim- 
borso del  prezzo  pagato  al  comproprietario. 

Ma  il  marito  ha  pagato  col  proprio  danaro 
senza  commissione  (almeno  espressa)  della  mo- 
glie, acquistando  in  proprio  nome.  Perchè  non 
dovrà  ritenersi  proprietario  egli  stesso  di 
quella  metà  del  fondo,  che  certo  non  era  do- 
tale, come  qualunque  terzo  che  avesse  acqui- 
stato ?  No,  dicono  col  testo  romano,  gli  scrittori 
che  hanno  sostenuto  il  responso  di  Trifonino 
come  razionale,  vigendo  altre  leggi  (5).  11 
marito  (dice  notabilmente  il  Roussilhe,  Della 
dote)  si  è  valso,  con  diritto  senza  dubbio,  dell'a- 
zione di  divisione  che  competeva  alla  moglie, 
ed  è  per  tutto  considerato  come  il  procuratore 
tacito  della  moglie.  In  Francia  la  giurispru- 
denza è  così  pronunciata  in  questo  senso  che 
omai  non  ammette  contraddizione,  e  soltanto 
si  vuol  dare  alla  moglie  la  facoltà  di  rimborsare 
0  no  il  prezzo  al  marito,  cioè  di  ratificare  o  no 
il  mandato  tacito,  facoltà  d'azione  che  le  è  pure 
concessa  da  una  imponente  giurisprudenza  (6). 

n  Troplong,  che  esamina  questo  punto  di 
questione  (7),  dice,  che  infine  la  cosa  si  re- 
stringe a  sapere  quale  sia  il  limite  della  dote  co- 
stituita che  non  eccedeva  per  certo  la  metà  del 
fondo  allora  indiviso.  E  questo  è  vero  ;  ma  poi 
non  viene  ad  alcuna  conclusione.  Ma  credendo 
noi  pure  che  il  marito  agisse  come  procuratore 
della  moglie,  in  quella  necessitàdelle  cose  che 
s'impone  nelle  divisioni,  è  logico  il  dire  non 
avere  acquistata  l'altra  metà  del  fondo  per  sé 
ma  per  la  moglie  ;  egli  deve  restituirla  col- 
l'altra  metà  che  aveva  il  carattere  del  fondo 
dotale;  la  moglie  o  gli  eredi  della  moglie 
potranno  disporne  e  alienarlo  se  a  loro  piace, 
ma  rimborsando  il  prezzo.  Se  il  marito  avesse 
ecceduto  nel  prezzo  d'acquisto,  il  prezzo  sarà 
ridotto  a  termine  di  ragione,  perchè  ogni  man- 
datario è  responsabile  del  mal  uso  ch'egli  fac- 
cia del  mandato,  sia  tacito  o  espresso. 

e)  Nelle  società  universali  dei  beni,  uno 
degli  obblighi  dei  soci  era  ritenuto  quello  di 
dotare  le  figlie  degli  altri  soci  (8)  col  principio 


(1)  In  proposito  della  restituziODe. 
(8)  L.  4,  de  jure  dot. 

(3)  Come  si  dicesse,  per  ora  la  nuda  proprietà, 
atteso  ronere  delPusufrutto,  cessando  il  quale  la 
proprietà  sarà  compiuta  e  piena. 

(4)  «  Ante  divisionem  soror  tua  intestato  patri 
eliam  ipsa  succedens,  prò  inUvUo  portionem  funài 
communìs  in  doicm  dare  non  prohibetur  ».  L.  16, 
Cod.  de  Jure  dot. 

(5)  Quindi  non  è  a  dire  degrinterpreti  del  diritto 


romano,  che  dovevano  come  legge  applicarlo,  più  o 
meno  esplicandone  i  motivi 

(6)  Per  un'applicazione  al  sistema  dotale  delibar- 
tlcolo  1408  di  quei  Codice,  riguardante  la  comu- 
nione. 

(7)  Ai  numeri  3049  e  3050  del  suo  Contratto  di 
matrimonio, 

(8)  Mautica,  lib.  vi,  tit.  xx;  Piucius,  De  udet,, 
cap.  xxTi  e  seg. 
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che  è  nell'indole  delle  società  nniversali  di 
contribuire  ai  debiti  necessari  dei  soci,  e  per 
quelle  leggi  onde  il  padre  aveva  assoluto  il 
debito  di  dotare  la  figlia.  Quantunque  la  so- 
cietà nniversale  dei  beni  sia  possibile  ancbe 
sotto  il  Codice  (articolo  1700)  mai  più  si  par- 
lerebbe d'imporre  alla  società  un  peso  di  cni 
il  padre  stesso  è  liberato  (1). 

f)  Oggetto  determinato.  La  universalità 
dei  beni,  ancbe  futuri,  contiene  un  complesso 
di  oggetti  determinati,  se  presentì,  e  determi- 
nabili per  loro  natura  se  sono  futuri.  Oggetto 
singolare,  e  presente  non  può  essere  cbe  de- 
terminato, altrimenti  sì  cade  sotto  la  censura 
della  inceria  promissio  condannata  dalla  L.  1, 
Cod.  de  dotis  promiss.  (2).  Enunciato  per  gè* 
nere,  un  fondo,  una  somma,  non  indicata  la 
quantità,  sarebbe  assegnazione  irrisoria,  men- 
tre a  vìlissimo  mercato  uno  può  liberarsene, 
dando  una  lìngua  di  terra  e  la  somma  di  tre 
soldi,  e  non  è  cosa  seria.  Ma  conviene  guar- 
darsi dall'eccesso  opposto.  Tutto  ciò  che  è  de- 
terminabile si  ha  per  determinato  quanto  agli 
effetti  giuridici  della  obbligazione.  Il  concetto 
del  nostro  articolo  non  può  essere  diverso  da 
qaello  che  nell'art.  1117  rappresenta  un  princi- 
pio. «  La  cosa  che  forma  l'oggetto  del  contratto, 
«  dev'essere  determinata  almeno  alla  sua  spe- 
*  eie.  —  La  quantità  della  cosa  può  essere 
<  incerta,  purché  si  possa  determinare  ».  Un 
negoziante  di  cavalli  assegna  in  dote  alla  figlia 
venti  puledri  dei  migliori  delle  sue  razze.  Non 
sono  oggetti  determinati  ma  presto  si  deter- 
mina per  giudizio  di  periti  quali  siano  i  venti 
migliori.  Una  quantità  può  essere  o  no  deter- 
minabile quando  l'assegnamento  abbia  una 
relazione,  e  il re/atum  ne  fornisca  gli  opportuni 


elementi.  È  incerta  la  qualità  se  si  assegnano 
in  dote  i  lucri  di  commercio,  ma  se  il  com- 
mercio esiste  ed  è  indicato,  la  interessenza 
potrà  essere  a  suo  tempo  liquidata;  e  liquidati 
potranno  essere  gli  utili  di  un'affittanza  e  via 
discorrendo. 

Ora  diventa  questo  un  carattere  generale 
della  dote;  l'incerto  che  ;ion  può  certificarsi 
annulla  tanto  quella  che  la  donna  fa  a  se 
stessa  quanto  quella  che  il  padre  costituisce  alla 
figlia  (3).  Noi  abbiamo  però  di  sopra  osservato 
che  la  dote  può  consistere  nel  nomen  perchè  ha 
il  suo  elementare  in  se  stessa,  e  pnò  rendersi 
concreta  nelle  circostanze  (V.  all'art.  1^9). 
L'obbligo  di  fare  la  dote  a  una  determinata 
persona  nella  occasione  del  suo  matrimonio, 
assunto  per  contratto  o  legati  damnatione,  sta 
per  se  stesso  ;  ma  bisogna  bene  osservare  che 
all'atto  del  matrimonio  non  è  valida  la  dota- 
zione se  non  concreta  ai  termini  dell'articolo 
presente.  E  ciò  spiega  la  citata  L.  1,  Cod.  de 
dotis  promiss.,  ove  si  dice  che  la  dote  che  sì 
promette  non  è  la  dote  effettiva.  Quod  ea  qua 
nvbébat  dotem  dare  promiserit  Se  qualcuno 
era  obbligato  a  dotare,  rimane  sotto  il  pesò 
della  sua  obbligazione,  perchè  in  tal  modo 
non  vi  adempie;  se  non  era  obbligato,  non  si 
obbliga  offrendo  qualche  cosa  di  astratto  che 
non  può  essere  ridotto  ad  una  certa  realtà 
economica. 

Contuttociò  deve  ritenersi  valida  la  pro- 
missioy  non  vaga  però  ed  incerta  come  quella 
cui  si  accenna,  ma  se  non  determinata,  deter- 
minabile almeno  dall'arbitrio  di  un  savio,  o 
anche  dallo  stesso  marito,  a  cui  si  rimette  il 
risolvere  della  quantità  e  qualità,  avuto  a  cal- 
colo la  facoltà  e  dignità  delle  persone  (4). 


Articolo  1390. 

Se  la  donna  passa  ad  un  secondo  o  ulteriore  matrimonio,  non  s'intende 
ricostituita  tacitamente  la  dote  assegnata  nel  matrimonio  precedente. 

§  3379.  Della  rinnovazione  tacita  della  dote, 

Era  un  diritto  del  secondo  marito;  ma  limitazione  ad  un  tempo  déUe  sue 
pretese  contro  una  promessa  generica  di  dote  da  lui  vantata. 
Abolizione  di  questo  istituto. 


§  8379. 

ione  teoita  della  dote. 


Della 

La  donna  che  passava  ad  altre  nozze,  o 


collo  stesso  marito  dopo  il  divorzio  con  esso 
reintegrato,  o  con  altro  marito  (5),  si  presu- 
meva recarsi  in  dote  quella  medesima  che  si 


(1)  Questo  è  pare  l'avviso  del  TRorLOiiG  nel  tralt. 
DeUe  società,  n.  £61. 

(2)  Giova  riportarne  il  t^sto  :  «  Frustra  existimas 
aciiooem  libi  competere,  quasi  promissa  dos  tibi 
nee  praestita  sit  etim  ueque  tpeciet  uila  neque  quantità» 
prtRìtie  tt/...  >. 

(3)  Contro  11  quale  soleva  farsi  una  eccezione  per 


la  ragione  che  il  padre  era  obbligato  a  dotare  la 
figlia.  La  eccezione  era  contro  di  lui,  perchè  non 
tenuto  io  forza  di  una  stipulazione  nulla,  era  tenuto 
in  forza  della  legge  (L.  69,  8  4,  de  jure  dot.)* 

(4)  GujAC,  al  tit.  del  Cod.  De  ioi.  promiti, 

(5)  Secondo  la  comune  opinione,  mentre  II  testo 
pareva  piuttosto  riferirsi  al  primo  caso. 
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LIBRO   IH.   TITOLO   V. 


[Art.  1391] 


era  costituita  nell'anterior  matrimonio  (1).  Se 
più  erano  i  matrimoni  successivamente,  Pul- 
tima  dote  si  riteneva  ripetuta.  Non  era  che 
unsi  prasumptio,  come  si  vede,  favorevole  al- 
Pinteresse  della  donna,  contro  le  pretensioni 
di  una  dote  universale,  o  di  una  maggior  dote 
propugnata  dal  nuovo  marito,  sia  per  una  pro- 
messa generica  di  una  dote  fatta  dalla  moglie, 
sia  perchè  avesse  anche  consegnata  al  marito 
tutta  la  sua  sostanza  senza  indicare  a  qnal 
titolo.  Si  era  adunque  fissata  questa  regola 
per  semplificare  la  controversia.  Vi  erano  tut- 
tavia dei  casi  nei  quali  la  presunzione,  restrin- 
gendosi, giovava  di  più  alla  donna.  Se  ad 
esempio  avesse  figliuoli  del  primo  letto,  si  rite- 
neva non  accordato  che  il  godimento  della 
dote  precedente  e  non  il  lucro  della  stessa 
dote  benché  pattuito  col  precedente  consorte. 
Talvolta  i  beni  dati  in  dote  da  un  estraneo, 


sciolto  il  matrimonio,  ritornavano  al  donante 
per  espressa  stipulazione,  e  allora  venuta  meno 
la  materia,  veniva  meno  altresì  la  presunzione 
di  una  dote  qualunque.  La  giurisprudenza 
aveva  introdotte  queste  limitazioni  necessarie 
all'applicazione  della  legge,  a  concluderne  in 
quest'ultimo  caso,  che  in  realtà  non  si  fosse 
costituita  alcuna  dote  (2).  Potente  concetto  di 
relazione  a  sciogliere  il  dubbio  mancando  una 
dichiarazione  espressa. 

Questa  tradizione  ha  preoccupato  i  nostri 
legislatori,  quasi  temendo  il  suo  risvegliarsi. 
Ammettiamo  anche  noi,  che  la  donna  rinno- 
vante le  nozze,  possa  rinnovare  eziandio  la 
dotazione  portata  al  coniuge  precedente,  ma 
per  noi  non  è  mai  un  giudizio  di  relazione,  nò 
un  raziocinio,  partendo  dal  principio  che  la 
dote  deve  costituirsi  espressamente.  In  dubio 
I  libertas. 


Articolo  1391* 

La  dote  non  si  può  costituire,  né  aumentare  dai  coniugi  durante  il 
matrimonio. 

§  3380.  DèUa  costituzione  o  aumento  delia  dote  durante  U  matrimonio. 

Tutto  ciò  è  proibito  fra  i  coniugi.  Motivi  di  questa  proibieione. 

I  tersi  possono  e  costituire  la  dote  e  aumentare  queUa  già  costituita. 


§  3380. 

Della  oottittudoae  o  aumealo  della  dote 
durante  il  matrimonio. 

Le  varie  disposizioni  che  compongono  il  * 
Capo  I  di  questo  Titolo  sono  dirette  a  stabilire 
che  i  patti  regolatori  della  economia  patrimo- 
niale fra  i  coniugi,  devono  precedere  il  matri- 
monio, e  dopo  il  matrimonio  rimangono  invio- 
lati. Egli  è  questo  un  corollario  assai  nitido  di 
premesse  incontestabili.  Abbiamo  avuto  occa- 
sione di  osservare,  che  le  legislazioni  moderne, 
nel  principio  d'immutabilità  dei  patti  matri- 
moniali, avanzano  di  rigore  le  antiche,  lì  no- 
stro distacco  è  il  più  evidente  in  questa  parte 
della  istituzione.  Nel  diritto  romano  la  dote 
non  solo  poteva  aumentarsi  ma  eziandio  co- 
stituirsi, fra  gli  stessi  coniugi,  durante  il  ma- 
trimonio (3).  Una  donna,  povera  di  beni  quando 
andò  a  marito,  conseguita  una  eredità  dopo 


essersi  maritata,  costituisce  al  marito  una  dote 
che  non  potè  farsi  in  quel  tempo  benché  ne 
avesse  P animo,  e  agl'interpreti  del  diritto 
parve  la  cosa  più  naturale  (4).  Una  donna 
ricca,  che  fu  presa  senza  dote,  non  poteva 
costringersi  a  costituire  la  dote  dopo  la  cele- 
brazione del  matrimonio;  ma  facendolo  spon- 
taneamente, non  si  vedeva  ragione  per  cui  le 
dovesse  essere  vietato.  E  aumentando  la  dote 
col  crescere  della  fortuna  per  sollevare  il  ma- 
rito dai  pesi  che,  senza  calcoli  interessati, 
aveva  nobilmente  assunti,  fu  ritenuto  una 
specie  di  dovere,  da  non  confondersi  con  una 
donazione  avendo  un  oggetto  si  evidente- 
mente corrispettivo. 

Ognuno  ricorda  che  nei  primi  consigli  queste 
idee  furono  difese,  ma  senza  profìtto,  da  Cam- 
bacérès.  Fu  risposto  dal  Tronchet,  che  cosi 
voleva  Pinteresse  del  credito,  a  tutela  dei  terzi 
di  buona  fede,  e  con  ciò  si  evitava  di  rispondere 


(1)  «  Dotem  qaae  In  prlus  matrimonlom  data  est, 
non  alUer  converti  In  posterius  matrimoniom  di- 
cendum  est  quam  cum  hoc  agitw  ;  dum  hoc  agi  semper 
ùUerpreiamur  niti  probétur  aliud  eonveniue  »  (Paolo, 
L.  ao,  de  Jure  dot.). 

-   (2)   MbrocRIO,   llb.   Ili,   Delle  presunxìoni ;  Man- 
TICA,   De  tue,  et   amb.   eonvent.,   lib.   xii,   tit.   xv; 


Phardcius.  De  lucro  dot..  Gì.  x  e  altrove;  Bossio,  De 
dote,  capo  Tin. 

(3)  «  Dotes  constante  matrimonio  non  solum  au- 
gentur  sed  etiam  fiunt  »  (Instit.,  s  3,  de  donat.; 
L.  19,  God.  de  donat.  ante  nupt.  ;  Nov.  S7,  e.  1). 

(4)  Baldo  Novbllo,  De  dote,  part.  vi,  privil.  14  ; 
Sanchez,  De  matrim.,  lib.  vi,  disput.  sesta. 
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ai  motivi  principali.  Per  quello  che  abbiamo 
di  sopra  osseryato,  anche  questo  interesse  è 
uno  degl'ingredienti  della  proibizione,  ma  è 
quello  che  facilmente  si  esagera.  Infatti  diche 
possono  temere  i  terzi  se  la  moglie  divenuta 
ricca  dopo  il  suo  matrimonio,  si  costituisce 
solennemente  una  dote?  Contro  le  sagge  os- 
serrazioni  del  Cambacérès,  non  era  questa  una 
risposta  soddisfacente  o  almeno  abbastanza 
soddisfacente,  benché  abbia  un  qualche  valore 
unita  ad  altre  più  rilevanti.  In  ciò  per  altro 
non  si  differenzia  il  Codice  nostro,  né  varia  il 
nostro  sistema:  temiamo  quel  complesso  dMn- 
flaenze  disordinanti  che  si  sviluppano  nell'at- 
mosfera matrimoniale,  e  per  ogni  rispetto  cre- 
diamo essere  la  migliore  che  i  coniugi  non 
facciano  alcuna  innovazione. 

Sin  qui  parliamo  della  convenzione  dotale 
avvenuta  fra  i  coniugi  durante  il  matrimonio. 
Essa  sarebbe  nulla  primieramente  come  dona- 
zione; la  dote  non  sarebbe  che  una  qualità  di 
essa,  e  quindi  non  potrebbe  sussistere. 

Parliamo  dei  terzi.  Un  terzo  può  fare  una 
donazione  all'uno  o  all'altro  dei  coniugi,  o  ad 
ambedue,  o  ai  loro  figli  ;  lo  abbiamo  già  detto, 
e  come  dubitarne?  Ma  potrà  qualificare  per 
causa  di  dote  la  sua  donazione? 

L'art.  1543  del  Codice  Napoleone  si  esprime 
in  termini  assai  generali  :  «  Durante  il  matri- 
«  monio,  la  dote  non  può  essere  costituita  né 

<  accresciuta  ».  In  presenza  di  una  legge  cosi 
assoluta,  la  dottrina  prese  il  suo  partito  e  si 
contrappose  rigidamente  al  sistema  romano: 

<  Non  solo  i  coniugi  (disse  un  commentatore 
«  celebre)  (1)  non  possono  durante  il  matri- 

<  monio  accrescere  la  loro  dote,  ma  un  terzo 

<  donante  non  potrebbe  durante  il  matrimonio 
«  fare  aUa  donna  una  donazione  a  condizione 

*  chei  beni  dotcUi  diventino  dotali  e  inaliena- 

<  bili.  Non  vi  ha  che  il  contratto  matrimoniale 

<  che  possa  fare  una  dote;  nessun  atto  poste- 
«  riore,  sia  qualsivoglia  la  persona  ond'emana, 

<  ha  questa  facoltà.  Quindi  la  condizione  im- 

*  posta  si  ha  come  non  scritta;  i  beni  donati 

<  sono  parafernali  >. 

n  nostro  articolo,  stante  la  clausola  limita- 
tiva —  dai  coniugi  —  (2)  é  del  tutto  il  sistema 
contrario.  Già  i  precedenti  legislatori  italiani 


si  venivano  dilungando  dalla  ingiustificata 
asprezza  della  idea  francese  (3).  La  locuzione, 
comunque  rapida  della  nostra  legge,  é  abba- 
stanza chiara.  Essa  risponde  a  quella  dell'ar- 
ticolo 1054.  Sono  i  coniugi  che  non  possono 
farsi  donazioni  fra  loro:  ciò  basta  per  dire  che 
i  terzi  possono  farne  ad  essi.  L'art.  1520  del 
Codice  sardo  riusciva  anche  più  aperto  nel  suo 
disposto,  attesa  una  dichiarazione  che  vi  fu 
aggiunta:  «  La  costituzione  o  aumento  di  dote 
«  che  venisse  fatto  da  altri  dopoU  matrimonio, 
<  non  obbligherà  i  beni  del  marito  che  dal 
«  giorno  della  seguita  costituzione  o  accresci- 
«  mento  ;  in  questo  caso  niun  lucro  dotale  po- 
«  tra  stipularsi  »  (4). 

Il  terzo  infatti  nella  sua  autonoma  podestà 
di  donare  o  no,  perchè  non  potrà  apporre  alla 
sua  liberalità  la  condizione  della  dote,  tutto  a 
vantaggio  della  famiglia?  Ciò  accade  ordina- 
riamente quando  la  donna  é  indotata;  e  se  un 
ricco  parente,  persuaso  che  questo  sia  un  male, 
intende  provvedervi  e  chiama  a  partecipare 
della  sua  liberalità  il  marito  per  aggiungergli 
animo  e  forze  per  sostenere  i  pesi  della  fami- 
glia, qual  cosa  più  degna  della  sua  saggezza? 
Ma  quale  ne  sarà  l'effetto  rapporto  ai  terzi? 
La  dichiarazione  dell'articolo  1520  del  Codice 
sardo  non  fu  levata  se  non  perchè  ritenuta 
superflua.  La  ipoteca  legale  sui  beni  del  ma- 
rito non  può  gravarli  che  da  quel  giorno;  ossia 
la  ipoteca  non  può  assumere  una  data  che 
risalga  al  contratto  di  matrimonio.  È  troppo 
chiaro  che  cosi  non  può  essere,  perché  suppo- 
niamo il  contratto  di  matrimonio  muto  sulla 
costituzione  di  una  dote  qualunque,  o  se  fu 
costituita,  per  certo  non  fu  presagito  l'aumento 
che  potrebbe  farsi  da  un  estraneo  ;  aumento 
perchè  una  quantità  si  aggiunge  ad  un'altra; 
ma  in  effetto  una  nuova  dote,  indipendente 
dalla  prima  (5),  di  titolo  e  di  tempo  diversa. 
I  terzi  che  hanno  già  un  buon  concetto  della 
famiglia,  sentono  crescere  la  loro  fiducia  col 
migliorarsi  della  sua  condizione  ;  del  resto  i 
creditori  del  marito  che  avessero  già  iscritta 
una  ipoteca  sui  suoi  beni  non  soffrono  pregiu- 
dizio, non  avendo  la  nuova  iscrizione  effetto 
che  dalla  sua  data. 


(1)  Tboplorg,  d.  3058;  e  prima  di  luì  scrissero 
Mkbldi,  Reperì.,  v^  Dote,  S  2,  n.  14;  Tbssirr,  Della 
dole,  tom.  I,  47;  Toullirr,  tom.  xiv,  n.  63;  Odier, 
tom  ni,  D.  1006. 

(S)  Che  non  si  leggeva,  come  si  scorge,  nell^arti- 
colo  citato. 

(3)  Re  diede  il  primo  esempio  il  Codice  napole- 
Uno  nell'art.  1356:  «  Durante  il  matrimonio,  la  dote 


non  potrà  essere  costituita  o  accresciuta  dai  coniugi 
stessi.  Cottiluendon  o  accrescendon  da  altri, ^cc,  ». 

(4)  Viene  poi  in  seguito  Tanicolo  1398  del  nostro 
Codice,  ultimo  capov.,  ad  ulteriore  dimostrazione  di 
questo  concetto. 

(5)  E  non  come  la  donatio  propter  uuplias  di  Gic- 
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Articolo  1393. 

Se  il  padre  e  la  madre  che  a  beni  stradotali  costituiscono  unitamente 
una  dote  senza  distinguere  la  parte  di  ciascuno,  la  dote  s'intende  co- 
stituita in  parti  eguali  da  ambidue. 

Articolo  1393. 

Se  il  genitore  superstite  costituisce  una  dote  sui  beni  patemi  e  materni, 
senza  specificarne  le  porzioni,  la  dote  si  prende  primieramente  sopra  i 
diritti  spettanti  alla  futura  sposa  nei  beni  del  genitore  premorto,  ed  il 
rimanente  sopra  i  beni  di  chi  l'ha  costituita. 

Articolo  1394. 

La  dote,  se  non  vi  è  stipulazione  in  contrario,  si  prende  dai  beni 
dotanti,  ancorché  la  figlia  dotata  dal  padre  e  dalla  madre  abbia  beni 
propri  di  cui  appartenga  loro  l'usufrutto. 

Articolo  1395. 

Se  la  dote  è  costituita  dal  solo  padre  pei  diritti  patemi  e  materni,  la 
madre,  quantunque  presente  al  contratto,  non  è  obbligata,  e  la  dote 
resta  per  intero  a  carico  del  padre. 

§  3381.  Della  obbligazione  dei  beni  per  costituire  la  dote. 

Idea  generale  onde  nasce  la  proposta  del  dìMio  che  la  legge  autorevolmente 
discioglie, 

A.  Che  U  padre  o  la  madre  costituisca  semplicemente  la  dote  alla  figlia. 
La  dote  si  prende  dai  beni  propri  dei  dotanti  che  si  presumono  da  essi  obbligati, 

B.  Che  U  padre  dichiari  di  voler  costituire  la  dote  coi  beni  patemi  e  mcUemi, 
L*antica  legge,  dover  il  padre  soddisfare  la  dote  promessa  coi  beni  propri^  e 

non  potere  approfittare  dei  beni  détta  moglie,  è  conservata. 

Ma  la  volontà  di  non  spendere  netta  dote  che  una  parte  dei  beni  propri^  ha 
effetto  riguardo  dWestraneo. 

Non  vdle  nel  primo  caso  adesione  tacita  la  presema  della  moglie  al  contratto. 
§  8382.  Continuazione. 

C.  Che  il  padre  alla  dote  per  lui  costituita  aggiunga  la  clausola  —  dtre 
0  senza  pregiudizio  detta  legittima  (art.  1392). 

D.  Che  U  padre  e  la  madre  abbiano  costituita  la  dote  congiuntamente. 
Ciascuno  è  tenuto  per  la  metà. 

Che  dovrà  dirsi  se  la  madre  manca  di  beni,  o  sono  instrfficienti? 
Si  ritiene  che  né  solidarietà  né  malleveria  vi  ahbia  fra  loro,  ma  divisione  del 
debito. 
Ma  se  la  madre  non  ha  dei  parafemali,  non  deve  prestarsi  coi  suoi  beni  dotali. 

E.  Se  H  genitore  superstite  costituisca  una  dote  sui  beni  patemi  e  materni. 
Del  sistema  romano  lungamente  censurato,  che  il  padre  sia  tenuto  avendo  suf- 
ficienza dei  beni,  e  non  doti  la  figlia  coi  suoi  beni  ereditari  se  non  in  difetto. 

Ora  per  contro  i  beni  del  genitore  superstite  non  vengono  che  in  sussidio. 
Se  sono  specificate  le  porzioni,  la  misura  del  concorso  è  determinata. 


§  3381. 

Della  obbligasiope  dei  beni 
per  ooftituire  le  dote. 

Chiunque  sì  obbliga  in  proprio  nome  obbliga 
i  propri  beni,  e  questa  volgare  verità  non  vien 


meno  nella  costituzione  della  dote.  È  una  que- 
stione di  volontà  in  principio,  ma  di  necessità 
dopo  la  costituzione,  e  non  è  lecito  di  liberarsi 
dalla  obbligazione  dei  beni,  allegando  di  aver 
voluto  procacciare  la  dote  con  quelli  degli 
altri.  Ma  appunto  per  essere  una  questione  di 
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volontà,  talvolta  nasce  dubbio  sulla  estensione 
di  questa  medesima  volontà.  La  legge  lo  pre- 
vede, e  lo  scioglie  colla  sua  parola  autorevole. 

La  dotazione  delPestraneo  non  porge  ma- 
teria di  dubitare  perchè  il  motivo  di  dubitare 
nasce  dai  rapporti  che  il  dotante  ha  colle  per- 
sone che  potrebbero  ritenersi  al  pio  uffizio 
coobbligate,  o  coi  beni  che  potrebbero  credersi 
destinati  a  qnesto  medesimo  effetto.  Questione 
di  facoltà  e  di  volontà  che  ha  meritata  una 
speciale  attenzione  della  legge.  Di  fronte  al- 
Pestraneo  la  cosa  si  presenta  più  semplice, 
regolata  com'è  dal  diritto  comune  delle  obbli- 
gazionL  Anche  l'estraneo  può  dire:  io  costitui- 
sco a  mia  cugina  Luisa  una  dote  di  30,000  lire 
che  intendo  pagare  metà  coi  beni  miei  propri, 
e  metà  con  quelli  dì  Filippo  mio  fratello.  Se 
egli  è  autorizzato  a  questa  dichiarazione  dal 
fratello,  egli  può  obbligarlo  e  sta  bene.  Se  non 
è  autorizzato,  non  obbliga  in  sostanza  i  beni 
propri  se  non  per  la  metà  (1);  la  sua  volontà 
può  essere  interpretata,  lungi  però  da  quei 
peculiari  elementi  d'interpretazione  che  danno 
alle  promesse  dei  genitori  un  carattere  diffe- 
rente da  ogni  altra. 

Xoi  possiamo  considerare,  seguendo  la  legge, 
varie  combinazioni. 

À.  Che  il  padre  o  la  madre  costituisca 
sempUcemente  la  dote  aUa  figlia. 

Non  è  ambiguo  in  questo  caso  promettere 
il  padre  la  dote  dei  beni  suoi  propri  (2).  In 
quanti  casi  alla  insufficienza  del  padre  suppli- 
sce la  madre  coi  suoi  parafernali,  e  altri  beni 
non  obbliga  essa  pure  che  i  propri  1  La  insuf- 
ficienza del  marito  non  è  una  condizione,  né 
può  fingersi  che  obbligandosi  personalmente, 
non  agisca  che  quale  mandataria  del  marito, 
n  padre  può  essersi  astenuto  trovando  la  mo- 
glie assai  disposta  a  favorire  quel  matrimonio 
di  cui  essa,  forse  più  di  lui,  si  compiace. 

Yieìke  qui  una  disposizione  espressa  a  chia- 
rire il  concetto.  É  quella  dell'art.  1394  sopra 
trascritto.  JEx  sua  liber alitate  fecisse  inteUi" 
gUur;  quindi  ancorché  la  figlia  abbia  dei  beni 
particolari  di  cui  il  genitore  goda  l'usufrutto. 
Non  è  con  quelli  che  si  presume  il  genitore 
averla  dotata,  vale  dire  in  parte  coi  beni  di  lei 


e  in  parte  colla  cessione  dell'usufrutto.  Ben 
poteva  farlo  il  genitore  volendo,  ma  non  lo  ha 
voluto,  e  questa  è  la  solenne  interpretazione 
della  legge.  Dotando  la  figlia  cogli  averi  di  lei 
avrebbe  dato  prova  ch'egli  non  voleva  farlo 
del  suo.  È  vero  che  la  rinunzia  all'usufrutto 
che  si  possiede  è  qualche  cosa  del  proprio,  ma 
è  una  specialità  che  doveva  dichiararsi  (3),  e 
non  si  presume  gretta  e  meschina  tanto  la  li- 
beralità del  genitore. 

La  dote  pertanto  si  prende  dai  beni  dei  do- 
tantiy  sia  il  padre  o  la  madre,  presumendosi 
pur  sempre  la  obbligazione  propria,  se  non  vi 
è  stipulazione  in  contrario  (detto  art.  1394). 
Avvertenza  a  questa  espressione  della  legge, 
che  non  accenna  a  diversa  intenzione,  ma  a 
diversa  o  contraria  stipulazione,  di  fronte  alla 
quale  soltanto  cede  la  presunzione  legale.  La 
stipulazione  (4)  s'intende  colla  figlia  e  col  pro- 
messo sposo  onde  risulti  concordato  che  il 
padre  o  la  madre  hanno  fatto  la  dote  colla 
sostanza  medesima  della  figlia. 

B.  Che  U  padre  dichiari  di  voler  costituire 
la  dote  coi  beni  patemi  e  materni  (art.  1395). 

Per  questa  dichiarazione  si  dimostra  che  il 
padre  non  ha  voluto  costituire  dei  propri  beni 
totalmente  la  dote  ma  in  parte  coi  beni  della 
madre.  Il  legislatore  romano  era  istrutto  dalla 
esperienza  che  formole  siffatte  non  erano  inso- 
lite ai  padri  che  venivano  promettendo  la  dote 
alle  figlie  senza  darla  in  effetto.  Era  da  vedersi 
la  conseguenza  di  tale  promessa  e  donde  si 
prendano  i  beni  per  darvi  esecuzione.  Giusti- 
niano trovò  le  opinioni  mal  ferme  e  divise,  e  si 
pose  a  risolvere  il  dubbio.  £  cominciò  dal  di- 
stinguere se  il  padre  avesse  o  no  una  sostanza 
propria.  Se  non  aveva,  ma  ne  fosse  provvista 
la  figlia,  fu  detto  disporre  dei  beni  di  lei  dei 
quali,  siccome  padre,  riteneva  il  possesso  e  il 
godimento.  Ma  avendone  dei  suoi,  non  si  attri- 
buiva alcun  valore  alla  clausola  aggiunta,  e  si 
condannava  il  padre  a  pagare  la  dote  del  pro- 
prio (5).  Né  perciò  obbligava  la  moglie  —  pa^ 
de  bonis  uxoris  suce  invita  tUlam  dandi  h<»bet 
facuUatem  (L.  14,  de  dot.  promiss.). 

I  codici  moderni  hanno  raccolta  quella  tra- 
dizione, malgrado  il  cangiato  rapporto  della 


(1)  Eccetto  che  con  dolo  e  finzione  non  avesse  fatto 
credere  di  averne  mandato. 

(2)  «  Sancimus  si  quidem  nihii  addendum  existt* 
ma  veri  t,  »ed  simpUiifer  dotem  vel  ante  nupfiat  dona" 
tinem  dederil  vel  pramiterit,  ex  tua  Uberalilate  hoc 
feeme  iuteltìgi,  debito  in  sua  figura  remanente  » 
(I^  olL,  Cod.  de  dot  promiss.). 

(3)  Articolo  1545  dei  Codice  francese;  Tboflorc, 
0.  307S. 


(4)  Che  deve  sempre  risultare  dal  contratto  di 
matrimonio. 

(5j  «  ...  Si  quidem  inopia  tentus  est,  ex  iih's  vi- 
deri  rebus  dotem  vel  ante  nuptias  donationem  esse 
datam  qusR  ad  filios  vel  fliias  pertinent.  Si  vero  et 
ipso  sui»tantiam  idoneam  possider^  tu  hoc  easu  quasi 
de  suo  patrimonio  dotem  vel  ante  nuptiat  donationem 
dediste  inleliigatur  »  (L.  7,  Cod.  de  Jure  dot.). 


LIBRO   m.   TITOLO   V. 


[Art.  1392-1395] 


paternità  colla  dotazione  della  figlia.  Era  molto 
semplice  non  tener  conto  al  padre  di  codeste 
sue  addizioni,  dacché  in  faccia  all'obbligo  fat- 
togli dalla  legge,  la  qualsivoglia  volontà  sua 
non  era  attendibile.  Oggidì  questo  fondamento 
non  sussiste,  e  tuttavia  siamo  venuti  alla  stessa 
conclusione,  partendo  dalPobblìgo  convenzio- 
nale, con  una  interpretazione  che  si  viene 
allargando  quando  si  tratta  del  padre  princi- 
palmente (1).  L'estraneo  dicendo  chiaramente, 
ch'esso  non  ha  in  animo  di  soddisfare  la  dote 
che  promette  coi  propri  beni  se  non  in  parte, 
colPesempio  che  abbiamo  esibito  di  sopra,  non 
sarebbe  tenuto  a  pagarla  intera.  Ma  del  padre 
non  è  cosi  :  il  pio  officio  paterno,  l'obbligo  mo- 
rale non  è  spento  in  lui,  e  se  colla  civile  pro- 
messa assorge  e  diventa  efficace,  si  presume 
che  il  padre  voglia  adempiervi,  per  quanto  è 
da  lui,  degnamente. 

£  però  il  padre  non  isfugge  in  parte  alla  sua 
obbligazione  per  darne  carico  alla  moglie  che 
non  vi  è  concorsa  espressamente.  Si  è  esclusa 
la  tacita  adesione  desunta  dalla  presenza  di  lei 
al  contratto  che,  secondo  il  diritto  comune, 
avrebbe  il  suo  valore.  Prosegue  ancora  questo 
gius  famigliare  colle  specialità  sue  proprie. 
L'intervento  della  madre  nell'atto  in  cui  il 
padre  dichiara  di  voler  costituita  la  dote  della 
figlia  coi  beni  propri  e  con  quelli  della  moglie, 
e  il  costei  silenzio  non  fanno  chiara  la  sua 
approvazione?  E  gli  sposi  stipulanti  la  pro- 
messa, non  devono  essere  persuasi  del  con- 
corso dei  loro  genitori? 

No,  risponde  l'art.  1396,  nel  modo  più  pre- 
ciso e  perentorio  spiegandosi  la  presenza  della 
madre  e  il  suo  concorso  nell'atto  medesimo. 
Avendo  di  regola  prestato  il  suo  consenso  al 
matrimonio  (art.  63,  64),  ed  essendo  decoroso 
che  entrambi  i  genitori  intervengano  nel  con- 
tratto matrimoniale,  l'argomento  logico  de- 
dotto dalla  presenza  è  assai  meno  urgente 
per  concluderne  che  anche  la  madre  ha  voluto 
obbligarsi.  Ma  se  un  padre  di  buona  volontà 
non  potrebbe  contare  che  sulla  fortuna  della 
moglie,  perchè  la  sua  gli  fa  difetto,  non  è  forse 
a  presumersi,  come  piacque  a  Giustiniano  (2), 
il  concorso  della  madre  effettivo?  I  termini 
della  legge  sono  troppo  assoluti  per  ammet- 
terlo. In  quei  tempi  in  cui  la  dote  era  una 


necessità,  si  comprende  che  la  madre  poteva 
ritenersi  per  volontà  sua  suppletivamente  ob- 
bligata mentre  lo  era  per  legge.  Diverso  ora 
il  diritto,  diverse  le  conseguenze. 

§  3382. 
Con  tiauaxlope . 

C.  C?ie  il  padre  àUa  dote  per  lui  costituita 
aggiunga  la  clausola  —  oUre  o  senza  pregiu- 
dizio della  legittima. 

Una  delle  controversie  che  tale  o  simile 
clausola  suscitava  nel  fòro  era  questa,  se,  giusta 
la  volontà  del  padre,  la  futura  legittima  non 
fosse  fin  d'ora  destinata  ad  aumentare  la  dote, 
ossia  se  nella  costituzione  della  dote  paterna 
fosse  anche  la  legittima  compresa  (3).  Ora  non 
potrebbe  più  presentarsi  questo  aspetto  della 
questione,  non  solo  perchè  la  legittima  non  è 
suscettiva  di  alcun  vincolo,  ma  eziandio  per- 
chè questa  forma  della  dotazione  non  sarebbe 
ammessa,  non  potendo  i  beni  eventuali  della 
successione  propria  formar  materia  di  una  dote 
contrattuale.  Nondimeno  la  clausola  sarebbe 
interessante  per  indurne  che  il  padre  ha  voluto 
esimere  la  dote  dalla  collazione,  alla  bene  in- 
tesa condizione  che  non  vi  sia  eccesso  della 
disponibile  ai  termini  dell'art.  1002. 

D.  Che  il  padre  e  la  madre  abbiano  co- 
stituita la  dote  congiuntamente  (art.  1392). 

È  già  presupposto  in  questa  legge  che  con- 
correndo i  genitori  a  dotare  la  figlia,  possano 
farlo  in  modo  ineguale.  Ciò  è  di  piena  e  libera 
volontà,  salvo  la  imputazione  che  sia  di  diritto 
nelle  rispettive  successioni.  Che  «  se  il  padre 
«  e  la  madre,  che  ha  dei  beni  stradotali  (mi  si 
«  permetta  di  ripetere  il  tenore  dell'articolo, 
«  non  potendo  compendiarsi),  costituiscono 
«  unitamente  una  dote  senza  distìnguere  la 
«  parte  di  ciascuno,  la  dote  s'intende  costituita 
«  in  parti  uguali  da  amendue  ». 

La  decisione  risolve  non  solo  la  questione 
della  quantità,  ma  quella  altresì  del  modo.  Si 
dubitò  se  il  padre,  come  principalmente  ob- 
bligato a  dotare  la  figlia,  non  ritenesse  pur 
anche  in  questo  simultaneo  accordo  la  qualità 
di  debitor  principale,  semplice  mallevadrice  la 
madre  (4).  Nel  sistema  attuale  di  libertà,  non 
sarebbe  più  lecito  il  dubbio.  Si  dubitò,  ecce- 


(1)  E  lo  stesso  si  direbbe  della  madre  che  e/futo 
sermone,  invoivesse  coi  suoi  propri  anche  i  beni 
paterni. 

(2)  La  costituzione  di  Giustiniano  venne  in  questa 
parte  abrogata  siccome  è  noto,  da  un'altra  delIMm- 
peratore  Leone  (Novella  21),  ma  non  fu  promulgata 
in  Italia,  o  almeno  non  fu  attesa. 


(3)  Faber,  tfi  Cod.,  lib.  V,  tit.  XII,  De  jure  dot,, 
def.  29. 

(4)  In  questa  idea  il  Duperier  era  di  avviso  che, 
a  favore  della  dote,  si  farebbe  eccezione  al  SC.  Vel- 
leiano.  La  opinione  che  il  padre  avesse  a  ritenersi 
obbligato  principale,  e  la  obbligazione  della  madre 
essere  soltanto  fideiussoria,  era  la  più  comune  e  si 
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dendo  nell'opposto,  se  tale  obbligazione  dei 
genitori  nell'interesse  della  figlia  non  fosse  so- 
lidale. Ma  a  ciò  si  opponeva,  secondo  il  diritto 
romano,  la  Novella  99,  e  sì  oppone  secondo  il 
nostro  l'art.  1188. 

È  una  legge  chiara,  e  nondimeno  si  può 
domandare  cosa  mai  si  dovrebbe  risolvere  se 
la  moglie  dei  beni  parafernalì  non  ne  avesse 
punto  o  ne  avesse  pochi  e  scarsi  per  arrivare 
alla  meta  cui  sarebbe  obbligata?  Quell'inciso  è 
semplicemente  enunciativo,  o  ben  anche  dispo- 
sitivo nel  senso,  che  mancando  il  fatto  sup- 
posto della  facoltà  economica  della  madre, 
cessi  la  disposizione?  Yale  dire,  che  il  padre 
debba  supplire  coi  mezzi  propri  alla  reale  im- 
potenza della  madre  la  cui  promessa  rimane 
senza  effetto?  A  me  non  pare  che  possa  mai 
indarsi  una  tale  conseguenza. 

Ben  guardando  lo  stesso  articolo  1392,  of- 
fre nn  caso  assai  raro.  È  assai  raro  infatti  che 
i  genitori  che  intendono  provvedere  all'inte- 
resse del  matrimonio  già  combinato,  vengano 
alla  stipulazione  senza  un  proposto  concreto, 
senza  indicare  cioè  i  beni  che  hanno  destinati 
alla  dote,  e  sull'appoggio  di  una  generica  pro- 
messa. Ma  è  possibile,  e  quindi  è  possibile  che 
dopo  il  matrimonio  si  faccia  luogo  alla  estra- 
zione della  dote  e  all'assegnazione  dei  beni,  e 
allora  sì  vedr»  se  le  facoltà  dell'uno  o  dell'al- 
tro dei  genitori  corrispondano  alla  promessa. 
Checchessia  di  ciò,  la  legge  è  scritta  in  modo 
da  non  potersene  mai  inferire  né  una  solida- 
rietà né  una  malleveria  reciproca  fra  i  pro- 
mittenti, o  siano  determinati  i  quoti  della  loro 
interessenza  o  non  siano  determinati,  nel  qual 
caso  la  legge  presume  essere  della  metà  per 
ciascuno  (1). 

Ck>ntuttociò  non  deve  sfuggire  il  senso  di 
non  lieve  importanza  che  può  essersi  indiret- 
tamente attribuito  a  quell'inciso  —  che  ha 
dei  beni  stradoitUi.  —  Rammentiamo  la  que- 
stione agitata  nel  fòro,  se  in  tale  promessa 
fatta  unitamente  dal  padre  e  dalla  madre,  non 
avendo  questa  beni  parafernali  e  suoi  propri, 
fosse  tenuta  a  corrispondervi  col  sacrifizio  dei 
suoi  beni  dotali.  Questione  che  si  collega  con 
quella  generale,  se  i  beni  dotali  siano  soggetti 


ad  esecuzione  pei  debiti  personali  della  moglie, 
del  quale  argomento  diremo  più  avanti;  que- 
stione suscitata  fra  gli  scrittori  in  questa  pre- 
cisa circostanza,  non  pochi  dei  quali,  mettendo 
a  confronto  privilegio  con  privilegio,  sostene- 
vano che,  in  difetto  dei  parafernali,  la  madre 
avrebbe  dovuto  per  una  simile  causa  sopperire 
colle  proprie  doti  (2).  Ora  noi  abbiamo  un  av- 
vertimento, io  credo,  in  quelle  parole  in  ap- 
parenza poco  significanti.  Il  supposto  è  che 
la  madre  abbia  dei  beni  parafernali,  i  quali 
soli  si  ritengono  obbligati  onde  concorrere  ef- 
ficacemente col  marito  alla  dotazione  della 
figlia.  In  questa  promessa  insomma  non  ven- 
gono i  beni  dotali  suoi  propri.  Se  per  uno  dei 
difficili  eventi  dell'art.  1405  ne  fosse  autoriz- 
zata l'alienazione,  o  la  diversa  applicazione  in 
favore  della  figlia,  non  sarebbe  mai  per  un  ef- 
fetto giuridico  della  convenzione  che  veniamo 
esaminando. 

E.  Che  il  genitore  superstite  costituisca 
una  dote  sui  beni  patemi  e  materni. 

Un  genitore  superstite  costituisce  la  dote  alla 
figlia,  che  per  successione  del  defunto  geni- 
tore, ha  pure  dei  beni  propri.  La  legge  antica 
e  nuova  (3)  interpreta  in  senso  di  mera  libe- 
ralità l'atto  del  genitore  che  non  vuole  ap- 
profittare in  alcun  modo  dei  beni  della  figlia, 
ma  vi  aggiunge  dei  propri  per  fare  la  condi- 
zione della  figlia  sempre  più  lieta. 

Non  è  però  questa  la  ipotesi  semplice  del 
nostro  articolo,  ma  piuttosto  quale  debba  in- 
tendersi la  volontà  del  genitore  superstite  che 
appose  quella  clausola,  e  che  il  legislatore 
s'incarica  di  spiegare. 

Noi  abbiamo  ricordata  la  legge  di  Giusti- 
niano, che  è  la  7*  del  Codice  de  dotis  promiss. 
Nel  supposto  che  il  padre  costituisca  la  dote 
alla  figlia  tam  ex  rebus  tum  suis  quam  ma' 
terniSy  o  coi  beni  della  stessa  figlia,  che  è  il 
caso  nostro,  si  guarda  s'egli  possegga  un  pa- 
trimonio acconcio  a  questo  scopo  o  no;  se  può 
farlo  del  suo,  la  legge  romana  decide  ch'egli 
ne  abbia  assunto  il  dovere  ;  se  non  può  che  in 
parte,  o  non  est  solvendo,  egli  ha  dotata  la 
figlia  col  proprio  di  lei  patrimonio. 

Dal  Cuiacio  in  poi  le  censure  sì  accumula- 


direbbe  quasi  (generale  se  si  consultino  Baldo  No- 
vello, par.  VI,  pr.  ii;  il  Fabbo,  lib.  v,  del  God., 
tu.  n,  def.  7  e  8;  il  Babbosa,  ad  L.  1,  p.  4,  n.  103; 
sol.  natr.  e  il  Bossio,  cap.  ix,  quantunque  il  Bab- 
bosa fosse  fra  I  poclii  a  sostenere  il  concorso  diretto 
della  madre  nella  atessa  obbligazione. 

(1)  St  è  fatto  11  caso  di  una  dote  costituita  unita- 
mente dal  padre  e  dalla  madre,  ma  consegnandosi 
a  questo  effetto  un  immobile  spettante  alla  madre; 
in  questo  caso  la  moglie  avrebbe  pagato  ancbe  il 


debito  del  marito,  e  dorrebbe  esserne  rifusa  della 
metà.  Mbblin  (y«  Dote,  8  ii,  n.  8).  Despeisses,  con- 
futato dal  Merlin,  credeva  che  Tatto  fosse  nullo, 
quasi  la  donna  avesse  mallevato  per  il  marito  contro 
il  Velleiano,  opinione  abbastanza  assurda. 

(2)  Dottrina  che  risale  sino  a  Baldo,  in  L.  1,  De 
tolut,  matrim. 

(3)  Cosi  nell'antica  la  7.a  del  Cod.  de  dot.  promiss, 
sopra  ricordata,  nella  nuova  il  nostro  art.  1394. 
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[Art.  1392-1395] 


rono  contro  quella  disposizione,  abrogata,  come 
dissi,  dall'imperatore  Leone  e  rifiutata  dai  co- 
dici moderni.  Era  un  modo  di  vedere,  e  falso 
non  mi  pare  secondo  le  idee  d'allora.  Non  si 
escludeva  la  concorrenza  dei  beni  ereditari 
della  madre  (il  che  solo  avrebbe  contrariata 
l'aperta  volontà  del  dotante),  ma  in  via  di  sup- 
plemento ammettevasi  e  non  altro.  Chi  ha  co- 
stituito la  dote,  lo  ha  fatto  forse  coi  beni  propri? 
È  quello  che  siamo  venuti  predicando  in  vari 
articoli.  La  presente  assume  un  altro  criterio, 
che  può  essere  giustificato,  ma  nulla  mi  appare 
d'incongruo  e  di  riprovevole  nellalegge  romana 
che  riconosceva  nel  padre  il  dovere  di  dotare 
la  figlia.  La  decisione  giustinianea  vedesi  do- 
minata interamente  da  questo  concetto.  La 
madre  non  vi  è  contemplata,  e  deve  ritenersi 
non  assoggettata  a  questa  regola  (1);  la  muta- 
zione di  questa  idea  fondamentale  fa  che  noi 
riteniamo  nella  medesima  condizione  il  padre 
e  la  madre. 

Noi  adunque  supponiamo  che  in  instrumento 
dotcUiil  padre  ola  madre  superstite  costituisca 
alla  figlia  e  allo  sposo  presenti  la  dote  sui  beni 
paterni  e  materni  (2),  e  così  facendo  ragione 
piuttosto  della  volontà  che  della  facoltà,  di- 
ciamo che  i  beni  della  figlia  sono  impegnati 
primieramente  a  formare  la  dote.  Intendiamo 
dei  beni  ereditari,  e  non  dei  parafernali,  di 
personale  proprietà  della  figlia,  che  non  ven- 
gono sotto  il  nome  di  beni  patemi  o  materni. 
La  somma  e  quantità  della  dote  potrà  essere 
0  no  definita  nello  stesso  contratto.  Se  non  è 
definita,  verrà  apprezzata  in  una  misura  di 
ragione,  e  con  più  semplice  operazione  se  la 
somma  sia  accertata,  si  vedrà  se  i  beni  e  i  di- 
ritti della  figlia  siano  sufficienti. 

0  si  consideri  pertanto  il  genitore  quasi  ne- 
gotium  gerens  fUim  (3),  o  presente  all'atto  ma- 
trimoniale si  ritenga  avervi  acconsentito  la 
figlia  medesima,  la  dote  si  ritiene  costituita 


della  sua  sostanza  ereditaria,  non  essendovi 
ragione  di  aggravarne  il  genitore  quand'essa 
possa  provvedersi  da  sé  ;  e  nel  dubbio  regge  il 
principio  comune  quod  in  óbligationibua  mi- 
nimum est,  sequitur  (4).  Si  suppone  bensì 
che  dei  diritti  ereditari  ne  abbia  la  figlia,  ma 
quali  che  siano,  il  genitore  verrà  a  supplire 
alla  mancanza  coi  beni  suoi  propri  (5). 

La  legge  ha  cura  di  dichiarare  chenonsioMO 
specificate  le  porzioni  alle  quali  i  beni  patemi 
e  materni  debbano  sottostare.  Il  Troplong  (nu- 
mero 3086)  propone  un  esempio  che  noi  accet- 
tiamo, senz'accoglierne  la  risoluzione.  Il  padre 
costituisce  una  dote  di  10,000  lire  per  diritti 
materni,  e  di  10,000  per  diritti  paterni.  Si  trova 
che  la  eredità  materna  non  monta  che  a 
5000  lire.  Il  padre  è  egli  tenuto  per  la  man- 
canza dei  5000,  e  quindi  non  più  a  dieci  ma 
a  quindici  mila? 

Così  crede  l'illustre  autore  per  dottrine  an- 
teriori al  Codice,  n  padre,  doveva  conoscere, 
egli  dice,  la  differenza  e  si  presume  non  aver 
voluto  ingannare  il  genero,  e  perciò  abbia  vo- 
luto sottentrare  al  tanto  che  manca.  Male  si  è 
impacciato  il  padre  col  disporre  dei  beni  ma- 
terni di  proprietà  della  figlia,  né  doveva  ecci- 
tare illusorie  speranze.  Non  sembrano  invero 
argomenti  di  gran  valore.  £  sopra  tutti  prevale 
la  chiara  disposizione  della  legg^,  che  distingue 
i  casi  se  le  porzioni  siano  specificate  o  no,  e  sol- 
tanto se  non  lo  siano,  dispone  in  quel  modo.  Se 
lo  sono,  è  manifesto  che  il  padre  ha  determi- 
nata la  misura  del  suo  concorso  e  non  ha  vo- 
luto assumerne  una  maggiore.  Forse  si  è  in- 
gannato nella  stima  ideale  che  ha  fatto  dei 
diritti  materni,  ma  ciò  di  cui  ha  voluto  assicu- 
rare il  genero  si  è,  ch'egli  non  pagherà  del 
proprio  che  sino  a  lire  10,000.  Il  dolo  con- 
verrebbe provare  e  un  vero  inganno  ordito 
contro  i  propri  figli,  e  non  sarà  mai  una  pre- 
sunzione (6). 


(\)  •  Ex  sua  liberaWate  hoc  feeisif  intelligi  (il  padre) 
debito  in  sua  figura  remanente.  Onde  la  Glossa  alla 
parola  —  intelligi  —  secus  prtesumam  in  avo  materno, 
morta  la  madre. 

(t)  Senza  specificarne  le  proporzioni,  nella  qual  cosa 
il  fatto  decide. 

(3)  Espressione  della  Glossa  alla  saddetta  legge. 

(4)  E  non  propriamente  quello  che  dice  il  Trop- 
long  (n.  308S)  essere  la  presunzione  fondata  nella 
regola  non  liberalis  nisi  liberatus,  quasi  11  padre 
abbia  Tobbligo  di  restituire  quei  beni,  i  quali  pos- 
sono non  essere  nel  suo  possesso;  se  per  es.,  si 
trattasse  di  beni  rifenuti  da  ferzi,  di  azioni  e  diritti; 


e  non  sarebbe  meno  solida  la  conclusione  stabilita 
nella  legge. 

(5)  Esempio  del  Paoli  :  «  Muore  una  madre  e  lascia 
tre  figlie  e  un  patrimonio  di  L.  12,000.  Il  padre 
superstite  ne  marita  una,  assegnandole  in  dota  i 
beni  paterni  e  materni  L.  10,000.  S'intende  che  di 
questa  dote  facciano  parte  le  L.  4000,  quota  che 
spettava  alla  figlia  sulla  eredità  materna,  e  perciò  il 
padre  sia  obbligato  a  dare  del  proprio  le  altre 
L.  6000  »  (Della  dote,  n.  13). 

(6)  Le  dottrine  del  Despeisses  e  del  Rousseaud- 
Lacombe  erano  certamente  Inspirate  ad  altri  prin- 
cipli. 
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Articolo  1396o 

Coloro  che  costituiscono  una  dote,  sono  tenuti  a  garantire  i  beni  as- 
segnati in  dote. 

§  3383.  BéUa  evieione  e  garanzia  della  dote. 

Quantunque  la  dotazione,  che  non  sia  deUa  stessa  moglie,  abbia  un  fondo  di 
liberalità,  per  essere  qualificata  di  dote,  impone  la  obbligazione  della  garanzia. 

L'antico  sistema  che  distingue  la  promissio  dàUa  traditio,  e  libera  il  traente 
da  ogni  ulteriore  responsabilità,  non  è  stato  accettato. 

Questioni  che  si  proponevano  in  quél  tempo,  ora  sema  interesse. 
§  3384.  Continuazione. 

Esposizione  del  sistema  moderno. 

Che  il  precipuo  elemento  ora  considerato  e  preponderante  si  è  la  interessenza 
dd  marito. 

Quindi  diciamo  che  Voòbiettivo  ha  preso  luogo  del  subbiettivo,  eliminando  le 
considerazioni  personali. 

Cade  la  base  delia  tradizione  al  riflettere  che  se  il  fatto  dimostra  la  buona  inten- 
zione deW obbligato,  non  perciò  è  meno  frustrato  Voggetto  che  la  dote  si  propone. 

La  inesistenza  della  stima  non  nuoce  àWazione  evizionale  del  marito. 

Osservazioni  sid  vario  carattere  ed  effetto  dell'azione. 


Dell* 


§  3383. 

e  ^ranxia  della  dote. 


Il  concetto  semplice  e  il  disposto  preciso 
dei  codici  moderni  su  questo  punto  (1)  mette 
in  rìlieTO  più  che  mai  fosse  il  rapporto  giu- 
rìdico della  donazione  e  della  dote,  e  toglie  di 
mezzo  distinzioni  antiche  che  più  non  rispon- 
dono aUa  sintesi  accennata  di  questo  istituto. 

La  donazione  nell'accettazione  generale  del 
significato,  quantunque  derivi  da  una  causa  più 
0  meno  speciale  che  attenui  il  momento  della 
liberalità  (2),  non  fa  carico  della  garanzia  al 
donante  se  non  per  il  fatto  suo  personale  (ar- 
ticolo 1077).  Ma  in  virtù  dello  stesso  art.  1077, 
nam.  3,  il  donante  deve  garantire,  ossia  è  te- 
nato  alla  indennità  per  l'importare  degli  oneri 
ai  quali  il  donatario  rimanesse  esposto  in  se- 
gaito  della  evizione. 

In  quest'ordine  d'idee,  ma  nella  specifica  ne- 
cessiUi  di  ordinare  basi  certe  al  contratto  di 
matrimonio  in  relazione  alla  dote,  il  legislatore 
è  sceso  in  una  determinazione  assoluta.  La  ga- 
ranzìa delle  cose  dotali  per  parte  del  dotante 
è  stabilita  in  principio.  Nel  nostro  sistema  la 


dazione  della  dote,  civilmente  considerata,  ha 
sempre  il  carattere  della  spontaneità,  perchè 
ninno  può  essere  costretto  a  prestarla.  Ri- 
spetto all'estraneo,  è  una  vera  donazione,  libera 
essendo  da  ogni  impulso  morale  obbligatorio; 
ma  è  una  donazione  che,  senza  imporre  oneri 
essa  stessa,  è  causa  per  cui  si  prendano  le  più 
gravi  deliberazioni  di  famiglia  e  si  assumano  i 
maggiori  pesi  quali  son  quelli  del  matrimonio. 
La  legge  non  esige  troppo,  volendo  che  anche 
per  parte  del  donante  si  proceda  con  ponde- 
razione e  con  senno  ;  si  astenga  se  vuoisi,  ma 
non  comprometta  con  imprudente  liberalità 
l'avvenire  della  famiglia. 

Il  principio  della  evizione  nella  dote  fu  am- 
messo dagli  antichi,  ma  con  certi  rispetti  e 
dentro  certi  limiti.  La  costituzione  di  Severo 
e  Antonino,  figurando  la  questione  fra  il  ge- 
nero e  il  padre  della  sposa,  fa  il  caso  della 
promessa  che  vuole  guarentita.  Ma  se  invece 
di  una  promessa  (pollicitatio)  vi  è  una  dazione 
effettiva,  allora  distingui.  Se  la  cosa  fu  data  a 
stima,  compete  al  genero,  come  per  contratto 
di  compra  e  vendita,  l'azione  (8);  e  se  non  fu 
stimata,  azione  non  compete  alcuna  al  marito, 


(1)  A  comiDciare  dair articolo  1547  del  Codice 
Nipoleoae. 

[%)  Come  la  rimuneratoria  che  si  approssima  a  un 
dorere  morale. 

(3)  «  ...  Sin  autem  nulla  pollicftatio  vel  promissio 
iotercesserit ,   post  evictionem   ejus,   ti  quidem  re$ 


ittlmota  fkerit  ex  empio  eompetit  aciio.  Si  vero  hoc 
non  est  factum,  si  quidem  bona  fide  eadem  re»  in 
dofem  data  est,  nulla  marito  competit  actio.  Dolo 
autero  dantis  interposiio,  ecc.  »  (L.  1,  Cod.  de  jure 
dot.). 
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certamente  per  la  ragione  che  i  beni  essendo 
rimasti  in  proprietà  della  moglie,  furono  evitti 
a  lei  non  al  marito  (1). 

Questa  regola  fondamentale  fu  norma  ai 
giudizi  sino  ai  tempi  nostri,  e  diventò  vera- 
mente volgare  nel  fóro.  Si  disse,  guardiamo 
da  qual  punto  comincia  l'atto  dotale.  Se  co- 
mincia da  una  promessa  accettata  dal  dona- 
tario (2)  (ritenuto  che  la  dote  sia  il  prodotto 
di  una  donazione),  e  la  cosa  venne  poscia  evitta, 
il  donante  è  tenuto  alla  riparazione.  Ma  se 
comincia  dalla  tradizione  stossa  della  cosa, 
consumandosi  il  fatto  senza  precedente  pro- 
messa(3),  il  donante  non  è  obbligato  rispondere 
delle  evizioni  se  fece  in  buona  fede  stimando 
che  la  cosa  fosse  propria  (4).  Alla  gravissima 
differenza  non  mancavano  le  ragioni.  Chi  pro- 
mette (5),  assume  un  debito  cui  deve  soddisfare; 
in  realtà  non  vi  adempie  consegnando  una  cosa 
che  non  è  sua,  ma  deve  accorrere  al  vuoto  che 
lascia  con  questa  illusoria  soddisfazione.  Ma 
chi  è  in  possesso  di  una  cosa  e  pensa  di  po- 
terne disporre  liberamente,  e  vi  dona  questa 
cosa  mobile  o  immobile,  cedendola  in  vostro 
potere,  ragionevolmente  non  è  tenuto  ad  altro, 
dicevasi,  e  se  anche  ne  foste  evitto,  nuUa  do- 
vrebbe darvi.  Baldo,  colPacume  un  po'  sofi- 
stico dei  giuristi  di  quell'epoca,  osservò  (6),  che 
chi  comincia  dal  consegnare  una  cosa  ha  piut- 
tosto in  animo  di  distrarre  che  di  contrarre. 
Altri  diceva  che  quando  si  consegna  la  cosa  si 
fa  tutto  quello  che  si  può  fare  ;  che  non  si  deve 
restare  sotto  una  qualsiasi  obbligazione,  che  in 
vero,  cosi  facendo,  non  si  è  voluto  assumere. 

Questo  è  il  primo  aspetto  della  teoria  se- 
condo il  diritto  romano.  Più  grave,  perchè  più 
contestato,  veniva  il  secondo  relativo  alle  per- 


sone tenute  alla  evizione.  Era  fermo  che,  de- 
rivando la  dote  da  un  estraneo,  questi  non 
avesse  l'obbligo  mai  di  garantire  i  beni  che 
cominciò  dal  consegnare.  E  cosi  dicevasi  della 
moglie  che  avesse  soddisfatto  alla  tradizione. 
La  donna  in  tutta  facoltà  di  costituirsi  o  no 
una  dote,  era  in  ciò  riguardata  non  altrimenti 
da  un  estraneo  (7). 

Ma  lunga  dubitazione  era  del  padre,  o  di 
qualunque  altro  fosse  obbligato  a  dare  la  dote. 
Una  scuola  ragguardevole  propugnò  la  dot- 
trina, essere  tenuto  il  padre,  o  altri  obbli- 
gati (8),  alla  evizione  (9),  quantunque  fosse 
già  preceduta  la  consegna  dei  beni  (10).  Altri 
responsi  si  adducevano  a  favore  del  padre, 
che  non  starò  a  ripetere.  Di  una  certa  mi- 
gliore apparenza  era  l'altra  opinione,  che  il 
padre  fosse  tenuto  alla  evizione  in  quanto  la 
dote  tenesse  luogo  della  legittima,  e  dove  ecce- 
desse la  quota  legittima  non  fosse  tenuto,  es- 
sendo tutto  il  di  più  una  mera  donazione  (11). 
Opinione  anche  questa  poco  applaudita  nel 
fòro,  introducendo  distinzioni  arbitrarie,  e  in 
sostanza  confondendo  i  principii,  attesoché  vi- 
vente il  padre,  in  un  sistema  specialmente 
che  ammetteva  le  figlie  femmine  alla  succes- 
sione coi  maschi,  non  si  potesse  parlare  di  le- 
gittima se  non  nel  rapporto  della  successione 
futura  della  quale  la  dote  della  figlia  era 
un'anticipazione.  Ma  il  diritto  della  evizione 
non  poteva  nascere  da  ciò  che  non  fosse  man- 
tenuto un  certo  quoto  della  successione  fu- 
tura (12).  D'altra  parte  se  i  beni  che  il  padre 
aveva  dati  in  dote  non  erano  veramente  suoi, 
egli  non  perdeva  nulla  del  proprio  patrimonio, 
nel  caso  fossero  e  vitti,  né  rimetteva  della  legit- 
tima la  figlia  che  nulla  aveva  ricevuto  del  pa- 


(1)  Stanno  in  corrispondenza  le  LL.  15,  16  e  17, 
de  Jure  dot. 

(2)  Perchè  se  non  fosse  accettata,  mancherebbe  la 
base  del  contratto,  della  evizione  e  dei  regresso. 

(3)  Presso  a  poco  come  la  tradizione  manuale 
nella  donazione  semplice. 

(4)  La  condanna  dell'atto  doloso  è  scritta  neli'in- 
dicato  art.  1077,  n.  2. 

Da  questo  punto  muovevano  gli  scrittori  e  i  tri- 
bunali per  decidere  la  questione  (Covarbuvias,  Var. 
eonlr.,  cap.  i?;  Fontanella,  De  pact,  nup.,  part.  xiv, 
num.  35  ;  Molina,  De  Inslit.  et  jure,  tract.  2,  disput. 
252,  n.  7  e  seg.;  Barbosa,  al  tit.  De  toiut.  matrim.). 
11  De  Luca  nei  suoi  discorsi  60,  89,  158  ci  fa  amplis- 
sima fede  del  predominio  che  questo  metodo  di 
esame  aveva  ricevuto  nelle  discussioni  rotali. 

(5)  Assolutamente  sMntende  e  non  sotto  opportune 
condizioni. 

(6)  Sul  s  Sed  iute  specie».  Insti t.  quib.  mod.  re 
contrabit. 


(7)  Barbosa  in  L.  jEstimatis,  num.  16,  De  solai, 
matrim. 

(S)  Quale  sarebbe  la  madre  nella  insolvenza  del 
padre,  ecc. 

(9)  Trattandosi  di  beni  inestimati,  avverti,  di  cui 
parleremo  ai  seguenti  artìcoli  1401  e  1402. 

(10)  Un  fondamento  di  questa  opinione  era  nella 
L.  un.,  Cod.  de  rei  ux.  SiCl.,%  Et  un.  plentut,  la  quale 
però  a  chiunque  la  riscontri  non  parrà  essere  deci- 
siva, non  parlando  che  delle  tacite  ipoteche  impartite 
a  favore  della  dote,  di  cui  diremo  altrove. 

(11)  La  tesi  era  fortemente  sostenuta  al  luogo 
sopra  indicato  dal  Fontanella,  uno  certamente  dei  più 
riputati  autori  delia  materia. 

(12)  Evidentemente,  perchè  della  successione  come 
tale  non  può  pattuirsi  (art.  1118),  e  li  diritto  della 
legittima  non  essendo  ancora  verificato  non  si  può 
riguardare  come  una  realtii  di  cui  debba  prestarsi 
la  garanzia.  Si  garantiscono  i  beni  effettiTÌ  che  si 
danno  in  dote. 
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trìmonio  paterno.  Era  invece  il  caso  che,  se- 
condo quei  principii,  il  padre  doveva  rinno- 
vare la  dote.  Ma  se  quello  che  voleva  dare  fu 
da  lai  consegnato,  egli  pure,  il  padre,  era  am- 
messo al  benefizio  di  questa  teoria. 

§  3384. 

Gontinuasione . 

Ripigliamo  le  idee  correnti.  Dal  considerare 
che  noi  facciamo  il  complesso  e  la  ragion  com- 
posta di  quell'istituto  che  chiamasi  la  Dote,  si 
vengono  a  dedurre  delle  conseguenze  sotto 
ogni  aspetto  soddisfacenti.  L'elemento  inte- 
grante che  noi  consideriamo  in  questo  isti- 
tuto della  dote,  si  è  la  interessenza  del  marito 
chefinquanto  dura  il  matrimonio,  èprincipale. 
Ora  quale  è  lo  scopo  della  legge  imponendo  a 
coloro  che  costituiscono  la  dote  l'obbligo  della 
garanzia?  Non  solo  l'interesse  della  moglie  ma 
altresì  quello  del  marito  affinchè  possa  soste- 
nere i  pesi  del  matrimonio. 

La  osservazione,  in  apparenza  così  semplice, 
serve  in  primo  luogo  a  farci  cambiare  il  punto 
di  veduta,  mentre  non  ci  fissiamo  più  sulla  dif- 
ferenza dei  rapporti  di  coloro  che  costituiscono 
la  dote,  sia  il  padre,  o  un  estraneo  o  la  donna 
stessa.  L'obbiettivo,  diremo  con  altra  frase, 
anziché  il  subbiettivo,  e  ci  passiamo  della  qua- 
lità delle  persone  costituenti  la  dote.  L'e- 
straneo, ricordando  quello  che  sopra  si  è  detto, 
è  un  qualunque  galantuomo  che  si  è  compia- 
dato  di  sussidiare  questo  matrimonio  o  forse 
farlo  nascere,  ma  ha  nutrite  delle  speranze  che 
non  deve  poi  lasciar  mancare  impunemente. 
Come  mai  la  donna  che  si  costituisce  la  dote 
deve  far  la  garanzia  a  se  medesima?  No,  non 
far  la  garanzia  a  se  medesima  ma  al  marito,  che 
forse  non  l'avrebbe  sposata  senza  quella  dote. 

Le  antiche  distinzioni  fra  la  promissio  e  la 
tradUio  cadono  senza  riparo.  La  promessa 
deve  adempiersi,  lo  diciamo  ancor  noi,  ma 
cosa  è  per  noi  la  tradizione  delle  cose  dotali 
che  poi  in  corso  di  matrimonio  vengono  evìtte? 
Non  riflettendo  all'oggetto,  ma  solo  all'animo 
schietto  e  benevolo  di  chi  fece  senza  frutto 
la  tradizione,  fu  detto  prima  pei  legislatori  e 
poi  dalla  giurisprudenza,  ch'egli  avesse  fatto 


abbastanza.  Ma  diranno  i  coniugi  che  la  sua 
buona  fede  non  li  aiuta,  e  il  marito  in  ispecie 
credendo  che  gli  sarebbe  conservata  la  so- 
stanza di  cui  era  fatto  padrone.  Che  anzi  peg- 
giore inganno  sarla  per  lui  l'esserne  investito 
e  poi  privato. 

E  quello  che  è  anche  più,  la  inesistenza 
della  stima  non  nuoce  al  marito.  È  bensì  vero 
che  il  bene  immobile  non  dato  in  istima  al  ma- 
rito non  passa  nel  dominio  di  lui  ma  rimane, 
fondo  dotale,  nel  dominio  della  moglie.  Ma 
che  però  ?  Egli  perde  tutti  i  vantaggi  spera- 
tine nel  matrimonio,  perde  i  frutti,  e  deve 
mendicare  i  mezzi  per  sostenere  gli  aggravi 
che  vi  sono  annessi.  Ciononostante  il  carattere 
dell'azione  di  garanzia  in  seguito  della  sof- 
ferta evizione  può  avere  un  carattere  molto 
diverso.  E  qui  bisogna  portare  l'attenzione. 

Il  marito  che  ha  ricevute  a  stima  le  cose  do- 
tali, è  un  compratore  come  un  altro  (1),  e  non 
agii  ad  simplum,  come  dicevasi,  ma  alla  vera 
estimazione  e  all'ut  quod  interest,  coll'azione 
ex  empio  contro  chi  ha  costituita  la  dote,  fosse 
pure  la  stessa  moglie.  Ma  se  le  cose  non  fu- 
rono date  a  stima,  e  in  qualunque  modo  non 
avendone  il  marito  acquistata  la  proprietà,  e 
il  patto  della  evizione  non  sia  stato  stipulato, 
non  può  del  pari  il  marito  esercitare  l'azione 
per  la  indennità  del  valore  delle  cose  dotali 
che  non  le  appartenevano  ma  solo  per  quanto 
riguarda  il  quantum  dei  frutti  e  delle  utilità 
cui  aveva  diritto.  L'azione,  per  quanto  con- 
cerne la  sostanza,  spetta  alla  moglie  alla  quale 
era  stata  promessa  la  proprietà  ;  al  marito,  ri- 
petiamolo, non  compete  l'azione  se  non  nella 
corrispondenza  del  danno  che  ha  sofferto  (2). 

Una  grande  eccezione  sì  fece  concorrendo  il 
dolo  del  costituente,  quasi  per  tale  riprovevole 
causa  si  acquistasse  al  marito  il  diritto  di  es- 
sere indennizzato  della  proprietà  (3).  Ma  non 
è  una  opinione  da  seguirsi.  Il  dolo  e  la  mala 
fede  inaspriscono  il  rigore  della  emenda,  ma 
non  cangiano  la  natura  dell'azione  (4),  tanto 
è  vero  che  se  al  marito  competesse  per  questa 
causa  la  indennità  del  totale,  ne  sarebbe  pri- 
vata la  moglie  che  ne  ha  il  diritto,  non  potendo 
essere  lo  stesso  diritto  solidario  in  entrambi. 


(1)  Vedi  i  seguenti  articoli  1401  e  1402  e  le  relative 
osservazioni. 

(2)  Ulpiaho,  nella  Leg.  QuotUi  18,  de  jare  dot., 
lo  dichiara  espressamente.  Spettano  alla  moglie  i 
diritti  principali  della  evizione  —  qu(e  tenlentia 
kabet  ttquitùtem,  quoniùm  non  simplex  venditio  sU  sed 
dotit  eans»,  nee  debeat  maritus  Ittcrari  ex  damno 
nmUeriM.  Sufficit  enim  autrilum  indemnem  prastari  nec 
etùtm  luenm  sentire.  Agg.  L.  Mater  cum  fil,  eod. 


In  questo  proposito  dell'azione  d'indennità  e 
della  sua  estensione  —  Duranton,  tom.  xv;  Benoit, 
Delia  dote,  tom.  i,  n.  80;  Tessi er,  Della  dote,  t.  i, 
n.  193;  Troplong,  Del  contratto  di  matr.,  n.  1245. 

(3)  Cosi  in  generale  gli  scrittori  di  diritto  romano, 
Gino,  Gomez,  Baldo,  ecc.,  e  i  posteriori. 

(4)  Il  nostro  articolo  1491  dichiara  quali  ne  sono 
gli  effetti. 
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Notiamo  bene  la  differenza  fra  la  donazione 
a  causa  di  matrimonio  e  la  dote.  La  donazione 
benché  a  questo  titolo,  o  meglio  a  questa  con- 
dizione, non  può  confondersi  colla  dote  la  cui 
destinazione  è  speciale  e  interessa  principal- 
mente il  marito.  Simili  donazioni  hanno  pure 
ad  oggetto  di  beneficare  il  matrimonio  ;  benché 
semplici, le  donazioni  (1)  eccitano  speranze  che 
è  sempre  amaro  il  perdere,  ma  non  essendo 
legate  a  un  impegno  speciale,  sono  regolate 
secondo  i  principii  generali,  anche  nell'evi- 
dente interesse  di  non  allontanare  i  donatori 
che  non  pensano  ad  obbligarsi,  e  sarebbero  sgo- 
mentati delle  garanzie  a  cui  fossero  sottoposti. 

Quanto  all'obbligo  di  garantire  la  dote,  nes- 
suna limitazione  se  non  si  fosse  stipulato  il 
patto  di  non  garanzia  (2).  Anche  il  jus  uni- 


versum ha  la  sua  garanzia  secondo  la  propria 
natura.  Non  è  questo  il  luogo  per  trattarne 
con  una  certa  cura.  Diremo  solo  che  portan- 
dosi in  dote  una  universalità,  si  fa  astrazione, 
come  sempre,  dalle  singolarità  indefinite  che 
la  compongono.  Si  dà  un  diritto  complesso,  cioè 
la  facoltà  di  avere  tutte  le  cose  che  si  conten- 
gono in  quella  categoria,  ma  il  diritto  per  se 
stesso,  fosse  pure  sterile  di  utili  effetti,  deve 
sussistere,  e  questo  si  guarentisce  dal  dotante. 
II  diritto  ereditario  (3),  per  esempio,  ceduto  per 
causa  di  dote  e  non  mantenuto  perchè  non  sus- 
sisteva 0  è  stato  evitto  in  alcune  delle  sue  sin- 
golarità, è  garentito  sotto  forma  di  danni  —  e 
interessi  ;  e  nessuna  garanzìa  coprirebbe  gli 
oggetti  singoli  che  fossero  stati  ripresi  da  terzi, 
come  non  pertinenti  alla  stessa  eredità. 


Articolo  1397. 

Gli  interessi  della  dote  decorrono  di  diritto  dal  giorno  del  matrimonio 
contro  coloro  che  Thanno  promessa,  quantunque  siasi  pattuita  una  di- 
lazione al  pagamento,  se  non  vi  è  stipulazione  in  contrario. 

§  8385.  DegVmteressì  deUa  dote. 

Ragione  e  indipendenza  di  questo  diritto  che  compete  al  marito  contro  chiunqtie 
abbia  costituita  la  dote. 

Mediante  convenzione  può  derogarsi  o  modificarsi  alla  rególa  che  dai  giorno 
del  matrimonio  decorrono  gVinteressi  della  dote. 

La  regola  è  imprescindÙnk  ogni  volta  che  si  è  in  mora  di  consegnare  la  cosa 
sia  moòile  o  immobile. 

Confutazione  di  una  teoria  del  Troplong  rapporto  ai  mobili. 

QucUe  sHntende  la  garanzia  se  una  uni v ersi tas  è  recata  in  dote. 

La  dispensa  degl'interessi  può  risultare  dalla  natura  del  titolo  dotale. 

Dimostrazioni. 


§  3386. 
Degl*iaiereiu  della  dote. 

Chi  ha  promessa  e  non  pagata  la  dote,  deve 
corrispondere  gl'interessi  dal  giorno  del  matri- 
monio (4),  perchè  da  quel  giorno  colle  dolcezze 
cominciano  i  pesi.  Regola  costante  che  non 
vien  meno  né  perchè  il  valsente  dei  frutti  su- 
peri per  avventura  il  carico  restando  il  di  più 
a  personale  vantaggio  del  marito,  né  perché 
essendo  gli  sposi  e  la  famiglia  stati  alimentati 


da  altri,  siasi  risparmiata  al  marito  la  spesa. 
In  realtà  il  costante  appello  che  si  fa  al  prin- 
cipio —  clie  la  dote  vale  a  sostenere  i  pesi  del 
matrimonio  —  ne  attesta  la  natura  e  ne  con- 
ferma la  destinazione,  e  se  i  frutti  abbondano, 
come  nelle  ricchissime  doti,  o  se  il  marito  ha 
economizzato  per  altrui  liberalità  il  suo  da- 
naro, non  ha  meno  diritto  di  esigere  gVinte- 
ressi  dal  debitore  della  dote  (5).  La  confusione 
degli  elementi  cogPìnteressi  della  dote  è  facile 
quando  chi  li  presta  è  il  costituente  della  me- 


(1)  Ossia  non  qualificate  di  dotalità. 

(2)  Patto  che,  a  creder  mio,  avrebbe  tutta  Ineffi- 
cacia, per  Don  avere  applicazione  il  disposto  del- 
l*art.  1485.  Ivi  si  tratta  di  prezzo  sborsato  nella 
compra,  e  dell'obbligo  che  rimane  al  venditore  di 
restituire  il  prezzo.  Il  marito  avrebbe  bensì  fatto 
suo  il  fondo  stimato,  ma  non  ha  sborsato  il  prezzo  ; 
egli    deve   pagarlo,   sciolto   il   matrimonio.   È    ben 


chiaro  che  il  patto  non  avrebbe  effetto  se  non  fosse 
concorso  il  marito  ad  approvarlo. 

(3)  Veriflcaio,  s'intende,  altrimenti  non  farebbe 
materia  di  contratto. 

(4)  E  non  dal  giorno  del  contratto  di  matrimonio. 

(5)  Due  responsi,  che  sembrano  fra  loro  contrari, 
si  trovano  nel  diritto  romano  (Leg.  69,  s  3,  de  Jure 
dot.;  Leg.  42,  S  I,  de  soluto  roatrim.). 
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desima.  £  regge  tuttavia  che  gl'interessi  si  de* 
Tono  dal  giorno  del  matrimonio  ma  colla 
deduzione  delle  spese  di  mantenimento  (I), 
essendo  tale  circostanza  contraria  alla  pre- 
sunzione dell'alimentazione  gratuita. 

Il  debitore  della  dote  è  tenuto  agl'interessi 
che  decorrono  pieno  jure,  cioè  senza  interpel- 
lazione,  al  verificarsi  dell'avvenimento  che 
concerne  l'oggetto  morale  della  obbligazione. 
Così  il  debito  si  estende  per  virtù  di  legge  agli 
accessorii,  malgrado  il  patto  non  esista,  e  quan- 
tunque il  debitore  non  sia  in  mora  del  paga- 
mento. Tanto  è  ciò  vero  in  principio,  che  gli 
interessi  decorrono  nel  caso  eziandio  in  cui  sia 
pattuita  una  dilazione  in  forza  della  quale  il 
debitore  è  facoltizzato  a  soddisfare  il  suo  de- 
bito in  un  tempo  successivo.  Da  quest'obbligo 
stretto  non  vi  ha  persona  esente  :  l'estraneo, 
il  padre,  come  la  moglie,  sono  soggetti  a  questa 
disposizione  che  prescinde  dalla  provenienza 
per  non  mirare  che  all'oggetto. 

Tutto  ciò  è  saggio  e  ordinato  allo  scopo, 
e  tempera  ogni  eccesso  la  facoltà  che  si  ha 
sempre  di  stipulare  ti  contrario;  vale  dire, 
che  non  si  debbano  corrispondere  gl'interessi, 
essendo  la  prestazione  degl'interessi  naturale, 
non  però  essenziale,  alla  dote  che  si  direbbe 
perciò  diminuita  dalla  sua  entità  e  importanza, 
ma  non  meno  esistente.  Occorre  però  una 
convenzione  e  l'intendimento  della  legge  pare 
alquanto  oscuro. 

Noi  possiamo  con  un  po'  d'attenzione  com- 
prenderlo dal  contenuto  di  questo  articolo 
breve,  forse  troppo  breve,  per  essere  completo. 
Si  è  fatta  a  questo  testo  (2)  una  coda  di  ap- 
pendici dagl'interpreti  francesi,  aggirandosi 
intorno  un  problema  che  in  sostanza  si  com- 
pendia cosi.  Se  dalla  qualità  del  titolo  recato 
io  dote,  non  si  possa  dedurre  colla  stessa  evi- 
denza di  una  stipulazione  espressa  la  volontà 
dei  contraenti,  intorno  al  tempo  della  presta- 
zione degl'interessi.  La  ineluttabile  forza  del 
ragionamento  ;  l'accenno  che  fa  la  legge  a  una 
stipulazione  contraria  in  relazione  semplice- 
mente al  caso  da  essa  proposto  ;  0  almeno  il 
non  aver  dichiarato  che  la  volontà  dei  con- 
traenti dev'essere  espressa  (3)  non  escludendo 
che  possa  essere  anche  tacita,  ci  uniscono  a 
quei  giureconsulti  nella  opinione  di  non  offen- 
dere la  ragione  del  legislatore,  moderando  in 
apparenza  il  suo  dettato. 

È  manifesto  che  l'obbligo  degl'interessi  pre- 
suppone il  debito,  esigibile  0  non  esigibile,  ma 
tale  che  ne  sia  suscettivo  secondo  la  natura 


della  obbligazione  che  riceve  la  impronta  della 
volontà  libera  delle  parti.  Ma  prima  di  dimo- 
strarlo, mettiamo  fuori  di  questione  i  fatti 
imputabili  al  debitore,  in  una  semplice  rela- 
zione di  tempo. 

Se  si  deve  una  cosa  materiale  qualunque  e 
se  ne  ritarda  la  consegna  al  marito,  si  devono 
corrispondere  gl'interessi,  e  in  ciò  non  credo 
doversi  riguardare  se  la  cosa  sia  fruttifera  o 
no:  in  questo  caso  sarebbe  la  mora  che  ci 
tiene  obbligati  a  pagarli.  Non  vi  è  che  dire  se 
trattasi  di  una  casa,  di  un  fondo,  di  un  bene 
qualunque  che  rende  frutto.  Ma  io  vado  più 
oltre  e  lo  affermo  ove  si  tratti  eziandio  di 
cose  infruttifere,  di  mobiglie,  ad  esempio,  di 
vestimenta,  di  pitture;  e  qui  non  convengo 
cogli  scrittori  dei  quali  divido  la  opinione  prin- 
cipale. Sentiamoli  Troplong  «  Supponiamo  che 

<  il  donante  abbia  promesso  suppellettili,  abiti, 
«  gioie  ;  non  sarebb'egli  contrario  alla  ragione 

<  il  credere  che  per  avere  indugiato  a  conse- 
«  gnare  questi  mobili  siano  dovuti  interessi  di 
«  pieno  diritto  ?  Potrà  senza  dubbio  esser 
«  egli  condannato  al  risarcimento  del  danno 
«  se  pel  suo  ritardo  abbia  cagionato  un  pre- 
«  giudizio  ai  coniugi,  ma  ciò  dipenderà  dal- 

<  l'arbitrio  del  giudice  e  dalle  circostanze  della 
«  causa  »  (n.  1256). 

Per  legge  e  per  ragione,  io  oserei  portare 
un  diverso  consiglio.  Per  legge,  che  bisogna 
ben  accettare  nella  sua  aperta  disposizione  im- 
ponente l'obbligo  degl'interessi  dal  giorno  del 
matrimonio  ;  e  in  qual  altro  caso  si  vedrebbe  se 
non  fosse  quello  di  essere  in  mora  della  con- 
segna? Per  ragione,  non  essendo  propter  rem 
ma  propter  dotem  che  si  pagano  i  frutti,  e 
intendo  dire  con  ciò,  che  qualunque  sia  la  cosa 
del  cui  possesso  è  privato  il  marito,  deve  il 
debitore  rispondere  gl'interessi  dal  giorno  del 
matrimonio,  rappresentando  quel  possesso  e 
quel  godimento  secondo  la  propria  natura,  il 
prodotto  della  dote. 

A  questo  punto  il  nostro  autore  doveva 
aver  presente  che  per  l'ordinario  i  mobili 
che  da  un  terzo  0  dalla  donna  stessa  si  por- 
tano per  causa  di  dote  al  marito,  si  trovano 
descritti  e  segnati  del  valore  nel  contratto 
matrimoniale,  il  che,  giusta  la  regola  dell'ar- 
ticolo 1401,  basta  a  trasferire  la  proprietà  nel 
marito.  £  in  questo  caso,  come  dico,  ordina- 
rio e  comune,  sarebbe  affatto  fuor  di  luogo 
il  discorrere  della  naturale  sterilità  di  un  pos- 
sesso di  mobiglie,  di  pitture,  di  gemme  e  che 
so  io,  essendo  codesti  effetti  cambiati  in  prezzo 


(1)  Tkssirr.  Beila  dote,  p.  166;  Troplong,  n.  3096.  1      (3)  Come  fu   detto  sulla  dazione  della  dote   nel- 

(2)  Coofornie  airart.  1548  del  Codice  francese.         |  Tart.  1388,  e  pure  si  è  dello  in  tanti  altri  luoghi. 
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di  cui  il  marito  è  debitore.  Proprietario  il  ma- 
rito, se  non  trae  sufficiente  comodo  per  lui 
dal  possesso  ;  può  venderli,  permutarli,  farne 
dei  danari,  è  insomma  una  sua  proprietà,  e 
non  è  punto  lecito  andare  speculando  qual  uso 
sia  per  farne  ;  il  vero  si  è  che  dal  giorno  del 
matrimonio  decorrono  gl'interessi  sino  a  quello 
in  cui  i  mobili  siano  consegnati  (1). 

Ma  vi  è  razione  al  risarcimento  del  danno, 
soggiunge  il  Troplong  (2),  da  ciò  argomen- 
tando, che  non  si  ha  diritto  alla  percezione  de- 
gl'interessi. L'azione  dei  frutti  (chiamiamola 
cosi  per  intenderci  meglio)  procede  dalla  lega- 
lità, indipendente  affatto  dall'azione  del  risar- 
cimento, uè  il  creditore  ha  l'obbligo  di  provare 
di  aver  sofferto  un  danno.  U  danno  è  una  con- 
seguenza speciale  del  ritardo  ;  se  in  qualche 
liquidazione  potrà  esser  per  equità  contem- 
plato l'importo  dei  frutti  che  si  fossero  pagati, 
è  sempre  vero  che  sono  due  azioni  distinte. 

Ripetiamo  adunque,  che  ogni  volta  che  il 
debitore  è  in  mora  della  consegna,  deve  ri- 
spondere gli  interessi;  ma  prescindendo  da 
questa  ipotesi,  e  da  ogni  colpa  del  debitore, 
non  è  arduo,  secondo  me,  di  provare,  che  dalla 
natura  del  titolo  dotale  possa  cosi  chiaramente 
risultare  la  dispensa  dal  pagamento  degl'inte- 
ressi come  da  una  stipulazione  formale. 

Il  Duranton  (3)  ha  bene  svolto  questo  sog- 
getto combattendo  il  Toullier  sull'esempio  che 
egli  stesso  propone.  Una  donna  si  costituisce 
in  dote  tutti  i  suoi  beni,  a  riserva  di  alcuni 
beni  mobili  determinati.  Nella  universalità 
dei  beni  possiede  un  credito  di  100,000  lire 
pagabile  ad  un  anno  senza  interessi,  che  di- 
venta esso  pure  dotale.  C'insegna  il  Toullier 
che  la  moglie  comincierà  dal  pagare  al  marito 
5000  fr.  per  quell'anno  d'interessi  che  non 
deve  pagare  il  debitore  ceduto.  L'argomento 
per  lui  decisivo  si  è,  che  la  legge  impone  al 
dotante  l'obbligo  degl'interessi  a  cominciare 
dal  giorno  del  matrimonio;  e  se,  in  questo 
caso,  la  moglie  non  li  riscuote  dal  debitore 
attesa  la  condizione  del  suo  titolo,  dovrà  al 
marito  pagarli  del  proprio. 

Invero  assai  notevole  in  quella  specie  si  è 
che  la  moglie  si  costituiva  in  dote  tutti  i  suoi 
beni,  onde  giustamente  osserva  il  Duranton, 
essa  non  ha  potuto  darli  se  non  quali  li  aveva 
e  possedeva,  né  si  obbligò  personalmente  (4) 


(1)  Ossia  per  la  quantità  del  valore  in  relazione 
alla  stima,  o  per  giudizio  di  periti  se  non  si  fosse 
fatta. 

(2)  Seguito  come  sempre  dalla  scuola  dei  minori 
che  la  cura  di  pensare  lasciano  ai  più  valenti  e  dei 
quali  è  inutile  Toccuparsi. 


a  costituire  una  dote.  Ma  si  potrebbe  credere 
formata  a  comodo  una  ipotesi  togliendo  partito 
dalla  natura  della  universitas  per  cui  non  ven- 
gono in  considerazione  i  singoli  enti.  Fingasi 
pertanto  un  esempio  più  ovvio  e  più  semplice. 
Che  cioè  non  si  tratta  che  di  uno  o  più  titoli 
di  credito  da  non  esigersi  che  fra  cinque  anni 
col  patto  già  stabilito  alla  creazione  del  titolo 
che  correndo  i  cinque  anni,  il  debitore  non 
dovrà  pagare  interessi.  Quale  assurdo,  quale 
ingiustizia,  quale  enormità  che  l'amico,  il  pa- 
rente che  sacrifica  uu  credito  di  cospicua 
somma  per  giovare  a  quel  matrimonio,  debba 
rimettere  del  proprio  tanti  anni  di  interessi 
quanti  occorrono  per  arrivare  al  giorno  in  cui 
sarà  a  scadere  il  credito!  No  ;  egli  dice  una 
cosa  sola,  vi  dono  e  cedo  a  causa  della  vostra 
dote  il  mio  titolo  di  credito  :  qual  è,  ben  intesi, 
quale  si  trova,  quale  lo  vedete,  garantendone 
la  realtà  (ciò  è  di  ragione),  ma  non  ci  met- 
terò del  mio.  È  accaduto  assai  volte  al  buon 
Toullier  di  essere  sopraffatto  dalle  confuta- 
zioni, non  mai  però  così  potentemente,  io 
credo,  come  questa  volta. 

Diremo  concludendo,  che  quando  un  ente 
giuridico,  un  titolo  di  credito,  un'azione,  uu 
diritto  che  già  precostituito  esiste,  e  non  si 
forma  lì  per  lì  con  una  promessa  personale,  è 
donato  a  causa  di  dote,  esso  trapassa  com'è 
nei  coniugi  donatari  colla  sottrazione,  sia  pure 
di  più  annate  d'interessi,  se  tale  fu  la  legge 
del  contratto  e  non  vi  ebbe  inganno  per  parte 
del  donante.  Adempie  il  dotante  alla  sua  pro- 
messa quando  consegna  il  titolo  e  lo  lascia  in 
pieno  potere  dei  coniugi.  Il  debito  degl'inte- 
ressi portati  dall'art.  1397,  è,  notiamolo  bene, 
figlio  di  una  promessa^  o  in  altri  termini,  di- 
scende da  una  obbligazione  di  dare.  S'in- 
corre nella  mora  e  nell'obbligo  degl'interessi 
allora  soltanto  (qualunque  sia  il  punto  da  cui 
comincia)  quando,  o  si  manca  alla  promessa, 
0  non  mancando  alla  promessa,  viene  differito 
il  pagamento,  senza  pattuire  l'assoluzione  de- 
gl'interessi. Ma  concorrendo  il  consenso  delle 
parti,  è  del  loro  pieno  diritto  il  cedere,  o  anche 
creare  ex  novo  dei  titoli  che  hanno  insita  nel 
loro  costrutto  la  condizione  che  gl'interessi 
non  saranno  pagati  in  nessun  tempo  o  sino  ad 
un  certo  tempo. 


(3)  Del  contratto  di  matrimonio,  n.  382  e  seg. 

(4)  Essa  ha  già  adempito  alla  sua  obbligazione 
colla  consegna  del  titolo  dal  quale  risultano  le  mo- 
dalità del  credito,  dal  cessionario  conosciute. 
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Artleolo  1398. 

Nel  contratto  di  matrimonio  possono  gli  sposi  pattuire  un  lucro  sul- 
rimportare  della  dote  in  favore  del  coniuge  sopravvivente. 

Il  lucro  si  devolve  in  proprietà  del  coniuge  sopravvivente  se  non 
vi  sono  discendenti  del  coniuge  premorto,  e  nel  caso  contrario  in  sem- 
plice usufrutto,  salvochè  gli  sposi  abbiano  diversamente  pattuito. 

Il  lucro  dotale  non  può  convenirsi  sulla  dote  che  viene  da  altri  co- 
stituita od  aumentata  durante  il  matrimonio,  e  non  reca  mai  pregiudizio 
agli  eredi  aventi  diritto  a  porzione  legittima. 

§  3386.  Dd  lucri  dotali. 

A.  Della  nozione. 

Rapporto  al  lucro  dotale  dei  marito  colla  dote;  e  dd  diverso  carattere  del 
lucro  dotale  deUa  moglie. 

I  lucri  dotcUi  clve  si  stipulano  fra  gli  sposi  prima  deUa  celebrazione  del  ma- 
trimoniOy  sono  esclusivamente  convenzionali. 

Che  il  terzo  che  costituisce  la  dote,  può  disporre  in  modo  diverso  da  queUo 
che  sarebbe  permesso  agli  sposi  stipulando  U  lucro  dotale. 

Della  condizione  di  sopravvivenza. 

Vacquisto  del  lucro  dotale  è  delVindóle  pattizia  e  non  successoria. 

D  lucro  dotale  segue  la  natura  e  le  vicende  deUa  dote  di  cui  è  parte. 

Come  il  lucro  dotale  sia  un  diritto  perfetto  nella  sua  causa,  benché  imperfetto 
quanto  alla  sua  reale  efficienza, 

D  lucro  dotale  deUa  moglie  può  essere  indipendente  dalla  dote. 

Dei  lucro  dotale  durante  il  matrimonio. 
§  3387.  ConUnuazùme. 

B.  Limitazioni. 

a)  Discendenti. 

Esistendo  discendenti  dd  coniuge  defunto,  il  superstite  non  gode  che  Vusufrutto 
dd  lucro  dotale. 

NeUa  voce  discendenti  si  comprendono  anche  queUi  di  altro  matrimonio.- 

Non  però  i  figli  naturali. 

La  sticcessione  non  essendo  che  contrattuale,  non  si  ricerca  nei  discenderUi  la 
qtuUità  di  eredi. 

b)  Diritto  di  legittima. 

H  lucro  dotale  non  pregiudica  ai  legittimari. 

Ragione  di  quesf  ordinamento.  Il  legittimario  può  invadere  anche  Vusufrutto 
dd  lucro  dotale. 
§  3388.  Continuazione. 

C.  Perdita  dd  lucro  dotale. 

Dd  fatto  volontario  del  coniuge;  rinunzia  al  proprio  diritto. 

DeUa  separazione  e  ddla  perdita  dei  lucri  dotali  per  quel  cofiiuge  che  vi  ha 
dato  causa. 

La  funzione  è  estesa  anche  agli  utili:  differenza  dai  lucri  dotali. 

DeUa  conservazione  del  lucro  dotale  al  coniuge  innocente;  e  dd  momento  ddla 
perdita  per  Valtro. 

È  necessaria  la  sentenza  dd  giudice.  —  La  separazione  di  mutuo  consenso 
non  rende  attuabile  la  sanzione  penale. 


§  3386. 

0ei  lucri  dotali. 

A.  Della  nozione. 
Una  maniera  delle  convenzioni  antenuziali 


fra  gli  sposi  è  raffigurata  in  questa  specie  che 
si  chiama  dei  lucri  dotali.  Prende  il  nome  dal 
soggetto  intorno  al  quale  si  aggira  la  conven- 
zione, cioè  la  dote,  e  fa  parte  della  sezione 
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che  s'intitola  déUa  costituzione  della  dote,  rap- 
presentando una  forma  che  si  svolge  dalla 
stessa  dote. 

Per  quanto  concerne  l'interesse  del  marito, 
è  una  relazione  diretta  colla  dote  costituita 
sulla  quale  egli  acquista  per  virtù  di  conven- 
zione un  diritto  eventuale  di  proprietà,  che 
non  sussiste  e  non  può  sussistere  se  non  esi- 
stendo la  materia  stessa  della  dote  e  perse- 
verando sino  al  tempo  nel  quale  sarà  per  ren- 
dersi esercibile  il  diritto.  Sotto  questo  aspetto 
il  lucro  dotale  può  chiamarsi  un  accessorio 
della  dote  non  essendo  che  una  partecipazione 
della  stessa  materia  dotale. 

Il  lucro  dotale  della  moglie  ha  realmente 
un  altro  carattere.  Per  essa  è  istituita  la  dote, 
ma  può  la  sposa  stipulare  una  convenzione 
per  la  quale  ottenga  dallo  sposo  una  facoltà 
dotale.  Talvolta  il  marito  aumenta  la  dote 
costituita  ;  aumento  che  assume  la  stessa  na- 
tura della  dote.  0  accorda  dei  vantaggi  alla 
moglie  sulla  dote,  sui  frutti  della  dote,  che 
non  le  sarebbero  devoluti  per  diritto.  0  co- 
stituisce egli  medesimo  la  dote  alla  sposa,  e 
prende  il  nome  di  contraddote  (1)  invertendosi 
il  principio  della  derivazione.  Vi  ha  nei  primi 
casi  una  relazione  colla  dote  costituita;  e  non 
nell'ultimo  che  presuppone  la  inesistenza  della 
dote,  0  almeno  può  stare  senza  di  essa.  La 
legge  ad  ogni  modo  non  ha  che  un  solo  voca- 
bolo per  esprimere  queste  diverse  convenzioni 
che  hanno  per  subbietto  la  dote  e  li  chiama 
lucri  dotali.  Non  ha  voluto  servirsi  della  frase 
generica  lucri  nuziali,  essendo  lucri  nuziali 
eziandio  le  largizioni  che  hanno  causa  bensì 
nel  matrimonio,  ma  sono  indipendenti  e  non 
hanno  alcun  rapporto  colla  dote  (2). 

Lucri  dotali  adunque  sono  i  vantaggi  che 
un  coniuge  stipula  dall'altro  sulla  dote  o  per 
la  dote  nell'atto  solenne  che  precede  il  ma- 
trimonio. Lucri  dotali  provenienti  da  disposi- 


zioni di  legge  non  si  conoscono  più.  Non  parlo 
delle  dotis  retentiones,  secondo  Ulpiano,  che 
non  ebbero  un  proprio  carattere  di  lucro  do- 
talizio (1).  U  diritto  romano  non  è  prodigo  di 
lucri  legali  (4)  ;  all'incontro  le  frazionate  le- 
gislazioni statutarie,  raccogliendo  le  consue- 
tudini dei  tempi,  non  senza  bizzarre  anomalie, 
le  traducono  in  leggi,  e  cosi  le  propagano  e 
le  conservano  troppo  oltre  il  bisogno,  finché 
il  Codice  francese  li  mandò  tutti  del  pari 
colPabolirli  (5). 

Il  Codice  italiano  seguendo  il  francese,  senza 
nulla  ordinare  per  conto  suo,  ha  lasciata  la 
libertà  di  derogare  con  patti  speciali  al  diritto 
comune  della  dote,  non  trovando  quanto  a  sé 
un  interesse  pubblico  sufficiente  per  impedire 
questa  libertà,  salvo  di  regolar^  gli  effetti 
della  disposizione  secondo  la  natura  dell'og- 
getto e  a  termini  di  giustizia,  in  difetto  di 
patti  più  speciali  ;  od  anche  ponendo  limiti 
assoluti,  malgrado  la  convenzione,  come  verrò 
spiegando  in  appresso. 

Libertà  tuttavia  della  disposizione  e  non  del 
tempo  ;  il  che  però  non  concerne  il  carattere 
giuridico  del  lucro  dotale,  ma  l'esistenza  del 
diritto,  e  così  di  passaggio  diciamo,  non  essere 
che  la  conferma  del  principio  sancito  nella 
indicata  disposizione,  e  nell'art.  1054  —  non 
potersi  i  coniugi  fare  alcuna  liberalità  durante 
il  matrimonio.  Ma  la  legge  passa  alla  ipotesi 
di  una  dote  costituita  da  altri  o  aumentata 
duranteU  matrimonio,  non  potendo  dagli  stessi 
coniugi  costituirsi.  E  dice  che  neppure  in  tal 
caso  può  convenirsi  il  lucro  dotale.  Questo 
ancora  riguarda  la  convenzione  che  sulla  dote 
costituita  da  un  terzo  in  corso  del  matrimonio 
si  facesse  fra  gli  stessi  coniugi  per  fabbricarvi 
dirò  così  un  lucro  dotale  a  favore  dell'uno  o 
dell'altro,  e  non  sarebbe  altro  che  una  dona- 
zione. A  parte  il  nome,  imperocché  il  lucro 
dotale  è  propriamente  un  patto  sposalizio. 


(1)  In  qualche  legislazione  la  contraddote  non  è 
clie  un  aumento  della  dote  (God.  austr.,  art.  1230). 

(2)  Così  nell'art.  156.  NelPart.  I960,  num.  4,  si 
parla  semplicemente  dei  lucri  dolali  della  moglie  pei 
quali,  come  per  la  dote,  si  dà  la  ipoteca  legale  sui 
beni  del  marito.  Anche  l'art.  128,  accenna  al  lucro 
dolale  della  moglie. 

(3)  II  rigore  della  restituzione  della  dote  profet- 
tizia al  padre  che  Tebbe  costituita,  rese  neces!;ario 
di  adottare  un  temperamento  propter  liberos  onde 
ritenerne  una  parte  in  proporzione  del  loro  numero 
e  a  loro  profitto.  Vi  furono  le  retentiones  propter 
moret,  vere  penalità  a  cui  per  le  loro  corruttele 
orano  soggette  le  mogli,  salvochè  fomentate  dal  le- 
nocinlo del  marito  (Log.  Cum  mulier  48,  de  solut. 
matrim.).  Del  resto   furono  abolite  da  Giustiniano 


che  conservò  per  altro  o  istituì  il  lucro  del  ripudio 
In  causa  dell'adulterio  della  donna  (Tìt.  Cod.  de 
repudiis). 

(4)  Nel  titolo  invece  De  paclis  dotai,  si  ravvisa  una 
larga  tendenza  ad  ammettere  le  convenzioni  che  vi 
hanno  rapporto.  Paolo  nella  Leg.  12  e  Fiorentino 
nella  L.  24  di  quel  titolo  ci  danno  la  idea  del  lucro 
dotale  del  marito  anche  in  relazione  ai  figli. 

(5)  Un  sunto  storico,  bene  e  diligentemente  for- 
mato di  questo  curioso  indirizzo  degli  statuti  ita- 
liani ,  potrai  vedere  in  una  dotta  monografia  di 
Alfredo  Dicci  —  Studi  su  il*  art,  130S  del  Cod.  ci».  — 
D&W Archivio  giuridico,  voi.  xix,  fase.  5.  Figlio  di 
magistrato  illustre,  non  si  sa  se  in  questo  giovine 
avvocato  sia  maggiore  la  bontà  delPanimo  o  la  virtù 
deirìngegno. 
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noD  TÌ  ha  difficoltà  alcuna  perchè  il  terzo 
costituente  la  dote  non  possa  di  sua  volontà 
disporre  le  cose  in  modo  che  il  marito  venga 
a  conseguire  un  lucro  dalla  dote  (1).  E  ciò 
ammesso  come  indisputahìle,  è  manifesto  che 
questo  terzo  può  anche  derogare  alla  legge 
della  sopravvivenza,  e  come  lo  potrebbero  gli 
spost  medesimi  in  tempo  sano.  Ancorché  il 
terzo  dichiari  che  la  sua  donazione  è  dedicata 
a  costituire  o  ad  aumentare  una  dote  già 
costituita,  e  su  questa  norma  siano  da  inter- 
pretarsi le  sue  disposizioni,  la  trasmissione 
dei  diritti  dotali  può  essere  ad  arbitrio  suo 
ordinata. 

Il  carattere  tipico  del  lucro  dotale,  nell'or- 
dine della  legalità,  si  è  la  condizione  di  so- 
pravvivenza del  coniuge  che  lo  ha  stipulato. 
E  un  conforto  della  vedovanza  e  quindi  un 
acquisto  personale  che  dipende  da  tale  even- 
tualità. 

L'acquisto  del  lucro  dotale,  come  è  ben 
chiaro,  sia  dell'uno  o  dell'altro  dei  coniugi, 
non  è  d'indole  successoria  ma  pattizia  e  con- 
trattuale. Vuole  riguardarsi  come  un'aliena- 
zione che  ove  abbia  per  subbietto  beni  immo- 
bili, dovrà  essere  trascritta.  La  condizione  che 
vi  è  insita  rende  eventuale  il  diritto,  e  non  la 
combinazione  successoria.  Per  l'effetto  retro- 
attivo di  ogni  condizione  verificata,  l'acquisto 
risale  al  giorno  del  contratto  ;  quindi  potranno 
avervi  ragione  i  creditori  del  coniuge  super- 
stite, non  quelli  del  coniuge  predefunto  dal 
cui  patrimonio  quella  proprietà  sarebbe  ve- 
nata a  separarsi  sin  da  quel  giorno  (2). 

n  lucro  dotale  segue  la  natura  e  le  vicende 
della  dote  di  cui  è  parte.  Se  la  dote  è  pro- 
messa e  non  pagata,  il  lucro  dotale  è  un 
credito.  Se  la  dote  è  pagata,  sia  in  quantità  o 
in  specie,  il  lucro  dotale  è  una  proprietà. 

La  dote  promessa  è  vera  dote,  poiché  seb- 
bene a  matrimonio  già  celebrato  non  sia  che 
QD'azione,  essa  tende  secondo  il  proprio  og- 
getto a  realizzarsi  ;  e  se  ciò  avvenga  durante 
il  matrimonio,  allora  prende  la  propria  figura 
di  quantità  o  specie  e  si  determina  insieme  la 
qualità  del  lucro  dotale.  Se  viene  al  suo  ter- 


mine il  matrimonio  per  la  morte  della  moglie, 
nulla  avendo  a  restituire  il  marito  che  nulla 
ha  ricevuto,  egli  ha  per  contro  un'azione  di- 
retta contro  il  promittente  per  richiedere 
quella  parte  della  dote  che  rappresenta  il 
lucro  dotale,  e  che  sino  dal  giorno  del  con- 
tratto divenne,  benché  eventualmente,  di  sua 
propria  ragione  (3). 

Quanto  alla  dote  già  pagata,  sia  di  quantità 
0  di  specie,  ho  detto  che  del  marito  è  la  pro- 
prietà, ora  dirò  in  qual  senso.  Tengasi  pri- 
mieramente la  parola  della  legge  che  non 
deve  cadere  in  vano  —  il  lucro  dotale  ai  de- 
volve in  proprietà,  ecc.  Proprietà  si  assume 
nel  significato  più  esteso  di  un  bene  patri- 
moniale che  ci  appartiene  anche  come  frazione 
di  quel  diritto  complesso  che  si  chiama  pro- 
prietà, sia  pure  sotto  condizione.  Poi  specifi- 
cando questa  maniera  di  proprietà,  diciamo 
che  se  la  dote  é  quantitativa,  la  proprietà  che 
devolve  al  marito  si  é  parte  della  somma  che 
il  marito  dovrebbe  pagare  come  prezzo  di 
cose  stimate  (4),  o  restituire  se  la  dote  che  ha 
ricevuta  è  pecuniaria.  Se  la  dote  è  di  specie, 
il  marito  che  dovrebbe  restituire  le  cose  in 
natura,  se  ne  ritiene  una  parte  con  ragione 
di  dominio. 

È  un  diritto  perfetto  nella  sua  causa,  e 
nella  sostanza,  benché  imperfetto,  quanto  alla 
sua  reale  efficienza.  Il  coniuge  può  fin  d'ora 
disporre  del  lucro  dotale,  cedendolo  ad  altri, 
vale  dire  né  pii!i  né  meno  di  ogni  diritto  even- 
tuale, e  sotto  le  combinazioni  da  cui  dipende. 
U  coniuge,  o  chi  gli  succede,  secondo  le  cir- 
costanze da  valutarsi  dal  magistrato,  voltaper 
volta,  può  invocare  guarentigie  in  caso  di 
pericolo  (art.  1171)  (5).  È  un  diritto  di  pro- 
prietà che  del  rimanente  tace  e  dorme  durante 
il  matrimonio  almeno  per  quanto  riguarda  il 
marito,  che  a  titolo  del  lucro  dotale  non  può 
aggiungere  qualche  cosa  al  suo  godimento. 
Durante  il  matrimonio,  ogni  sua  attività  si 
compenetra  nella  causa  dotale.  A  lui  gl'inte- 
ressi della  dote  promessa,  a  lui  i  frutti  dei 
capitali  consegnati  e  il  profitto  degli  accre- 
scimenti naturali  dei  fondi;  non  si  parlerà 


(1)  E  infatti  ove  la  le^ge  dice  i7  iucro  dolale  non 
può  convenirti,  non  allude  che  agli  sposi  al  quali 
solia  dote  costituita  o  aumentata  da  un  terzo,  che 
Bon  ne  ha  fatta  parola,  piacesse  di  pattuire  il  lucro 
dotale. 

(2)  La  corte  di  cassazione  di  Torino  pronunciò 
io  questo  senso  nel  SO  dicembre  1874.  Paoli,  Trattato 
iella  éote,  pag.  31,  nota  3. 

(3)  Cessate  le  lunghe  dispute  della  dottrina  sulla 
efleaeia  della  dote  promessa  quanto  alla  percezione 


del  lucro  dotale,  quantunque  dalla  maggioranza 
rappresentata  dal  Baldo,  da  Paolo  de  Castro,  da 
Rolando  Dalla  Valle,  dal  Fanuccio,  dal  Corrasio,  ecc., 
già  si  ritenesse  anche  allora  che  il  lucro  dotale  non 
aveva  mestieri  di  formarsi  sul  pagamento  della  dote. 

(4)  In  relazione  ai  disposti  degli  articoli  1401  e 
1402. 

(5)  Ciò  diciamo  dei  lucri  dotali  del  marito  e  non 
della  moglie,  la  quale  come  si  è  osservato  di  sopra 
gode  la  ipoteca  legale  se  non  sia  di  puro  nome. 
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[Art.  4398] 


mai  d'interessi  e  di  frutti  dei  lucri  dotali. 

Altro  si  direbbe  rapporto  alla  moglie.  Il 
lucro  dotale  della  moglie,  poiché  cosi  si  ap- 
pella, può  essere  dipendente  o  indipendente 
dalla  dote,  come  abbiamo  detto  di  sopra.  È 
dipendente,  raffigurandosi  in  un  aumento  della 
dote.  In  tal  caso  il  donativo  non  ha  vita  propria 
durante  il  matrimonio,  ma  è  un  vantaggio  assi- 
curato alla  moglie  per  la  sua  vedovanza.  Essa 
recò  in  dote  al  marito  un  capitale  di  50,000  fr. 
cui  il  marito  aggiunge  un  altro  di  20,000  (1). 
Venuto  il  giorno  della  restituzione,  gli  eredi  del 
marito  devono  alla  vedova  70,000  fr.  Intanto 
considerandosi  l'aumento  come  la  stessa  dote, 
il  marito  ne  approfitta  nel  senso  che  non  deve 
pagarne  gl'interessi. 

Lo  sposo  può  aver  fatta  alla  sposa  per 
causa  del  matrimonio  una  donazione  da  avere 
efifetto  in  presente,  e  non  avendola  soddisfatta, 
dovrà,  come  qualunque  altro  donante,  rispon- 
dere gl'interessi,  ma  non  si  potrà  mai  ripetere 
abbastanza  che  dee  bene  osservarsi  quale  sia 
stata  la  vera  intenzione  del  donante  (2). 

Che  se  la  donazione  abbia  la  vera  natura 
della  dote,  da  chiamarsi,  sia  pure  col  nome 
di  contraddote,  fatta  dallo  sposo  ricco  alla 
donna  povera  che  prende  per  moglie,  dovrà 
soddisfarsi  un  giorno,  restando  superstite  la 
moglie  come  se  la  dote  fosse  da  lei  medesima 
costituita,  ma  non  è  mai  il  marito  che  deve 
pagare  alla  moglie  i  frutti  della  dote  (3). 

§  3387. 

Gontinttasione. 

6.  Limitazioni. 

a)  Discendenti. 
n  coniuge  che  ha  vinta  la  lotta  della  natura, 
si  trova  arrestato  nell'esercizio  del  suo  diritto 
dalla  presenza  di  discendenti  del  coniuge  pre- 
defunto. La  legge  non  ordina,  ma  interpreta 
che  quello  dei  coniugi  che  ha  ceduto  all'altro 
un  diritto  corrispondente  alla  comodità  che 
in  caso  della  propria  premorienza  ha  voluto 
fargli,  non  volesse  privarne,  che  temporanea- 
mente, i  propri  discendenti  che  fossero  per 
vivere  in  quel  tempo. 
È  certamente  degnissimo  di  osservazione  il 


predicato  discendenti  di  cui  usa  il  legislatore 
in  luogo  di  figli  perchè  in  questa  locuzione  vi 
ha  un  sistema.  Qui  il  Bicci  osserva  con  somma 
giustezza:  «  È  facile  vedere  le  conseguenze 
«  che  derivano  da  questa  innovazione  (4); 
«  1<>  Nella  locuzione  discendenti  sì  comprende 
«  un  maggior  numero  di  persone;  2°  dalla 
«  espressione  discendenti  del  coniuge  premorto, 
«  risulta  chiaro  che  si  ha  riguardo  non  solo  ai 
«  figli  del  comune  matrimonio,  ma  ancora  a 
«  quelli  di  matrimoni  precedenti  »  (pag.  50). 
Sono  poi  dolente  di  non  poter  convenire  col 
simpatico  autore  che  nella  voce  discendenti 
del  coniuge  premorto  reputa  compresi  i  figli 
naturali.  Né  farò  molte  parole  perchè  per  me 
i  figli  naturali  non  sono  affatto  dei  discendenti. 
In  nessun  articolo  del  Codice  si  troveranno  i 
figli  naturali  indicati  coll'appellati  vo  di  discen- 
denti, e  infatti  non  lo  sono.  La  discendenza  è 
sempre  dal  matrimonio,  ha  base  nella  legitti- 
mità e  si  svolge  nella  famiglia.  Il  figlio  natu- 
rale, ossia  nato  fuori  del  matrimonio,  può  avere 
dei  diritti  anche  successorii  in  relazione  alla 
persona  da  cui  deriva,  e  modificare  inoltre  col 
suo  concorso  la  successione  dei  legittimi,  e  ciò 
per  un  giusto  riguardo  di  equità  che  fa  onore 
alle  nostre  leggi,  ma  non  sarà  mai  ch'esso  arrivi 
al  rango  della  discendenza  che  non  ha  senso 
giuridico  se  non  legittima.  U  figlio  naturale,  lo 
ripeto,  è  un  fuor  d'opera  della  generazione  le- 
gìttima, e  per  quanto  bene  accolto,  non  potrà 
smentire  la  origine  sua.  Il  coniuge  invece  viene 
innanzi  col  prestigio  della  legittimità.  Dal  si- 
stema della  successione  si  può  apprendere  in 
quale  confronto  si  trova  il  coniuge  da  una  parte 
coi  figli  e  discendenti  (legittimi)^  dall'altra  coi 
figli  naturali.  Rapporto  ai  primi  non  ha  che 
l'usufrutto  pari  alla  porzione  di  ciascun  fi- 
glio ;  e  concorrendo  figli  naturali  con  legittimi, 
la  sua  parte  d'usufrutto  è  sempre  uguale  alla 
porzione  che  tocca  a  ciascun  figlio  legittimo. 
Concorrendo  invece  il  coniuge  con  figli  natu- 
rali, consegue  il  terzo  della  eredità.  D  coniuge 
sta  al  figlio  naturale  in  quella  relazione  che 
sta  coU'ascendente,  o  col  fratello  e  sorella  e 
loro  discendenti  ;  ora  sostituire  figli  naturali 
a  discendenti  sarebbe,  nel  concetto  di  propor- 
zione che  ne  ha  fatta  la  legge,  sostituire  alla 


(1)  Che  ritiene  spettando  a  lui  il  possesso  della 
dote,  ciie  deve  restituire  o  pagare,  se  si  tratti  di 
azione  di  credilo,  allo  sciogliersi  del  matrimonio. 

(2)  Indi  è  nata  l'apparente  contraddizione  che  si 
è  rimarcata  fra  i  tribunali  che  hanno  pronunciato 
sulla  questione. 

(3)  Quando  parliamo  di  matrimonio,  di  coniugi, 
di  doti  costituite  e  di  lucri  dotali,  intendiamo  salvi 


gli  effetti  dclPart.  116  che  permette  di  considerare 
legittimo  agli  effetti  civili  il  matrimonio  putativo 
di  buona  fede,  compresovi  la  dote  e  il  diritto  che 
lo  riguarda  (Bianchi,  Corso  elemenf.,  p.  312,  voi.  ii). 
(4)  Innovazione  rapporto  al  Codice  sardo  che  leg- 
geva invece  —  quando  non  vi  siano  iiseendenli  dai 
loro  matrimonio. 
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parola  diseendenti  che  qui  sì  usa,  quella  di 
ascendenti  o  di  fratelli,  ed  è  ben  chiaro  che 
non  potrebbe  avere  nella  disposizione  lo  stesso 
peso.  Nulla  poi  vi  ha  di  più  corrispondente 
alla  legittimità  matrimoniale  quanto  la  dote 
all'effetto  di  ritenerla  un  patrimonio  della  fa- 
miglia. 

Si  comprende  che  se  più  sono  i  discendentit 
dovranno  partecipare  del  benefizio  ;  ma  forse 
dei  figli  naturali  potriano  venire  in  concorso 
coi  discendenti?  Se  no,  com'è  certo,  ci  vor- 
rebbe un'altra  legge  per  dire  che,  mancando 
i  discendenti,  dovranno  prevalere  almeno  in 
via  supplementare  al  coniuge  i  figli  naturali 
bistenti,  perchè  non  avendo  un  valore  equi- 
valente per  se  stessi,  non  potrebbero  riceverlo 
che  da  una  legge  espressa,  e  in  tal  modo  si 
renderebbe  sempre  più  deteriore  la  condizione 
del  coniuge.  Del  resto  se  i  figli  naturali  tro- 
vano d'alquanto  diminuita  l'eredità  del  geni- 
tore, ciò  accade  sempre  quando  egli  abbia 
fatto,  vivendo,  qualche  alienazione  valida  (1). 

£  il  Bicci  ragiona  assai  bene  ove  conside- 
rando quali  siano  gli  effetti  della  premorienza 
del  discendente  al  coniuge,  sostiene  che  la 
proprietà  non  ritorna  indietro  per  consolidarsi 
col  suo  usufrutto  (2),  ma  prosegue,  come  già 
definitivamente  divisa,  negli  eredi  dello  stesso 
discendente. 

Ma  alla  propria  e  naturale  qualità  di  di- 
scendenti devono  essi  aggiungere  quella  di 
eredi  per  acquistare  la  proprietà  del  lucro 
dotale?  Supposto  ch'essi  non  conseguano  o 
ripudino  la  eredità  del  defunto,  manca  in 
essi  il  potere  giuridico  di  acquistarla  ? 

Se  rispondesi  affermativamente,  allora  una 
delle  due  ;  o  il  coniuge  non  trovando  nel  di- 
scendente questo  ulteriore  e  necessario  re- 
quisito, conserva  coll'usufrutto  la  proprietà 
mentre  non  gli  si  oppone  pretendente  legit- 
timo (il  che  sembra  logico)  ;  o  non  potendosi 


la  proprietà  ritenere,  benché  in  lui  si  trasmetta 
da  chi  ha  ripudiata  l'eredità,  passerebbe  nel 
qualsiasi  erede,  fors'anche  estraneo.  L'uno  e 
l'altro  effetto  sarebbe  del  pari  contrario  al- 
l'intendimento della  legge.  Il  vero  si  è  che 
nel  suo  rapporto  di  sangue  col  defunto  con- 
iuge, il  discendente  ha  la  qualità  necessaria 
senza  essere  erede  (3).  Osservò  in  proposito 
il  Merlin  (4),  essere  un  terzo  genere  di  beni, 
differente  da  quelli  della  successione  del  con- 
iuge. Vi  ha  una  causa  personale  che  deter- 
mina quest'ordinamento  anomalo  nel  sistema 
del  Codice.  Si  rispetta  nei  figli  e  discen- 
denti (5)  la  persona  stessa  del  defunto  (6); 
sono  riguardati  come  tali  semplicemente,  quasi 
il  defunto  li  prevedesse  nella  convenzione,  po- 
nendoli in  condizione  per  limitare  il  diritto  del 
coniuge,  mentre  la  legge  non  pronunzia  la 
parola  eredi  come  fa  sempre  quando  ne  con- 
templa la  qualità  (7).  Quindi  prevale  il  prin- 
cipio che  la  successione  è  contrattuale. 

Con  una  notevole  ampliazione  sui  codici 
precedenti,  nella  espressione  discendenti  del 
coniuge  premorto,  il  Codice  italiano  favorisce 
anche  quelli  di  altro  matrimonio.  Anche  ad 
essi  cioè  la  legge  attribuisce  collo  stesso  ri- 
spetto personale  e  indipendentemente  dalla 
eredità,  un  diritto  prevalente  sulla  proprietà 
dei  beni  che  sono  per  devolvere  al  coniuge 
superstite  a  titolo  di  lucro  dotale.  Concor- 
rendo coi  discendenti  procreati  dal  secondo 
matrimonio,  considerati  alla  pari,  si  dividono 
la  proprietà  che,  secondo  la  lettera  della  con- 
venzione, doveva  toccare  intera  al  secondo 
coniuge.  E  ciò  senza  pregiudizio  del  diritto 
di  riduzione  di  cui  verremo  parlando  in  fatto 
di  legittima  che  spetta  pure  ai  figli  e  discen- 
denti del  primo  letto,  ed  è  un  diritto  di  maggior 
efficacia  (8). 

ò)  Diritto  di  legittima. 

Il  lucro  dotale  non  reca  mai  pregiudizio 


(1)  Così  diciamo  senza  una  propria  applicazione 
al  caso,  ben  conoscendo  che  anziché  vera  aliena- 
zione il  lucro  dotale  è  la  costituzione  di  un  debito, 
ma  parliamo  di  qualsiasi  diminuzione  volontaria  del 
proprio  patrimonio  fatta  dal  defunto. 

CoQTeniamo  che  i  figli  adottivi  siano  pure  esclusi, 
ma  ben  guardando  si  vedrà  che  ciò  avviene  per  la 
stessa  ragione.  Se  gli  adottivi,  benché  pareggiati  ai 
legìttimi,  non  sono  discendenti  perché  non  può  ren- 
derli tali  la  figliazione  fittizia,  neppure  sono  discen- 
denti i  naturali  perché  creati  fuori  della  famiglia  in 
cai  s'incatenano  le  discendenze. 

(i)  Contro  la  opinione  del  Db  Luca,  disc.  140, 
Oe  d9le, 

(3)  Cantra.  Sentenza  della  Corte  d'appello  di  Torino 
del  U  aprile  1868  {Ann.,  1868,  2,  877). 


(4)  Hépert.,  v®  Lucri  nuziali,  %  vni. 

(5)  Figli  dei  figli  a  linea  retta. 

(6)  Dttbuntur  hcec  filiis  honore  precipuo,  iicet  non 
/iant  haredes  patrit,  vel  matris,  vei  utriusque  (No- 
vella 22). 

(7)  Appare  tosto  la  discretiva,  mentre  nel  corso 
deirarticolo  si  parla  non  più  di  discendenti,  ma  di 
eredi,  che  quali  legittimari  accoppiano  in  primo 
grado  la  qualità  di  discendenti. 

(8)  Inutile  il  discorrere  della  Leg.  Uac  ediclali  e 
dell'art.  770  che  riguarda  la  successione  testamen- 
taria del  binubo,  ove  pure  il  lucro  dotale  fatto  al 
secondo  coniuge  figura  come  una  liberalità  che 
deve  restringersi  nella  misura  stabilita  a  favore  dei 
figli  di  primo  Ietto. 
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agli  eredi  aventi  diritto  a  porzione  legittima. 
—  Egli  è  come  un  postulato  sottinteso  che 
non  aveva  mestieri  di  essere  dichiarato.  La 
materia  del  lucro  dotale  non  essendo  stata 
distratta  dal  patrimonio  del  coniuge  defunto, 
per  quanto  impegnata  al  superstite  creditore 
eventuale  (1),  ne  fa  parte  in  relazione  alla 
legittima.  Dovendosi  per  estrarla  fare  una 
massa  di  tutti  i  beni  (art.  822)  con  quelli 
che  dovrebbero  passare  al  coniuge  sotto  forma 
di  lucri  dotali,  vi  sono  compresi.  Ora  si  vede 
chiaro  che  il  lucro  dotale,  anche  nel  suo  carat- 
tere di  donazione,  è  un  composto  della  dispo- 
nibile. L'eccesso  è  sempre  riparato  mediante 
la  riduzione  che  invocano  1  legittimari  (arti- 
colo 821).  Di  fronte  al  coniuge  superstite  sup- 
poniamo dei  discendenti,  o  altri  che  senz'avere 
tale  qualità,  hanno  pure  diritto  alla  legittima. 
I  discendenti,  saziati  della  legittima,  gli  fanno 
nondimeno  ostacolo  onde  non  passi  in  lui  la 
proprietà.  È  ciò  che  abbiamo  detto.  Ma  in 
qualità  di  legittimari  possono  fare  di  più,  cioè 
spogliarlo  eziandio  dell'usufrutto.  Anche  altri 
legittimari  non  discendenti,  quali  gli  ascen- 
denti, non  soddisfatti,  possono  minacciare  il  suo 
lucro  dotale,  non  per  contendergli  l'usufrutto 
ma  la  proprietà  stessa  poiché  innanzi  al  diritto 
della  legittima  cessa  la  separazione. 

Raffiguriamoci  questa  posizione.  Il  defunto 
ha  lasciati  dei  figli  o  figli  di  figli.  Essi  riuni- 
scono in  sé  due  diritti.  L'uno  primario  e  pre- 
valente che  è  quello  della  legittima,  mediante 
il  quale  ottengono  in  piena  e  libera  proprietà 
i  beni  vincolati  al  lucro  dotale  se  il  defunto 
con  questa  sua  liberalità  abbia  ecceduto  i  ter- 
mini della  disponibile.  Diritto  più  pingue,  più 
completo  che  quello  della  nuda  proprietà  loro 
guarentita  dall'art  1398,  e  ch'essi  non  hanno 
più  interesse  di  esercitare.  Vi  hanno  invece 
degli  ascendenti  legittimari  e  non  dei  discen- 
denti? Il  coniuge  superstite,  secondo  il  patto, 
avrebbe  diritto  alla  intera  proprietà  del  lucro 
dotale,  ma  egli  la  perde  in  tutto  o  in  parte 
s'essa  viene  a  cadere  nel  cerchio  della  indi- 
sponibile con  lesione  della  legittima  che  pure 
agli  ascendenti  appartiene.  La  detrazione  della 
legittima  è  indipendente  da  qualunque  dispo- 
sizione volontaria. 

§  3388. 

Gontiniuisione . 

C.  Perdita  del  lucro  dotale. 
Viene  in  primo  luogo  il  fatto  volontario  del 


coniuge,  cioè  la  rinunzia  al  proprio  diritto. 

Io  non  credo  che  questa  rinunzia  debba  qua- 
lificarsi per  una  donazione,  proibita  quindi  fra 
marito  e  moglie.  Non  ogni  rinunzia  a  un  diritto, 
specialmente  eventuale,  si  confonde  con  una 
donazione  (2).  Osservabile  poi  nel  caso  pre- 
sente, che  la  rinuncia  al  lucro  dotale  non  è 
fatta  alla  persona  del  coniuge,  non  potendo 
avere  effetto  che  dopo  la  morte  sua  e  a  pro- 
fitto degli  eredi  di  lui;  né  più  né  meno  come  se 
il  coniuge  si  fosse  astenuto  dal  valersi  di  questo 
diritto  al  momento  in  cui  era  per  realizzarsi  a 
favore  degli  eredi  della  moglie  defunta. 

Per  delitti  e  colpe  imputabili  decade  il  con- 
iuge dal  diritto  del  lucro  dotale.  Lasciando 
stare  dell'omicidio  doloso  del  coniuge  che 
senza  dubbio  è  causa  di  privazione  di  ogni  do- 
nazione fattagli  dall'ucciso,  e  del  resto  esce 
dal  tema  del  nostro  istituto,  volgiamo  uno 
sguardo  all'articolo  156  in  fatto  di  separazione 
personale.  «  Il  coniuge  per  colpa  del  quale  fu 
«  pronunciata  la  separazione,  incorre  nella 
«  perdita  dei  lucri  dotali,  di  tutti  gli  utili  che 
«  l'altro  coniuge  gli  avesse  concessi  col  con- 
<  tratto  matrimoniale  e  anche  dell'usufrutto 
«  legale  ». 

È  giusto  merito  della  separazione  per  quel 
coniuge  che  n'è  stato  causa.  lia  legge  ha  di- 
stinto t  lucri  dotali  dagli  utili  che  hanno  un 
carattere  generico,  ampliandosi  con  ciò  il  con- 
cetto della  sanzione  onde  ninno  dei  benefizi 
fatti  da  un  coniuge  all'altro  rimanga  al  con- 
iuge colpevole  della  separazione.  Alla  persona 
del  coniuge  benefico,  cosi  iniquamente  trat- 
tato dall'altro,  si  concede  questa  riparazione  ; 
e  come  una  sanzione  penale  non  si  estende, 
diremo  che  le  donazioni,  che  possono  anche 
presentarsi  sotto  specie  di  lucri  dotali,  fatte 
da  terzi,  non  vi  sono  comprese. 

Seguita  l'articolo,  che  Valtro  coniuge  con- 
serva il  diritto  ai  lucri  e  ad  ogni  altro  utile; 
e  s'intende  secondo  la  sua  natura,  non  acqui- 
stando perciò  alcuna  qualità  nuova.  Il  matri- 
monio continua  e  dura  nello  stato  di  separa- 
zione, ma  sciogliendosi,  e  il  marito  non  imputa- 
bile, sopravviva,  egli  reclama  il  lucro  dotale 
che  gli  spetta  ;  se  muore  prima,  è  una  sostanza 
che  resta  alla  moglie,  quantunque  colpevole, 
perché  non  si  perde  se  non  quello  che  si  è 
ricevuto  per  favore  dall'altro  coniuge. 

Attesa  pertanto  la  eventualità  del  lucro  do- 
tale, è  manifesto  che  la  perdita  non  avviene  se 
non  verificata  la  condizione  dell'acquisto,  cioè 


(1)  Abbiamo  parlato  di  proprietà,  ma  acquirenda,  intendiamoci,  e  non  ancora  acquisita,  restando  il  diritto 
già  costituito  nella  sua  causa  —  ma  in  condizione  precisamente  di  eventualità. 

(2)  V.  intomo  a  ciò  11  nostro  8  2206  e  se^. 


DEL   CONTRATTO   DI   UATRIMONIÓ 
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h  sopraYTivenza  del  coniuge  colpevole  che  n'è 
primato  per  una  causa  anteriore  a  cai  la  legge 
arerà  preparata  questa  punizione.  Se  la  con- 
dizione dell'acquisto  non  si  verifica  mai,  non  si 
perde  il  diritto  che  non  si  è  mai  acquistato,  né 
ri  ha  decadenza,  ma  le  cose  rimangono  come 
se  non  vi  fosse  mai  stata  promessa  del  lucro 
dotale.  Altro  è  a  dire  delle  donazioni  per  causa 
di  matrimonio  fatte  da  uno  sposo  alPaltro,  che 
arendo  già  cominciato  ad  aver  effetto  col  ma- 
trimonio, si  perdono  e  si  annullano,  per  ordine 
^  I^^gC)  &1  proferirsi  della  sentenza  che  am- 
mette la  separazione,  e  dichiara  che  al  fatto 
del  coniuge  donatario  deve  ascriversi  il  triste 
evento. 

Ma  la  sentenza  è  necessaria  (1).  La  sepa- 
razione coniugale  non  è  semplicemente  un  di- 
ritto, ma  opera  dell'autorità  che  si  svolge  da 
considerazioni  di  fatti  ch'essa  sola  può  ap- 
prezzare. Due  cose  pertanto  :  1<»  l'azione  del 
coniuge  offeso  è  personalissima  e  intransitiva  ; 
2^  il  giudizio  della  separazione  dev'essere  de- 
ciso con  sentenza  divenuta  irretrattabile  onde 
produca  i  suoi  effetti  (2).  Se  uno  dei  coniugi 
muore,  pendente  il  giudizio,  non  essendo  più 
possibile  la  pronunzia,  ogni  effetto  paventato 
dall'ano  o  dall'altro  si  dilegua  ;  alla  morte  ap- 
partiene l'ultima  parola.  Ad  ogni  momento  la 
parte  attrice  avrebbe  potuto  ritirare  la  sua 
querela,  e  i  rammarichi  della  discordia  coniu- 
gale nasconde  il  sepolcro.  Gli  eredi  non  pos- 
sono insorgere  a  vendicare  ragioni,  che  secondo 
essi,  avrebbero  potuto  motivare  la  separazione 
personale  per  quanto  vi  abbiano  interesse  ;  a 
sostenere,  suppongasi,  la  indegnità  della  suc- 
ceffiione  (3). 

£  giusto  che  ove  la  separazione  sia  pronun- 
ziata per  colpa  diamendue  ì  coniugi,  entrambi 
incorranola  perdita  «opra  accanata  uno  verso 
Taltro  (artìcolo  156,  in  fin.).  Il  che  non  può 
dirsi  se  la  separazione  sia  avvenuta  di  mutuo 
consenso.  Un  egregio  scrittore  ha  insegnato 
in  questo  proposito.  <  La  ragione  sufficiente  di 
<  nna  tale  separazione  non  può  trovarsi  che 

*  nella  reciprocità  dei  torti  (incompatibilità 

*  dei  caratteri  secondo  la  formola  usata)  e  il 

*  reciproco  consenso  non  è  se  non  il  mezzo  di 
«  renderli  occulti  agli  occhi  della  società  »  (4). 


Ed  un  altro  aggiunge,  che  la  perdita  dei  lucri 
ha  luogo  anche  in  questo  caso:  l»  perchè  in 
materia  di  decadenza  dì  diritti  maritali  la  se- 
parazione per  mutuo  consenso  è  parificata  ad 
ogni  altra  maniera  di  separazione  (art.  136); 
2°  perchè  questa  risoluzione  è  motivata  da  un 
interesse  pubblico  per  diradare  coi  rigori  le 
separazioni  volontarie  tanto  dannose  alla  sta- 
bilità dei  matrimoni. 

La  separazione  di  mutuo  consenso  è  per- 
messa e  diventa  legale  quando  sia  omologata 
con  decreto  del  tribunale  (articolo  168).  Ora 
questa  condizione  di  cose,  evidentemente  le- 
gittima, è  affatto  diversa  da  quella  della  sepa- 
razione pronunciata  per  sentenza  che  risponde 
alla  querela  di  uno  dei  coniugi,  fondata  sulle 
onte  sofferte  del  genere  di  quelle  indicate  dal- 
l'articolo 150.  Se  noi  sosteniamo  che  le  perdite 
e  le  decadenze  non  si  attuano  se  non  in  con- 
seguenza di  una  cosa  giudicata  che  nel  con- 
traddittorio delle  parti  (5)  ha  esaminata  la 
questione  della  ragione  o  del  torto  fra  codesti 
coniugi  in  lotta,  non  possiamo,  per  esser  logici, 
concedere  gli  stessi  effetti  e  le  stesse  conse- 
guenze a  una  separazione  consensuale.  Noi 
ignoriamo  perfettamente  se  vi  sia  uno  dei  con- 
iugi colpevoli,  e  quale,  dei  fatti  ingiuriosi  pre- 
veduti da  quell'articolo.  Condannarli  tutti  e 
due  come  egualmente  colpevoli,  è  troppo.  Non 
può  negarsi  che  non  sia  uno  stato  di  verità 
quello  che  chiamasi  incompatibilità  di  carat- 
teri che  travaglia  eziandio  oneste  persone,  ari- 
stocratiche per  lo  pili,  incapaci  del  resto  di  una 
azione  immorale  o  violenta,  ma  che  si  logo- 
rano la  vita  in  mezzo  a  piccole  e  continue  irri- 
tazioni pei  più  frivoli  motivi.  È  più  che  altro 
una  disgrazia,  e  la  causa  appunto  non  può  ri- 
cercarsi che  nel  fondo  dei  caratteri,  di  prece- 
denti abitudini,  di  sistemi  d'educazione,  di  sen- 
timenti diversi,  religiosi  o  politici,  e  in  certe 
antipatie  che  non  si  spiegano  ;  e  dopo  lunga 
esperienza  il  meglio  si  è  di  separarsi.  Quei 
coniugi  vengono  d'accordo  almeno  in  questo, 
che  non  possono  andar  d'accordo.  Condannan- 
doli con  sanzioni  indecorose,  si  condanna  in 
sostanza  il  fatto  della  separazione,  e  non  la 
colpa  dell'uno  o  dell'altro,  e  dimentichiamo 
che  la  separazione,  omologata  dal  tribunale,  è 


(1)  neoe  SOTliene  questa  tesi  il  Birci,  num.  100, 
coDtrtddeiu  da  qualche  scrittore  francese,  non  però 
in  legislazione  identica. 

(2)  Salve  le  provvidenze  che  in  pendenza  del  giu- 
dizio si  possono  ordinare.  Ma  le  caducità,  )e  perdite, 
le  condanne  di  questa  maniera,  sono  delle  conseguenze 
ttliime. 

(3)  Cassazione  di  Napoli,  28  febbraio  1875  {Annali 


di  giurispr.  ital.,  i,  293).  Eccetto  che,  ben  sMntende, 
il  coniuge  doloso  non  abbia  Impedito  airaliro  con 
mezzi  violenti  o  mali  artiflcii  Tesercizio  delPazione. 
Grillini,  Società  coniugale,  p.  190. 

(4)  Bellini,  Della  società  coniugale,  p.  130. 

(5)  Anche  in  contumacia,  se  vuoisi,  ma  sempre 
citato  Taltro  coniuge  a  difendersi. 
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legittima.  Tanto  legittima,  che  la  legge  aperta- 
mente la  riconosce  nel  disposto  dell'art.  136 
esentando  la  moglie  dall'autorità  maritale  e 
Bommettendola  a  qaella  del  giudice,  come  per 
ogni  separazione  giudiziale.  Che  se  la  legge, 
nella  sua  prudenza,  ritiene  un  tale  tempera- 
mento ammissibile,  non  vedrei  perchè  noi  do- 


vremmo essere  più  rigorosi.  A  noi  pare,  che 
quando  possa  farsi,  sia  sempre  il  meglio,  e  non 
sappiamo  cosa  si  guadagni,  e  quanto  si  accre- 
diti la  dignità  del  matrimonio,  in  quegli  scan- 
dalosi giudizi  che  riempiono  di  mormorazioni 
il  paese  e  rendono  quasi  impossibile  la  ricon- 
ciliazione. 


SEZIONE  IL 

Dei  diritti  del  marito  aolla  dote»  e  delFalienamione 

dei  beni  dotali. 

Articolo  1399. 

Il  solo  marito  ha  l'amministrazione  della  dote  durante  il  matrimonio. 

Egli  solo  ha  il  diritto  di  agire  contro  i  debitori  e  detentori  della 
medesima,  di  riscuoterne  i  frutti  e  gli  interessi,  e  di  esigere  la  resti- 
tuzione dei  capitali. 

Ciò  non  ostante  può  convenirsi  nel  contratto  di  matrimonio,  che  la 
moglie  riceverà  annualmente,  sopra  semplice  sua  quitanza,  una  parte 
delle  rendite  dotali  per  le  sue  minute  spese  e  pei  bisogni  della  sua  persona. 

§  3389.  DelV amministrazione  e  dd  godimento  dei  beni  dotali, 

I.  DeìTamministraeione  del  marito, 

A.  Osservazioni  generali. 

Del  carattere  superiore  e  della  indipendenza  ddV amministrazione  maritale, 
E  come  si  concÙia  colla  proprietà  della  moglie  anche  secondo  il  diritto  storico 
anteriore  a  Giustiniano. 

B.  Del  diritto  di  azione  pertinente  al  marito. 

a)  Per  quanto  esteso  anche  per  far  valere  le  ragioni  deUa  proprietà^  non 
può  esser  trascurata  la  citazione  della  moglie  da  chi  intende  spogliamela. 

§  3390.  Continuazione, 

b)  Azioni  e  facoltà  della  dimsione. 

Anche  Vazione  della  divisione  dalla  quale  sia  ad  estrarsi  la  dote  implicata 
in  beni  indivisi,  si  esercita  dal  solo  marito. 
E  quando  egli  possa,  e  quando  no,  procedere  àUa  divisione  amichevole, 

e)  Della  facoltà  di  transigere  su  questioni  riguardanti  Vinteresse  dotale. 
Appartiene  al  marito  usandone  dUa  opportunità,  ma  senza  abusarne, 

d)  Compromesso, 

e)  DeUa  cura  dei  fondo  dotale, 
§  3391.  Continuazione. 

C.  Della  riscossione  dei  capitali  dotcdi. 

n  marito,  non  obbligato  a  cauzione,  ne  può  disporre,  restandone  egli  medesimo 
debitore  verso  la  moglie. 

Ma  se  U  marito,  in  virtù  del  patto,  non  può  riscuoterli  senza  cauzione,  la 
eccezione  compete  forse  al  terzo  debitore? 

Si  risponde  affermativamente  attesoché  il  debitore  sarebbe  responsabile  dHn- 
cauto  pagamento. 
La  moglie  ha  Vazione  di  regresso  contro  U  debitore,  ma  sussidiaria. 
Detrazione  della  moglie  contro  il  marito  durante  il  matrimonio, 
§  3392.  Continuazione. 

n.  DéWuso  e  godimento  dei  beni  dotali, 
A.  Quali  sHntendono  frutti  dotali. 
a)  In  ordine  al  tempo. 
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§ 


Dei  frutti  percetti  dai  fidanzato  prima  del  matrimonio» 
Le  spese  anticipate  per  la  coltivazione  non  si  rimborsano. 

h)  In  ordine  dUa  qtialità. 
Dei  frutti  che  possono  chiamarsi  straordinari. 
Alberi  d'alto  fusto.  —  Boschi  cedui. 

3393.  Continuazione. 

Delle  miniere  che  si  danno  in  dote. 

Delia  differenza  fra  il  frutto  e  la  causa  dei  prodotti  minerari. 
Ed  in  ispecie  rapporto  alla  dote,  in  quanto  la  sorgente  della  miniera  sia  lunga- 
mente duratura  e  rinascente,  ovvero  si  esaurisca  nelle  escavazioni  e  ndU  toUe. 
E  degli  \Mmi  portati  della  scienza  in  tale  proposito. 
Del  tesoro. 
Farti  dei  bestiami. 

3394.  Continuazione. 

B.  Dei  frutti  civili  dei  beni  datali  e  deUe  locazioni. 

Come  amministratore  U  marito,  a  differenza  delV usufruttuario,  può  affittare 
i  beni  sino  a  nove  anni. 

C.  Della  partecipazione  dei  frutti  dotali  alla  moglie. 

Rivista  di  alcune  dottrine  che  insegnano  la  facoltà  e  il  limite  di  codeste  con- 
venzioni matrimoniali. 

Se  la  donna  faccia  dei  risparmi  sui  proventi,  da  essa  ritenuti  o  a  lei  ceduti 
per  le  sue  spese,  si  reputa  non  avervi  il  marito  alcun  diritto. 


§  3389. 

Deirammìnistrauone  e  del  godimanto 
d«i  beni  dotali. 

I.  Deir amministrazione  del  marito. 
A.  Osservazioni  generali. 

La  espressione  è  di  un  particolare  vigore  — 
fi  sólo  marito  ha  V amministrazione  dei  beni 
dotdli.  —  £  con  ciò  si  esclude  la  ingerenza 
della  moglie,  e  si  attribuisce  alla  stessa  am- 
ministrazione un  carattere  di  diritto  quale  a 
nessnn'altra  appartiene. 

Si  usala  -p^roìSL  amministrazione  perchè  non 
se  ne  trova  un'altra,  ma  in  realtà  egli  è  un  di- 
ritto di  possesso  e  di  godimento  con  carattere 
di  proprietà  da  non  confondersi  col  fatto,  sia 
pure  giuridico,  di  amministrare  le  cose  altrui 
come  quello  di  un  tutore.  Nella  legislazione 
romana  suol  dirsi  dotem  in  bonis  mariti 
ose  (1),  e  il  marito  chiamarsi  dominus  dotis, 
e  il  vero  risponde  al  vocabolo  in  una  certa  mi- 


sura però,  e  per  certi  rapporti  e  non  letteral- 
mente né  totalmente.  Poteva  anche  dirsi  una 
specie  di  proprietà  compatìbile  e  coesistente 
con  quella  della  moglie  che  della  dote  era, 
e  pur  anche  appellata  nelle  fonti,  la  vera 
proprietaria.  Noi  abbiamo  avuto  occasione  di 
trattare  con  qualche  attenzione  questo  argo- 
mento ideale  e  storico,  ove  il  concetto  del  do- 
minio del  marito  ci  parve  esagerato  anche  nel 
punto  di  vista  della  legislazione  romana  an- 
teriore a  Giustiniano  che  Io  pose  bensì  in  evi- 
denza ma  sulla  base  dei  principii  già  stabiliti 
e  riconosciuti.  A  noi  giova  richiamare  quelle 
idee  che  ci  valgono  anche  al  presente  (2)  sem- 
brandoci di  avere  data  non  inutile  spiegazione 
ad  alcuni  testi  che  si  opponevano  onde  provare 
che  secondo  il  gius  delle  Pandette,  il  dominio 
del  marito  era  vero  e  proprio,  quasi  la  moglie 
ne  fosse  rimasta  spogliata,  e  non  lo  rivendi- 
casse che  per  opera  di  Giustiniano. 
Anche  allora  si  comprese  quale  fosse  la  vera 


(1)  L^.  21,  14,  ad  municlp. 

{t)  Ai  H  3373  e  3374,  e  siamo  lieti  di  vedere  che 
rillnstre  autore  che  ci  siamo  permessi  di  combattere, 
TE  ripiegando  e  rientrando  nelle  nostre  idee  (nei  suoi 
nameri  3096  e  seg  ).  Laonde  in  poca  parte  ci  divi- 
diamo da  lui,  come  in  quella  osservazione  ch'egli 
fa,  che  Giustiniano  accordò  alla  moglie  una  ipoteca 
legale  sui  beni  dotali,  quasi  a  prova  che  giusta  il 
4irUt0  einU  precedente,  tali  beni  erano  del  marito.  Il 
nostro  autore  ci  viene  più  innanzi  spiegando  ciò 
ch'egli  intende  per  diritto  cinte,  nel  che  ci  troviamo 


pienamente  d'accordo,  e  ci  dimostra  che  se  questa 
era  la  mente  di  Giustiniano,  egli  non  poteva  credere 
che  il  marito  fosse  il  vero  proprietario,  malgrado 
ordinasse  per  maggior  cautela  una  ipoteca  tacita 
tanto  a  favore  della  moglie  per  la  restituzione  quanto 
a  favore  del  marito  per  la  prestazione  della  dote. 
La  ipoteca  si  estendeva  a  tutti  i  beni  del  marito  e 
non  tanto  ai  beni  dotali  (Leg.  unica,  God.  de  rei  ux. 
act.,  g  1  e  2).  Sistema  di  cautele  ingiunto  da  quel 
legislatore  medesimo  che  veniva  sempre  più  confer- 
mando nella  donna  la  proprietà  della  dote. 
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natura  del  dominio  del  marito.  H  marito  non 
poteva  essere  il  vero  proprietario  della  dote 
perchè  non  ne  aveva  la  disponibilità,  indi  non 
facoltà  di  alienare  i  beni  dotali,  che  neppure 
nei  casi  più  gravi  come  suoi  propri  si  computa- 
vano (1).  In  qual  modo  si  stanzi  questo  duplice 
dominio  senza  confondersi,  nulla  è  stato  mai 
più  chiaro  ed  evidente.  Il  dominio  del  marito  è 
in  ragione  del  possesso  dejure  che  ne  ha,  e  in 
causa  deiresercizio  amplissimo  e  del  godi- 
mento ;  onde  fu  detto  fittizio  o  civile  in  con- 
trapposto del  naturale,  il  vero  e  proprio  do- 
minio di  fondo,  che  è  della  moglie  (2).  Né  vi 
ha  pericolo  che  s'incontrino  assurdamente  due 
proprietà  perfette  in  solido  ;  esse  sono  distinte 
nella  funzione  attiva  del  marito  in  tutta  la 
potenza  della  proprietà,  ma  durevole  più  o 
meno  in  quanto  persiste  il  matrimonio,  e  nella 
sostanza  che  appartiene  alla  moglie,  ed  è  di 
natura  perpetua. 

B.  Dd  diritto  d'azione  pertinente  al 
marito. 

a)  Il  marito  è  più  che  un  amministratore, 
è  più  che  un  usufruttuario,  riunendo  nel  tempo 
del  suo  possesso  e  del  suo  esercizio  legale,  se 
non  in  tutto,  almeno  in  gran  parte,  i  diritti 
di  azione  che  competono  al  proprietario. 

Che  il  marito  riscuota  i  frutti  e  gVinteressi 
dei  capitali  dotali^  è  cosa  elementare,  cui  la 
legge  aggiunge  espressamente  il  diritto  com- 
petente a  lui  solo  di  agire  contro  i  debitori  e 
detentori  della  dote  e  di  esigere  la  restituzione 
dei  capitali. 

Si  comprende  che  in  linea  di  possesso  il  solo 
marito  può  agire  contro  i  debitori.  Ma  è  anche 
fuori  di  questione  che  il  marito  esercita  le 
azioni  petitorie,  a  rivendicare  beni  dotali,  a 
costringere  i  creditori  alle  affrancazioni,  a  re- 
clamare diritti  di  servitù,  e  rendere  efficaci 
quelli  esistenti  e  via  discorrendo.  Amministra- 
tore legale,  si  considera  ad  un  tempo  manda- 
tario libero  della  moglie  in  ogni  cosa  che  ri- 
guarda l'esercizio  dei  diritti  dotali  (3).  Che  se 
il  marito  può  istruire  siffatti  giudizi  relativi 
alla  proprietà  senza  il  concorso  della  moglie, 


pare  che  anche  i  contrari  che  reclamano  di- 
ritti di  proprietà  sui  beni  dotali,  possano  rego- 
larmente dirigersi  contro  il  marito,  trascu- 
rando la  citazione  della  moglie.  E  cosi  crede 
e  sostiene  il  Troplong  che  non  dissimula  però 
le  opposizioni  clie  s'incontrano  in  questo  se- 
condo aspetto  (n.  8109). 

La  opposizione  sta  principalmente  in  ciò,  che 
il  marito  nelle  azioni  da  lui  intentate,  ha  per 
fine  di  conservare,  migliorare  e  avvantaggiare 
la  dote,  laddove  quelle  mosse  dai  terzi  tendono 
a  diminuirla,  ad  annullarla.  Risponde  il  Trop- 
long che  chi  ha  la  facoltà  per  offendere  altrui 
allo  scopo  di  conservare  la  dote,  deve  anche 
averla  per  difenderla  dagli  attacchi  ;  ma  la 
cosa  non  va  così  liscia,  a  parer  mio.  La  legge 
dice  che  il  marito  esercita  solo  tutte  le  azioni 
relative  ai  diritti  dotali,  ed  ha,  come  io  diceva, 
l'implicito  consenso  della  moglie  che  non  inter- 
viene (4)  ;  ma  la  legge  non  autorizza  i  terzi 
che  intendono  esercitare  azioni  contro  la  pro- 
prietà dei  beni  dotali,  a  citare  il  solo  marito. 
Il  terzo  non  può  appropriare  a  se  stesso  una 
condizione  di  cose  istituita  nell'interesse  del 
matrimonio,  ad  onta  della  regola  più  elemen- 
tare dei  giudizi,  e  omettere  la  citazione  del 
maggior  interessato  che  è  il  proprietario.  Egli 
potrà  vincere  il  marito  ma  non  ottenere  una 
cosa  giudicata  contro  la  moglie  (5).  Rapporto 
alla  moglie,  ecco  quello  che  sarà  per  accadere. 
Se  il  terzo  ha  citato  il  solo  marito  e  nel  con- 
traddittorio con  lui  ha  perduto,  non  può  accu- 
sare d'irregolarità  il  giudizio  proprio,  e  pre- 
tendere di  non  essere  colpito  da  una  regiudi- 
cata anche  rispetto  alla  moglie,  poiché  a  lui 
piacque  istituire  il  giudizio  in  tal  modo  e  la 
moglie  dirà  di  essere  stata  bene  rappresentata. 
Se  ha  riportato  vittoria  contro  il  marito,  non 
citata  la  moglie,  gli  basterà  per  quanto  ri- 
guarda i  frutti  della  dote,  ma  della  sostanza 
e  della  proprietà  non  può  spogliare  la  moglie 
perchè  la  cosa  giudicata  non  fa  stato  contro  di 
lei.  Non  è  nuova  questa  posizione  claudicante 
del  diritto  giudiziario  quando  si  tratta  d'im- 
pugnare la  legittimità  di  una  rappresentanza 


(1)  Cost  Paolo  nel  luogo  ove  dice  che  i  beni  delia 
dote  sunt  in  bonit  muriti,  aggiunf^e  che  ove  sì  trat- 
tasse di  calcolare  fi  censo  del  marito  per  le  cariche 
municipali  dofem  non  debere  eomputari  (citata  L.  21, 
ad  munic).  Se  il  marito  scopre  un  tesoro  nel  fondo 
dotale,  non  è  suo  ma  della  moglie,  quani  in  alieno 
inventi  (L.  7,  S  12,  sol.  matrim.). 

(2)  Non  perchè  il  naturale  non  sia  anche  eipile 
nel  momento  di  farlo  valere,  ma  perchè  durante  11 
matrimonio  rimane  inattivo.  La  distinzione  è  co- 
mune, bene  spiegata  dal  Domkllo,  lib.  ik,  cbp.  x 


e  lib.  XIV,  cap.  iv,  e  ritenuta  dal  Thoplong.  11  Dr 
Loca  al  dominio  naturale  aggiunge  diretto,  chia- 
mando utile  quello  del  marito,  secondo  il  linguaggio 
già  invalso  al  suo  tempo  in  materia  enflteutica,  e 
che  dà  Tultima  impronta  alla  chiarezza  della  distin- 
zione. 

(3)  E  non  quanto  ai  beni  parafemali  della  moglie 
che  esercita  i  diritti  suoi  propri. 

(4)  L.  11,  Cod.  de  iure  dot.;  Leg.  1,  God.  de  rei 
▼ind. 

(5)  Dalloz,  Hépert.,  an.  1828,  2,  S9. 
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accettata  e  voluta,  di  fronte  all'altra  parte 
che  doveva  essere  chiamata  personalmente  in 
giadizio  e  non  la  è  stata. 

Ora  parliamo  principalmente  di  beni  immo- 
bili e  del  fondo  dotale.  Non  ho  veduto  che  nei 
moderni  scrittori  siasi  portata  particolare  at- 
tenzione sn  questo  punto  interessante.  Ma  non 
èloro  sfuggitala  disposizione delPart.  2079  (1). 

<  Gli  atti  di  esecuzione  sopra  ì  beni  dotali 

<  debbono  farsi  in  contraddittorio  del  marito 

<  e  della  moglie  >.  E  da  questa  disposizione  a 
me  sembra  derivare  la  necessità  di  possedere 
nn  giudicato  in  nome  della  moglie  e  contro  la 
moglie  citata  in  giudizio,  non  contro  il  solo  ma- 
rito, retando  sterile  di  effetti  dacché  non  po- 
trebbe avere  esecuzione.  E  su  qual  base  ver- 
rebbe ad  appoggiarsi  il  precetto  intimato  alla 
moglie  di  pagare  il  debito,  o  rilasciare  la  pro- 
prietà dei  beni  se  il  precetto  non  sia  sostenuto 
da  una  sentenza  profferita  nominalmente  con- 
tro di  lei?  Se  non  fosse  chiaro  abbastanza 
dail^articolo  presente,  che  rillimitato  diritto 
di  azione  che  compete  al  marito  non  è  sempre 
e  in  ogni  caso  quello  della  legittima  rappre- 
sentanza della  moglie  nei  giudizi  passivi,  a  noi 
basterebbe  l'articolo  2079  che  portandosi  alle 
ultime  conseguenze  della  spropriazione,  pre- 
suppone che  la  moglie  sia  stata  regolarmente 
condannata  a  subirla  (2). 

§  3390. 

Cmatinuaxiona . 

b)  Azioni  e  facoltà  della  divisione. 

È  da  vedersi  se  il  marito  ch'ebbe  in  dote 
dei  beni  indivisi,  possa  per  proprio  diritto  pro- 
vocare alla  divisione.  E  qui  credo  bastare  po- 
che parole,  anche  perchè  della  dote  consistente 
in  beni  indivisi,  si  è  fatto  cenno  superiormente. 

Noi  possiamo  valerci  primieramente  della 
dichiarazione  abbastanza  estesa  del  nostro  ar- 
ticolo che  attribuisce  al  marito  il  pieno  diritto 
di  agire  contro  i  debitori  e  detentori  della  dote 


che  cosi  bene  si  applica  a  quelli  che  detengono 
ì  beni  indivisi.  La  difficoltà  che  vi  ebbe  in  an- 
tico (3),  più  non  esiste.  L'azione  della  divisione 
è  come  un'altra;  nell'esercizio  del  marito  un 
diritto,  e  nel  rapporto  di  amministratore  un 
dovere,  essendo  lo  stato  d'indivisione  contrario 
alla  buona  economia  degli  affari,  e  fonte  di 
controversie.  Noi  che  vediamo  nella  divisione 
la  manifestazione  di  quote  preesistenti  involute 
e  confuse,  la  consideriamo  come  una  siste- 
mazione necessaria  qualunque  sia  la  forma 
che  può  assumere. 

Vista  la  divisione  come  un  fatto  di  concordia 
e  convenzionale,  si  domanda  se  sia  fra  quelle 
convenzioni  che  il  marito  può  fare  da  sé  entro 
la  cerchia  del  suo  potente  diritto  amministra- 
tivo. Per  verun  altro  amministratore  la  divi- 
sione avrebbe  questo  carattere  ma  non  supera 
la  ordinaria  facoltà  del  marito  (4).  Semprechè, 
si  è  soggiunto,  l'atto  divisorio  non  trascenda 
all'alienazione  della  dote  che  sarebbe  una 
cosa  diversa  (5). 

In  tale  aspetto  la  questione  non  riguarda 
più  semplicemente  il  marito  e  le  sue  facoltà, 
e  non  sarebbe  meno  nulla  la  divisione  se  vi 
fosse  pure  concorsa  la  moglie.  Si  comprende 
tutto  il  valore  di  questa  osservazione  che  ri- 
tiene in  fatto  costituita  la  dote  in  beni  immo- 
bili del  patrimonio  indiviso  che,  assegnati  alla 
moglie,  verrebbero  a  costituire  il  suo  fondo 
dotale.  Supponiamo  un  patrimonio  composto 
di  stabili,  mobili,  crediti,  azioni  come  suol  es- 
sere, e  che  la  dote  sia  stata  costituita  in  beni 
immòbili  (6),  senza  specificarli  s'intende  non 
potendo  preconizzarsi  la  parte  che  ci  potrà 
toccare,  e  che  riceveremo  come  quella  di  cui 
eravamo  proprietari  sin  da  principio.  Bisogna 
vedere  quali  saranno  le  necessità  della  divi- 
sione ;  se  sia  possibile  il  richiamare  nella  parte 
propria  un  immobile  che  rappresenti  il  fondo 
dotale.  Non  crederei  che  a  rigor  di  termini 
potesse  chiamarsi  alienazione  perchè  il  di- 


ci) Pacifici-liazionì  citato  dal  Paoli:  «  Sebbene 
li  mariio  agisca  per  la  causa  dotale  tanto  in  pos> 
sfssoiio  che  in  petiturio  colia  piena  rappresentanza 
della  mofjlie;  tuttavia  quando  si  tratta  di  atti  ese- 
cuiifi  sopra  i  beni  dotali,  la  Ieg(;e  prescrive  che  i 
niedesimi  debbano  esser  fatti  in  contraddittorio  tanto 
del  marito  che  della  moglie  »  (God.  cìv.,  art.  2079). 

(2]  Colla  sua  larga  teoria  il  Troplong  diceva,  che 
5ì  possono  espropriare  i  beni  dotaii  senza  chiamare 
ia  causa  la  moglie,  e  contro  il  solo  marito  prose- 
guendo gli  atti  sino  alla  consumazione.  Sembra  lieto 
di  avere  scoperto  che  Part.  2208  del  Codice  fran- 
cese non  parla  punto  di  beni  dolali  (e  infatti  non  si 
tntta  che  di  quelli  della  comunione);  ma  il  nostro 
noD  lascia  dubbio. 


(3)  Atteso  il  principio  che  la  divisione  riteneva 
il  carattere  delP  alienazione,  per  cui  onde  non  of- 
fendere neiralienazione  di  cosa  dotale  vietata  al 
marito,  fu  logico  ordinare  che  il  marito  potrebbe 
rispondere  in  giudizio  di  divisione  da  altri  provo- 
cato, m>i  non  provocarlo  egli  stesso  (L.  2,  Cod.  de 
fundo  dotali). 

(4)  Come  si*riiiene  generalmente  Tbssirr,  voi.  i, 
p.  418;  RoDiÈRE  e  Pont,  tom  u,  n.  569;  Troplong, 
n.  3112;  Cattaneo- Borda  e  Mattri  a  questo  arti- 
colo. 

(5)  Troplong,  3112,  3113. 

(6)  Non  che  sia  necessario  che  il  fondo  dotale  sia 
immobile  secondo  le  spiegazioni  che  daremo  più 
avanti  ed  ai  luoghi  opportuni. 
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ritto  ad  avere  una  data  qualità  di  beni  è 
sempre  rimasto  in  uno  stato  ipotetico,  ma  è 
pur  vero  che  ricevendosi  cose  mobili  invece 
d'immobili,  verrebbe  a  cangiarsi  la  condi- 
zione dotale.  In  tali  circostanze  a  me  pare 
che  i  coniugi  dovrebbero  astenersi  dalla  di- 
visione amichevole,  e  ritengo  io  pure  che  sa- 
rebbe necessario  invocare  Pautorità  del  giudice 
e  procedere  alla  divisione  giudiziale.  La  divi- 
sione giudiziale  procede  con  regole  determi- 
nate, con  norme  che  si  sottraggono  a  privati 
accordi  ;  per  ragione,  in  una  parola,  e  quan- 
d'anche, autorante  il  giudice,  non  fosse  possi- 
bile assestare  la  parte  propria  in  ispecie  immo- 
biliari, o  queste  fossero  commiste  a  beni  mobili, 
dipende  dal  giudice  il  regolare  le  cose  in  modo 
che  non  si  disperda  ma  si  assicuri  la  dote  (1). 
U  giudizio  nondimeno,  per  la  sua  natura,  si 
può  intentare  dal  solo  marito. 

Che  se  invece  la  dote  si  fosse  costituita  in 
queUa  parte  che  sarà  per  toccare  alla  donna 
nella  divisione,  non  essendo  la  facoltà  del  ma- 
rito legata  a  una  data  qualità  di  beni,  potrà 
procedere  egli  stesso  il  marito  alla  divisione, 
accettando  quella  parte  che  conviene  ed  è  re- 
golare, foss'anche  per  via  di  licitazione  come 
talvolta  accade,  se  gl'immobili  non  siano  su- 
scettivi di  divisione. 

e)  Della  facoltà  di  transigere. 

La  transazione  è  alienazione,  si  è  detto  tante 
volte,  ma  di  questo  aforisma  si  è  anche  abu- 
sato, quando  venne  cauta  e  mite  a  distinguere 
la  giurisprudenza,  eccettuando  quelle  transa- 
zioni che  non  sono  altro  che  accomodamenti 
trovati  ragionevoli  a  norma  delle  circostanze. 

In  generale  una  transazione  savia  e  oppor- 
tuna entra  nei  fatti  di  una  buona  amministra- 
zione. Vero  è  che  se  la  transazione  non  è 
sempre  alienazione,  essa  è  però  sempre  una 
dispo8izione{2)  Qiion  può  eccedere  la  sfera  del 
proprio  diritto  amministrativo.  Ma  noi  ab- 
biamo detto  di  quale  natura  superiore  sia  l'am- 
ministrazione del  marito,  l'interesse  che  vi  ha, 
e  quel  certo  grado  di  proprietà  che  la  qualifica 
in  modo  particolare.  Se  qualche  contenzione 
relativa  ai  diritti  dotali  sia  stata  dal  marito 
prudentemente  appianata  e  transatta,  niuno 
sarà  per  dargliene  carico,  uè  si  deve  andare 
per  la  sottile  censurando  un  accordo  di  buona 
fede  (3). 

La  dottrina  si  è  venuta  esplicaYido  con  una 
distinzione  di  principio  e  ha  stabilito,  che  il 


marito  può  transigere,  per  conservare  e  rite- 
nere la  dote,  ma  non  per  alienarla  (4).  Che  di 
questa  dottrina  si  debba  far  uso  con  molta 
discrezione,  già  s'intende,  mentre  il  criterio 
della  conservazione  vale  a  schivare  il  divieto 
generale  dell'alienazione  della  dote  che  basta 
solo  ad  annullare  un  contratto  fatto  senza  l'in- 
tervento della  moglie  e  le  debite  solennità 
(articolo  1405).  E  bisogna  nondimeno  esami- 
nare la  qualità  della  transazione,  perchè  anche 
nel  punto  di  vista  della  ritenzione  della  dote, 
vi  può  esser  danno  e  rovina.  La  conservazione 
potrebb'essere  più  apparente  che  reale.  Si  può 
ritenere  il  fondo  dotale  ma  aggravandolo  di 
passività  a  prezzo  della  transazione.  La  sola 
ipoteca  del  fondo  dotale  sarebbe  alienazione, 
e  il  marito  non  vi  è  autorizzato.  Si  potrebbe 
domandare,  come  si  transige  sulla  dote  senza 
rimettere  una  parte  della  dote  medesima?  Si 
può  rispondere  che  qualche  volta  si  darà  o  si 
prometterà  una  somma  in  compenso  della  tran- 
sazione, ossia  fuori  della  dote,  nel  qual  caso 
la  moglie  o  rimborserà  il  marito  di  quello  che 
ha  speso  o  pagherà  del  proprio.  Vero  è  che 
intanto  si  presume  che  la  moglie  abbia  dei 
beni  propri  altrimenti  si  ricadrebbe  sulla  dote 
che  dovrebbe  almeno  diminuirsi  per  soddi- 
sfare il  debito. 

Rispettando  la  saggia  distinzione  della  dot- 
trina, il  meglio  è  sempre  venire  alla  conside- 
razione dei  fatti  concreti,  all'esame  delle  spe- 
ciali circostanze  del  caso  ;  riguardare  il  marito 
come  un  mandatario  investito  della  facoltà  di 
fare  il  bene,  e  anche  di  sciogliere  colla  fede  del 
galantuomo  i  casi  dubbi,  transigendo.  L'esame 
della  questione  ci  convincerà  se  la  transa- 
zione sia  lodevole  per  utilità,  e  se  utile,  sen- 
z'altro teorizzare,  sarà  convalidata.  L'iute- 
resse  insomma,  il  solo  interesse,  pratico, 
effettivo,  deve  decidere;  è  il  caso,  che  senza 
interesse  non  vi  ha  azione.  In  questa  nego- 
tiorum  gestio  che  al  marito  appartiene  ben 
più  che  ad  un  estraneo,  l'accettazione  giuri- 
dica della  moglie,  l'approvazione  del  magi- 
strato dipende  non  tanto  dalla  buona  fede  dei 
transigenti,  quanto  da  quella  saggezza  della 
transazione  che  avrebbe  indotto  il  magistrato 
ad  omologarla  sin  da  principio. 

d)  Compromesso.  Anche  qui  si  corre  leg- 
germente. Rendiamo  chiara  la  idea  nell'e- 
sempio pratico.  Trattasi  della  divisione  ;  ab- 
biamo detto  sino  a  qual  punto  si  estendono  le 


(1)  Ordinando  la  vendila  e  rinYestiiucQlo  del 
danaro. 

{i)  Perchè  qualche  cosa  si  àk  o  si  promette  (arti- 
colo 1764;. 


(3)  Troplorg,  Della  transazióne  aU*articolo  2045. 

(4)  «  Maritui  potest  transigere  de  re  dolali,  reti' 
nendo  non  alienando  »  (Fabro  in  Cod.  v,  15,6;  VoBT, 
tit.  De  transacL;  Naktica,  De  lac.  et  ambig.,  xxvi,  7. 
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facoltà  del  marito.  Per  quanto  può  convenire, 
egli  può  compromettere;  il  giudizio  arbitrale 
non  è  assentito  a  chi  non  ha  la  facoltà  di  di- 
sporre, ma  noi  siamo  nella  ipotesi  contraria. 
Dunque  non  corriamo  tanto  adire  che  compro- 
missum  est  ctlienatio  (I).  Lo  è  quando  non  si 
ha  facoltà  di  transigere,  nonpotendosi  neppure 
sostituire  un  tribunale  arbitrario  al  legittimo. 
£  cosi  in  ogni  altro  affare  la  facoltà  del  com- 
promettere si  misura  da  quella  che  il  marito  ha 
di  disporre. 

e)  Ddle  cure  del  fondo  dotale. 
Amministratore  interessato  il  marito,  si  ri- 
tiene che  la  custodia  e  la  difesa  del  fondo  do- 
tale non  potrà  esser  meglio  affidata.  Egli 
risponde  della  restituzione  (2).  La  vindicazione 
del  fondo  dotale  è  un  gius  inerente  a  questa 
singolare  amministrazione  del  marito,  che 
procede  senza  istanza  e  senza  intervento  della 
moglie,  non  stài  sed  mulieri  (3).  E  cosi  si  dice 
che  la  moglie  stessa  rivendica  interposita  per- 
sona mariti,  I  beni  senza  toccare  la  persona 
della  moglie,  che  non  li  vede  tampoco  per  cosi 
dire,  vengono  nel  possesso  del  marito,  che  li 
coltiva  per  goderne  i  frutti,  e  li  preserva  da 
ogni  ingiuria  e  danno  per  restituirli  interi  (4). 

§  3391. 

Gontinuasione. 

C.  DeUa  riscossione  dei  capitali  dotali. 

Uno  dei  più  eminenti  diritti  maritali  si  è 
qnesto  perchè  si  tratta  di  ritirare  nelle  proprie 
mani  la  sostanza  medesima  della  dote.  Il  ma- 
rito ricevuti  i  capitali  dai  debitori  li  assolve  e 
libera  dal  debito  e  rilascia  le  ipoteche  che  col 
suo  solo  consenso  e  senza  intervento  della  mo- 
glie vengono  cancellate  (5).  Debitore  della  dote 
diventa  lo  stesso  marito. 

Qui  si  è  fatta  un'avvertenza  —  purché  il 
marito  sia  in  buona  fede  e  non  intenda  ingan- 
nare la  moglie  (6).  Per  questo  dolo  del  marito. 


la  moglie,  io  credo,  potrebbe  forzarlo  all'im- 
piego (del  quale  vengo  ora  a  parlare),  ma  il 
debitore  non  avrebbe  meno  il  diritto  di  essere 
liberato. 

Fuori  di  ciò,  il  marito  non  è  tenuto  all'im- 
piego delle  somme  ricavate  né  a  dar  cau- 
zione (7).  n  che  si  dice  non  solo  dei  capitali 
pecuniari  ma  eziandio  dei  prezzi  di  fondi  (8), 
che  realizzandosi  mutano  la  natura  del  diritto, 
che  da  immobiliare  diventa  mobiliare  (9),  tra- 
sformazione che  potrà  non  tornar  utile  alla 
moglie.  Ma  la  legge  si  mostra  fiduciosa,  estre- 
mamente fiduciosa,  e  per  ora  non  domanda 
garanzia  di  sorta  al  marito,  salvo  che  si  man- 
tenga nel  suo  stato  presente  (10),  e  in  ciò  è 
coerente  vedendosi  poco  appresso  che  il  marito 
non  è  dejure  obbligato  a  veruna  cautela  per 
la  dote.  E  che  non  lo  sia,  basta  che  nò  la  con- 
venzione né  la  legge,  come  ora  si  vede,  ve  lo 
costringa.  Ogni  favore  alla  libera  amministra- 
zione del  marito,  sempre  ragion  tenuta  del 
suo  godimento  che  si  vuole,  quanto  mai,  am- 
pio e  indipendente.  La  legge  confida,  io  di- 
ceva, confida  che  il  marito  non  sarà  per  abu- 
sare della  facoltà  di  riscuotere  i  capitali  senza 
cauzione,  dacché  quelli  che  hanno  il  maggior 
interesse  alla  conservazione,  pur  essi  si  fida- 
rono. Di  tutto  si  può  abusare,  ma  se  giuridi- 
camente l'abuso  non  produce  nocumento  ai 
terzi  già  liberati,  non  ne  discende  che  moral- 
mente parlando,  il  marito  possa  farlo,  mentre 
resta  pur  sempre  debitore  della  somma  im- 
piegata a  proprio  profitto  o  dispersa. 

Questa  idea  delicata  apparirà  più  avanti. 

Non  cosi  se  l'obbligo  della  cauzione  sia  con- 
cordato nel  contratto  dotale.  La  moglie  può 
esigerla  ;  può  impedire  al  marito  di  riscuotere 
i  capitali,  non  prestandola.  Riscossi  che  li  ab- 
bia, la  moglie  può  impeterne  dal  giudice  il 
collocamento.  Ma  il  debitore  sarà  nondimeno 
liberato  ?  Il  che  equivale  all'altro  proposto,  se 
il  debitore,  impulsato  dal  marito,  possa  ricu- 


(1)  Come  maniieoe  il  Troplong,  troppo  assoluta- 
Dieotf,  n.  3115,  riporUDdo  un  passo  del  Barbosa 
che  ìq  forma  più  corretta  dice  così:  «  Alienatiouis 
appellalione  continetur  com proni issutn,  Ha  ut  prohi- 
bUìu  alienùre  non  polest  compromiltere  ».  NaacadiI, 
airart.  1549. 

(2)  L.  In  reèus  17,  de  jare  dot. 

(3)  L  Docf,  Cod.  de  rei  vind.;  Leg.  In  rem,  Dig. 
eod.;  L.  Àetiónem,  de  obi.  et  act. 

(4)  «  in  rebus  dotalibus  Tiruni  prsslare  oportet 

tam  dolQDi  quam  cuipam sed  etiam  diligentiam 

praestabit  quam  in  suis  rebus  exhibet  »  (Leg.  17,  de 
jure  dot.  ;  L.  16,  de  fundo  dot.). 

(5)  Id  teorica  è  così;  ma  sarà  assai  difficile  per- 
suadere al  conserTatore  di  cancellare  la  iscrizione 


senza  il  consenso  della  moglie^  anzi  invita  muliere, 
come  dicono  gli  autori 

(6)  Così  il  Troplong  che  ammette  colla  giurispru- 
denza nata  intorno  a  quell'articolo  1549  tale  facoltà 
del  marito  (n.  3118). 

(7)  Bekbch,  Impiego  e  rinveslimento,  n.  17;  Trop- 
LORG,  ìtì  (al  num.  suddetto)  con  una  moltitudine  di 
decisioni  del  fóro  francese. 

(8)  Se  ad  esempio  ebbe  luogo  il  riscatto  pattuito  di 
fondi  venduti  alla  moglie  costituenti  la  dote. 

(9)  L.  78,  §  4,  de  jure  dot.  Di  questa  grave  ma- 
teria della  trasformazione  del  diritto  dotale  dovremo 
occuparci  più  oltre. 

(10)  Al  che  poi  si  provvede  colla  disposizione  del 
seguente  articolo. 
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sarsi  dal  soddisfare  il  debito  ove  non  si  presti, 
secondo  il  patto,  la  cauzione  alla  moglie. 

Ma  questo  debitore  è  forse  intervenuto  nel 
contratto  della  dote?  Il  patto  dell' investi- 
mento non  è  atto  a  lui  estraneo?  Questo 
potrà  il  marito  affacciare  al  debitore  stesso 
che  si  riiìu tasse  allegando  il  patto  che  egli 
non  ha  stipulato,  e  vorrà  imporgli  silenzio 
attesoché  la  eccezione  non  gli  competa.  E  que- 
sto pure  dirà  di  fronte  alla  moglie  il  debitore 
che  avesse  pagato  al  marito.  Risponderà  di 
essere  un  terzo  rimpetto  a  quella  convenzione 
ch'egli  del  tutto  ignorava  e  aveva  diritto  di 
ignorare,  ed  ha  seguita  la  fede  della  condi- 
zione esterna,  sola  visibile  a  lui,  sapendo  quali 
sono  le  facoltà  che  il  marito  possiede  secondo 
la  legge. 

Movendo  adunque  dal  principio  che  *  ì  con- 
«  tratti  non  hanno  effetto  che  fra  le  parti 
«  contraenti;  non  pregiudicano  né  giovano  ai 
«  terzi  »  (art.  II 30),  il  marito  potrebbe  respin- 
gere la  eccezione  del  debitore;  e  il  debitore, 
pagando,  essere  liberato. 

E  una  delle  più  gravi  questioni  che  sorgono 
in  questa  materia.  Osservo  intanto,  che  la  fa- 
coltà che  la  nostra  legge  concede  al  marito  di 
riscuotere  liberamente  i  capitali  della  dote,  e 
che  sembra  esorbitante,  é  già  antica,  e  la  dot- 
trina sostenuta  dal  Fabro,  può  chiamarsi  idea 
classica  (1).  Ma  se  venne  già  prestabilito  nel 
contratto  dotale  che  il  marito  non  potesse  ri- 
scuoterli senza  previa  cauzione,  e  sotto  certi 
vincoli  per  la  sicurezza  della  dote,  la  dottrina 
si  espresse  in  senso  contrario  alla  libera  ri- 
scossione e  alla  liberazione  del  debitore.  Ve- 
ramente quanto  al  marito  non  può  cader  dub- 
bio ch'esso,  violando  col  suo  fatto  arbitrario  la 
convenzione,  si  renda  responsabile  dell'investi- 
mento, e  possa  esser  costretto  ad  eseguirlo 
depositando  nel  frattanto  con  questo  vincolo 
il  danaro  dotale. 

La  difficoltà  si  mostra  piuttosto  rapporto  al 
debitore  che  in  effetto  è  un  terzo.  Egli  può  igno- 
rare quello  che  è  stato  convenuto  fra  gli  sposi 


forse  molti  anni  addietro  e  prima  del  matri- 
monio, e  aver  pagato  in  buona  fede  al  solo 
marito.  Certo  è  che  se  la  moglie  lo  avesse  pru- 
dentemente diffidato  di  non  prestarsi  al  paga- 
mento, egli  Io  avrebbe  fatto  a  proprio  rischio 
e  pericolo.  Ma,  prescindendo  da  ciò,  la  dot- 
trina, io  diceva,  in  una  imponente  maggio- 
ranza, non  senza  appoggi  nella  giurispru- 
denza, condanna  per  negligente  e  per  trascu- 
rato il  debitore  che  ha  pagato  alla  buona  senza 
informarsi  e  senza  indagare  a  quali  condizioni 
sia  stata  costituita  la  dote  (2).  Se  la  dote  pe- 
ricola nelle  mani  del  marito  per  l'imprudente 
rilascio  che  gli  si  è  fatto,  il  debitore  dovrebbe 
pagare  una  seconda  volta. 

Noi  crediamo  vero  e  giusto  questo  portato 
giuridico  e  conforme  allo  spirito  della  presente 
istituzione  dotale  che  largheggia  dove  il  patto 
non  stringe,  ossequiosa  però  sino  allo  scrupolo 
ai  patti  convenuti.  Che  il  debitore  sia  un  terzo 
rispetto  all'atto  della  costituzione,  poco  con- 
clude anche  in  ordine  ai  principii  generali. 
La  questione  del  terzo  è  affatto  fuori  di  luogo, 
non  volendosi  costui  obbligato  inforza  dell'atto 
al  quale  egli  rimase  estraneo,  ma  la  sua  obbli- 
gazione deriva  da  una  fonte  a  lui  personale,  in 
quanto  cioè  egli  o  i  suoi  autori  si  obbligarono  a 
cedere  quel  fondo  o  pagare  quella  somma.  La 
questione  non  è  del  debito  ma  sì  del  modo  del 
pagamento.  Cambiata  la  qualità  del  creditore, 
se  si  contrasse  con  un  maggiore  e  subentra  un 
minore,  il  debitore  sa  bene  che  non  può  pa- 
gare validamente  se  non  in  mano  al  tutore. 
Così  nella  costituzione  dotale,  preesistendo  il 
debito  del  terzo  che  viene  a  formar  parte  della 
dote,  accade  un  mutamento  nella  persona  del 
creditore,  di  cui  il  debitore  deve  informarsi  e 
tener  conto  per  pagar  (3)  rettamente.  Chiaro 
emerge  che  la  questione  della  res  inter  alias 
acta  é  affatto  inopportuna  (4). 

Noi  diciamo  che  ogni  debitore  onde  pa- 
gare validamente,  curiosus  esse  debet  condì- 
tioìiis  creditoris  sui;  che  ferma  restando  la 
ragione  del  debito,  può  variare  col  tempo  la 


(Ij  «  Verum  quidem  est,  quod  jani  supra  scripsi- 
iiius,  marito,  quamris  inopi,  recte  mIoì  dotem,  eliam 
mutiere  invila,  si  non  il  la  sibi  consulat,  imploralo 
auxtlio  ut  dos  in  luto  collocetur  »  (In  Cod.;  lib.  v, 
til.  VII,  dcf.  19). 

{i)  Ancora  il  Fabro:  «  Qui  enim  nmlieris  dotisque 
debilor  est,  ti  luto  velit  noluere  ut  Uberelur  non  toium 
curiosiwt  esse  debet  ut  sciai  an  in  dotem  data  sii  pe- 
cunia, sed  eliam  qua  lege  et  conditione  data  slt  »  (Ivi)  ; 
Tkssirr,  De  dote,  tom.  n,  num.  828:  Lepkyr&rb, 
¥*>  Dole  /  Salviat,  v»  Dole,  p.  203  ;  HousiLHE,  loro,  i, 


n.   145;  Troplorg,   n.  3119.  Vedi   Bkroit,    Trattato 
della  dote  su  questo  argomento  speciale. 

(3)  Tizio  doveva  pagare  a  Caio  la  somma  di  lire 
30,0()0,  prezzo  di  un  fondo  comprato.  Caio  ha  co- 
stituita quella  somma  In  dote  a  Livia  sua  figlia, 
che  si  marita  a  Camillo.  Ecco  il  mutamento  della 
persona,  nò  si  cangia  però  il  titolo  del  debito  che  è 
sempre  il  prezzo  di  un  fondo  compralo. 

(4)  Non  credo  che  questo  risenta  di  una  estrema 
severità,  come  dice  il  Troplong  (che  però  conviene 
nella  massima)  non  essendo  che  la  condizione  co- 
mune ad  ogni  debitore. 
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penoiia  e  la  condizione  del  creditore,  e  ciò 
influire  sull'indirizzo  e  modalità  del  pagamento 
per  parte  del  debitore  medesimo. 

Né  altrimenti  si  dirà  se  in  origine  il  credito 
era  libero  dal  vincolo  dotale  e  vi  fosse  stato 
assoggettato  in  appresso.  Si  pagherà  al  ma- 
rito, semprechè  il  marito  che  può  esigere 
liberamente  ex  kgey  non  sia  tenuto  in  forza 
della  conTenzione  a  prestare  una  cauzione 
prima  di  esigere.  In  sostanza,  non  adempito 
a  tale  obbligo,  il  marito  è  senza  facoltà. 
Un  caso  però  è  possibile  nel  quale  il  debi- 
tore potrebbe  non  attendere  a  questa  in- 
giunzione e  pagare  liberamente  e  con  diritto. 
£  sarebbe  se  nel  contratto  primitivo  di  ma- 
trimonio non  si  trovasse  scritto  quest' ob- 
bligo del  marito,  ma  si  fosse  aggiunto  in  un 
secondo  atto  senza  che  le  parti  avessero  cu- 
rato di  fame  l'annotazione  nel  primo  ai  ter- 
mini dell'art.  1384.  E  già  quella  disposizione 
da  noi  ampiamente  spiegata,  fa  chiaro,  che  la 
legge  presuppone  che  i  terzi  che  si  mettono  a 
contatto  d'affari  con  persone  coniugate,  con- 
sultino prima  d'ogni  cosa  la  loro  convenzione 
fondamentale  a  norma  dei  rapporti  giuridici 
che  vanno  a  contrarre  con  esse. 

In  faccia  all'ostacolo  della  cauzione,  il  me- 
glio si  è  che  il  debitore  si  arresti  e  non  si 
faccia  giudice  della  sufficienza  delle  offerte 
garanzie  incontrando  in  tal  modo  una  respon- 
sabilità che  per  niente  gli  è  imposta.  Egli  do- 
manderà di  essere  autorizzato  a  depositare  la 
somma,  facendo  cosi  cessare  il  corso  degl'in- 
teressi. 

Ora  veniamo  alla  ipotesi  che  il  debitore  ab- 
bia pagato  al  marito  senza  troppo  curarsi  della 
cauzione  ch'egli  doveva  prestare,  e  la  dote  sia 
andata  dispersa. 

La  moglie  ha  un'azione  di  regresso  contro 
il  debitore  imprudente,  e  non  si  contrasta.  Ma 
principale  o  sussidiaria?  Principale  dice  qual- 
che scrittore  (1),  ma  non  è  la  comune  opinione 
e  non  è  la  ragione.  La  moglie  non  ha  azione 
diretta  contro  i  debitori  della  dote  ;  essa  appar- 
tiene al  marito.  E  durante  il  matrimonio,  la 
moglie  non  ha  neppure  azione  contro  il  marito 
per  la  restituzione  (2)  ;  ciò  che  può  domandare 
si  è  la  prestazione  della  garanzia  ai  termini  del 
convenuto.  Non  prestandola  il  marito,  sarà 


condannato  a  depositare  le  somme  dotali  che 
ha  esatte  onde  procedere  in  seguito  all'inve- 
stimento, sempre  col  diritto  dei  frutti  a  favor 
suo.  Alla  resistenza  del  marito  e  alla  escus- 
sione dei  suoi  beni,  verrà  in  palese  la  impo- 
tenza patrimoniale  di  cui  è  afflitto;  e  dopo  la 
inutile  escussione  a  cui  si  fa  assistere  il  terzo 
(citandolo  in  giudizio),  verrà  la  sua  anche  per 
lui  che  fu  concausa  a  tale  disastro. 

§  3392. 

Continuazione. 

II.  DélPf*80  e  godimento  dei  beni  dotali. 
A.  Quali  sHntendono  frutti  dotali, 
a)  In  ordine  al  tempo. 

Sì  è  detto  che  i  frutti  percetti  prima  del 
matrimonio  fanno  parte  della  dote,  e  percetti 
durante  il  matrimonio,  non  fanno  parte  della 
dote  (3).  Indi  il  corollario  che  i  primi  devono 
essere  restituiti  allo  sciogliersi  del  matrimonio, 
e  non  i  secondi.  Se  trattasi  d'immobili,  i  frutti 
che  si  trovano  pendenti  al  giorno  del  matrimo- 
nio devolvono,  come  stanno,  al  marito  (4),  e  se 
non  maturano  frutti  in  quella  stagione,  il  ma- 
rito li  percepirà  a  suo  tempo,  anticipando  in- 
tanto le  spese  di  famiglia. 

Si  domanda  se  il  marito  non  debba  rimbor- 
sare nel  primo  caso  le  spese  di  sementi  e  di 
coltivazione  fatte  o  dalla  moglie  e  da  qualun- 
que sia  il  dator  della  dote?  Si  risponde  nega- 
tivamente. 

È  questa  in  generale  la  posizione  dell'usu- 
fruttuario per  l'art.  480,  attesoché  sia  della 
natura  lucrativa  dell'usufrutto  il  godere  delle 
utilità  che  si  trovano  preparate  e  per  cosi  dire, 
imbandite  al  momento  del  suo  ingresso  senza 
accorrere  ai  dispendi  che  si  sono  fatti  per  ot- 
tenerle. Il  marito  che  è  pure  un  usufruttuario 
segue,  in  questo,  la  stessa  legge;  e  nei  rap- 
porti fra  lui  e  il  dotante,  a  maggior  ragione.  Si 
costituisce  la  dote  in  senso  di  liberalità  (quanto 
al  costituente),  e  liberalità  è  anche  quella, 
coerente  al  suo  carattere,  di  non  richiedere 
rimborsi  di  spese  anteriori,  se  non  si  dichiari 
per  patto.  E  qui  bisogna  badare  di  non  con- 
fondere, come  veggo  farsi  da  qualche  autore, 
la  costituzione  della  dote  colla  restituzione. 

Dico  adunque  che  per  quanto  spetta  alla 


(1)  Rkrkcii,  Della  dote,  d.  63.  Contro:  Bbnoit,  i, 
D.  US;  TOOLLIM,  toiD.  XIV,  num.  154;  Zachaiu^; 
Troplorg,  n.  3122. 

{i)  Silva  l*appliaizione  che  potesse  farsi  deirar- 
ticolo  1400  o  deirart.  1418. 

(3i  «  Si  fmetta,  constante  matrimonio  yercepii  tini, 
dofis  «M  emni.  Si  pero  ante  nuptios  pereepti  fuerint. 


in  dotem  convertentvr  Disi  forte  allqaid  inter  maritam 
et  destinatam  uxorem  convenit;  tunc  enim  quasi 
donatione  facta,  fructus  non  redduotur  »  (L.  7,  s  1, 
solut.  luatr.).  Lecita  la  donazione  se  prima  del  ma- 
trimonio. 

(4)    Legge    suddetta,    Proudhon,    Dell' utufrutto , 
n.  2709, 
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costituzione,  il  marito,  de  jure  usufruttuario, 
comincia  a  godere  i  fìrutti  naturali  o  civili  (1) 
dal  giorno  del  matrimonio  come  porta  la  ra- 
gione accidentale  del  tempo  che  corre,  senza 
rimborsare  il  dotante  delle  spese  fatte  rap- 
porto ai  frutti,  ma  caricandosi  egli  medesimo 
di  quelle  da  farsi.  Altro  avviene  in  tema  di 
restituzione  della  dote,  come  vedremo  a  suo 
luogo  (2).  Vuole  Tarticolo  1416  che  cessando 
il  matrimonio,  tra  il  coniuge  superstite  e  gli 
eredi  del  premorto  si  dividano  i  frutti  in  pro- 
porzione della  durata  del  matrimonio  nelPul- 
timo  anno.  Si  fa,  in  ipotesi,  il  caso  di  un  matri- 
monio cominciato  e  non  durato  un  anno,  ma 
un  mese  o  poco  più.  Se  la  moglie  abbia  antici- 
pato delle  spese  di  coltivazione,  allora  è  che 
86  ne  tien  conto  nel  riparto  dei  frutti  (3)  verso 
gli  eredi  del  marito,  o  verso  gli  eredi  della 
moglie,  se  essa  è  premorta  (4). 

Per  le  cose  dette,  i  frutti  e  i  proventi  che  si 
raccolgono  prima  del  matrimonio,  cioè  fra  la 
stipulazione  del  contratto  e  la  celebrazione  del 
matrimonio,  appartengono  alla  donna,  e  in  do- 
tem  convertuntur^  ma  secondo  la  varietà  dei 
casi  (5).  Se  la  moglie  ha  costituiti  in  dote  tutti 
i  suoi  beni  (anco  solo  presenti)  quei  frutti  che 
il  marito  ha  intempestivamente  percetti  for- 
mano un  credito  della  moglie  che  accrescono 
il  suo  capitale  dotale  e  che  il  marito  dovrà 
restituire  a  suo  tempo,  stantechè  siano  parte 
della  universalità  dei  suoi  beni.  Che  se  là  dote 
costituita  consiste  in  un  fondo,  in  un  titolo  di 
credito,  in  cosa  insomma  determinata,  i  frutti 
0  interessi  che  il  marito  avesse  percetti  sub 
spe  matrimonii  indebitamente,  non  gli  appar- 
tengono per  alcun  modo,  e  la  moglie  ha  diritto 
che  le  siano  senza  indugio  restituiti  come  di 
sua  libera  proprietà,  e  ragione, 
ò)  In  ordine  alla  qualità. 

Noi  sappiamo  già  quelli  che  siano  frutti 
e  interessi  ;  basterà  dire  qualche  cosa  circa 
quella  maniera  di  frutti  che  possono  chiamarsi 
straordinari. 

Intorno  agli  alberi  abbiamo  una  particolare 
disposizione  nel  diritto  romano  (6).  Le  selve 


di  alberi  d^alto  fusto,  non  destinate  al  taglio, 
costituenti  fondo  dotale,  non  possono  recidersi 
dal  marito  senza  incorrere  nei  danni  per  causa 
di  deterioramento  di  sostanza,  ma  gli  spettano 
le  legno  da  fuoco.  Se  le  selve  sono  cedue,  e 
le  piante  mature  si  distaccano  a  periodi  deter- 
minati, sono  quelle  le  raccolte  di  cui  gode  il 
marito.  Gli  alberi  atterrati  per  forza  dUntem- 
perie,  non  si  hanno  tra  i  frutti,  ma  sono  della 
sostanza  il  cui  valore  deve  restituirsi  alla  mo- 
glie (7). 

§  3393. 
CSontinuasiooe . 

Miniere. 

Le  miniere  danno  i  loro  frutti  e  abbondanti 
e  ricchi  se  sono  di  materia  preziosa  ;  e  posto 
che  siano  assegnate  in  dote,  i  frutti  sono  del 
marito  (8). 

Ma  quando  e  come?  Ecco  una  ricerca  assai 
singolare,  e  la  cui  importanza  consiste  in  que- 
sto ;  se  la  miniera  o  cava  sia  la  stessa  sostanza 
dotale,  che  prolungando  le  escavazioni  e  le 
estrazioni  si  corrompe,  si  dimagra  e  finisce  col 
distruggersi;  o  se  ne  risultino  abbondanti 
prodotti,  se  vuoisi,  ma  salva  substantia. 

In  non  pochi  luoghi,  del  diritto  romano  tro- 
viamo considerati  i  prodotti  delle  miniere  in 
quanto  fossero  compresi  nell'usufrutto,  e  per 
una  correlazione  molto  intima,  nei  frutti  della 
dote  di  questa  natura.  Ulpiano  non  dubitò  di 
affermare  in  vari  suoi  responsi  che  se  nel 
fondo  dato  in  usufrutto  vi  sono  cave  di  pietra, 
di  creta  o  di  arena,  l'usufruttuario  potrebbe 
da  buon  padre  di  famiglia  valersene  ;  ed  anzi, 
se  dopo  legato  l'usufrutto,  fossero  scoperte 
miniere  nel  fondo  (9)  si  contenessero  egual- 
mente nell'usufrutto.  Si  aggiunge  che  lo  stesso 
usufruttuario  potrebbe  aprirsi  delle  cave  di 
pietra  e  di  arena  e  metalliche,  con  discre- 
zione però  e  guardandosi  dall'occupar  troppo 
della  superfìcie  coltivabile;  che  se  maggior 
rendita  fosse  per  ricavarne  di  quella  che  si 
ritrae  dalle  vigne  e  dagli  oliveti,  potrebbe  a 


(1)  1  civili  de  die  in  diem,  siccome  è  noto. 

(2)  La  Leg.  7,  de  solut.  matrlmon.  che  si  cita  un 
pò*  a  confusione,  non  si  occupache  della  restituzione 
delia  dote. 

(3)  Despkisses,  Della  dote,  p.  502;  Trssieh,  voi.  ii, 
p.  159;  Troplokg,  n.  3129. 

(4)  li  marito  non  può  avere  anticipate  le  spese 
prima  del  matrimonio  su  cose  che  non  gli  apparte- 
nevano. La  restituzione  dell'usufrutto  ordinario  va 
con  una  diversa  regola,  non  facendosi  luogo  a 
compenso  né  per  Tuna  parte  nò  per  Taltra  (arL  480). 


(5)  Come  avverte  il  Paoli,  Della  dole,  pag.  SS,  39. 

(6)  L.  7,  f  12,  soluto  matrim. 

(7)  Sed  il  tempestale  ceciderunt,  dici  oportet  pre/ium 
earum  retttituendum  mulieri  ;  nec  in  fructum  cedere 
(Legge  suddetta).  SMntendc  che  il  prezzo  che  il  ma- 
rito ha  percelto  delle  piante  cadute,  accresca  per  lui 
il  debito  della  dote  da  restituirsi. 

(8)  L.  7,  §  14,  eod. 

(9)  «  Sed  et  si  metalla  post  usumfructum  legatura 
Inventa  slot...  »  (L.  9,  §g  2, 3,  de  usufr.  et  quemad- 
raodum,  ecc.). 
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questa  sostituirla  stantechè  gli  sia  permesso 
di  migliorare  la  proprietà  (1). 

Non  altrimenti  era  ritenuto  in  generale  del- 
i-osnfrutto  legale  del  marito  che  godeva  dei 
prodotti  delle  cave  e  miniere  esistenti  nell'in- 
terno del  fondo  dotale,  come  di  cose  di  sua 
propria  ragione  (2). 

Ma  non  poteva  a  meno  di  apparire  e  colo- 
rarsi in  qualche  modo  la  distinzione  e  la  dif- 
ferenza da  noi  avvertita  tra  il  frutto  e  la  sua 
causa  per  non  confonderli  affinchè  l'usufrutto 
non  venisse  a  consumare  la  proprietà.  Yi  hanno 
delle  miniere  inesaurihili?  Può  considerarsi 
la  miniera  come  una  causa  perenne  di  preziose 
utilità,  attesoché,  come  avviene  dei  prodotti 
agrari  superficiali,  ritratti  i  frutti,  rinascono 
ancora  e  si  riproducono? 

Nacque  questione  se  si  dovessero  risarcire 
le  spese  al  marito  che  aveva  aperte  delle  cave 
di  marmo  sul  fondo  dotale.  Laheone  si  mostrò 
contrario  perchè,  egli  diceva,  il  fondo  8iède- 
terior€Uo.  Giavoleno  che  se  ne  occupò  nella 
L.  18,  de  fundo  dotale^  rispose,  che  quanto  a 
lui  non  era  di  questo  avviso,  se  le  cave  fossero 
di  natura  da  crescere  e  riprodursi  (3).  Ulpiano 
nella  L.  7,  §  13,  soluto  matrim.^  parlando  di 
cave  di  marmo,  dice  che  il  marmo  non  entra 
nel  frutto,  se  non  fosse  di  tale  qualità,  siccome 
in  certi  paesi,  ove  le  cave  marmoree  crescono 
spontaneamente  (4).  Evidentemente  Ulpiano 
escludeva  dal  frutto  i  prodotti  delle  cave  di 
marmo  che  si  esauriscono.  Questa  distinzione 
importantissima  passò  senza  contrasto  e  fu 
ricevuta  nella  dottrina  (5),  e  noi  possiamo  farvi 
bicuro  assegnamento. 

Supponiamo  quello  che  può  anche  dimo- 
strarsi aTTenire  generalmente,  che  il  benefizio 


delle  cave  e  il  capitale  accumulato  nelle  mi- 
niere, vengano  ognora  scemandosi  e  assotti- 
gliandosi colle  escavazioni  sino  ad  isterilirsi; 
allora  bisogna  dire  che  quella  è  la  sostanza 
e  quello  è  il  fondo  dotale.  Ora  non  si  può  am- 
mettere che  l'usufruttuario  nel  rapporto  della 
proprietà,  o  sia  pure  questo  usufruttuario  il 
marito,  possa  stranamente  arricchirsi  met- 
tendo alla  luce  e  commerciando  i  tesori  della 
miniera,  e  lasciando  poi  il  fondo  esausto,  o 
quasi,  al  termine  dell'usufrutto.  £  nei  trenta 
o  quarant'anni  che  può  durare  il  matrimonio, 
si  può  bene  esaurire  una  miniera.  I  romani 
non  hanno  mai  potuto  credere  possibile  e  con- 
forme a  ragione  un  tale  usufrutto,  tenendo  a 
divisa  —  Vuti  fruì  rebus  àlienis  scUvasubstan- 
Ha,  Da  quella  fonte  derivano  gl'interpreti  la 
distinzione  veramente  classica  e  non  solo  ra- 
zionale. I  minerali  adunque  sono  in  fructu  si 
casi  renascantur^  e  non  sunt  in  fructu  si  non 
rencucantur  (6).  Nel  primo  caso  la  sostanza  è 
la  stessa  causa  generante  e  produttrice.  Enel- 
l'altro  di  che  si  compone  il  godimento  e  il 
frutto?  Fermo  che  i  metalli  ricavati  sono 
della  proprietà,  il  prezzo  della  vendita  rap- 
presenta questa  proprietà,  e  i  frutti  del  prezzo 
sono  del  marito,  col  vocabolo  usitato  quasi- 
usufrutto. 

E  giunti  in  brevi  tratti  ma  sicuri  a  questa 
conclusione,  rilevata  la  teorica  giurìdica,  noi 
avremmo  fatto  abbastanza,  senza  interessarci 
dei  priocipii  della  scienza  mineralogica  che  non 
è  di  nostra  competenza,  tanto  più  che  l'esame 
dovrà  farsi  nelle  singole  specie.  Ma  poiché 
abbiamo  dei  maestri  che  ci  additano  la  via, 
facciamo  un  poco  di  cammino  ancora  per  dare 
qualche  termine  ulteriore  a  questa  nozione. 


fi)  Leg.  13,  9  5,  eod.  E  qui  prevengo  un  poco  il 
discorso  che  verrò  facendo,  e  osservo  che  se  I*aprir 
(ielle  cave  e  sfruttarle  era  per  avvantaggiare  la  prò- 
frieiè,  già  si  travede  il  concetto  della  permanenza  di 
quella  sorgente  di  ricchezza. 

[t]  L.  citata  7,  99  12,  14,  15,  de  sol.  mat.;  L.  8, 
eod.;  L.  18,  de  fundo  dot. 

(3)  «  Ego  non  tantum  necessarias  sed  etiam  utiles 
tmpfDsas  praestandas  a  mullere  exisllmo,  nec  puto 
fondnm  deteriorem  fieri,  ti  tale*  tini  lapidicina  in 
quibuM  lapu  crescere  potaii  »  (L,eg.  suddetta). 

(t)  «  lo  fructu  non  est  niarmor  ni»i  tale  sii  ut  lapis 
ibi  renatcatur,  quales  sunt  in  Gailia,  et  in  Asia  ». 

(5)  DuABEKO,  Comm.  in  tit.  sol.  matrim.,  Leg.  7: 
«  In  fructu  ea  esse  dicuntur  qua:  perceptione  ipsa 
noa  mtnuuntur,  renatcentibas  videiieet  aliis,  et  in  per- 
eeptornm  loeum  tuccedentibus  ;  et  latius  hoc  verbum 
accipiuius  plerumque  utilitatis  causa,  ut  referalur 
ad  fa  quae  forte  separaotur  licet  renascì  nequeanl  ». 
[^r  citarae  alcuni  altri,  Galvanus,  De  usufr.,  e.  xxvii  ; 


Ladterbach,  v^  Provent.  metaii.;  Wisbrbachios, 
Eiercit.  ad  Pand.,  dlsp.  46,  n.  SO;  Gojacio,  Obsert,, 
lib.  XV,  cap.  XXI;  Fabbr,  RationaL,  alla  Leg.  0,  9  1, 
de  usufr.  et  quemad.  11  presidente  Poggi,  che  nomino 
a  causa  d*onore,  dettò  su  questa  materia  delle  mi- 
niere, stimabile  e  accurato  lavoro  col  nome  di  — 
Discorso  storico,  giuridico  ed  economico  sulla  legisla- 
iione  mineraria  —  che  io  già  mentovai  altra  volta 
in  quesi* opera,  e  avvisa  egli  pure  alle  distinzioni 
accennate  nei  diritto  romano. 

(6)  E  che  questa  fosse  la  idea  amica,  lo  prova  e 
riprova  il  dottissimo  prof.  De  Gioannis  Gianqdikto 
nella  sua  mirabile  opera  La  legislaziane  mineraria, 
portandone  le  più  peregrine  testimonianze  (pag.  17 
e  seg.).  Tutti  poi  gli  scrittori  indicati  ed  altri  che  si 
potrebbero  indicare,  più  o  meno  concorrono  in 
questo  criterio  discretivo.  Non  ricordo  che  la  sen- 
tenza perfettamente  conforme  del  De  Luca,  disc.  160, 
Della  dote,  n.  Sr7,  ove  è  molto  ampliata  la  discus- 
sione. 
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Siamo  adunque  eruditi  che  nel  punto  di  vista 
della  storia  naturale,  poco  nutrito  però,  di 
estese  osservazioni  e  imperfetto  com'era  a 
quei  tempi,  si  credeva  nella  perpetua  feracità 
delle  miniere,  almeno  di  certe  particolari  re^ 
gioni  (1),  e  che  anzi  più  oltre  la  idea  venne 
esagerata,  e  tutte  le  cave  petriere  e  metalliche 
si  ebbero  per  inesauribili  (2).  Ma  il  prof.  De 
Gioannis  ci  avverte  che  la  scienza  moderna 
non  ammette  quasi  più  il  fatto  della  riprodu- 
zione mineraria.  Avendo  egli  colla  singo- 
lare modestia  che  onora  Pingegno,  interro- 
gato un  altro  distinto  specialista,  n'ebbe  per 
risposta  (8):  «  Due  sole  specie  di  minerali, 

<  realmente  si  riproducono  in  modo  utile  alle 
«  industrie  umane;  il  ferro  limaccioso  e  lo 

<  zolfo  ».  Sono  due  casi  eccezionali,  e  ciò  av- 
viene per  il  concorso  di  certe  forze  elementari 
che  si  sviluppano  dai  depositi  di  acque  mine- 
nerali,  e  dai  giacimenti  di  ferro  limaccioso  e 
di  zolfo,  giovati  da  cause  esteriori,  e  vere 
riproduzioni  di  minerali  non  vi  ha,  benché 
qualche  prodotto  minerario  possa  ancora 
aversi;  residuo  piuttosto  di  quello  lasciato  in 
fondo  alla  miniera  abbandonato  all'azione 
dell'aria  e  dell'acqua,  e  anche  di  qualità  dis- 
simile, che  vera  riproduzione,  rinascenza  o 
procreazione  delle  stesse  sostanze. 

La  scienza  adunque  respinge  codesta  pe- 
rennità, 0  almeno  secolare  fecondità  delle  mi- 
niere, e  noi  uomini  del  fòro  possiamo  portare 
in  conferma  la  nostra  esperienza  mentre  in 
tante  questioni  che  abbiamo  trattate  e  giudi- 
cate, si  videro  miniere  sfruttate,  deperite, 
esauste  dopo  una  serie  di  escavazioni  spinte 
colla  maggior  forza  di  cui  si  potava  disporre 
dalle  società  che  sempre  vi  si  buttano  avide 
di  guadagno,  ma  non  abbiamo  mai  visti  casi  di 
una  straordinaria  longevità  di  codeste  miniere. 

Se  una  miniera  metallica  già  scoperta,  indi- 
ziata e  sperata,  sia  data  in  dote,  e  il  marito 
abbia  capitali  sufficienti  per  usufruttuarla  da  sé 
solo  (4)  i  prodotti  starebbero  a  rappresentare 
la  dote,  il  marito  godrebbe  i  frutti  dei  prezzi 
ricavati.  Non  deve  però  tralasciarsi  di  osser- 
vare, che  vi  hanno  certe  sorgenti  d'acque  mi- 
nerali che  possono  dirsi  indefettibili,  o  almeno 
di  lunghissima  durata,  potendo  avere  una 


causa  naturale  anco  perpetua.  Intorno  a  co- 
deste acque  salutari  e  benefiche  sogliono  eri- 
gersi degli  stabilimenti  ai  quali  la  gente  in- 
ferma accorre  secondo  la  fama  della  sua  virtù. 
Non  credo  che  la  teoria  delle  miniere  e  dei 
filoni  metallici  ohe  si  rompono  o  straziano 
per  fare  il  vuoto,  si  adatti  a  quella  tranquilla 
emanazione  che  la  natura  imparte  con  mano 
generosa  e  senza  essere  forzata.  Gli  affitti 
dello  stabilimento  o  i  lucri  ch'esso  rende,  sa- 
rebbero i  frutti  devoluti  al  marito. 
Tesoro. 
Il  tesoro  che  si  scopre  nel  fondo  dotale,  non 
viene  nella  causa  dotale  secondo  il  diritto  ro- 
mano (5),  neppure  per  lo  effetto  dei  frutti, 
ritenendosi  extra  dotem,  e  non  contemplato 
nella  stipulazione  dotale:  al  marito,  come 
inventore,  era  devoluta  la  metà  secondo  quelle 

leggi. 

Parti  dei  bestiami. 
L'uso  degli  animali  dati  in  dote  sifiguiUtriter, 
i  prezzi  dei  noli,  e  i  parti,  sono  del  marito.  Se 
sia  data  in  dote  una  universitas  di  animali,  un 
armento,  un  gregge,  i  nuovi  nati  vanno  pri- 
mieramente ad  integrare  il  numero  dei  capi 
morti  e  mancanti  a  conservazione  della  quan- 
tità che  forma  lo  stesso  corpo  dotale  (6)  ;  al 
marito  quelli  che  sopravanzano. 

§  3394. 

GolktiikiiasipBe. 

B.  Dei  frutti  civili  dei  beni  e  deUe  loca- 
eioni. 

Non  parliamo  delle  locazioni  che  preesistono 
alla  costituzione  dotale:  il  marito  che  al  suo 
ingresso  nell'amministrazione,  ritrova  i  beni 
locati,  comincia  egli  medesimo  ad  esigere  le 
corrisposte  che  scadono  dopo  il  giorno  del  ma- 
trimonio, come  si  è  detto.  E  può  anche  di  sua 
volontà  come  padrone  dei  frutti,  mutare  in 
civili  i  frutti  naturali  dei  beni  e  goderli  sotto 
questa  forma.  Nella  sua  qualità  di  amministra- 
tore obbliga  l'amministrato  alla  locazione  che 
gli  piaccia  di  fare,  non  eccedente  però  i  nove 
anni  (art.  1572).  Al  marito  non  è  limitata  la 
durata  della  locazione  come  rapporto  allaces- 


(1)  Oode  TiRGiLlo  cantò: 

Imula  inexiulttitit  ckaiibtim  generosa  melallis, 

(2)  II  nostro  Galvaro,  De  mufructu  ;  il  Lkysbr, 
Meditai,  ad  Pand.  ed  altri. 

(3)  It  ctiiariss.  prof.  Meneghini  di  Pisa. 

(4)  Dolendosi  ricorrere  alle  società  ciò  non  po- 
trebbe farsi  senza  IMntertento  della  moglie  proprie- 


taria del  fondo,  e  i  patti  contenuti  darebbero  norma. 
Ad  ogni  modo  quella  porzione  dei  prodotti  che  Spet- 
tasse al  socio  proprietario  o  promotore,  non  si  riguar- 
derebbe come  proprietà  dotale. 

(5)  L.  7,  S  18,  solut.  matr.,  cui  risponde  il  nostro 
art.  494. 

(6)  «  ...  Sic  tamen  ut  suppleri  proprietatem,  prius 
oporteat  »  (L.  IO,  de  jure  dot.). 
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sazione  dell'usafrutto  si  limita  quella  ddPa- 
safìiittaario  per  disposto  dell'art.  493. 

La  ragione  della  differenza  è  in  ciò,  che 
rasnfrattuario  non  si  considera  punto  Panimi- 
nistratore  dei  beni  del  proprietario,  nel  qual 
caso  a  norma  dell'indicato  art.  1572  non  ri 
sarta  motivo  per  decurtare  il  tempo  legale 
obbligatorio  per  Pamministrato  e  pei  suoi 
eredi.  Anche  Posofruttnario  può  affittare  i 
beni;  e  questo  non  è  atto  d'amministrazione 
per  lui,  inteso  cioè  al  benefisio  della  cosa  am- 
ministrata, ma  egli  opera  nel  suo  particolare 
interesse,  meno  considerabile  rimpetto  al)a 
l^ge,  che  riduce  perciò  la  durata  della  loca- 
zione a  cinque  anni,  cessante  l'usufrutto.  Con- 
gruo spazio  di  tempo  lasciato  al  conduttore  a 
profitto  della  sua  industria,  imperocché  non 
riguardandosi  la  facoltà  dell'usufruttuario  se 
non  a  termini  di  diritto,  la  locazione  dovrebbe 
cessare  alla  sua  morte. 

Non  è  a  dire  ohe  se  il  marito  fa  un  contratto 
interessante  la  proprietà  invece  di  una  loca- 
zione, o  fa  una  locazione  commista  a  un  con- 
tratto personale  come  una  società,  non  potrà 
con  questo  obbligare  la  moglie  che,  sciolto  il 
matrimonio,  impugnerà  lo  stesso  contratto  di 
locazione  infetto  di  elementi  estrani  e  di  esor- 
bitanti obbligazioni. 

C.  Détta  partecipazione  dei  fruiti  dotali 
àUa  moglie. 

La  seconda  parte  dell'articolo  1399  è  abba- 
stanza perspicua  nel  dire,  che  il  marito  può 
rilasciare  una  parte  dei  frutti  dotali  alla  mo- 
glie per  le  sue  minute  epeee  e  per  i  bisogni  della 
eua persona;  è  quello  che  si  chiama  spillaticOj 
di  oso  tanto  frequente,  per  ogni  discreta  dote, 
fra  persone  civili,  che  non  occorre  il  parlarne. 
Ma  quello  che  la  legge  non  dice,  eppure  noi 
crediamo  sìa  vero,  si  è,  che  il  marito  può  rila- 
sciare per  patto  una  parte  dei  frutti  dotali  alla 
moglie,  ipev  altra  causa  oltre  quella  cosi  ri- 
stretta, 0  anche  senza  esprìmere  alcuna  causa, 
eosi  piacendo  agli  sposi  di  convenire  nell'atto 
matrìmoniale,  per  non  esser  in  ciò  nulla  di 
contrario  alla  natura  della  dote,  come  sarebbe 
la  reddizione  di  tutti  i  frutti  (1).  Accade  qua- 
lora la  dote  3ia  molto  ricca,  e  quando  il  marito 
di  condizione  inferiore  si  trovi  avvicinato  ad 


una  donna  altera  della  sna  nascita  o  dell^  sua 
ricchezza,  che  non  vuole  dipendere  da  lui  nel 
suo  lusso  particolare  ad  esempio  di  carrozze  e 
cavalli,  0  per  le  sue  comparse  di  società  o 
simili  ;  ovvero  inclinata  a  opere  di  carità,  non 
vuol  render  conto  delle  sue  pie  largizioni. 

Non  potendosi  con  sicurezza  argomentare 
da  ciò  che  è  permesso  a  ciò  che  è  vietato  si 
offrono  alla  osservazione  alcune  dottrine  che 
tornano  opportune. 

Si  ritiene  valido  il  patto  convenuto  dal  ma- 
rito collo  suocero,  colla  donna  o  altri  che  pro- 
mettono la  dote,  di  non  dovere  alimentare  la 
moglie  finché  la  dote  non  sia  pagata  in  effetto, 
ma  0  la  moglie  stessa  debba  alimentarsi  coi 
suoi  averi,  o  vi  sia  tenuto  ohi  promette  la 
dote  (2). 

Valido  è  pure  il  patto,  che  i  frutti  accre- 
scano la  dote  e,  come  dicesi,  eonvertantur  t» 
dotem,  e  la  moglie  con  tali  mezzi  alimenti  ^e 
medesima  e  la  famiglia.  Ciò  è  stabilito  nelle 
fonti  (3),  approvato  dalla  dottrina,  non  proi- 
bito dalla  legge  odierna.  Benché  raro,  il  caso 
può  presentarsi  in  qualche  circostanza.  In  pro- 
cinto di  una  forzata  emigrazione,  lo  sposo  ap- 
pena contratte  le  nozze  costretto  a  fuggire, 
incerto  del  suo  ritorno,  abbandona  alla  stessa 
moglie  i  beni  dotali  (forse,  in  aHra  specie,  si 
hanno  figli  che  vengono  a  legittimarsi  col 
matrimonio)  ed  es^  intanto  si  assume  di  ali- 
mentare la  famiglia. 

Ma  non  è  permessa  la  conversione  totale 
dei  frutti  in  dote,  stante  fermo  nel  marito  l'ob- 
bligo di  alimentare  la  moglie  e  la  famigliai  il 
che  sarebbe  esorbitante,  e  contro  ciò  che  vi 
ha  di  più  essenziale  in  questo  rapporto  giuri- 
dico, come  si  é  detto  altre  volte. 

Non  sarebbe  neppure  permesso  il  patto, 
eccessivo  nel  senso  opposto,  che  il  marito, 
lucrando  i  frutti  della  dote,  sia  esonerato 
dall'obbligo  di  alimentare  la  famiglia,  quan- 
tunque la  moglie  sia  ricca  di  beni  propri  (4). 

La  legge  che  abbiamo  sottocchio,  non  pre- 
senta che  una  delle  specie  minori  ;  mostra  che 
la  retrocessione  o  il  ritorno  parziale  dei  frutti 
alla  moglie  è  permesso  di  statuire,  e  si  dice 
per  una  causa  determinata  non  però  a  modo 
di  esclusione  ma  di  dimostrazione  come  noi 


(1)  «  Ut  sf  quidem  fùndam  in  dotem  dederit  ma- 
Iter  ita  at  maritus  fraetas  redderet,  non  est  return 
pactam  »  (L.  11,  de  pact.  dotai.). 

(2)  CAVPECiro,  Ù€  iote,  pag.  2,  n.  1  ;  SuRODS,  Uè 
§Uaieut,,  t\u  VII,  (foest.  18,  nam.  3;  Bossio,  eap.  f, 
n.  98,  fD  relazione  aUa  L.  Si  eonvenerit  4,  de  pact. 
dotti.,  e  alia  L.  h  qui  Hiekitm,  de  Jare  dot« 

(3)  «  Et  <|oid  dfeemoB  ai  pactam  cosfeiitua  io- 


tervenil,  ut  maritus  fntetut  in  dotem  converterel  et 
mulier  te  suosqus  aUret  luereturve,  et  uoitersa  sua 
expediret,  quare  non  dicat  conventionem  valere  t 
(Leg.  4  detta,  de  paci,  dota),)  senza  contraddizione 
di  scrittori  della  materia. 

(4)  L.  Uluà  com/wiri  non  potest  5,  de  pact.  dpial., 
nelPassolata  prevalenza  deiranlica  dottrina. 
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riteniamo,  colla  qual  legge  crediamo  compa- 
tibili le  massime  sopra  indicate. 

Ma  se  la  donna  faccia  dei  risparmi  su  code- 
sti assegnamenti,  si  dubitò  se  il  marito  stesso 
non  vi  avesse  ragione,  quanto  dire  non  avesse 
azione  per  ripeterli. 

Decide  in  modo  assoluto  il  Troplong  (1)  con 
queste  parole  :  «  La  moglie  fa  queste  spese  a 
«  discarico  del  marito  il  quale  per  diritto  ha 
«  Pobbligo  di  provvedervi;  sono  esse  onera 
«  matrimonialiay  come  dice  il  nostro  autore 
«  (il  De  Luca).  La  moglie  è  sua  mandataria 
«  è  istitrice;  ella  esige  in  luogo  di  lui  per 
«  maggior  comodità  di  amendue.  I  frutti 
«  dunque  sono  sempre  dotali  non  parafemali; 
«  e  a  questo  titolo,  Teccesso  deve  rinvenire 
«  al  marito  ». 

Ma  è  forse  giusta  sentenza?  A  noi  non 
pare  potersi  proclamare  in  massima  questa 
dottrina,  quantunque  in  qualche  caso  spe- 
ciale possa  competere  al  marito  un'azione 
di  rimborso. 

Noi  già  supponiamo  che  il  patto  sia  stipulato 
nel  contratto  matrimoniale,  nel  quale  la  donna 
che  si  costituisce  la  dote  (2)  si  riserva  sui  frutti 
(esempligrazia)  L.  5000  Panno  per  le  sue  spese, 
ovyero  il  marito  le  assegna  sui  frutti  della  dote 


L.  5000  per  le  sue  spese.  La  forma  è  indiffe- 
rente. La  sostanza  è  che  questi  frutti  si  stac- 
cano dal  cumulo  e  il  marito  ne  rimane  privato 
senza  obbligo  dì  fare  quelle  spese.  Ma  dopo 
ciò,  se  non  facendo  spese  o  con  sagrificio  pro- 
prio 0  perchè  dispensata  dalla  circostanza  (3), 
0  economizzando,  la  donna  ne  fa  meno  di 
quelle  che  potrebbe  fare,  e  ottiene  dei  ri- 
sparmi, e  anche  impiega  in  modo  visibile  que- 
sti risparmi,  potrà  forse  il  marito  farle  i  conti 
addosso  per  goderne  egli  stesso  ? 

É  ciò  che  io  non  credo  affatto  ;  perchè  se 
quelle  rendite  furono  dotali,  ora  non  lo  sono 
più,  ma  sono  diventate  beni  parafemali,  ben- 
ché cum  onere  ad  isgravio  del  marito.  La  mo- 
glie non  è  mandataria  e  non  è  istitrice  del 
marito  in  questo  caso  ;  è  una  contraente  che 
ha  stipulato  questo  accordo  particolare  per 
conto  proprio  enei  proprio  comodo  e  interesse, 
primieramente,  per  non  dipendere  dal  marito 
nella  soddisfazione  di  codesti  suoi  bisogni  o 
famigliari  o  sociali  o  fittizi,  e  perchè  non  lo 
importuni  ancora  a  questo  scopo.  Non  deve 
renderne  conto,  come  non  rende  conto  il 
marito  dell'esuberanza  dei  profitti  che  gli 
rimangono  dopo  adempiti  i  suoi  obblighi 
verso  la  famiglia  (4). 


Articolo  1400. 

Il  marito  non  è  tenuto  a  dare  cauzione  per  la  dote  che  riceve,  se  non 
vi  è  stato  obbligato  nelPatto  di  costituzione  dotale. 

NuUadimeno  qualora  dopo  il  matrimonio  sia  sopraggiunto  nel  patri- 
monio del  marito  un  trasformamento  o  una  diminuzione  per  cui  venga 
la  dote  ad  essere  in  pericolo,  e  quegli  che  Tha  costituita  o  ne  è  il  de- 
bitore, sia  nel  numero  delle  persone  che  sarebbero  tenute  alla  prestazione 
degli  alimenti,  può  il  tribunale  civile  sull'istanza  del  medesimo  ordinare 
le  cautele  opportune  per  la  sicurezza  della  dote. 

§  3395.  DeUa  cauzione  del  marito  per  la  dote. 

1.  In  antico  la  fidejussio  per  il  marito  non  era  ammessa;  per  qual  ragione* 
n  marito  non  è  tenuto  per  legge  a  cautelare  la  dote  se  non  vi  sia  obbligato 

dalla  convenzione, 

2.  DeUa  necessità  di  guarentire  la  dote  durante  U  matrimonio^  urgendo  U 
pericolo  deila  dispersione. 


(1)  Come  può  vedersi  in  fine  del  n.  3133  {Contr. 
di  matr.), 

(S)  È  una  ipotesi  come  an*alira;  e  tanto  è  se  deriti 
dal  padre  o  da  terzi. 

(3)  In  quell'anno  il  lutto  pubblico  o  il  lutto  di 
famiglia  non  consentendo  le  serate  dei  teatri  e  le 
Teglie,  ha  tolte  alle  signore  grandi  occasioni  di  spese. 

(4)  Hi  sarà  perdonato  se  io  dico  che  Tillustre  au- 
tore non  ha  posta  sufficiente  attenzione  al  passaggio 
dei  De  Luca  da  lui  citato  che  non  decide  in  mas- 
sima, ma  propone  una  specie  singoiare.  Che  atendo 
cioè  il  marito  rilasciato  alla  moglie  un  quoto  dei 


frutti,  e  si  presume  allo  scopo  delle  spese  perso- 
nali che  pure  dovrebbero  incombere  al  marito,  le 
spese  siano  state  fatte  in  realtà  dalla  casa  del  marito, 
li  De  Luca  mostra  di  credere,  ma  senza  una  decisa 
affermazione,  che  o  li  patto  possa  esser  nullo  in 
forza  della  Leg.  4  de  pact.  doL  (Il  che  poi  non  sus- 
siste, come  si  tede  al  fine  del  s  1  della  detta  legge), 
0  possa  esser  nulla  per  vietata  donazione  fra  coniugi 
(Il  che  rimane  escluso  perchè  si  suppone  anteriore 
al  matrimonio)  vei  ex  deficiente  voluntale,  la  moglie 
sia  tenuta  al  rimborso,  e  questa  sembra  la  conclu- 
sione dei  gran  pratico  che  io  reputo  giusta. 
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§  3396.  dmtinuaeiane, 

a)  Dd  pericolo. 
Della  prova  dei  pericolo. 

Se  la  ipoteca  legale  provvede  abbastanza^  non  si  fa  luogo  ad  altre  misure. 

Quid  se  il  pericolo  non  è  nuovOy  ma  sia  sempre  esistito  perchè  U  marito  fu 
sempre  povero  ? 

Benché  U  rimedio  deWart.  1400  sia  assai  meno  risolutivo  di  quello  deWarti- 
colo  1418,  tuttavia  senza  una  eensibUe  mutazione  dello  stato  del  marito,  non 
si  crede  applicabile. 

La  mutazione  può  anche  verificarsi  neUe  condizioni  morali,  onde  la  fiducia 
néUa  primiHva  próbOà  sia  demeritata. 
§  3397.  Continuctzione. 

b)  DeUe  persone. 

Della  estensione  del  diritto  di  azione  a  queUi  che  per  la  perdita  della  dote 
possono  esser  esposti  àUa  prestazione  degli  alimenti. 

Ma  il  promittente  la  dote,  eziandio  non  avente  questa  qualsiasi  responsabilità 
eventuale,  neUe  condizioni  di  fatto  ddVart.  1400,  può  valersi  in  via  di  eccezione 
di  questo  rimedio. 

e)  Dd  contenuto  dell'azione. 

Anche  vigendo  la  giurisprudenza  romana  U  rimedio  della  Leg.  Si  constante  era 
stato  mitigato  néUa  pratica,  sostituita  V assicurazione  deUa  dote  dlla  restituzione. 

E  quanto  a  temperare  U  rigore  deWarticóh  1418  il  provvedimento  sia  saggio. 


Della 


§  3395. 

del  marito  per  le  dote. 


1.  H  marito  non  è  tenuto  a  dar  cauzione 
della  dote. 

Questo  può  sembrar  singolare,  che  mentre 
l'antico  e  il  moderno  legislatore  (1)  sono  sol- 
leciti di  gravare  della  ipoteca  legale  tutti  i 
beni  del  marito,  dichiarino  egualmente  (benché 
ÌQ  senso  diverso  come  ora  diremo)  che  il  ma- 
rito non  è  tenuto  a  dar  cauzione.  Della  logica 
dei  legislatori  non  è  possibile  dubitare,  devono 
quindi  avere  avuto  in  vista  due  generi  o  ma- 
niere di  cauzione,  quella  generale  da  essi  or- 
dinata e  un'altra  specialmente  diretta  alla 
conservazione  della  dote.  £  ciò  infatti  è,  o  può 
essere,  molto  dissimile.  Tante  volte  inane 
auxiUum  è  la  ipoteca  legale,  se  il  marito  non 
possegga  beni  immobili,  o  siano  superati  dai 
debiti  e  dalle  ipoteche  onde  potrà  sentirsi  il 
bisogno  di  una  garanzia  speciale.  Che  se  la 
ipoteca  legale  che  colpisce  tutto  il  patrimonio 
immobiliare  del  marito  sia  per  sé  efficace  a 
tutelare  la  dote,  allora  la  dichiarazione  della 
prima  parte  del  nostro  articolo  rimane  senza 
proposito  poiché  la  cauzione  il  marito  Tavrebbe 
già  data,  e  la  seconda  non  ha  più  applicazione. 

Quella  che  noi  diciamo  cauzione,  eertamente 


in  senso  più  esteso,  in  questa  specie  era  la 
fidejussio  che  non  solo  al  marito  non  si  richie- 
deva nei  costumi  romani,  ma  in  quel  diritto 
pubblico  trovava  una  resistenza  ad  essere  am- 
messa. La  resistenza  non  era  rivolta  contro  la 
fideiussione  che  al  padre,  o  al  terzo  promit- 
tente la  dote,  0  anche  alla  donna,  per  sentenza 
comune  (2),  fosse  prestata,  ma  era  decisa  con- 
tro la  fideiussione  del  marito  singolarmente. 
Ciò  è  a  dirsi  nel  primo  periodo  legislativo. 

Era  a  dirittura  una  eccezione  nel  diritto  la 
cauzione  fideiussoria  data  per  il  marito,  fon- 
data in  un  regime  assai  rispettabile  di  moralità 
che  fece,  se  mi  è  lecita  la  frase,  la  più  violenta 
impressione  nell'animo  dei  legislatori  romani. 
Per  essi  l'introdurre  quasi  nel  consorzio  ma- 
trimoniale una  persona  destinata  ad  avere 
una  influenza  intima  colla  moglie  dei  cui  inte- 
ressi assumeva  in  certo  modo  la  protezione, 
era  un  pericolo  che  si  doveva  schivare  assolu- 
tamente. Questo  concetto  però  non  prevalse 
nella  legislazione  che  a  tempi  inoltrati  del- 
l'impero, non  essendosi  nell'epoca  anteriore, 
in  meno  corrotti  costumi,  suscitato  il  sospetto 
per  cui  vigeva,  anche  in  questa  parte,  il  di- 
ritto comune  (3).  Sanzioni  così  speciali  ven- 
nero promulgate,  che  nella  compilazione  fu 
trovato  opportuno  di  estrarne  un  titolo  spe- 


(1)  God.  L.  no.,  de  rei  ox.  act  (Art.  1009,  n.  4). 
\%)  ▼.  più  avanti. 


(3)  Ciò  vedesi  apertamente  nella  Leg.  Si  conttante 
S4,  aolttto  matrim.,  |  Quùtùt  muiieri. 
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ciale  (1).  Ivi  si  nota  in  prima  la  legge  di  Gra- 
ziano e  Teodosio  e  la  posteriore  di  Giustiniano 
che  non  tace  la  ragione  —  quare  fid^wsor,  vd 
alius  intercessor  exigatur  lU  causa  perfidia  in 
eonniibio  eorum  generetttr  ? 

La  costituzione  di  Giustiniano  è  anche  più 
estesa.  A  lui  non  bastò  l'abolizione  della  cau- 
zione fideiussoria  del  marito,  ma  vi  aggiunge 
anche  quella  del  padre  e  di  chiunque  altro 
avesse  promessa  la  dote,  molto  più  della  stessa 
moglie  (2).  Da  un  nuovo  motivo,  e  più  gene- 
rale, era  stata  colpita  la  mente  del  legislatore; 
per  lui  il  timor  perfidÙB^  come  spiegano  tutti 
gl'interpreti,  era  la  occasione  di  domestiche 
discordie  di  cui  il  prodromo  era  la  fideiussione 
che  supponeva  sfiducia  e  diffidenza  nella  per- 
sona del  marito  (8). 

Simili  idee,  cosi  vivaci  di  senso  morale  dei 
legislatori  antichi,  si  vennero  disperdendo,  e 
a  noi  non  giunge  che  l*eco  lontana.  Noi  siamo 
troppo  positivi  e  nella  civiltà  dei  nostri  costumi 
quelle  arcane  paure  non  ci  toccano  ;  per  noi 
non  è  che  il  principio  della  libertà  contrattuale 
applicato  a  chi  riceve  la  dote.  Questo  principio 
ha  già  subita  in  eadem  eausa  una  grande  ec- 
cezione, neli'indicato  articolo  1969,  n.  4.  Ma 
ciò  si  è  fatto  per  conto  della  legge.  La  cau- 
tela può  esser  riuscita  al  nulla.  Contuttociò 
se  beni  stabili  non  vi  hanno  sui  quali  la  ipo- 
teca possa  consistere,  ricco  il  marito  di  valori 
mobiliari,  o  anche  povero  d*ogni  bene,  non  è 
costretto  a  dare  cauzione  come  un  usufrut- 
tuario comune. 

E  cosi  la  legge  ha  sciolto  prudentemente  il 
dubbio  che  poteva  sorgere  da  due  parti.  Dalla 
qualità  di  usufruttuario  che  il  marito  riunisce 
alle  altre  speciali  alla  sua  posizione.  Dall'in- 
teresse della  conservazione  che  sempre  ispira 
questo  prezioso  sostegno  della  famiglia,  la  dote. 
La  legge  senza  dividere  la  fiducia  della  sposa 
e  dei  parenti,  la  rispetta,  e  non  vuole  il  marito 
obbligato  oltre  quello  ch'essi  abbiano  voluto. 
Fa  un  po'  d'impressione,  non  lo  dissimulo,  il 
vedere  consegnarsi  ad  un  marito,  senza  for- 
tuna, una  somma,  per  es.  di  50,000  lire  senza 
un  filo  di  garanzia,  e  in  effetto  a  sua  libera 
disposizione.  Non  so  se  io  avrei  dato  il  mio 
voto  a  questa  legge  alla  quale  debbo  confor- 


marmi e  portare  il  debole  tributo  deOa  mia 
illustrazione. 

2.  Ddìa  necessità  di  cautelare  la  dote 
durante  U  matrimonio. 

Una  certa  ansietà  ha  tormentato  i  legisla- 
tori sui  pericoli  cui  può  essere  esposta  in 
mano  al  marito  la  dote,  durante  il  matrimonio. 
È  già  noto  e  celebrato  l'ordinamento  del  di- 
ritto romano  risultante  dalla  L.  Si  constante 
solut  matrim.  Ivi  era  stabilito  che  vergente 
marito  ad  inopiam  (è  la  frase  classica)  potesse 
la  moglie  ripetere  ed  esigere  la  dote,  e  colla 
dote  le  donazioni  antenuziali  e  i  lucri  dotali 
che  ad  essa  fossero  per  devolvere  alla  cessa- 
zione del  matrimonio. 

Questa  istituzione  è  stata  accettata  dai  mo- 
derni ;  e  nel  Codice  italiano  vediamo  in  due 
distinti  luoghi  provvedersi  a  si  grave  bisogno  ; 
nel  presente  articolo,  e  nel  1418  e  seg.  che 
s'intitola  —  Della  separazione  deUa  dote.  Noi 
vedremo  anche  un  po'  anticipando,  in  che  con- 
vengono e  in  che  differiscono  codesti  rimedi. 

§  3396. 
Gontinuasione. 

a)  Dei  pericolo. 

Parliamo  distintamente  del  ricevimento 
della  dote,  e  della  promessa. 

La  condizione  economica  del  marito  al  tempo 
in  cui  riceve  la  dote,  è  quella  che  è,  con  beni 
di  fortuna  o  senza,  e  s'egli  ottiene  la  fiducia 
di  coloro  che  gli  danno  in  mano  il  capitale 
dotale,  la  legge,  abbiamo  detto,  rispettando 
la  libertà  delle  convenzioni,  non  pone  osta- 
colo. La  fiducia  presente  è  anche  quella  del- 
l'avvenire in  quella  buona  gente  che  se  pre- 
vedesse un  pericolo  sarebbe  più  cauta.  E  tro- 
vandosi quindi  sprovveduta  quando  il  pericolo 
si  affaccia,  ha  mestieri  del  soccorso  della  legge 
che  nell'antivedere  suo  saggio,  lo  viene  pre- 
parando. 

La  causa  del  provvedere  si  fonda  in  un  mu- 
tamento dello  stato  anteriore,  e  di  tale  qua- 
lità che  non  permetta  più  di  conservare  la 
stessa  fiducia  che  si  aveva  innanzi.  La  nostra 
legge  lo  chiama  un  irasformamento  o  una  di- 
minuzione per  cui  la  dote  venga  ad  essere  in 


(1)  Che  è  quello  del  Codice  col  nome  —  Ne  ftdejuf 
Moret  doiium  dentur  (lib.  v,  tit.  xx). 

(2)  «  Generali  deflnitione  consti lutlonem  prisU- 
nani  amplianies  sanclmus,  nullam  esse  satisdaiionem 
vei  mandatum  prò  dote  exigendum  vel  a  marito  tei 
a  palre  ejus  vei  ab  omnibus  qui  dotem  suscipiunt  » 
(L.  2,  eod.). 

(3)  Restò  in  dubbio,  e  in  balìa  al  commento,  se  il 


marito  non  potesse  volontario  e  spontaneo  guaren- 
tire la  dote  con  una  fldejussione.  Molti  Io  ritennero, 
fra  I  quali  il  Duareno,  il  Gonnano,  il  Menoehio;  ma 
da  altri,  e  ricordo  Accursio  nella  Glossa,  Bartolo, 
Azone,  Gujacio,  e  THeringius  che  riassume  tutta  la 
discussione,  venne  negato,  per  l'ampiezza  di  quella 
proibizione  di  assoluto  ordine  pubblico. 
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pericoh(ì),  U  primo  di  codesti  due  vocaboli  ap- 
pella ad  nn  matamento  radicale,  e  si  direbbe, 
profondo,  quando  la  sostanza  patrimoniale,  e 
le  condiàoni  precedenti  del  vivere,  non  sono 
più  riconoscibili.  Trasformamento  in  peggio, 
bene  intesi,  poiché  un  patrimonio  può  trasfor- 
marsi colla  permutazione  dei  suoi  elementi,  o 
in  meglio,  o  senza  dar  presa  a  timori.  Ma  viene 
tosto  la  diminuzione  del  patrimonio^  che  cor- 
risponde a  quel  labi  o  vergere  od  inopiam  del- 
Pnltimo  stadio  della  legislazione  romana  (2). 
È  un  declinare  sensibilmente  dalla  buona  nella 
mala  fortuna,  sia  per  avversità  fatale,  sia  per 
intemperanza  e  mala  condotta;  è  un  impoverire 
manifesto,  non  giunto  però  all'estremo  perchè 
si  può  ancora  salvare  la  dote.  Questa  è  la  ra* 
gione  del  disporre,  questo  è  lo  scopo  che  sa- 
rebbe altrimenti  il  soccorso  dì  Fisa,  e  un 
rimedio  senza  rimedio. 

Ma  la  cosa  è  grave  per  la  discordia  che 
adduce;  è  lo  strazio  della  famiglia,  e  il  marito 
non  mancherà  di  difendere  il  suo  interesse  ad 
nn  tempo  e  la  sua  riputazione.  La  prova  che 
deve  farsi  principalmente  o  dalla  moglie,  o  da 
chi  altri  esercita  quest'azione,  si  è  la  declina* 
zione  della  fortuna  del  marito,  fatto  rapporto 
collo  stato  precedente,  e  il  pericolo  effettivo 
di  perdere  la  dote  ;  e  le  due  condizioni  vanno 
congiunte.  Della  qualità  e  della  forza  della 
provaèinntile  discorrere  teoricamente  mentre 
appartiene  alla  convinzione  nei  casi  concreti. 
I  pratici  ne  hanno  trattato.  Alcuni,  ed  anzi  i 
più,  si  contentano  di  dimostrazioni  tolte  dal 
complesso  dei  fatti  che  danno  fede  di  una  reale 
decadenza,  e  di  quella  opinione  del  pericolo 
che  vale  per  tanti  altri  giudizi  che  hanno  il 
carattere  della  urgenza  (8).  Per  me  credo  che 
ad  ordinare  delle  provvidenze  (come  verremo 
a  dire  poco  stante),  e  sotto  Pimpulso  della 
urgenza,  non  si  debba  troppo  attendere  al 
rigor  della  prova.  « 

E  nondimeno  quale  che  sia  l'apparente  di- 
scesa del  patrimonio,  il  marito  potrà  sempre 


escludere  il  pericolo  allorché  s!  faccia  a  pro- 
vare dal  canto  suo  che  la  ipoteca  dotale  che 
è  stata  iscritta  sopra  i  suoi  immobili,  protegge 
sufficientemente  la  dote.  Per  qual  ragione  ver- 
rebbe a  tormentarsi  ;  a  che  questo  scandalo, 
se  la  dote  è  assicurata? 

Pericolo  può  esistere,  ma  essere  sempre 
esistito  perchè  il  marito  fu  non  abbiente  e 
povero  sino  a  principio  e  nonostante  ottenne 
per  una  fiducia  che  gli  fa  onore,  la  consegna 
libera  della  dote.  Mutamento  non  accade  cer- 
tamente nella  fortuna  che  non  ha  mai  avuta; 
ora  per  qual  ragione  potrà  invocarsi  un  rimedio 
qualsiasi  per  assicurare  la  dote,  se  la  povertà 
di  quest'uomo  al  quale  si  è  creduto  nonostante, 
era  già  nota?  (4). 

La  questione  fu  trattata  e  lungamente  di» 
scussa;  sentenze  dall'una  parte  e  dall'altra.  Nel 
giudizio  di  Bartolo  e  di  quella  scuola  (5), 
benché  la  donna  avesse  saputo  che  il  marito 
era  povero  e  anche  inclinato  alla  dissipazione, 
non  era  decaduta  però  dall'azione  che  le  com* 
peteva  per  legge  sia  per  la  ripetizione  che 
per  la  sicurezza  della  dote  in  corso  del  matri- 
monio. Che  anzi  il  patto  espresso  di  rinunciare 
al  beneficio  della  Leg.  Si  constante^  non  do* 
vrebbe  valere  perchè  contro  la  natura  del 
diritto  dotale.  Ed  altri  giuristi  in  gran  numero 
stavano  in  opposto  (6),  tenendosi  più  stretta- 
mente alla  legge  che  la  moglie  soccorre  contro 
i  casi  inopinati  dello  stato  economico  del  ma* 
rito,  e  non  centra  il  patto  scientemente  con* 
eluso  da  lei  medesima. 

Fra  le  contrarie  sentenze  viene,  come  suole, 
un  partito  medio  ad  interporsi,  distinguendo  i 
vari  ordini  di  rimedi  che  la  legge  propone,  e 
crede  che  non  potendo  invocarsi  quello  della 
Leg.  Sieowftante,  per  la  ripetizione  della  dote, 
non  si  perda  però  il  diritto  alla  cauzione  che, 
secondo  quest'opinione,  è  un  rimedio  diverso 
e  più  facile.  A  questa  inclinavano  anche  gli 
scrittori  più  rigorosi,  ai  quali  non  poco  rimor* 
deva  il  loro  stesso  giudizio  cosi  esiziale  alla 


(1)  La  espressione  della  L.  Si  constante,  è  questa  : 
ex  quo  eifidentimme  apparuerit,  mariti  facullatet  ad 
doti*  exaetionem  non  tufficere. 

(2)  «  Ubi  adbuc  matrimonio  constitutus  maritu* 
ad  inopiam  nt  deductus  et  mulier  sibi  prospicere 
velli,  ecc.  >  (Leg.  29,  Cod.  de  Jure  dot.,  in  prlnc). 

(3)  Gatl.,  Obserpol.  83,  sostenuto  dalla  massima 
rotaie  —  viri  inopiam  probari  per  nolorium  et  famam  ; 
ed  altri,  come  il  Mascard.,  Do  probat,,  conclus.  576, 
distingue  fra  il  maggior  e  il  minor  pregiadizio,  cri- 
lerio  retto  in  btlo  di  prove.  In  realtà  non  si  tratta 
M/ffit  pnrjudieii  come  nella  rivendicazione,  l'og- 


getto essendo  quello  di  conservare  la  dote  nelPinte- 
l'esse  dei  marito  medesimo. 

(4)  Questa  essendo  la  base  del  discorso,  poiché 
se  si  avesse  avuto  ragione  di  stimare  il  marito  in 
buona  condizione  economica  e  non  lo  fosse,  la  cosa 
sarebbe  diversa;  ma  si  presume  informazione  presa 
e  la  scienza. 

(5)  Bartolo  alla  Leg.  Si  cenatante,  solot.  malrim., 
n.  22  e  seg.,  e  con  lai  l'Alessandro,  il  Panormitano, 
il  Gali  ed  altri. 

(6)  Gino  alla  Leg.  Ubi  adhue.,  de  jare  dot.  ;  Albe- 
rico, Imola,  Baldo  ;  e  fra  1  meno  antichi,  il  Molino, 
il  Barbosa,  Tiraquell.  ad  Leg.  Connubi,  ecc. 
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dote,  e  passando  dal  diritto  civile  al  canonico, 
trovavano  un  appoggio  nel  capitolo  per  vestras 
de  donai,  inter  vir.  et  ux.,  nel  quale  Inno- 
cenzo III  sembra  avere  speciale  riflesso  alla 
povertà  del  marito  che  non  potendo  coi  mezzi 
propri  guarentire  la  dote,  aaUem  aìicui  mer- 
catori cemmitti  e  farne  deposito  per  impedirne 
la  dispersione.  Distinti  questi  due  rimedi,  se 
uno  di  essi  non  ci  vale,  possiamo  servirci  del- 
Paltro  (1). 

Il  sistema  attuale  comprende  queste  due 
forme  assicurative,  evidentemente  graduali, 
ma  di  genere  distinto.  Si  ha  nella  seguente 
sezione  iv,  come  si  ricordava  di  sopra,  indi- 
cata e  sistemata  la  separazione  della  dote  per 
metterla  in  salvo  dalla  persecuzione  dei  cre- 
ditori del  marito;  ora  si  tratta  di  una  provvi- 
denza eclettica  e  discrezionale  e  a  questa  ci 
fermiamo. 

E  qui  ancora  un'altra  osservazione  sul  me- 
todo. L'art.  1 400  pone  a  condizione  dell'istanza 
un  mutamento  verificatosi  nella  fortuna  del 
marito  come  abbiamo  detto.  L'art.  1418  non 
guarda  che  al  pericolo  della  dote,  e  non  tien 
conto  se  la  condizione  economica  del  marito 
sia  mutata  (2).  Invero  non  possiamo  cancellare 
dal  tenore  del  nostro  articolo  la  condizione 
ivi  espressa.  Se  il  marito  povero  non  si  è  fatto 
ricco,  e  se  onesto,  rimase  sempre  onesto,  non 
vedrei  come  per  subito  e  non  giustificato  so- 
spetto che  si  è  preso  di  lui,  si  potesse  violare 
il  patto  della  tradizione  libera  col  motivo  che 
le  cose  dotali  sono  in  pericolo  in  mano  a  quel- 
l'uomo che  non  porge  alcuna  garanzia  reale 
della  restituzione.  Si  doveva  pensarci  prima. 

Del  resto,  quantunque  i  caratteri  di  questo 
istituto  nelle  citate  due  disposizioni  non  siano 
punto  identici,  tuttavia  mal  si  direbbe  a  colui 
che  riscosse  la  fiducia  e  non  l'ha  demeritata, 
date  una  cauzione  perchè,  se  povero,  non 
potrebbe  trovarla  e,  mancandovi,  dovrebbe 
restituire  la  dote  innanzi  tempo,  cioè  deposi- 
tarne il  valore,  il  che  torna  lo  stesso. 

Ritenuto  che  senza  un  mutamento  della 
situazione  non  può  forzarsi  il  marito  che  non 
vi  è  stato  obbligato  nella  costituzione  dotale  a 


garantire  la  restituzione  della  dote,  è  da  cre- 
dersi però  che  un  mutamento  morale  possa 
portare  lo  stesso  effetto. 

La  onestà,  la  probità  conosciuta  congiunta 
all'industria,  all'amor  del  lavoro,  alla  pratica 
di  una  professione,  come  suole  perchè  gli  scio- 
perati non  ottengono  la  fiducia  di  alcuno,  è 
pure  una  garanzia,  benché  dell'ordine  morale, 
per  l'adempimento  dei  doveri  assunti  Mutate 
però  le  onorate  abitudini  in  tristi  per  passione 
di  donne,  di  giuoco,  di  setta  od  altro,  la  fami- 
glia tremante  del  suo  avvenire  ha  giusta  ra- 
gione di  pentirsi,  e  di  adoperarsi  per  mettere 
in  sicuro,  per  quanto  è  possibile,  la  dote,  n 
saggio  magistrato  non  può  a  meno  di  accon- 
discendervi con  una  interpretazione  delle  pa- 
role, che  rivolta  allo  spirito  della  legge,  non 
può  essere  che  lodata  (3). 

§  3397. 

Gontìniuizione . 

b)  DeUe  persone. 

Non  parla  dell'azione  della  moglie  l'arti- 
colo 1400,  masi  sottintende.  Invece  si  occupa, 
come  di  cosa  meno  ovvia,  del  caso  in  cui  chi 
ha  costituita  la  dote^  o  ne  è  il  debitore^  sia  n^ 
numero  deUe  persone  tenute  alla  prestazione 
degli  alimenti. 

Si  è  voluto  estendere  il  diritto  dell'azione 
atteso  il  benefizio  che  arreca,  e  che  tante 
volte  la  moglie,  o  per  affetto  al  marito,  o  per 
soggezione,  0  per  timore  di  scandalo,  non  eser- 
cita. In  questa  disposizione  di  apparente  levità, 
si  può  scorgere  un  profondo  concetto  legisla- 
tivo. Poiché  azione  non  si  dà  senza  interesse, 
la  legge  va  a  trovarlo  questo  interesse  in  una 
responsabilità  che  si  avrebbe  qualora  venuta 
a  perdersi  la  dote,  insolvente  il  marito  o  ri- 
masta vedova  la  donna  senza  risorse,  sì  dovesse 
alimentarla. 

Quali  siano  le  persone  obbligate  all'alimen- 
tazione, lo  dichiara  l'art.  141,  e  sono  queste  che 
hanno  un  interesse  benché  indiretto  e  forse 
remoto,  alla  conservazione  della  dote.  Ma 
non  basterebbe  questo  solo;  è  d'uopo  avere 
costituita  la  dote,  o  esseme  il  debitore  (4). 


(1)  Co»)  Dfcio,  e  Baldo  Novbli.o,  in  isprrio,  De 
dtìlc,  part.  VII,  privjl.  25,  e  pari,  viii.  prlvil.  35. 

(2)  Vedremo  a  suo  luogo  come  «tiano  conciliabili 
codeste  disposizioni. 

(3)  Fu  detto  che  quando  II  marito  era  .sospettalo 
di  dilapidazione  allorché  fiVi  fu  consegnata  libera- 
mente la  dote  —  quia  conditionem  et  more*  uivit 
(Gayl.  non  Raldo,  alla  Leg.  Si  prò  ea,  Cod.  mandati;, 
la  mofKlie  imputavi  ubi  debet.  Ma  la  consegna  libera 
della   dote  mostra   che,  malgrado  la  scienza  della 


precederne  colui  condotta,  si  ebbe  fede  che  nel 
nuovo  sluto  che  assumeva  si  sarebbe  corretto;  e  fc 
questo  non  avviene,  anzi  si  va  in  peggio,  sì  ha  giusta 
ragione  di  rimproverargli  che  In  tale  stato  di  cose 
ogni  fiducia  gli  sarebbe  stata  negata. 

(4)  Il  padre,  Tavo,  il  fratello,  direttamente  o  in 
sussidio,  sarebbe  tenuto  ad  alimentare  la  donna 
spogliata  del  suo  patrimonio;  non  basta  questo  inte- 
resse, ma  è  necessario  un  rapporto  doiallzio. 
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Essendo  due  qualità  congiunte,  segue  che  Te- 
straneo  non  potrebbe  esercitare  quest'azione 
né  come  costituente  la  dote  dopo  arerla  pa- 
^ta  al  marito,  né  come  debitore  della  dote  per 
arerla  costituita  e  non  pagata;  l'estraneo  che 
non  avesse  stipulata  alcuna  garanzia,  non 
avrebbe  qualità  né  veste  di  agire  in  proprio 
nome  nelle  combinazioni  previste  dal  nostro 
articolo.  Infatti  l'estraneo  che  promise  la  dote 
e  deve  pagarla,  non  ha  un  proprio  e  personale 
interesse  per  la  conservazione  mentre  paga 
bene  pagando  al  marito,  né  altra  responsabi- 
lità gli  rimane.  Altro  forse  si  direbbe  qualora 
avesse  stipulato  che  la  dote  sia  a  lui  resti- 
tuita cessato  il  matrimonio,  ma  poi  l'avesse 
pagata  senza  cauzione?  e  correndo  la  fede 
personale  del  marito?  L'interesse  lo  avrebbe, 
e  tuttavia  gli  manca  l'azione,  non  concessa 
che  a  persone  aventi  certi  rapporti  o  qualità 
giuridiche  ;  egli  avrebbe  l'interesse,  ma  senza 
diritto  attuale  ed  esercibile  (1). 

Se  l'estraneo  non  può  valersi  di  questo  ri- 
medio speciale  dopo  aver  pagato  liberamente, 
vuoisi  però  convenire,  che  se  avesse  sempli- 
cemente promesso  di  pagare  la  dote  senza 
stipulare  alcuna  cautela  trovandosi  il  marito 
in  buono  stato,  egli  avrebbe  diritto  di  non 
pagare  senza  essere  guarentito,  mutata  nel 
frattempo  la  fortuna  del  marito,  sempreché  il 
sno  interesse  fosse  già  dimostrato  nel  patto 
della  restituzione.  Ma  badiamo  bene,  ch'egli 
conciò  non  invoca  il  rimedio  della  separa- 
zione 0  altro  affine  che  ha  per  obbiettivo  la 
cosa  dotale  e  a  lui  non  compete,  ma  si  fa 
forte  della  stessa  sua  convenzione,  affermando 
che  s'egli  non  stipulò  allora  una  cauzione,  egli 
è  che  il  patrimonio  del  marito  presentava  una 
certa  solidità  che  ora  è  venuta  meno  per  le 
crisi  sofferte;  che  la  sua  fiducia  aveva  per 
tacita  condizione  la  permanenza  nel  mede- 
simo stato,  e  la  sua  verosimile  intenzione  può 
essere  giustificata. 

Ciò  diced  dell'estraneo  dotante,  riguardato 
per  sé,  e  nel  suo  personale  interesse,  ma  ol- 


treciò  più  d'una  volta,  e  nel  caso  pratico, 
potrà  ritenersi  che  il  debitore  della  dote,  spe- 
cialmente se  delegato  dalla  moglie,  operi 
eziandio  nel  di  lei  interesse  e  col  tacito  suo 
mandato,  qualora,  caduto  il  marito  in  cattiva 
condizione,  si  ricusi  di  pagare  senza  una 
qualche  sicurezza:  riflesso  che  si  aggiunge  a 
consolidare  la  sua  eccezione  già  abbastanza 
legittima. 

e)  Del  contenuto  deWazione, 

Nelle  due  celebri  costituzioni  di  Giustiniano 
che  sono  le  LL.  29  e  30,  Cod.  De  jure  dotium^ 
fu  già  stabilito,  che  durante  ancora  il  matri- 
monio, la  donna  potesse  esercitare  le  sue  azioni 
dotali  per  ricuperare  la  dote  e  le  donazioni 
propter  nuptias  dal  marito  e  anco  dai  terzi 
detentori  si  maritus  ad  inopiam  sit  deductus, 
e  come  se  il  matrimonio  fosse  finito.  Disposi- 
zione gravissima  che  noi  rappresentiamo, 
quanto  almeno  agli  effetti,  nella  sezione  iv  del 
Codice,  e  che  fra  poco  dovremo  esaminare. 

Se  non  che  la  dottrina  pratica,  agitando  le 
tristi  questioni  del  fòro,  e  la  giurisprudenza 
che  affina  le  leggi,  ben  vide  che  fra  gli  estremi 
della  rivendicazione  della  dote,  si  potevano 
adottare  certi  temperamenti  che  diremo  con- 
servatoriì,  evitando,  e  allontanando  almeno, 
conseguenze  più  gravi.  Quindi  si  propose,  e  fu 
accettato,  il  provvedere  per  via  di  cauzioni  e 
di  fideiussioni  in  confronto  del  marito  povero 
a  cui  la  restituzione  sarebbe  difficile  (2).  Il 
Codice  italiano  nella  presente  disposizione  (8), 
riconosce  ciò  che  fu  un  vero  portato  della 
giurisprudenza,  esservi  dei  casi  possibili  a 
medicarsi  senza  ricorrere  al  rimedio  violento 
della  separazione  della  dote,  e  non  potendo 
nulla  determinare  innanzi,  si  rim^ette  al  giu- 
dice per  quanto  permettono  le  circostanze. 
Può  il  tribunale  ordinare  le  cautele  opportune 
per  la  sicurezza  deUa  dote. 

La  differenza  é  gravissima  e  vedesi  anche  in 
ciò,  che  una  cauzione  può  sempre  aggiungersi 
dal  marito  per  accordo  di  famiglia,  laddove  la 
separazione  della  dote  non  può  farsi  che  per 


(!)  È  stabilito  che  all'estraneo  non  compete  II 
rimedio  della  Leg.  Si  eonttante,  solat.  matr.,  del 
che  discorre  con  sottile  istruzione  Baldo  Novello 
(part.  TI.  priv.  21);  ma  ritiene  che  l'estraneo  che 
non  può  impetere  la  separazione  della  dote  possa 
almeno  cbiedeme  la  sequestrazione  o  il  deposito, 
concordante  il  Bartolo  nel  commento  alla  Leg.  Si 
cauittUe  sodd. 

(2)  Malgrado  il  divieto  della  fideiussione  prestata 
al  marito,  come  si  osservò  in  altro  luogo,  ctie  venne 
Koipre  più  scadendo  di  valore  e  di  osservanza,  molto 


influendo  la  equità  canonica  per  quel  rinomalo  ca- 
pitolo per  vesfra»  che  pure  abbiamo  ricordalo. 

Che,  vigente  e  dominante  la  romana  giurispru- 
denza, questa  equità  penetrasse  nel  fdro  e  diventasse 
opinione  comune,  può  sicuramente  affermarsi  con 
Bartolo  alla  Leg.  Si  cons/anle,  s  Quolies,  colle  dot- 
trine di  Baldo  I<ìovf.llo,  De  dote,  part.  vii,  priv.  24, 
di  Hrrirgio,  De  fidejunf,,  cap.  vi,  n.  184,  di  Bossio, 
cap.  xn,  num.  OS,  del  Fabro,  lib.  v,  Cod.  tit.  xiv, 
defln.  1,  ecc. 

(3)  Riassumendo  quella  del  già  Codice  sardo, 
art.  1531. 


9à 


LIBRO  III.  Titolo  V. 


[Art.  4404-1402] 


via  di  giudizio.  Dobbiamo  rallegrarci  di  questo 
progresso  sul  Codice  francese  se  è  vero  quello 
che  dice  il  Troplong,  ohe  oggidì,  secondo 
quelle  leggi,  non  sarebbe  più  permessa  ìa  cau- 
zione, e  che  Punico  rimedio  possibile  è  la  sepa- 
rasione  (1).  Un  solo  istituto  a  due  differenti 
aspetti  abbiamo  detto  e  un  provvedimento 
graduale  esser  quello  di  assicurare  la  dote  da 
pressante  perìcolo,  mentre  per  il  disposto  del- 
l'art. 1418  si  toglie  la  dote  dalle  mani  del  ma- 
rito, e  coU'articolo  1400  si  conserva.  Se  può 


ripararsi  colla  cauzione,  tutto  rimane  nello 
stesso  stato  è  nulla  di  meglio  ;  ma  non  sempre 
la  cauzione  si  può  dare  o  si  trova.  Il  giudice 
dovrà  aggravare  la  mano  ;  costringere  il  ma- 
rito a  depositare  la  somma  (2)  onde  sia  collo- 
cata in  qualche  impiego  fruttifero  ;  ma  gl'inte- 
ressi saranno  del  marito,  ma  la  dote  resterà, 
per  cosi  esprimermi,  al  matrimonio,  e  non 
subirà  quella  straziante  distrazione  che  altera 
del  matrimonio  il  carattere,  la  naturale  ar- 
monia e  la  dignità. 


Articolo  1401. 

Se  la  dote,  o  parte  di  essa,  consiste  in  cose  mobili  stimate  nel  con- 
tratto di  matrimonio,  senza  la  dichiarazione  che  tale  stima  non  ne  produce 
la  vendita,  il  marito  ne  diviene  proprietario,  e  non  è  debitore  che  del 
prezzo  loro  attribuito. 

Articolo  1403. 

La  stima  deirimmobile  costituito  in  dote  non  ne  trasferisce  la  pro- 
prietà al  marito  senza  una  espressa  dichiarazione. 

§  3398.  Della  dote  stimata  o  inesHmata. 

A.  Osservcuioni  preliminari. 

Importanza  dei  problemi  che  si  risolvono  per  codesta  cdébre  distineione. 
In  generale  la  stima  significa  trarferimento  deH  dominio  nel  marito^  ma  può 
anche  dimostrarsi  ch^essa  ebbe  un  oggetto  diverso. 

La  stima  dev* essere  contestuale  aUa  conveneione  déUa  dote,  e  non  mad  poste- 
riore (iUa  celebrazione  del  matrimonio. 

B.  Cose  mobili. 

La  semplice  stima  opera  il  trasferimento  dd  dominio^  e  VcÒbUgo  dei  poffa- 
mento  nel  valore  indicato. 

Delle  cose  fungibili  la  restituzione  non  può  essere  che  rappresentativa;  quali 
sono  tuttavia  gli  effetti  della  stima. 

C.  Beni  immobili, 

AUa  mobilizzazione  deUa  dote  non  basta  la  stima,  ma  si  esige  la  espressa 
dichiarazione  che  la  stima  ha  per  oggetto  la  vendita,  la  determinazione  del 
prezzo  0  simili. 
Se  a  questo  effetto  siano  a  valutarsi  le  presunzioni. 
§  3399.  Continuazione. 

D.  Crediti,  diritti  ed  azioni. 

Anche  per  questa  categoria  di  beni  la  stima  è  necessaria  per  trasferire  U  do- 
minio nel  marito. 

Si  produce  la  obbiezione  che  i  titoli  di  credito  portano  con  sé  la  propria  stima. 

Si  risponde;  che  la  espressione  numerale  non  è  la  stima  del  credito,  ma  la 
sua  forma  di  esistere;  e  la  stima,  essendo  fuori  di  esso,  può  diversificare  dal 
valore  nominale. 

Se  %  crediti  e  le  azioni  di  credito  non  sono  stimate  rimangono  in  proprietà 
della  moglie. 

Contraddizione  dd  Troplong  in  quanto  sostiene,  a  tittto  costo,  la  piena  di- 
sponente del  marito. 

Confutazione  ddla  sua  dottrina. 


(1)  All'articolo  1550,  n.  3136,  il  cbe  però  non 
sarebbe  totalmente  vero  neppure  secondo  lui,  per 
quanto  si  espresse  nel  n.  13S8. 


(i)  Trattandosi  della  dote  mobile  ineetlmata,  di  che 
Tedi  i  due  articoli  seguenti. 
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§  3398. 
DeUa  dote  siimata  e  loettimata. 

À.  (hienafgiani  prélminari, 

Etteado  ogni  dote  consegnata  sotto  la  legge 
della  restituzione,  interessa  il  conoscere  se  le 
specie  dovranno  restituirsi  o  il  yalore»  con  che 
si  risolve  un  altro  problema,  se  il  marito  sia 
il  proprietario  con  piena  disponibilità  delle 
cose  a  lui  consegnate,  ole  detenga  per  goderle, 
conservarle  e  restituirle  nell'identico  stato  e 
forma  al  cessare  della  società  coniugale. 

£  naturale  che  le  cose  fungibili,  consuman- 
dosi <ioll'nso,  non  si  possono  restituire  iden- 
tiche ma  in  valore,  o  per  cose  equivalenti  (1). 
Ma  quanto  alle  altre  cose  ohe  più  o  meno  du- 
rano e  si  conservano,  se  per  qualche  fatto  giu- 
rìdico non  si  dimostri  averne  la  moglie  trasfe- 
rita la  proprietà  al  marito,  è  d^Pordine  che 
si  restituiscano  come  vennero  consegnate  e 
come  si  trovano.  Un  fatto  espresso  nell'atto 
matrimoniale  toglierebbe  ogni  dubbio,  ma 
questo  mancando,  da  tempo  antichissimo  si 
rOevò,  che  certi  dati  della  convenzione  pote- 
vano fare  argomento  della  cessione  del  do- 
minio a  favore  del  marito  ;  e  diventò  celebre 
la  distinzione  dell'essersi  date  le  cose  in  dote 
stimate  o  inestimate  (2).  In  generale  la  stima, 
coi  non  sia  aggiunta  alcuna  dichiarazione  con- 
traria, ò  il  prezzo:  tacito  e  presunto  con- 
tratto di  compra  e  vendita.  Questa  singolare 
espressione  del  consenso  riceve  pure  altre 
applicazioni  in  diritto  (3),  ma  in  materia  do- 
tale assume  un  interesse  tutto  proprio.  Del 
resto  i  suoi  effetti  sono  quelli  di  ogni  altro 
contratto  per  cui  si  trasferisce  il  dominio;  il 
perìcolo  comincia  ad  essere  del  marito,  e  Vasti- 
maHo  0  il  prezzo  che  vi  corrisponde,  est  in  dote, 
on  debito  cioè  da  pagarsi  a  suo  tempo. 

Malgrado  la  locuzione  categorica  dei  nostri 
due  articoli,  non  si  può  credere  che  la  pra- 
tmrnpUo  leffi8  sia  di  quelle  che  non  ammettono 
prova  in  contrario.  La  causa  per  cui  si  è  por- 
tata nel  contratto  la  stima,  può  essere  indi- 
cata, e  mostrare  che  non  si  ebbe  altro  scopo 
che  di  fissare  un  dato  di  valore  a  calcolo  dei 


possibili  deterioramenti.  Talvolta  la  stima  è 
introdotta  per  regolare  o  moderare  i  diritti 
fiscali;  0  per  fornire  un  dato  positivo  agli 
effetti  della  collazione,  o  per  altre  cause  par- 
ticolari, e  dove  risulti,  rimuoyesi  la  intenzione 
della  compra-vendita.  Più  evidente  ancora  che 
la  stima  non  avrebbe  l'effetto  della  compra- 
vendita qualora  la  restituzione  fosse  governata 
da  un  patto  speciale  che,  in  luogo  del  prezzo, 
contemplasse  la  specie  da  restituirsi. 

Altra  osservazione  generale  si  è,  che  la 
stima  onde  si  deducono  tali  gravi  conseguenze, 
sia  unita  all'atto  dotale  e  ne  formi  parte  inte- 
grante; non  ex  intemxilìo  e  posteriore,  e  molto 
meno  posteriore  al  giorno  del  matrimonio,  nò 
a  tale  accertamento  del  valore  si  attribuisce 
altro  scopo  che  la  conservazione  dello  stato  per 
le  debite  indennità  in  seguito  di  mala  custodia* 
B.  Cose  mobili. 

In  questo  si  verifica  l'adagio  —  pkrumque 
ifiierest  viri  rea  non  esse  testimaifM  (L.  10  de 
jure  dot.)  perchè  i  mobili,  di  natura  tali  (arti- 
colo 416),  si  logorano  col  tempo,  e  al  giorno 
della  restituzione  non  hanno  quasi  mai  il 
valore  primitivo.  Quindi  nell'interesse  della 
moglie  innanzi  tutto  si  è  l'apposizione  del  va^ 
lore  stimato.  Ma  giova  pur  anche  al  marito  la 
libertà  del  disporre  delle  cose  mobili  regolar- 
mente e  senza  violare  la  convenzione  dotale. 
E  ciò  dico  perchè  senza  la  stima,  il  marito 
non  potrebbe  disporne  con  diritto,  e  quan- 
tunque i  terzi  di  buona  fede  acquistino  non 
ostante  la  proprietà  dei  mobili,  e  il  marito 
riesca  ad  essere  debitore  del  prezzo,  la  mo' 
glie  potrebbe  in  qualche  caso  pretendere  ai 
danni  (4).  Invero  ci  sarebbe  a  fare  una  gra- 
dazione di  non  lieve  compito  fra  mobili  e  mo* 
bili  e  le  loro  qualità;  ma  la  legge  non  può 
fare  si  minute  distinzioni,  e  decide  in  termini 
generali,  che  la  stima  pura  e  semplice  dei 
mobili,  senz'altra  aggiunta,  costituisce  la  ven- 
dita (art.  1404),  essendo  ciò  assai  proprio  di 
questo  genere  di  cose. 

Se  delle  cose  mobili  interessa  alla  donna  di 
non  ritenere  il  dominio  mentre  non  ne  ha  il 
possesso  (5),  in  particolar  modo  a  lei  spetta  e 


(1)  Leg.  Aei  in  dgtem  42,  de  Jure  dot.  (art.  483. 
V.  pia  sotto). 

(2)  L.  MHimath,  5;  L.  49;  L.  60,  sol.  matrlm.; 
Uk.  Ptenauqme,  de  jare  dot.  ;  L.  Quotiet,  God.  eod. 

(S)  Una  si  ba  neil*art.  1688,  ma  nel  seaso  che  la 
siìiua  UGO  produce  la  vendita.  Un^allra  neirarticolo 
ISll. 

(4)  SI  trattasse  ad  esempio  di  una  collezione  di 
cose  rare,  di  quadri  e  oggetti  d*arte,  e  vìa  discor- 
rendo,  0  si  può  sempre  coateodere  del  preXKO  rica- 


vato. È  nota  la  grande  contestazione  che  è  stata  fra 
le  scuole  sulla  natura  del  dominio  che  risiede  nella 
moglie,  rapporto  ai  mobili  specialmente,  io  però 
appartengo  a  quella  che  ritiene  il  dominio  impro- 
prio soltanto  e  di  uso,  essere  nel  marito  anche 
rispetto  ai  mobili  (Fontanell.,  Ùe  paci,  nupt,,  claus. 
5,  glossa  8;  P.  Barbosa,  L.  Dotéiem,  solut.  matr.). 

(5)  Semprechè  si  abbia  cura  di  assicurare  il  paga- 
mento, altrimenti  si  arrischia  e  la  proprietà  e  il 
credito. 
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giova  il  valore  del  corredo  e  degli  ornamenti 
personali  ch'essa  gode  e  che  il  marito  dovrà 
pagare. 

Della  naturale  consumazione  delle  cose  fun- 
gibili abbiamo  toccato  onde  la  restituzione  non 
può  essere  che  rappresentativa;  tuttavia  la 
nota  di  stima  che  vi  si  appon  e  alla  consegna, 
ha  non  meno  l'effetto  della  compra-vendita. 
Senza  stima,  le  cose  che  si  consumano  colPuso, 
si  rendono  al  cessare  del  matrimonio  in  genere 
e  qualità  (1).  Se  il  genere  e  la  qualità  non  si 
rinvenisse  a  quel  tempo,  si  pagherebbe  pure  il 
prezzo  con  moneta  al  valore  allora  corrente. 
Ovvero  secondo  l'articolo  483,  che  io  credo  la 
regola  di  ogni  usufrutto  sciolto  da  convenzione, 
il  marito  avrebbe  la  scelta  del  materiale  o  del 
prezzo,  ma  sempre  al  mercato  in  corso.  La 
stima  invece  rappresenta  il  prezzo,  che  certo 
ha  rapporto  con  quello  che  si  pratica  al  tempo 
della  consegna,  ma  da  chiamarsi  propriamente 
convenzionale,  e  stabilito  d'accordo,  rimane 
invariabile  (2). 

Per  noi  adunque  l'apposizione  della  stima 
non  cessa  di  avere  importanza  eziandio  in 
tema  di  cose  fungibili  in  quanto  il  marito 
che  in  questo  è  il  compratore,  sia  vincolato  al 
prezzo  e  sopporti  il  pericolo  (3). 
C.  Beni  immobili  (art.  1402). 

La  maggiore  importanza  economica,  l'inte- 
resse che  vi  ha  di  porre  la  dote  sulla  ferrea 
base  di  fondi  immobili,  ha  suggerito  ai  legis- 
latori moderni  una  distinzione  che  non  fecero 
gli  antichi,  che  della  stima  dei  mobili  e  degli 
immobili  e  dei  suoi  effetti  giudicarono  alla 
stessa  stregua  solo  ingiungendo  di  ben  riflet- 
tere ai  termini  della  convenzione  per  cui  il 
linguaggio  della  stima  potrebbe  perdere  signi- 
ficato e  più  non  concludere  alla  compra-ven- 
dita, secondo  le  avvertenze  soprapremesse  (4). 
Quanto  alle  cose  mobili  abbiamo  veduto  che 
anche  i  codici  moderni  attribuiscono  la  forza 
di  una  presunzione  legale  di  vendita  alla 
stima,  ma  quanto  agl'immobili,  il  concetto  per 


interpretazione  autentica  si  restringe.  Non 
basta  la  stima  --  si  esige  una  espressa  dichia- 
razione che  la  stima  viene  apposta  all'oggetto 
della  vendita.  La  móbilizzasione  della  dote  (5) 
è  affare  assai  grave;  dalla  maggior  sicurezza 
che  è  nel  rem  habere,  si  passa  alla  maggiore 
incertezza  deìVhabere  actionem  che  in  questo 
caso  non  sono  certo  modi  sinonimi.  La  legge 
nell'ambiguità  della  forma  applica  rapporto 
agl'immobili  il  sicuro  principio  —  in  dubiis 
prò  dote  respondendum  est. 

Veramente  la  espressione  energica  usata 
dalla  legge  non  permette  di  ricorrere  a  pre- 
sunzioni e  a  prove  di  raziocinio,  e  la  logica 
necessità  di  ritenere  la  stima  fatta  all'oggetto 
della  vendita  e  stante  loco  pretti,  deve  scatu- 
rire dalla  forza  delle  parole  qualunque  siano. 
La  facoltà  di  alienare,  l'essersi  esteso  il  diritto 
di  proprietà  agli  eredi  del  marito  e  simili,  raf- 
figurano assai  bene  la  ohligatio  verhorum, 
essendo  tolto  il  pericolo  del  doppio  senso,  e 
chiuso  l'adito  a  ogni  diversa  interpretazione. 

§  3399. 

Gootmttazìone. 

D.  Crediti,  diritti  ed  azioni. 

Che  formino  questi  una  categoria  di  beni 
patrimoniali  distinta  dai  mobili  e  dagl'immo- 
bili secondo  la  loro  propria  natura,  è  ovvio 
e  palese,  ma  certo  è  pure  ch'essi  devono  coor- 
dinarsi alla  presente  teorica,  che  non  esclude 
alcuna  specie  o  categoria  di  beni. 

Pertanto  dall'essere  stimati  o  inestimati  i 
crediti,  e  le  azioni  di  credito,  recati  in  dote, 
è  per  derivare  la  stessa  conseguenza  giuridica 
del  dominio  passato  o  no  nel  marito.  Essendo 
della  specie  dei  beni  mobili  e  non  degl'immo- 
bili, la  legge  non  desidera  come  per  questi 
la  clausola  espressa;  la  stima  è  sufficiente, 
ma  la  stima  ci  dev'essere. 

Ma  i  crediti,  si  dice  per  obbiezione,  hanno 
con  sé  la  propria  stima  nella  somma  nella 


(1)  «  Soluto  matrimonio  ejusdem  generis  et  quali- 
tatis  alias  restituat  >  (L.  42,  de  jure  dot). 

(2)  È  un  errore  del  Duraiston  (tom.  xv,  n.  411) 
il  dire:  «  Egli,  il  marito,  deve  restituire  il  valore 
che  le  cose  avevano  al  momento  io  rui  le  riceve,  e 
non  quello  che  avessero  allorché  si  scioglie  il  ma- 
trimonio »,  errore  censurato  anche  dal  Troplorg, 
D.  3157.  E  ciò  perchè  non  jure  contractus,  che  non 
è  seguilo,  ma  jure  matrimonii,  soltanto  si  verifica 
in  quel  tempo  Tobbligo  della  restituzione.  E  poiché 
in  tale  questione  non  si  può  procedere  che  colia 
regola  dclPusufrutto,  è  pure  perspicuo  il  lesto  del 
citato  ari.  483  anche  secondo  il  concetto  del  Ca- 
STILLO,  De  utuf,,  cap.  iv,  n.  35. 


(3)  Se  per  disgraziato  accidente  crollasse  il  tetto 
della  cantina  e  cadendo  sui  bottami  disperdesse  il 
vino,  il  marito  dovrebbe  nonostante  il  prezzo. 

(4)  Non  posso  omettere  in  conferma  un  passaggio 
alla  Leg.  21,  Cod.  de  jure  dot.,  a  rilevare  in  qual 
modo  s'intendesse  paralizzato  TelTetto  della  slima, 
rivolgendolo  a  un  diverso  scopo.  --  Il  patto  in 
esempio  era  questo  —  ut  si  matrimonium  inter  quin- 
quenuii  forte  tempora  quoquo  modo  es*et  dùsolutum, 
speciet  trtlimata  doti  data  pretiis  qno  ointimata  tunl 
redderentur.  —  E  la  Glossa  —  non  lamen  ut  <r«/i- 
nialio  faceret  emptioaem  et  venditionem  sed  ut  sciretur 
au  essent  deteriores. 

(5)  Come  altri  dice  benissimo  (Troplorg,  n.  3143). 
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quale  sono  costituiti.  Si  risponde  anche  bene 
dicendo  che  nomenestdMtuniy  un  diritto,  e  un 
diritto  non  è  un  quid  che  si  possa  vedere  e 
contare  come  una  cosa  materiale  o  un  com- 
plesso di  cose  materiali  (1).  La  risposta  può 
ridorsi  a  termini  più  chiari  e  farsi  più  convin- 
cente, se  si  consideri  che  il  titolo  pecuniario  che 
costituisce  il  credito  non  è  propriamente  la 
stima  del  credito,  ma  è  la  sua  forma  di  esistere, 
perchè  di  necessità  deve  avere  una  espres- 
sione di  quantità,  il  che  non  dicesi  di  specie 
corporali;  ma  replico,  questa  non  è  la  stima, 
giudizio  reso  in  relazione  al  credito  ma  fuori 
di  esso.  £  la  ragione  della  stima  sta  in  questo, 
che  la  espressione  nominale  non  rappresenta 
sempre  la  sua  verità  reale,  e  un  credito  di 
mille  può  valere  la  metà  sul  mercato  e  cosi 
venire  stimato.  È  allora  soltanto  che  vi  ha  la 
stima,  e  la  stima  sMn tende  prezzo  della  ven- 
dita, per  cui  il  marito  ne  diventa  il  padrone 
per  la  somma  di  500,  e  non  di  mille  come 
vanta  il  titolo  (2). 

Quale  conseguenza  pertanto  se  i  crediti 
ceduti  in  dote  non  sono  stimati  ?  Quella  do- 
minante nella  nostra  teoria,  che  la  moglie  ne 
rimane  proprietaria,  e  tanto  è  vero  che  ne 
rimane  proprietaria,  che  l'articolo  1412  pone 
a  pericolo  della  moglie  la  diminuzione  e  la 
perdita  di  essi  crediti.  «  E  poiché  tali  valori 
«  periscono  per  conto  della  moglie  (mi  valgo 
«  con  proposito  delle  parole  del  Troplong),  la 

<  moglie  dunque  nehaU  superiore  dominio;  U 

<  marito  ne  ha  soltanto  la  proprietà  civile, 

<  istituita  dal  diritto  per  U  temporaneo  inte- 

<  resse  del  matrimonio  »  (n.  3164). 
Àncora  il  Troplong,  viene  recando  alcuni 


esempi  assai  opportuni  «  Quando  la  rendita  sia 
«  stimata,  il  marito  deve  restituire  la  somma 

<  indicata  nella  prima  e  ritenere  il  titolo  per 

<  lui,  siavi  perdita  o  guadagno  ;  quando  non 
«  sia  stimata  (3),  restituisce  il  titolo,  e  rimane 
«  liberato  senza  brigarsi  dell'attuale  valore  » 
(n.  3166). 

Tutto  questo  va  egregiamente  :  «  ma  seguo 
«  forse  da  ciò,  dice  più  avanti  l'autore,  che  il 
«  marito  non  possa  disporre  di  questi  crediti  ? 
«  Che  senza  il  concorso  della  moglie  non  ne 
«  possa  egli  disporre,  come  dispone  delle  azioni 
«  giudiziarie,  già  aòbaìidonate  al  suo  potere 
«  perVarticólo  1549?  »  (4).  E  l'illustre  autore, 
affermando,  insegna  ampiamente  la  dottrina 
della  libera  ed  assoluta  disponibilità  del  marito. 

Sì  il  marito  ha  la  piena  disponibilità,  secondo 
il  Troplong,  di  alienare  la  dote  anche  inesti- 
mata;  ed  egli  e  gli  scrittori  che  consentono 
con  lui,  si  credono  primieramente  autorizzati 
a  cosi  sostenere  da  moltiplici  responsi  dei  giu- 
reconsulti romani. 

Se  alla  strana  e  pericolosa  dottrina  si  do- 
vesse aprir  l'adito,  noi  ci  troveremmo  assai 
impacciati  dalle  stesse  leggi  romane  quando 
saremo  a  spiegare  i  principii  della  restituzione 
della  dote  ove  i  testi  in  contrario  sono  chia- 
rissimi e  frequenti.  Ma  escludendo  tosto  questo 
primo  fondamento,  noi  osiamo  dire  e  mante- 
niamo che  nessuna  delle  leggi  a  cui  l'illustre 
autore  non  fa  che  accennare  per  numero, 
senza  esplicarle,  risponde  al  suo  proposto  (5). 

Al  marito  compete,  è  vero,  l'esercizio  delle 
azioni  dotali,  ora  nella  propria  qualità  ed  in- 
teresse, ora  come  rappresentante  della  moglie 
nel  comune  interesse.  A  lui  la  rivendicazione 


(I)  LL.  Qui  ehirograph.  et  nomen,  de  legat.  3^. 

f£)  Id  enim  potius  datum  doti  intelligitur  quod  eo 
umme  erigi  potuerit  (coQie  dice  11  Fabro  sulla  L.  41, 
de  l«i»L  ìT). 

(3)  Ha  gli  sia  consegnato  per  ragion  di  dote  sim- 
fUeittr  il  titolo  del  credito. 

(4)  Al  quale  è  conforme  il  primo  capoverso  del 
Dostro  articolo  1399  —  egli  solo  ha  il  diritto  di  agire 
CM/ro  I  debitori  e  detentori,  ecc. 

(5)  Lunga  sarebbe  l'analisi  e  tale  che  occuperebbe 
ODO  spazio  cbe  non  ci  possiamo  permettere.  Tut- 
tavia di  ciascuna  delle  leggi  indicate  diciamo  una 
parola,  essendo  aperto  a  chi  vuole  lo  esaminarle. 
1^00  parliamo  delle  LL.  41,  S  2;  43,  S  1  ;  36,  49,  de 
Jure  dot.,  che  danno  facoltà  al  marito  di  liberare 
il  debitore  colla  sua  quietanza,  perchè  di  ciò  siamo 
d'accordo  in  mrrispondenza  al  nostro  art.  1399. 

Ma  quanto  alla  Leg.  35,  de  jure  dot.  (Ulpiano), 
cbe  darebbe  al  marito  la  libera  facoltà  di  novare  il 
debito,  si  dice  soltanto  se  il  marito  innova  sulla 
d»(e  prometta,  aepit  tiri  esse  periculum  cum   ante 


mulierix  erat,  e  ciò,  come  si  vede,  in  pena  del  suo 
arbìtrio. 

Nella  L  66,  §  6,  solut.  niairim.,  Giavolbro  non 
dice  che  il  marito  ha  podestà  di  rimettere,  cioè  alie- 
nare il  credito,  ma  si  vir  socero»  injussu  uxoris,  ma^ 
nente  matrimonio,  dotem  acceptam  fecisset,  lutto  il 
pericolo  incomba  sopra  di  lui. 

La  Log.  Debitor  36,  de  jure  dot.,  parla  delia  per- 
dita della  dote  costituita  da  un  mutuo  che  un  terzo 
doveva  alla  moglie  —  deinde  vir  acceptam  eam  jussu 
mulieris  fedi  —  e  Ulpiano  domanda  se  questa  sia 
vera  dote  —  utrum  dotis  nomine  an  et  si  ex  alia 
causa  —  e  risolve  secondocbè  —  id  factum  est  seculis 
nuptiis  —  e  dopo  le  nozze. 

Nella  L.  41,  eod.,  Paolo  discorre  della  promessa 
della  dote  e  della  obbligazione  di  quelli  che  la  pro- 
mettono. 

Codeste  leggi  non  provano,  ci  riserbiamo  al  titolo 
Della  restituzione  della  dote  quelle  che  provano  il 
contrario. 
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degl*  immobili  dotali,  durante  il  matrimonio, 
non  ne  segue  però  che  dopo  averli  ricuperati, 
possa  egli  stesso  alienarli.  A  tanta  enormità 
non  arriva  neppure  la  dottrina  contraria; 
quindi  per  sua  stessa  ammissione,  la  regola 
par  est  habere  acUonem  quam  rem,  non  corre 
nel  caso  ove  Pazione  (per  mandato  conven- 
zionale 0  legale)  si  esercita  da  chi  non  è  il 
proprietario  (1). 

Ciò  è  già  convenuto  dalla  dottrina  che  noi 
combattiamo  per  quanto  concerne  i  beni  im- 
mobili, la  sola  materia  secondo  essa  che  può 
costituire  il  fondo  dotale  come  presso  i  ro- 
mani. Del  resto  rapporto  ai  mobili  e  ai  beni 
mobili,  crediti  e  diritti  di  qualunque  maniera, 
perfetta  facoltà  al  marito  di  disporne  a  piacer 
suo  (2).  Ben  s'intende  che  le  ragioni  di  cui 
parliamo,  siano  costituite  in  dote  e  conse- 
gnate senza  stima.  Se  non  fossero  dotali,  sa- 
rebbero parafernali  e  al  marito  mancherebbe 
ogni  azione.  Ebbene,  non  vi  fu  dubbio  mai  che 
una  donna  che  non  ha  stabili,  possa  costituirsi 
in  dote  delle  azioni  di  credito,  dei  titoli  di 
rendita,  del  più  cospicuo  valore  che  essa  ha 
tutto  l'interesse  di  conservare. 

£  qui  preghiamo  di  avvertire  che  i  crediti 
alla  moglie  costituiti  in  dote,  o  ch'essa  assegna 
a  se  medesima,  poggiano  per  solito  sopra 
garanzie  ipotecarie  (3).  Ma  per  i  nostri  con- 
trari ciò  è  indifferente;  11  marito  può  disporne, 
vale  dire  può  alienarli  (4). 

Che  la  moglie  ne  abbia  la  proprietà,  si  con- 
viene, e  si  accetta  come  prova  evidente  che 
il  pericolo  è  della  moglie  ;  se  i  crediti  peri- 
scono, se  falliscono  i  debitori,  se  diventano 
inesigibili,  il  capitale  è  perduto  per  la  moglie, 
essa  non  ha  alcuna  azione  contro  il  marito  (5). 
Ma  questo  che  importa,  si  risponde?  Anche 
le  azioni  giudiziarie  che  diventano  inutili,  e 
periscono  senza  colpa  del  marito,  periscono 
pure  a  danno  della  moglie.  E  nondimeno  non 


ispetta  forse  a  lui  l'esercizio  di  esse  e  la  fa- 
coltà di  disporne?  Già  ritenuto  che  i  crediti 
sono  di  proprietà  della  moglie  «  fbrsechè  il 
«  marito  (proseguo  colle  parole  di  Troplong) 
«  padrone  civile  di  questi  valori,  non  ha  il 
«  virtuale  mandato  della  moglie,  proprietaria 
«  naturale,  per  tutto  decidere^  condurre,  diri- 
«  gere^  disporre?  Noi  dunque  diciamo  che  i 
«  crediti  sono  simUi  alle  giudiziarie  azioni.  Il 
«  marito  che  ha  facoltà  di  disporre  di  queste 
«  ha  eziandio  la  facoltà  di  disporre  di  quelli  » 
(n.  3173). 

Quale  confusione  !  U  marito  ha  facoltà  di 
esigere  i  capitali  dotali^  e  non  è  per  legge 
tenuto  al  rinvestimento,  se  non  lo  sia  in  forza 
della  convenzione  ;  noi  pure  lo  abbiamo  am- 
messo trattando  dell'articolo  1399.  U  mandato 
ad  esigere  si  può  ritenere  implicito,  fondato 
nella  giusta  fiducia  che  deve  aversi  nella  sa- 
viezza del  marito,  nella  sua  capacità  ammi- 
nistrativa, nel  suo  affetto  verso  la  famiglia  (6). 
Ma  il  mandato  di  esigere  per  contro  è  mandato 
di  conservare  ;  non  si  è  punto  in  sospetto  che 
dopo  ciò  sarà  per  eseguirsi  una  dispersione  vo- 
lontaria della  dote,  mediante  una  cessione,  spo- 
gliandone la  moglie.  L'esigere  i  crediti  scaduti^ 
siano  pure  importanti,  è  considerato  un  atto 
dell'amministrazione  maritale,  di  quell'ammi- 
nistrazione cioè  di  carattere  superiore  a  quella 
di  qualsiasi  amministratore  ordinario  in  virtù 
di  relazioni  speciali  (7).  É  dell'interesse  del 
marito  medesimo  rimpiegarne  la  dote  per  ri- 
scuoterne i  legittimi  proventi,  e  questo  prin- 
cipio fiduciario  governa  l'art.  1399  e  la  prima 
parte  dell'art.  1400.  Dirigere^  come  si  dice, 
le  azioni  giudiziarie,  e  dispome  (passiamo  la 
parola)  sono  atti  della  gestione,  dispome  s'in- 
tende regolarle  nella  guisa  più  utile  secondo 
il  senno  dello  stesso  marito  che  in  ciò  è  indi- 
pendente. Ma  presumere  il  mandato  tacito  o 
virtuale  di  alienare,  sta  in  contraddizione 


(I)  Nella  Log.  21,  Cod.  de  procurai.,  il  marito  è 
iodicato  procuratore  della  moglie  neiresercizio  del- 
Tazione  e  non  proprieiario. 

Hi)  Dimenticando  anche  un  poco  la  L.  2,  Cod.  de 
oblig.  et  ant.  —  utilem  actionem  mtrito  competere  — 
mentre  la  diretta  risiede  nella  proprietaria,  che  è  la 
moglie,  e  non  si  dice  che  iJ  marito  possa  servirsene 
come  di  cosa  propria. 

(3)  Il  padre  ricco  di  valori  mobiliari  e  di  crediti, 
benché  non  possegga  fondi  stabili,  dà  in  dote  alla 
figlia  censi  e  rendite  per  il  valore  di  100,000  lire, 
assicurati  da  competenti  ipoteche. 

(4)  Bla  sarei  curioso  di  sapere  come  si  potessero 
voltare  le  ipoteche  in  nome  del  cessionario. 

(5)  «  Si  obbietta  il  marito  non  essere  il  proprie» 
tarlo  dei  crediti  dotali,  che  non  a  lui  periscono,  ma 


sì  bene  per  conto  della  moglie.  È  vero...  (Tropia)N6, 
num.  3173). 

(6/  Come  non  sarebbe  a  dubitarsi  che  scadute 
codeste  cause  di  legittima  fiducia,  si  potrebbe  me* 
diante  il  magistrato  inibire  al  creditore  di  pagare 
liberamente. 

(7)  Infatti  —  la  riscossione  dei  capitali  è  posta 
sotto  la  rubrica  in  cui  vengono  delineati  i  caratteri 
dell' amminiitrazione  del  marito. 

Conferisce  a  questa  differenza  la  Leg.  42,  de  jure 
dot.  che  parla  della  facoltà  che  ha  il  marito  di  con* 
venire  in  giudizio  i  debitori  e  di  riscuotere  i  cre- 
diti, ma  se  non  vi  ha  colpa  per  parte  sua  —  neque 
dolia  nomine  eum  eonventri  pone,  neque  maniaU  ja* 
dieio,  W  che  prova  ch'egli  opera  io  ciò  noa  come 
proprietario,  ma  solo  io  qualità  di  mandaUrio. 
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con  quello  che  si  è  detto;  è  una  idea  che 
sinfrange  contro  l'assoluto  disposto  deirarti- 
colo  1405  (nell'esame  del  quale  sarà  rincalzato 
q  Desto  concetto),  e  urta  coi  principii  medesimi 
deirillustre  nostro  autore,  che  come  abbiamo 
osserrato  (1),  pretende  persino  che  la  inalie- 
ttoMità  della  dote  sia  da  porsi  fra  i  suoi  costi- 
tatiri  essenziali,  ed  ora  ne  fa  gettito  volen- 
tieri ad  un  capriccio  del  marito  (2). 

Se  Tenne  costituito  in  dote  un  fondo  di 
commercio,  non  essendo  cosa  stabile  ma  un 
complesso  di  cose  mobili,  di  mercanzie,  di 
azioni  e  di  crediti,  il  nostro  autore,  secondo  i 
saoi  propri  principii,  deve  giudicare  che  il 
marito  ha  la  facoltà  di  alienarli.  Ma  sentite 
come  ragiona:  «  Il  marito  non  è  proprietario 

<  del  capitale  di  commercio  portato  in  dote 

<  dalla  moglie  senza  stima,  come  sarebbe  pro- 

<  prietario  di  una  cosa  fungibile  della  quale 

<  non  può  usare  se  non  consumandola.  Altro 

<  egli  non  ha  che  il  dominio  civile  di  questo 
«  capitale  di  commercio  non  estimato  ;  Io  ri- 
«  ceve  per  farlo  valere,  per  metterlo  in  eser- 


«  cizio  (pour  Vexploiter)',  ma  non  ha  su  di 

<  esso  dei  diritti  maggiori  che  su  tutte  le  altre 
«  cose  delle  quali  la  moglie  conservi  il  natu- 

<  rale  dominio.  Perchè  il  marito  ne  divenisse 
«  proprietario ,  richiederebbesi  una  stima 
«  producente  vendita;  ma,  in  mancanza  di 

<  stima,  la  posizione  del  marito  è  quella  me- 
«  desima  in  cui  ritrovasi  rispetto  agli  stabili 

<  (avvertite  !)  e  ad  altri  valori  non  fungibili 
«  inestimati  ». 

Si  comprenderebbe  poco  come  chi  non  ha 
la  proprietà  possa  trasmetterla  ad  altri.  E 
infatti  il  nostro  autore,  più  avanti  allo  stesso 
num.  3165:  •  E  se  questo  capitale  non  eia 
«  stato  stimato,  non  sarà  egli  Varbitro  di  ri- 
«  tenerlo,  pagandone  il  valore  alla  moglie  o 
«  agli  eredi  di  lei  ».  Ma  chi  non  può  ritenere 
non  può  alienare  con  effetto  (3),  perchè  il  ces- 
sionario non  può  avere  migliori  e  maggiori 
diritti  del  cedente;  e  di  ciò  basti  per  ora, 
poiché  più  avanti  (agli  articoli  1404,  1405, 
§  3408)  si  rinnova  la  discussione  e  la  lotta. 


Articolo  140a. 

L'immobile  acquistato  col  danaro  dotale  non  diviene  dotale,  se  non 
quando  nel  contratto  di  matrimonio  sia  stata  stipulata  la  condizione 
dell'impiego. 

Lo  stesso  ha  luogo  relativamente  all'immobile  dato  per  pagamento 
della  dote  costituita  in  danaro. 

§  3400.  DeHa  conversione  del  danaro  dotale  in  immobili, 

A.  Ddla  rególa. 

DèHa  duplice  ipotesi  deWart.  1403. 

Lo  spirito  deUa  disposizione  si  è  che  la  dote  pecuniaria  tale  rimane  quan- 
tunque sia  soddisfatta  in  beni  immobili,  o  coi  danari  ddla  dote  il  marito  acquisti 
dei  beni  immcbilù 

E  in  ciò  domina  ii  principio  della  immutabilità  della  dote  costituita  prima 
del  matrimonio,  secondo  la  sua  propria  natura. 

Colio  stesso  fondamento  di  ragione  si  decide,  qualora  in  seguito  alla  separa- 
zione déUa  dote,  la  moglie  tramuti  il  pagamento  ricevuto  in  cose  immobili. 

B.  DdVimpiego  ddla  dote. 

Se  nd  contratto  di  matrimonio  sia  stipulata  la  condizione  ddVimpiego. 
Applicazione  di  codesta  specialità  aUe  due  ipotesi  ddVarticolo. 
Se  a  legittimare  Vinvestimento  o  impiego  deUa  dote  il   consenso  ddla  moglie 
sia  necessario. 


(I)  Esponendo  la  nozione  della  dote,  agli  arlicoli 
13Sg  e  1390. 

12)  Ni  piace  di  riportare  un  brano  dell'opera  del 
Pao.i  sulla  dote,  che  a  me  è  di  molto  conforto: 
«  Anco  i  credili,  le  rendite  pubbliche^  le  azioni  indu- 
striali pctÉimo  coitituire  specie  dolali  e  perciò  non 
'lapauaao  nella  libera  disponibili!  à  del  mar  il  o^  o?e 
di!  contratto  nuziale  non  risulti  che  non  furono  dati 
^\  marito  per  quello  che  ?alevano  (cioè  a  stima)  in 


pagamento  di  una  dote  costituita  in  quantità,  ma 
che  gli  furono  dati  come  subbiello  per  sé  stante  della 
dote  »  (pag.  24,  il  che  ripete  alla  pag.  52  e  &S).  Fu 
già  la  sentenza  del  ZacharIìE,  §  536,  in  princ,  alla 
sola  esclusione  dei  mobili  propriamente  detti. 

(3)  Salvo  la  buona  fede  del  terzo  che  non  è  que- 
stione che  si  possa  qui  trattare;  ma  che  in  fatto  di 
titoli  di  credito  intestati  alla  moglie  non  è  facile  a 
pensarsi. 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital  —  Voi.  IV.  Parte  I. 


98 


LIBRO    III.   TITOLO   V. 


[Ar.T.  1403] 


§  3400. 

DeUa  oonveriione  del  danaro  dotale 

immobiii. 


in 


A.  LeUa  regola^ 

n  eoAtenuto  di  questo  articolo  (1)  è  pia 
ponderoso  di  quello  che  appare  dalle  parole, 
mentre  non  facendo  che  avvertire  l'effetto 
delia  ipotesi  semplice  che  si  propone,  della 
trasformazione  della  cosa  dotale,  lascia  a  noi 
il  considerare  quello  che  letteralmente  non 
esprime. 

La  ipotesi  è  duplice  ma  riesce  alki  medesima 
conclusione  ^uridica.  Si  presuppone  una  dote 
pecuniaria  in  origine,  e  tale  che  si  risolva  in 
credito  ;  si  chiama  dotale  il  credito,  e  dotale 
a  danaro  che  il  marito  ritiene  e  dovrà  pagare 
un  giorno  a  titolo  di  restituzione.  Con  questo 
dfanaro  (il  che  dee  hene  provarsi)  egli  acquista 
un  iramobìla  Si  domanda  se  l'acquisto  tenga 
della  natura  del  mezzo,  e  l'immobile  acquistato 
dal  marito  diventi  dotale.  £  se  la  dote  era 
pecuniaria  in  origine,  e  si  è  pagata  mediante 
un  immobile,  si  ripete  la  stessa  domanda.  Il 
caso  opposto  che  l'immobile  dotale  (in  parte 
almeno)  si  possa  trasformare  in  un'azione  di 
credito  è  da  vedersi  al  seguente  art.  1406. 

La  legge  decide  che  la  dote  pecuniaria,  non 
avendo  alcuna  realtà  per  la  donna  cui  non  ap- 
partiene contro  il  marito  che  un'azione  di  ci^e^ 
dito,  mantiene  la  sua  natura  comunque  av- 
venga che  via  facendo,  il  marito  sia  soddisfatto 
della  dote  promessa  mediante  un  immobile, 
0  egli  stesso  converta  il  danaro  dotale  nel- 
l'acquisto di  un  immobile.  Se  il  marito  ha 
ricevuta  in  dote  una  somma  e  la  impiega  nel- 
IHicqnisto  di  un  immobile,  il  fondo  diventa 
suo  proprio,  non  dovendo  egli  mai  restituire 
che  la  somma  ricevuta  (2);  se  invece  la 
somma  promessa  non  era  stata  pagata,  e  si 
paga  con  un  immobile,  il  carattere  della  dote 
rimane  egualmente  inalterato,  perchè  si  re- 
puta non  aver  ricevuto  sotto  questa  forma  che 
la  somma  promessa  ch'egli  deve  restituire, 
rimanendo  proprietario  libero  e  assoluto  del- 
l'immobile avuto  in  pagamento. 


£  con  ciò  si  fa  omaggio  al  principio  consa- 
crato nell'articolo  1385,  non  potersi  fare  alcun 
cangiamento  dalle  convenzioni  matrimoniali  ; 
e  quantunque  la  legge  non  assuma  di  esclu- 
dere la  libertà  di  soddisfare  la  dote  colla 
moneta  che  piace,  sia  pure  con  beni  immobili, 
e  meno  che  mai  possa  impedire  al  marito 
quella  di  usare  del  denaro  dotale,  facendo 
acquisti  a  piacer  suo,  prudente  e  cauta  non- 
dimeno, ha  cura  di  dichiarare  che  non  però 
si  effettua  una  surrogazione  né  una  novazione 
del  patto  fondamentale. 

D  che  deve  dirsi,  e  questo  è  pure  osserva- 
bile, non  solo  della  dote  pecuniaria,  che  es- 
sendo materia  fungibile  opera  sempre  il  pas- 
saggio del  domìnio  nel  marito,  ma  altresì  di 
ogni  altra  cosa  mobile  data  in  istima  al 
marito,  e  inoltre  degli  stessi  immobili  che  ai 
termini  dell'art.  1402  passano  in  dominio  del 
marito.  Ogni  volta  che  egli  sia  debitore  del 
prezzo  alla  moglie  e  quindi  proprietario,  dato 
che  li  vendesse  e  col  prezzo  altri  ne  acqui- 
stasse, è  elementare  che  di  sua  piena  ragione 
diventa  l'immobile  che  acquista. 

Non  sono  pertanto  forzati  i  principii  gene- 
rali, che  anzi  concordano  nello  stabilire  che 
la  proprietà  dell'acquisto  non  segue  la  per- 
sona che  ne  fornisce  i  mezzi,  ma  la  persona 
nel  cui  nome  si  fa  l'acquisto  (3),  e  tuttavia 
i  principii  generali  si  modificano  nel  diritto 
dotale  che  procede  di  sua  ragione»  e  ad  esso 
sono  informate  le  attuali  disposizioni  del 
Codice.  Lo  sguardo  rivolto  alla  originaria 
costituzione  della  dote,  e  poco  importando 
il  modo  con  cui  le  parti  abbiano  espressa  la 
loro  volontà  (4),  la  legge  la  subordina  al 
principio  d'immutabilità  che  per  essa  è  un 
fondamento  d'ordine  pubblico  (5). 

Intanto  guardiamoci  dalla  confusione  delle 
parole.  La  legge  chiama  dotale  il  danaro  che 
proviene  dalla  dote  e  quello  che  servirà  alla 
restituzione  della  dote.  Ma  non  è  il  fondo  do- 
tale. Una  volta  il  fondo  dotale,  ai  quali  i  com- 
pilatori delle  Pandette  avevano  dedicato  un 
titolo  apposta  (6),  era  un  immobile;  secondo  i 
nostri  principii  è  tutto  quello  che  si  costituisce 


(I)  ID  tutto  conforme  airarticolo  1553  dei  Codice 
Napoleone,  ripetuto  nei  successiTi  codici  italiani  di 
quella  derivazione. 

(S)  «  Ex  pecunia  dotali  fundus  a  marito  tuo 
comparatus  non  tibi  quffiriiur,  cum  neque  maritus 
uxori  actionem  empti-venditi  possit  acquirere,  ac 
doiis  tantum  aciio  tibi  competit  (Leg.  IS,  Cod.  de 
jure  dot.). 

(3)  L.  1,  Cod.  ftl  quis  alteri  Tel  sibi;  Leg.  pcnult., 
Cod.  eod.  ;  Leg.  Si  patruus,  Cod.  utrius.  jur. 

(4)  Come  nel  caso  in  cui  marito  e  moglie  siano 


concorsi  per  dare  e  ricevere  in  pagamento  della  dote 
pecuniaria  un  bene  immobile. 

(5)  Hes  ex  dolali  pecunia  comparala  dolala  non 
suni,  era  anche  un  portato  del  diritto  romano.  Ma 
le  parti  potevano  derogarvi  con  particolari  conven- 
zioni conslanle  matrimonio  (LL.  25,  26,  27,  de  jure 
dot.;  L.  21,  de  pact.  dotai.). 

(6)  De  fundo  dotali  fxxiii,  5),  e  consisteva  in  un 
predio  rustico  o  urbano,  di  proprietà  della  moglie, 
al  quale  sino  dalla  legge  Giulia  fu  applicato  il  sug- 
gello indelebile  della  inalienabilità. 
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ia  dote  affinchè  ne  rimanga  la  proprietà  alla 
moglie;  più  eclettici  nella  materia,  più  transi- 
genti nel  rapporto  dell'alienabilità. 

Si  è  domandatOjCOs'abbiaadirsi  qualora  col 
danaro  dotale  il  marito  acquisti  un  fondo  non 
in  proprio  nome  ma  della  moglie  (Troplong; 
n.  3196).  Niente,  rispondiamo  noi,  più  di  quello 
che  sarebbe  se  avesse  acquistato  il  fondo  coi 
danari  suoi  propri^  e  di  tutt'altrsi  derivazione. 
È  quindi  una  questione  di  veruna  influenza  nel 
nostro  tema.  Colla  norma  dell'articolo  1128 
devolve  alla  moglie  in  effetto,  purché  lo  accetti 
e  dichiari  di  volerne  approfittare.  Non  essendo 
per  veruna  guisa  una  donazione,  il  contratto 
è  lecito  anche  fra  coniugi.  La  moglie  è  debi- 
trice del  prezzo,  e  il  fondo  passa  in  proprietà 
di  lei  come  un  bene  parafernale,  e  resterebbe 
al  marito  s'essa  non  convenisse. 

n  nostro  articolo  non  si  occupa  che  del  tra- 
mutamento  che  avviene  quando  il  marito  è  ia 
possesso  della  dote  ;  ma  può  avverarsi  una  fase, 
triste  e  innormale  del  matrimonio,  per  la  quale 
la  dote  ritomi  forzatamente  e  prima  del  tempo 
alla  moglie,  conservando  tuttavia  la  sua  natura 
di  dote,  in  relazione  al  carattere  che  vi  fu  im- 
presso nella  sua  costituzione  originaria.  Ciò  è 
previsto  nella  sezione  iv,  e  specialmente  nel- 
Tarticolo  1424  di  quella  sezione.  £  può  acca- 
dere che  il  marito  paghi  il  debito  pecuniario 
della  dote  mediante  un  immobile, oche  la  mo- 
glie coi  danari  ricevuti  in  pagamento  del 
sao  credito  dotale  acquisti  un  immobile. 

Allora  si  rinnova  la  medesima  questione  su 
diverso  terreno,  ma  sempre  all'oggetto  di  co- 
noscere se  la  dote  abbia  cangiato  natura.  Ma 
non  si  può  dare  che  una  risposta  e  una  sohi- 
zione  al  quesito.  L'ipmobile  si  acquista  in 
piena  e  libera  proprietà  alla  moglie^  sciolto, 
da  ogni  relazione  dotale  che  rimane  estinta, 
imperocché,  dato  a  lei  in  pagamento,  non  é 
surrogato  al  titolo  pecuniario,  e  vale  come  se 
il  marito  avesse  dato  del  danaro  col  quale  si 
fosse  poi  comprato  un  immobile.  Quindi  i  cre- 
ditori della  moglie  non  hanno  ostacolo  per 
qualsiasi  vincolo  dotale,  nell'esercizio  delle 
loro  azioni  (1). 

6.  DeWimpiego  della  dote, 

<  Se  nel  contratto  di  matrimonio  sia  stata 
<  stipulata  la  condizione  dell'impiego  ».  — 
Tuttociò  è  di  piena  coerenza  ;  noi  ritorniamo 
ancora  alla  fonte  della  convenzione  dotale, 
alla  causa  legittima  dei  futuri  accordi  fra  i 
coniugi;  ed  ivi  troviamo  la  spiegazione  eziandio 


di  quei  fatti  giuridici  che  non  fossero  a  parole 
sufficientemente  espressi 

Si  suppone  che  all'atto  della  costituzione  il 
marito  abbia  ricevuto  una  somma  senza  cau- 
zione per  parte  sua,  ma  coU'obbligo  assunto 
di  assicurarla  mediante  un  impiego^  il  che  s'in- 
tende in  cosa  stabile  e  fruttifera,  giusta  la  or- 
dinaria espressione,  alla  quale  intenzione  di  chi 
costituisce  la  dote,  corrisponde  perfettamente 
il  marito  col  mutare  il  danaro  ricevuto  in  un 
immobile  (2),  omai  divenuto  dotale  ^  inaliena- 
bile. Ed  essendo  il  danaro  materia  fungibile, 
e  una  moneta  rappresentando  l'altra,  non  ò 
necessario  che  l'identico  danaro  sia  speso  nel- 
l'acquisto, ma  necessario  si  é  dichiarare  la  ra- 
gione e  lo  scopo  dell'acquisto,  vale  dire  che  il 
marito  ha  in  animo  di  soddisfare  alla  propria 
obbligazione  acquistando  quell'immobile  onde 
diventi  dotale,  e  così  cambiando  la  natura 
della  dote,  ma  essendo  la  legge  stessa  che  ha 
preparata  questa  evoluzione,  non  si  ha  niente 
a  dire.  Senza  ciò,  non  si  avrebbe  prova  del 
rapporto  fra  l'acquisto  e  la  dote,  o  almeno 
l'acquisto  dovrebbe  farsi  in  nome  della  moglie, 
il  qual  fatto,  quantunque  in  modo  indiretto  e 
meno  chiaro,  potrebbe  tuttavia  spiegarsi  in 
conformità  all'obbligo  assunto  nella  conven- 
zione dotale. 

Portando  poi  l'attenzione  suUia  secpi^d^  ipo- 
tesi dell'articolo  14Q3,  noi  diciam.o,  S(e  1^  da- 
zione dell'immobile  sia  simultanea  alla  costitu- 
zione della  dote  senza  stima,  o  colla  stima,  ma 
senza  una  dichiarazione  speciale  (art.  1402),  si 
fa  manifesto  che  quello  è  per  legge  il  fondo 
dotale  inalienabile,  e  in  tal  caso  non  si  parla 
d'investimento,  perché  la  dote  immobiliare  ha 
la  propria  sicurezza  in  se  stessa.  Che  se.  la 
'  dote  si  costituisce  pecuniaria,  pron^essa  però 
e  non,  pagata,  e  vi  abbia  il  patto  dell'impiego, 
allora  eseguendosi  dal  debitore  della  dote  il 
pagamento  mediante  la  dazione  di  un  immo- 
bile che  dal  marito  viene  accettato,  ciò,  vale 
indubbiamente  all'assicurazione  della  dote  che 
viene  pòrta  dallo  stesso  pagatore,  e  al  marito 
non  è  più  mestieri  di  esibirla. 

Non  ci  può  tuttavia  sfuggire  la  osservazione, 
che  la  condizione  delVimpiego  lascia  al  marito 
la  facoltà  della  scelta,  sempreché  soddisfaccia 
allo  scopo,  e  in  caso  di  opposizione  è  giudìzio 
dell'autorità  ;  e  più  ancora  che^  tecnicamente, 
la  condizione  dclVimpiego  non  equivale  alla 
surrogazione,  là  impiego  concerne  la  sicurezza 
del  credito  dotale,  ma  non  trasmuta  la  dote 


(1)  Trssier,  tom.  I,  nota  410,  p.  247;  Zachari^, 
IS  &3S  e  536;  Durantor,  xv,  num.  436;  Troplorg, 
13188. 


(2)  Benché  non  sia  la  sola  maniera  di  assicurale  la 
dote,  potendosi  fare  anche  in  altro  modo. 
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pecuniaria  in  immobiliare,  che  anzi  ne  conserva 
la  primitiva  qualità  e  la  suppone,  perchè  quella 
sola  s'impiega  e  non  Pira  mobiliare.  Onde  io 
non  so  bene,  se  i  compilatori  dei  codici  siansi 
reso  conto  esatto  di  quella  proposizione  —  che 
Vimmobile  diventa  dotale  —  attesa  la  condi- 
zione dell'impiego. 

Se  non  che  al  rigore  ontologico  può  talvolta 
far  forza  la  onnipotente  volontà  della  legge. 
La  dote  in  realtà  si  trasforma,  durante  il  ma- 
trimonio, e  da  mobiliare  diventa  immobiliare, 
ma  non  ex  fwva  causa  bensì  per  quella  che 
fu  ritenuta  nel  contratto  di  matrimonio. 
Quindi  è,  che  se  la  dote  era  pecuniaria,  se 
doveva  investirsi  in  cosa  stabile  e  frutti- 
fera (1),  e  invece  di  dare  pecunia  si  è  dato 
un  immobile,  e  il  marito  l'abbia  accettato, 
a  tali  condizioni,  si  può  dal  testo  arguire,  e  la 
dottrina  in  questo  punto  è  concorde,  che  quel- 
l'immobile è  divenuto  dotale,  cioè  di  proprietà 
della  moglie  e  inalienabile.  Il  marito  non  era 
obbligato  ad  accettare  questo  modo  di  paga- 
mento, ma  gli  si  poteva  negare  la  somma  do- 
tale convenuta  se  non  offrisse  un  congruo  e 
sicuro  impiego.  Ebbene  egli  vi  ha  acconsentito 


ed  ha  inaugurata  col  suo  consenso  questa  com- 
binazione che  la  legge  ritiene  come  conse- 
guente da  un  patto  legittimo. 

L'intervento  della  moglie  è  necessario  ?  Se 
la  moglie  che  ha  promessa  la  dote  pecuniaria 
ma  colla  legge  dell'investimento,  porge  ella 
stessa  al  marito  la  dote  investita  in  un  immo- 
bile, essa  interviene  senza  dubbio  nella  con- 
venzione. Se  chi  consegna  l'immobile  a  soddi- 
sfazione di  una  dote  pecuniaria  è  un  qualun- 
que promitteute  fuori  della  moglie  (potendo 
egli  solo  esser  convenuto  per  il  pagamento), 
non  vedrei  necessaria  l'accettazione  della  mo- 
glie affinchè  il  dominio  del  fondo  sia  in  lei  tras- 
messo; né  sarebbe  improprio  riguardare  il  pa- 
gatore come  un  agente  per  conto  suo.  Ma  se 
all'inverso  è  lo  stesso  marito  che  offre  l'investi- 
mento 0  impiego  (2)  della  somma  ricevuta,  e 
più  della  somma  che  intende  esigere  dalla  mo- 
glie, a  me  par  certo  che  mai  non  possa  dirsi 
approvato  senza  il  consenso  della  moglie  la 
quale  dovrebbe  altrimenti  dipendere  dall'ar- 
bitrio del  marito  in  sì  grave  interesse  che  de- 
cide della  esistenza  medesima  della  dote  (3). 


Articolo  1404. 

La  dote  può  essere  alienata  o  ipotecata,  se  nel  contratto  di  matrimonio 
ne  è  stata  permessa  l'alienazione  o  l'ipoteca. 

Articolo  1405. 

Fuori  del  caso  indicato  nel  precedente  articolo,  non  si  possono  durante 
il  matrimonio  alienare  od  obbligare  a  favore  di  chicchessia  la  dote  né  le 
ragioni  dotali  deUa  moglie,  e  non  si  possono  neppure  ridurre  o  restrin- 
gere le  ragioni  medesime,  se  non  col  consenso  del  marito  e  della  moglie, 
e  mediante  decreto  del  tribunale  che  può  darne  l'autorizzazione  nei  soli 
casi  di  necessità  od  utilità  evidente. 

§  3401.  DéìV alienazione  della  dote. 

L  Dichiarazione  delValienahUità, 

A.  Cenni  storici. 

Degradazione  del  concetto  daffsico  della  inalienabilità  della  dote. 
Sviluppo  del  sistema  delValienaòilità  contrattuale  nelle  idee  moderne. 

B.  Del  contenuto  del  patto  di  alienabilità. 

La  riserva  di  alienare  comprende  anche  quella  dHpotecare  U  fondo  dotale. 
Difficoltà  incontrata  nella  partigiana  giurisprudenza  francese. 
Osservazione  sul  caso  inverso^  che  cioè  il  patto  imparti  la  facoltà  di  alienare 
e  non  dHpotecare. 


(1)  Né  altrimenti  sarebbe  in  rendita  pubblica. 

(S)  Parole  che  si  devono  ritener  slnonime  in  questo  caso  e  suonano  non  conversione,  ma  assicuratone 
della  dote. 
(3)  ZachariìB,  8  536;  Pont,  i,  n.  517;  Roossilhb,  Detla  dote,  i,  n.  183;  Troplong,  n.  3198. 
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iSit  ritiene  che  la  facoltà  della  ipoteca  non  comprenda  quella  deW alienazione. 
La  facoltà  d^ipottcare  riassume  le  obbligazioni  di  minor  conto, 
§  3402.  Continuaziùne. 

C.  Del  patto  deiW alienabilità  colla  condizione  del  rinvestimento. 
Saggezza  di  questa  disposizione. 

La  moglie  ha  sempre  Vazione  del  prezzo  contro  il  compratore  che,  pagando 
al  marito,  abbia  trascurato  le  dovute  precauzioni. 

Se  defraudata  la  condizione  delVimpiego  pel  fatto  del  debitore  imprudente, 
tutto  sia  nullo  e  rivendicabile  il  fondo. 

Ciò  non  è,  e  la  conseguenza  è  stata  esagerata. 

Ma  razione  del  pagamento  rimane  incolume  contro  U  debitore  come  se  non 
avesse  pagato,  escluso  il  concetto  del  mandato  tacito  nel  marito. 

Spetta  àUa  moglie  Vazione  diretta  contro  il  debitore  e  non  sussidiaria, 
§  3403.  Continuazione. 

D.  Della  forma  e  qualità  delVimpiego  o  rinvestimento. 
Nozione  non  fornita  daUa  legge. 

False  idee  del  Troplong  intorno  alla  natura  del  surrogato  neWinvestimento, 
Che  la  vendita  di  beni  immobili  può  volgersi  a  rinvestimento  e  in  quàl  modo, 

£.  Della  esecuzione  della  clausola  di  rinvestimento. 
La  riserva  e  abilità  deU* alienazione  deve  risultare  ddl  contratto  matrimoniale. 
Previsioni  per  Vesecuzione. 
§  3404.  Continuazione, 

F.  DeUa  rinuncia  della  ipoteca  legale, 
È  pure  facoltativa  aUa  moglie  purché  sia  fatta  e  accettata  nel  contratto  medesimo. 
Risposta  alle  obbiezioni  che  si  potrebbero  fare  in  linea  di  diritto  a  tale  facoltà. 
§  3405.  Continuazione. 

n.  DeUa  inalienabilità  della  dote,  mancando  il  patto, 

A.  Della  materia  deUa  dote  inalienàbile  per  diritto. 

a)  Bctgioni  di  metodo. 

b)  Della  disponibiliià  dei  frutti  dotali  per  parte  del  marito. 

Del  quesito;  se  il  marito  possa  cedere  ad  cUtri  U  godimento  dei  frutti,  e  se  i 
terzi  possano  oppignorarli  e  sequestrarli  per  loro  crediti  personali  verso  il  marito, 
Bivista  delle  opinioni  su  questo  soggetto, 
§  3406.  Continuazione. 

Discrepanze  della  giurisprudenza  italiana. 

Si  ritiene  che  U  marito  abbia  la  disponibilità  dei  frutti  durante  U  matrimonio, 
E  i  suoi  creditori  personali  possono  anche  oppignorarli  e  sequestraci. 
Non  osta  alcuna  disposizione  speciale  di  legge  alla  regola  del  diritto  stabilita 
neWarticolo  1979,  e  vi  ha  correlazione  neUo  spirito  generale  del  sistema, 
§  3407.  Continuazione. 

e)  Delle  obbligazioni  della  moglie  in  relazione  ai  frutti  dotali. 
Détte  obbligazioni  della  moglie  che  nascono  da  delitto  e  da  quasi-deUtto, 
Della  donna  maritata  che  esercita  U  commercio, 

d)  Dette  obbligazioni  detta  moglie  in  relazione  al  capitale  della  dote, 

e)  Degli  elementi  materiali  detta  dote  colpiti  dalla  inalienabilità. 
Dette  attività  dotali  e  del  loro  complesso. 

§  3400.  Continuazione, 

Sviluppo  analitico  del  concetto  deWàemento  dotalizio  presso  i  moderni. 

Errore  del  Troplong  anche  secondo  il  Codice  francese,  che  il  marito  abbia  la 
disponibilità  di  tutti  i  beni  dotali  che  non  siano  immobiliari. 

E  neppure  la  facoltà  di  trasformare  in  crediti  verso  se  stesso  enti  economici 
costituUL 
§  3400.  ContiniMzione. 

Della  confusione  che  si  fa  su  questo  punto  fra  U  diritto  che  ha  il  marito  di 
esigere  i  capitali  dotali,  e  della  facoltà  e  potere  di  alienarli. 

Conseguente  insussistenza  deXValtra  teoria  che  attribuisce  al  marito  la  facoltà 
di  compensare  i  debiti  propri  coi  crediti  e  diritti  detta  moglie. 
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Idée  riassuntive.  —  Ogni  bene  economico  di  qualunque  forma  può  essere  della 
materia  dotale. 

Dei  mòbili  di  natura  e  dei  titoli  al  portatore. 

Quando  e  perchè  sia  per  modificarsene  la  teoria  generale. 
§  3410.  Continuazione. 

B.  DéWatto  di  alienazione  e  di  obbligazione  deUa  dote. 

Proibizione  della  ipoteca.  Osservazione  sul  gravame  dell'usufrutto. 

Della  ipoteca  sui  beni  dotali  preesistente  al  contratto  di  matrimonio. 

Della  imposizione  deUa  servitù,  sui  fondi  dotali. 

Esame  di  vari  casi  tratti  dal  dii'itto  romano,  e  del  risorgimento  deUa  servitii. 
§  S4H.  Continuazione. 

Obbligazione  diretta  della  moglie  con  carattere  reale;  indiretta,  di  carattere 
personale. 

E  ancora  delle  obbligazioni  ex  delieto,  e  procedenti  da  cólpa  detta  moglie. 

Détte  contestazioni  giudiziali  suUa  dote,  e  responsabilità  conseguenti  a  carico 
della  moglie. 

Considerazioni  intomo  a  diverse  specie  giudiziarie,  onde  vengono  diverse  le 
conseguenze. 
§  3412.  Continuazione. 

ni.  Quando  sia  autorizzata  Vàlienazione  dei  beni  e  dette  ragioni  dotaii. 

DeUa  semplicità  del  sistema  italiano  in  confronto  di  altre  legislazioni;  studio 
di  legislazione  comparata. 

In  ispecialità  osservàbile  essere  state  demandate  al  discreto  ufficio  del  giudice 
le  cause  die  giustificano  Vàlienazione. 

Détta  formola  della  legge  —  necessità  o  utilità  evidente  —  e  delle  sue  applicazioni. 


§3401. 

Deiralienazione  della  dote. 

I.    Dichiarazione  d'alienabilità  (arti- 
colo 1404). 

A.  Cenni  storici. 
«  La  dote  fu  riguardata  un  tempo  come 
«  una  istituzione  di  diritto  pubblico,  come  un 
<  patrimonio  creato  dalla  legge  e  da  essa  re- 
«  gelato  e  protetto,  quasi  fosse  cosa  necessaria 
«  al  buon  Ordine  e  alla  prosperità  delle  fami- 
«  glie  (Paoli,  Détta  dote,  n.  60)  ».  Questa  felice 
parafrasi  delle  Leg.  1,  solut.  matrim.,  esprime 
la  causa  prima  e  somma  della  inalienabilità 
della  dote  e  dei  privilegi  di  coi  fu  circondata, 
di  un  favore  che  non  era  giunto  al  colmo  nelle 
leggi  di  Giustiniano,  e  venne  sempre  più  esa- 
gerato per  opera  dei  commentatori.  Si  era 
fatta  una  concentrazione  dell'interesse  pub- 
blico nella  dote  senza  riflettere  se  qualche 
altro  interesse  pubblico  non  ne  venisse  offeso, 
senza  por  mente  che  la  economia  sociale  è  dì 
maniera  che  quando  un  interesse,  sia  purè 
prezioso,  riceve  dallo  Stato  una  protezione 
eccessiva,  nel  concatenato  ordine  delle  cose, 
altri  sono  urtati  e  ne  soffrono  non  potendo 
esplicarsi  nella  sfera  che  a  loro  appartiene. 
Si  fini  col  comprendere  che  l'interesse  del  com- 


mercio era  superiore  a  quello  della  dote  ;  e 
che  altri  diritti,  quantunque  privati,  non  dove- 
vano essere  sacrificati  a  questo,  per  debito 
riguardo  alla  giustizia  che  è  pure  un  interesse 
superiore. 

In  quei  paesi  che  ebbero  in  sorte  di  eman- 
ciparsi dal  diritto  storico,  ove  sulle  idee  pro- 
gredite un  nuovo  se  ne  veniva  formando,  la 
dote  non  apparve  più  si  necessario  cemento  al 
matrimonio  come  stimarono  gli  antichi,  non 
poco  guidati  da  un  pensiero  politico  rispon- 
dente al  bisogno  del  loro  tempo  (1).  Uno  spi- 
rito di  libertà  economica  sMntroduceva  nel 
matrimonio,  che  fu  ben  compreso  e  apprezzato 
nella  legislazione  del  Cod.  frane.  ;  e  dacché  si 
fu  persuasi  che  la  libertà  dei  beni  era  perfetta- 
mente compatibile  col  buon  andamento  della 
società  coniugale,  si  ritennebensiladote  come 
una  relazione  ohe  meritava  tutta  la  cura  del 
legislatore,  ma  cessò  di  essere  un  interesse 
dell'ordine  pubblico  sostanziale  e  rientrò,  per 
così  dire  nella  propria  natura.  E  allora  si  do- 
mandò, perchè  l'assoluta  e  inesorata  inaliena- 
bilità della  dote  che  non  potrebbe  neppure  mo- 
dificarsi dalla  volontà  delle  parti?  Perchè  farne 
un  caso  di  stridente  eccezione  al  principio 
generale  della  libertà  dei  contratti?  Quale 
altro  contratto  ha  più  bisogno  di  spontaneità 


(1)  Ne  abbiamo  dato  ragione  in  più  luoghi  di  questo  trattalo. 
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e  di  libertà  die  quello  in  cui  k  parti  prorveg- 
gono  a  se  stesse  nella  previdenza  di  un  co- 
rnane avvenire  ? 

La  transizione  non  fa  senza  contrasto  ;  sono 
note  le  animate  discussioni  che  intervennero 
nei  consigli  legislativi  di  Francia  (1).  Il  legisla- 
tore italiano  si  vide  in  presenza  di  disposizioni 
discordi.  In  Piemonte  le  RR.  Patenti  del  19 
maggio  1731  non  ponto  attenuate,  almeno 
quanto  al  principio,  dall'art  1585  del  Codice 
albertàno,  e  in  altre  parti  dltalia  il  Codice 
parmense  e  Pestense,  mantennero  Pantico  vi- 
gore, pure  allargando  nelle  facoltà  impartite 
ai  magistrati.  Solo  il  Codice  siciliano  si  attenne 
al  francese.  L'austriaco  non  accorda  al  marito 
che  Pusnfrutto,  semplificando  assai  le  que- 
stioni. Esse  furono  rivedute  e  dibattute  nel 
seno  delle  nostre  commissioni.  Una  ragguar- 
devole frazione  di  quella  del  Senato  si  mostrava 
assai  timorosa  delle  conseguenze  della  facoltà 
di  alienare  la  dote  stipulata  dagli  sposi.  La 
risoluzione  presa  è  rappresentata  dall'articolo 
1404. 1  motivi  sono  cosi  riassunti  dal  mini- 
stro guardasigilli:  «  Si  riconobbe  essere disdi- 

<  cevole  vincolo  alla  libertà  delle  convenzioni 

<  un  divieto  di  somigliante  natura,  il  quale 
«  non  tiene  di  certo  a  considerazioni  d'ordine 

<  pubblico  ;  avvisavasi  secondamente,  che  se 

<  nulla  vieta  lo  escludere  nel  contratto  di 

<  matrimonio  tutti  i  beni  della  sposa  dal  re- 
«  girne  della  dotalità  lasciandoli  in  condizione 

<  di  beni  parafemalì,  non  si  saprebbe  poi  in- 

<  tendere  il  perchè  la  dote  costituendosi,  ne 

<  sarebbe  disdetta  l'alienabilità  per  patto, 
«  consenziente  il  marito  ». 

B.  Del  contenuto  del  patto  d^ alienabilità. 
Si  dubitò  (non  so  con  quanta  ragione)  se  la 
riserva  d'alienare  comprendesse  quella  d'ipo- 
tecare il  fondo  dotale.  E  non  solo  si  dubitò, 
ma  per  molte  decisioni  delle  corti  francesi  fu 
risoluto  che  tale  facoltà  non  era  compresa. 
IjL  difficoltà  nasceva  da  una  poco  avvertita 
compilazione  degli  art.  1554  e  1557  di  quel 
(^dice.  Il  primo,  in  via  di  regola,  prescrive 
che  gVimmóbili  costituiti  in  dote  non  possono 
alienarsi  o  ipotecarsi  durante  il  matrimonio; 
e  l'altro  in  via  dì  eccezione  dichiara  che  l'im- 
mobile dotale  può  essere  alienata,  allorché 


nel  contratto  dì  matrimonio  ne  da  stata  per- 
messa Valiena0iane,  Ora  una  giurispi^denza 
larga,  costante,  ostincUa,  dice  il  Troplong,  lui 
contrastante  invano  come  consigliere  èella 
cassazione,  era  ferma  nel  decìdere  che  la  donna 
poteva  bensì  riservarsi  la  facoltà  e  di  alienare 
e  d'ipotecare  la  dote,  ma  si  esigeva  espressa 
questa  riserva,  altrimenti  la  riserva semptice- 
mente  di  alienare  non  inchiudeva  quella  di 
ipotecare. 

Ben  si  vede  che  alla  giurisprudenza  francese, 
almeno  di  quel  tempo,  era  alquanto  indigesta 
la  novazione  introdotta  snlPantico  sistema 
dotale,  e  infatti  non  aveva  di  meglio  che  ricor- 
rere alla  legge  Giulia,  la  quale  disponeva  >ehe 
il  marito  potesse  bensì  col  consentimento  della 
moglie  alienare  la  dote,  non  però  ipotecarla. 
A  questo  obbietto  il  Troplong,  partigiano 
ad  ogni  costo  dell'alienabilità,  rispondeva 
con  isterica  precisione,  che  Augusto,  autore 
della  legge,  mosso  dall'enorme  abuso  delle  fi- 
deiussioni che  con  mille  insidie  si  strappavano 
alle  donne  in  quelPepoca  (2)  fa  il  primo  a 
proibire  la  fideiussione  che  le  mogli  solevano 
fare  ai  loro  mariti  (8)  ;  e  poiché  la  ipoteca 
della  dote  concessa  dal  marito  <9ol  consenso 
della  moglie  aveva  per  conseguensa  la  ga- 
ranzia di  questo,  fu  colpita  dalla  sanzione  del 
legislatore  (4).  Più  tardi  Giustiniano  sovrana- 
mente argomentando  dal  meno  al  più,  diòéva 
che  la  ipoteca  non  è  meno  esiziale  dell'aliena- 
zione, e  Puna  e  l'altra  condanna  del  pari  (5). 

Del  resto  il  Troplong  rivendicò  benissimo 
anco  il  senso  logico,  ed  é  scusato  delle  molte 
parole  in  quel  duro  e  fiero  conflitto  con  tutta 
la  giarisprudenza.  Nel  più  sta  il  meno  ;  alie- 
nare è  perdere  definitivamente  i  beni  ;  ipote- 
care all'incontro  è  conservarli  benché  afflitti 
dal  diritto  reale  che  altri  vi  pretende;  spesso 
é  della  buona  economia,  nella  stretta  del  bi- 
sogno ricorrere  a  questo  rimedio,  e  disse  tante 
altre  cose  evidenti  (6),  che  non  ci  occorre  ri- 
petere. Tuttavia  malgrado  che  inostri  articoli 
siano  assai  chiari  per  quello  che  vogliono  dire, 
la  questione  non  è  spenta. 

Si  ridurrebbe  pur  anco  a  una  questione  di 
volontà  e  d'interpretazione  del  patto.  La  di- 
stinzione fra  alienare  e  ipotecare  é  pure  nella 


(l)  Intendo  le  difese  del  sistema  della  inalie- 
nabìliià  della  doie  del  Sineok  al  4'orpo  legislatiTO, 
f  dei  CARRiOK-niSAS  ai  Tribunato  (Ualevillb  sull'ar- 
ticolo 1554). 

(S)  Tanto  è  vero  che  le  coati tazioni  dotali  pro- 
DolKate  dagr imperatori  senlivano  delle  circostaine  e 
dello  stalo  di  quella  società. 

(3)  Noo  essendo  ancora  nato  il  S.  C.  Yelleiano,  che 


estese  la  proibizione  delia  garanzia  mollobre  per 
qualsiasi  persona. 

(4)  Gol  principio  muìierU  proci ivioret  imnl  ad  fi- 
dejubndum  quam  ad  aUenandum  {!<.  S,  ad  S.  C.  Vel- 
lejanum). 

(5)  L.  1,  9  15,  de  rei  uz.  aet. 

(6)  Dal  n.  8868  al  n.  3394. 
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legge  nostra.  L'una  cosa  non  è  l'altra  perchè 
i  vocaboli  non  possono  ritenersi  per  sinonimi. 
Se  i  contraenti  li  profersero  amendue,  non  vi 
è  più  dubbio.  Ma  se  la  facoltà  di  alienare  e 
non  quella  di  ipotecare  fu  apposta,  o  quella 
d'ipotecare  e  non  di  alienare,  qual  cosa  si 
dovrà  decidere? 

Ritornerà  nel  caso  la  prima  controversia 
così  bene  risoluta  dal  Troplong.  Nulla  di  più 
chiaro  che  l'alienazione  in  senso  lato  com- 
prende anche  l'ipoteca,  e  chi  può  fare  il  più, 
può  fare  il  meno.  Ma  nel  caso  opposto,  io 
temo  assai  che  la  facoltà  d'ipotecare  non  in- 
chiuda quella  di  alienare.  È  vero  che  l'ipoteca 
può  trascinare  alla  forzata  alienazione,  ma 
non  poco  dista  dalla  alienazione  volontaria.  La 
situazione  degli  affari  può  aver  consigliata 
questa  riserva,  prevedendo  già  il  bisogno  di 
contrarre  un  mutuo  e  cosi  esimersi  dalle  ri- 
cerche lunghe  0  dispendiose  del  magistrato. 
Si  può  aver  pensato  ai  mezzi  per  estinguere 
col  tempo  il  debito  ;  nel  pensiero  almeno  dei 
contraenti,  si  doveva  evitare  l'alienazione  do- 
lorosa 0  non  conveniente  ;  e  in  sostanza,  lungi 
che  sia  compresa  nella  facoltà  della  ipoteca, 
abbia  a  ritenersi  allontanata  ed  esclusa  (I). 

Vero  è  che  la  riservata  facoltà  d'ipotecare 


inveivo  quella  di  assumere  primieramente  la 
obbligazione  della  quale  la  ipoteca  è  nna  ga- 
ranzia, e  come  tale  accessoria.  Vi  si  compe- 
netra e  non  ha  bisogno  di  essere  dichiarata. 
Ma  colla  facoltà  d'ipotecare  i  beni  dotali,  si  è 
riservata  pur  quella  di  obbligarli  in  un  modo 
speciale  :  concederli,  supponiamo  in  anticresi, 
0  in  enfiteusi. 

L'anticresi  non  è  che  un  pegno  dei  frutti 
(art.  1891),  non  è  in  nessun  conto  l'alienazione 
della  sostanza.  Tiene  all'indole  della  ipoteca 
per  la  sua  natura  di  pegno,  ma  è  meno  della 
ipoteca  che  può  esser  leva  di  una  successiva 
alienazione.  Il  marito  può  fare  egli  stesso 
un'anticresi,  senza  esservi  autorizzato  dalle 
convenzioni,  disponendo  in  tal  modo  dei  frutti 
che  a  lui  appartengono  eziandio  per  debiti 
propri.  Altro  è  a  dire  della  enfiteusi.  Il  carat- 
tere dell'alienazione  è  insito  nella  enfiteusi. 
Ma  di  ciò  a  suo  tempo. 

La  facoltà  d'ipotecare,  ossia  di  costituire  il 
pegno  immobiliare,  non  contiene  la  costitu- 
zione di  rendita  perpetua,  né  di  rendita  vita- 
lizia (art.  1778).  Non  certamente  la  rendita 
perpetua  che  è  una  trasformazione  della  so- 
stanza vogliasi  immobiliare  o  mobiliare  (2). 
E  nemmeno  la  costituzione  di  rendita  vitalizia 


(1)  Vendere  la  casa  paterna,  per  es.,  è  cosa  cui 
si  ripugna;  non  si  prova  questo  sentimento  di  ripu- 
gnanza nellMpoiecarla  se  necessità  lo  esige;  a  quella 
di  vendere  non  si  pensa;  si  crede  che  quel  giorno 
non  verrà  mai,  per  cui  a  cosa  non  pensata  man- 
cherebbe il  consenso. 

Tuttavia  di  avviso  contrario  è  Durarton  {Con- 
trailo di  malrimonio,  n.  47Qj  ispiratosi  ad  una  de- 
cisione della  corte  d*Agen  (13  aprile  1826)  della 
quale  riporta  i  motivi  e  che  approva  interamente. 
Il  presentarli  in  compendio,  e  il  confutarli  con 
brevi  risposte  equivale  a  confutare  la  opinione  del- 
Tautore. 

La  questione  era  questa  —  se  la  dichiarazione 
espressa  nel  contratto  di  matrimonio  che  la  moglie 
possa  colPautorizzazione  del  marito  alienare  il  suo 
immobile  dotale,  tragga  seco  virtualmente  11  diritto 
dMpotecarlo;  e  se  in  tal  caso  i  creditori  della  moglie 
possano  in  virtù  di  sentenza,  prendere  iscrizione 
sulPimmobile  e  procedere  per  la  espropriazione  in 
mancanza  di  pagamento. 

No,  rispose  la  corte  d'Agen.  No,  perchè  la  moglie 
non  vende  senza  ricevere  un  prezzo  equivalente, 
onde  può  impiegare  il  prezzo  nella  compra  di  un 
altro  immobile,  o  almeno  prendere  le  sue  cautele 
per  r  impiego  e  la  conservazione  del  suo  capitale. 
Al  contrario  la  moglie  potrebbe  sempre  arrischiare 
e  perdere  la  sua  dote  per  effetto  di  fideiussioni  senza 
nulla  riceverne,  non  vi  ha  quindi  alcuna  identità 
tra  il  diritto  d'alienare  e  quello  d'ipotecare.  E  qui 
ancora  un  richiamo  alla  Leg.  Giniia  e  alla  Leg.  15, 
Cod.  de  rei  ux.  act. 


Replica  —  Unico  argomento  che  la  ipoteca  è  più 
compromettente  e  più  pericolosa  della  vendita.  Ma 
ciò  è  immaginario.  La  vendita  darà  un  prezzo,  ^i 
dice,  che  potrà  investirsi.  Ma  potrà  anche  non  in- 
vestirsi. Anzi  la  legge  non  parla  neppure  dMmpiego 
0  dMnvestimento.  Tante  volte,  e  per  lo  più  si  vende 
per  pagare  dei  debiti,  il  prezzo  se  ne  va  e  non  può 
riprodursi.  Ma  io  dico,  se  la  donna  col  consenso  del 
marito  viene  alPatio  di  contrarre  un  mutuo  e  ne 
garantisce  con  ipoteca  la  restituzione,  non  riceve 
forse  del  danaro?  E  quello  stesso  danaro  non  po- 
trebbe investirsi?  Se  ij  mutuo  si  contrae  per  pagar 
debiti,  siamo  nel  caso  della  vendita  fatta  allo  stesso 
scopo.  Anzi  Teliminare  debiti  fìruttiferi  ipotecari  e 
preesistenti  non  è  forse  un  investimento?  L'argo- 
mento tratto  dal  pericolo  di  una  fideiussione  sedut- 
trice (che  qui  non  ha  luogo)  e  quello  delle  antiche 
leggi  uxorie,  che  si  sgomentavano  di  una  fideius- 
sione della  moglie,  almeno  indiretta,  è  un  pò* 
rugginoso  al  nostro  tempo,  per  ciò  che  si  disse  e  non 
intendiamo  ripetere. 

Che  se  la  legge  concede  la  libertà  assoluta  della 
convenzione  s)  di  alienare  che  d'ipotecare,  può 
bene  farsi  questione  di  volontà,  come  io  diceva,  ma 
non  scrutare  i  pericoli  dacché  la  legge  si  è  fidata 
nel  senno  degli  sposi  e  dei  loro  assistenti  e  ha  creduta 
non  pericolosa  la  libertà  illimitata. 

(2j  Si  può  cedere  un  immobile  per  la  prestazione 
d'una  rendita;  o  viceversa.  Con  questo  cenno  pre- 
vengo quello  che  vengo  a  dire  sulla  qualità  della 
dote  tn  relazione  alle  idee  già  esposte. 
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che  è  pare  una  operazióne  della  proprietà,  e 
non  contiene  la  pennuta,  ma  tuttociò  è  com" 
preso  nell'alienazione. 

La  fiicoltà  di  ipotecare  non  eccede,  ma  pint- 
tosto  concentra  in  sé,  come  minore,  quella  di 
obbligare  in  genere  i  beni  e  di  creare  dei 
debiti  da  pagarsi  sulla  dote  per  cui  i  creditori 
di  somme  potranno  perseguire  i  beni  dotali, 
quantanque  non  vincolati  ad  ipoteca  e  non 
affetti  che  a  quel  pegno  generale  che  è  dichia- 
rato nell'art.  1948  (1). 

§  3402. 

Gontinuasione . 

C.  Dd  patto  di  alienabilità  colla  condi- 
zione dd  rinvestimento. 

Fra  persone  prudenti  è  una  condizione  che 
non  si  dimentica.  L'alienazione  è  in  qualche 
modo  preveduta  perchè  un  tal  patto  non  si 
sappone  mai  gittate  a  caso  ma  con  proposito 
di  buona  economia,  visto  lo  stato  degli  affari. 

Il  rinvestimento  è  la  collocazione  del  prezzo 
ricavato  dalla  vendita  delle  cose  dotali  in  modo 
che  sia  assicurato  e  renda  un  frutto  certo  nel 
combinato  interesse  di  entrambi  i  coniugi  (2). 
Anche  qui  si  vede  come  un  preconcetto  che 
chiamerei  troppo  personale,  domini  persino  le 
menti  superiori.  Spiace  meno  al  Troplong 
la  pesante  inalienabilità  di  cui  non  vuol  sentir 
parlare.  Qualche  cosa  è,  egli  dice;  ma  a  lui 
piacerebbe  una  libertà  senza  limiti,  e  sembra 
disposto  in  questo  caso  a  restringere  persino 
la  libertà  deUe  convenzioni,  più  della  con- 
servazione della  dote  stimando  la  tranquil- 
lità dei  terzi.  «  Siffatta  clausola,  egli  dice,  è 
«  migliore  della  pura  e  semplice  inalienabilità; 
«  ma  è  peggiore,  a  parer  nostro,  della  riserva 

<  pura  e  semplice  di  alienare,  poiché  la  obbli- 

<  fazione  di  fare  il  rinvestimento  è  causa  di 
(  imbarazzo  ai  terzi,  una  pastoia  agli  affari, 

<  nn  motivo  d'inquietudine  nelle  transazioni  » 
(n.  3403). 

Chi  vagheggia  simili  idee,  potendo  fare  il 
legislatore,  abolirebbe  la  dote,  verso  la  quale 
rillostre  autore,  invaghito  del  sistema  della 
comunione,  professa  una  vera  antipatia.  Non 
basta  che  la  legge  abbia  prescritto  che  il  patto 
dev'essere  per  modo'assoluto  inserito  nel  con- 
tratto matrimoniale;  in  quel  contratto  matri- 
moniale che  non  deve  sopportare  mutazione  al- 
cuna se  non  sia  ri  velata  ai  terzi  colle  discipline 


degli  art.  1383  e  1384?  Non  è  da  quello  che  i 
terzi  prendono  lume  per  regolare  i  loro  affari 
coi  coniugi?  Senza  dubbio  i  terzi  acquirenti 
del  fondo  dotale,  a  fronte  della  clausola  d'inve- 
stimento del  prezzo,  hanno  diritto  di  ricusarsi 
al  pagamento  se  la  cauzione  non  é  già  esibita, 
ed  obbligo  di  pagare  con  tali  cautele  a  pena 
di  essere  responsabili  di  un  secondo  pagamento 
se  la  somma  andasse  dispersa.  Ma  é  forse 
questo  il  primo  caso  in  cui  il  debitore  deve 
ben  guardarsi  attorno  prima  di  mandar  fuori  i 
suoi  quattrini,  informandosi  della  condizione 
del  suo  creditore? 

Mi  fanno  meraviglia  (e  mi  duole  di  andar 
notando  le  incoerenze  di  questo  scrittore 
troppo  citato,  troppo  letto,  perchè  gli  si  possa 
perdonare  cosa  alcuna)  mi  fanno  maraviglia 
quelle  parole  del  Troplong  che  al  n.  1077  della 
stessa  opera,  non  solo  aveva  confessato  il  co- 
mune e  costante  avviso  della  giurisprudenza 
nel  presente  proposito,  ma  aveva  egli  pure 
ricordate  le  migliori  ragioni  a  dimostrare  fon- 
data nel  più  evidente  diritto  la  responsabilità 
del  debitore.  Rammento  solo  queste  due  pa- 
role. <  La  vendita  manca  nelle  mani  di  lui 

<  (del  compratore)  di  uno  degli  elementi  di 
«  perfezione,  e  può  la  moglie  contro  di  esse 
«  rivolgersi,  onde  provvedere  alla  conserva- 
«  zione  dei  propri  diritti.  D'altronde  compren- 
«  desi  che  la  garanzia  del  marito  sarebbe 
«  divenuta  illusoria.  L'interesse  della  moglie 

<  è  stabilito  sopra  considerazioni  troppo  po- 
«  tenti  per  essere  subordinato  a  un  si  fugge- 
«  volo  risarcimento  »  (3). 

La  moglie  ha  sempre  l'azione  del  prezzo 
contro  il  compratore  che  abbia  pagato  incau- 
tamente al  marito,  se  il  marito  non  abbia  egli 
stesso  procuraito  l'investimento  delle  somme 
ricevute,  nelqual  caso  raggiunto  lo  scopo  della 
cauzione,  il  debitore  é  liberato.  Ma  varie  que- 
stioni possono  presentarsi. 

Defraudata  la  condizione  dell'impiego  per 
fatto  del  debitore  imprudente,  si  rientra  forse 
nella  regola  della  inalienabilità  della  dote,  per 
cui  tutto  sia  nullo,  rivendicabile  il  fondo,  e 
come  non  avvenuta  la  convenzione  fra  gli  sposi 
stipulata  prima  del  matrimonio?  Ecco  il  que- 
sito che  bisogna  sciogliere,  prima  di  determi- 
nare quali  siano  le  azioni  che  competono  alla 
moglie. 

Non  crederei,  per  conto  mio,  che  si  rientri 
propriamente  in  quello  stato  giuridico  che  ha 


(1)  E   in   questo  convengo  pare  co)   Troplong, 
num.  3307. 

(2)  T.  più  avanti  9  3408. 

(3)  Risponde  a  questo  principio  una  sentenza  della 


cassazione  di  Napoli  {Annali  (itila  ginrisprudenta  Hat., 
voi.  I,  part.  I,  sez.  ii,  pas.  453;  prof.  Galuppi,  l.a 
dote  secondo  ii  dir,  civ.  Hai.,  sez.  iv). 
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subito  un  radicale  cangiamento.  In  effetto,  col 
permesso  della  legge,  la  inalienabilità  è  stata 
stipulata,  ma  colla  clausola  deirimpiego.  Ora 
si  tratta,  secondo  me,  del  modo  della  esecu- 
zione di  questa  clausola.  Non  siamo  nel  caso 
delPart.  1407,  imperocché  le  condizioni  di  cui 
ivi  si  parla,  sono  quelle  dell'art.  1405,  laddove 
della  condizione  dell'impiego  si  è  discorso  in 
tutt'altro  luogo,  cioè  nell'art  1403,  e  a  tut- 
t'altro  scopo  (1).  Dico  adunque,  che  trattasi 
della  esecuzione  della  clausola  prudentemente 
apposta  dai  contraenti.  Se  la  nostra  osserva- 
zione calza  a  proposito,  conviene  negare  ai 
coniugi  l'azione  di  nullità,  concessa  da  un  certo 
numero  di  decisioni  francesi  (2),  lodate  dal 
Troplong  (n.  1079),  né  io  pretendo  di  censu- 
rarle, variando  in  questa  parte  i  codici  e  tenen- 
domi a  quello  dal  quale  noi  dipendiamo. 

Si  è  detto  in  massima  per  sostenere  la  nul- 
lità, che  quando  il  legislatore  fa  una  eccezione 
al  principio  della  inalienabilità  sotto  una  con- 
dizione, precisamente  imposta  a  vantaggio 
ddla  donna,  allora  soltanto  la  inalienabilità 
si  cancella  quando  una  tale  condizione  venga 
ad  effettuarsi.  Ma  ore  la  condizione  manchi,  il 
principio  della  inalienabilità  riprende  tutto  il 
suo  vigore  (Troplong,  n.  1081).  E  io  non  ho 
niente  in  contrario.  Ma  persisto  in  ciò,  che 
l'art.  1404  autorizza  alla  alienazione  libera 
della  dote  e  non  pone  condizione  alcuna.  Que- 
sto rapporto  al  legislatore,  e  rapporto  al  prin- 
cipio. La  modalità  (meglio  che  condizione)  (3) 
dev'essere  bensì  eseguita;  il  debitore  del 
prezzo,  se  si  tratta  di  una  vendita  deve  bensì 
rispettarla  nel  pagamento  che  altrimenti  do- 
vrebbe ripetere;  non  per  tanto  la  vendita 
sarebbe  nulla  per  lo  violato  principio  della 
inalienabilità.  Se  una  convenzióne  fosse  inter- 
venuta fra  i  coniugi  e  il  terzo  che  avesse  espli- 
citamente assunta  quella  obbligazione,  allora, 
in  mancanza,  riterrei  risolubile  la  vendita, 
ma  in  relazione  all'art.  1165  e  per  tutt'altro 
fondamento. 

Rimossa,  se  io  non  erro,  l'azione  della  nul- 
lità, e  dato  che,  disertando  l'investimento  che 


avrebbe  dovuto  farai,  il  terzo  abbia  pagato  al 
marito  liberamente  la  somma  del  debito,  la 
moglie  avrà  l'azione  diretta  contro  di  lui,  che 
pagando  in  tal  modo  non  si  è  liberato  dal  de- 
bito. E  con  ciò  escludiamo  la  idea  del  mandato 
tacito  che  la  moglie  stessa  non  potrebbe  util- 
mente fare  (4),  e  del  mandato  legale,  il  che 
merita  pure  riflesso  di  fronte  alla  facoltà  gene- 
rale concessa  al  marito  dall'art.  1399.  Noi 
crediamo  di  averla  apprezzata  al  giusto  tale 
facoltà,  considerando  che  il  marito  può  esigere 
i  capitali  in  corso,  i  capitali  che  vanno  scaden- 
do, e  può  anche  abusarne  senzachè  la  libera- 
zione acquisita  dal  terzo  sia  punto  menomata. 
Ove  però  il  debito  sia  assoggettato  ad  un  vin- 
colo, a  una  maniera  di  sicurezza  che  interessi  la 
sostanza  dotale,  vi  ha  nella  legge  protettrice 
della  dote  una  calcolata  resistenza  affinchè  il 
bene  della  dote  non  si  disperda;  quindi  lo 
stesso  debitore  si  espone  a  un  doppio  paga- 
mento, se  colla  sua  imprudenza  abbia  resa 
inutile  la  precauzione  che  gli  sposi  avevano 
presa  stipulando  l'alienabilità  della  dote. 

Non  si  crede  pertanto,  anco  pei  placiti  della 
giurisprudenza,  che  la  moglie  abbia  un'azione 
meramente  sussidiaria  contro  il  debitore  ma 
un'azione  diretta,  tanto  più  se  il  debitore,  com- 
pratore 0  cessionario  che  sia,  si  è  obbligato,  e 
insieme  ha  stipulato  come  un  diritto  proprio, 
di  non  pagare  che  sotto  la  osservanza  di  quelle 
cautele.  Il  marito  però  che  ha  ricevuta  la 
somma  subisce  l'azione  del  terzo  per  la  resti- 
tuzione, 0  pei  danni)  in  analogia  al  disposto 
dell'art.  1407  (5). 

È  l'esercizio,  bisogna  ritenerlo,  di  un'azione 
personale  nascente  della  convenzione,  me- 
diante la  quale  i  coniugi,  durante  il  matrimo- 
nio, possono  dar  esecuzione  al  patto  legittimo 
dell'alienabilità  della  dote  (6).  Ho  detto  che  in 
causa  del  prezzo  non  pagato  si  può  risolvere  la 
vendita,  e  non  ho  che  a  riferirmi  agli  art.  151 1  - 
1513.  Ma  ho  pure  osservato,  che  se  il  compra- 
tore lo  pagò  il  prezzo  ai  coniugi,  o  al  marito  im- 
mediatamente, ma  senza  ricordare  che  non 
poteva  farlo  alla  libera  e  senza  investimento. 


(I)  Neiresame  di  Queirartìcolo  si  disse  a  quaìe 
5icopo;  ma  torneremo  suir  argomento  esponendo 
rartjcolo  1407. 

(E)  Dalloz,  R^fpert.,  ?«  Baie,  riferite  nel  volume 
del  1827,  1,  43;  del  lfc34.  li,  74;  del  1841,  n,  56. 

(3)  Dovrebbe  avere  il  carattere  estrinseco  di  una 
condizione,  cioè  che  non  effettuandosi  Pimpiogo  si 
ritenga  la  dote  come  non  alienata. 

(4)  Perchè,  protetta  dalla  legge,  avrebbe  azione 
nonostante  affinchè  la  dote  le  fosse  assicurala  (Trop- 
LOKG,  n.  1406). 


(5)  La  donna  a  cui  favore  è  introdotto  questo  isti- 
tuto non  deve  restituire  !1  prezzo  ricevuto,  altri- 
menti il  rigore  della  legge  si  vedrebbe  6lu.^o,  giu- 
dicò la  corte  di  cassazione  di  Napoli  (10  febbraio  1872. 
Aunaii  di  giurnpr,  ttal.,  voi.  vi,  I,  153);  e  s'intende 
se  lo  abbia  consumalo,  ma  risponde  a  misura  del- 
Tutìle  che  ne  abbia  conseguito,  secondo  la  regola 
deirt«  rem  verno  (art.  1148).  Di  ciò  più  avanti. 

(6)  Dico  nel  modo  più  legittimo,  poiché  stabilito  il 
patto  prima  del  matrimonio,  ne  deriva  che  durante 
11  matrimonio  possa  farsi  ralienazione. 
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per  Boa  opinione  mia  particolare  alla  quale 
non  contrasta,  che  io  mi  sappia,  alcuna  deci- 
sione dd  noetrì  tribunali,  ì  coniugi  stessi  non 
hanno  diritto  di  risolvere  la  vendita.  E  infatti 
non  trovano  applicazione  al  caso  le  leggi  in- 
dicate, non  cadendo  realmente  il  difetto  sul 
prezzo  della  vendita  ma  sulla  modalità  del 
pagamento.Moltomeno,  secondo  me,  si  avrebbe 
a  questo  titolo  Pazione  vindicatoria  contro  i 
successori  contrattuali  del  compratore. 

§  3403. 

Goniìnuaxiooe. 

D.  Della  fórma  e  qwtUtà  deìTimpiego  o 
rinvesHmento. 

La  legge  non  ci  dà  alcuna  notizia,  alcuna 
spiegazione  deìVimpiego  che  è  la  parola  del 
Codice.  L'art.  291  parla  dell'tmpte^o  cui  è  te- 
nato  il  tutore  dei  fondi  o  avanzi  delle  rendite; 
determinarne  il  modo  e  il  tempo  è  nella  podestà 
del  consiglio  di  famiglia.  Condizione  deìVini- 
piego,  dice  l'art.  1403,  e  certamente  se  la 
forma  o  qnalità  dell'impiego  è  preveduta  nella 
convenzione,  quella  deve  seguirsi,  e  non  si  di- 
rebbe adempito  il  modo  se  non  fosse  consen- 
taneo al  convenuto.  Ma,  ripeto,  non  abbiamo 
néQa  legge  espresso  il  significato  di  quella 
parola. 

Ci  viene  in  soccorso  il  vocabolario  generale 
deDalingroa,  né  crediamo  invero  che  il  legisla- 
tore italiano  abbia  usato  un  linguaggio  che 
non  sia  quello  comunemente  adottato  per  es- 
sere inteso.  Impiego  del  danaro  dicesi,  il  ren- 
derlo fruttifero  comperando  con  esso  dei  beni 
stabiliy  0  impiegandolo  in  altro  miglior  modo{  1  ) . 
Più  usitata  ancora  è  la  parola  investimento  o 
rinvesHmentOj  che  fra  i  tanti  suoi  significati, 
ne  ha  uno  che  si  confonde  con  quello  d'ttn- 
piego  (2).  Sinonimi  a  stretto  rigore  non  sono 
ma  tali  possiamo  prenderli  nell'uso  e  nell'ef- 
fetto, e  quello  che  mi  piace  di  notare  si  è,  che 
i^nno  e  l'altro  del  pari  suonano  trasformaeione 
(utile  0  necessaria)  ma  surrogazione^  mate- 
rìalmente  parlando,  non  mai.  S'investe  una 
somma  pecuniaria,  col  trasferirla  nell'altrui 
proprietà,  o  per  averne  la  restituzione  in  un 
altro  tempo  ricevendone  intanto  sicurezze 
reali,  o  acquistando  con  essa  beni  immobili  o 
mobiliari  che  rendono  frutto  come  azioni  di 
banca  o  titoli  sullo  Stato  ;  si  dà  insomma  una 
cosa  per  un'altra  non  perchè  vi  si  sostituisca 


essendo  cose  di  diversa  natura,  ma  m  crede 
più  utile,  meglio  indicato  nella  economia  del 
patrimonio,  aver  questa  che  quella  (3). 

Con  queste  spiegazioni  elementari  ho  do- 
vuto farmi  strada  per  respingere  anche  qui 
una  obbiezione  che  imbarazza  il  nostro  cam- 
mino. Badiamo  bene  che  noi  partiamo  dal 
supposto  dell'alienabilità,  e  della  preveduta 
alienazione  della  dote.  Noi  vogliamo  concor- 
dare con  quelli  che  poi  si  danno  a  ragionare 
diversamente  da  noi,  nella  ipotesi  che  la  dote 
fosse  già  ex  primo  in  beni  immobili;  ma  se  si 
tratta  di  alienarla  questa  dote,  è  ben  neces- 
sario trasformarla  in  qualche  altra  cosa,  e 
questa  qualche  altra  cosa  sarà  il  prezzo  del- 
l'alienazione. Ora  vediamo  se  regga  la  se- 
guente dottrina. 

«  Il  rìn vestimento  nel  vero  senso  della  pa- 
«  rola,  trae  seco  di  conseguenza,  che  la  natura 
«  della  dote  non  sarà  trasformata,  che  l'im- 
«  mobile  non  sarà  convertito  in  mobile  ;  che 
«  se  la  cosa  medesima  è  alienata,  è  mestieri 
«  che  sia  sotìiitmta  da  una  cosa  della  stessa 
*  natura  la  quale  tenga  il  suo  luogo  e  ne  con- 
«  servi  Voriginario  carattere.  Una  semplice 
«  ipoteca  sui  beni  del  marito  non  è  bastevole, 
«  se  non  in  quanto  il  contratto  di  matrimonio 
«  dichiari  di  accontentarsene  ;  altrimenti  un 
«  immobile  dev^essere  surrogato  aWimmobile 
«  venduto  »  (Troplong,  n.  3416). 

Non  dirò  che,  proseguendo  il  discorso  e  a 
pochi  passi  di  distanza  (come  al  n.  3421)  l'au- 
tore, viene  se  non  contraddicendo,  scalzando 
la  sua  stessa  teoria,  ma  dopo  le  premesse  os- 
servazioni, poco  ci  vuole  a  dimostrare  che  tali 
insegnamenti  sono  falsi.  Che  Vimmobile  non 
sia  convertito  m  mobile,  in  quanto  il  mobile 
di  natura  e  semplicemente  tale  non  possa  es- 
sere la  garanzia  dell'investimento,  ognuno  lo 
vede  ;  perchè  in  tal  caso  sarebbe  vera  ed  as- 
soluta alienazione  e  non  rin vestimento.  Gli 
sposi,  ad  esempio,  che  avessero  voluto  spendere 
il  fondo  dotale  per  comprare  carrozze  e  cavalli 
ond'esercitare  la  industria  dei  noli,  stimata 
molto  utile  in  città  grandi,  o  per  comprare 
degli  assortimenti  preziosi  per  fare  un  com- 
mercio di  gioie,  non  avriano  parlato  di  rinve- 
stimento  che  suppone  solidità  e  permanenza 
nella  base,  e  la  sola  percezione  dei  frutti  e 
interessi,  salvo  il  capitale.  Non  può  conservare 
l'originario  carattere,  una  dote  che  si  aliena, 
appunto  perchè  si  aliena;  se  si  trattasse  di 


0)  Siofo  dìMionorio  deità  iinyua  italiana  del  ToM- 
«fcSBO,  voce  Impiego  (Società  deirUnIone  lip.-editr., 
Torino). 

(8)  Detto   vocabolario,  voce   Invettimento  e   inve- 


ire, -^  Investire  il  danaro  nelle  àanehe  —  inveiUre 
capitali  nella  impresa. 

(3)  In   questo  senso  anche  il  Mirlin  alla  voce 
Emploi  den  deniers. 
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sostituire  cosa  a  cosa,  immobile  ad  immobile, 
ciò  non  sarebbe  alienare  ma  surrogare  ^us 
vice  et  loco,  alla  guisa  cbe  si  fa  permutando, 
onde  la  permuta  si  considera  surrogazione, 
come  dichiara  l'art.  1406erimmobilesi  reputa 
identico  aquello  che  si  è  permutato  rivestendo 
la  stessa  qualità  dotale,  se  questo  era  dotale. 
Al  contrario  per  Part.  1403,  l'immobile  acqui- 
stato col  danaro  dotale  non  è  dotale,  e  l'immo- 
bile dato  in  pagamento  della  dote  pecuniaria 
non  è  dotale  ;  il  che  significa  trasformazione 
di  sostanza  avvenuta  in  tali  transazioni. 

Non  so  come  si  faccia  a  dire  che  quando  si 
aliena  un  bene  qualunque  che  fu  dotale,  ma 
che  ora  finisce  di  esserlo  per  effetto  dell'alie- 
nazione, apposta  però  la  clausola  del  rinvesti- 
mento,  questi  importi  U  surrogare  una  cosa 
della  stessa  natura.  Volere  cbe  un  immobile 
sia  surrogato  aUHmmóbile  venduto,  è  volere 
una  permuta  obbligatoria  da  immobile  a  im- 
mobile. Sinvestimento  è  anche  questo,  sicu- 
ramente, una  specie  del  rinvestimento,  ma 
raro  contingens  e  non  rispondente  al  vero  e 
proprio  senso  della  parola  rinvestimento  ; 
tutt'altro  che  farne  una  regola,  un  princìpio, 
per  dedurne  poi  la  conseguenza  dura  e  strana, 
che  il  rinvestimento  se  non  è  fatto  a  questo 
modo  sia  nullo  ;  che  la  condizione  sia  inadem- 
pita; che  la  dote  ritorni  inalienabile.  Ma  nel 
comun  senso  e  nell'intendere  consueto,  non 
sHnveste  che  il  danaro  che  si  spende  e  si  con- 
suma, e  appunto  per  evitare  questo  pericolo, 
i  corpi  mobili  o  immobili,  non  s'investono  né 
si  rinvestono,  ma  si  vendono  e  se  ne  impiega  il 
danaro.  E  perchè  non  potrebbe  farsene  un 
mutuo  con  ipoteca?  Una  costituzione  di  ven- 
dita fondiaria  o  censuaria?  Non  è  quello  che 
si  fa  ordinariamente?  Perchè  impedire  questa 
libertà  ai  contraenti  se  i  coniugi  raggiungono 
a  un  tempo  il  duplice  scopo  e  di  assicurare  il 


capitale  e  di  accertare  la  corrispondenza  degli 
interessi?  (1). 

U  vendere  beni  immobili  dotali  per  pagare 
col  prezzo  debiti  del  patrimonio  muliebre,  può 
essere  e  non  essere  un  rinvestimento.  Non  è 
un  rinvestimento  se  si  pagano  dei  debiti  chi- 
rografari,  minacciosi  nondimeno,  come  per 
eccellenza,  i  debiti  cambiari  (2).  Ma  egli  è  un 
rinvestimento,  pur  anco  utilissimo,  se  in  modo 
traslativo,  e  quindi  per  mezzo  dello  stesso 
compratore  o  del  marito  si  pagano  i  debiti 
ipotecari  dello  stesso  immobile.  Il  compratore 
per  patto  convenuto,  impiega  il  prezzo  dimet- 
tendo gli  anteriori  creditori  ipotecari,  con  sur- 
rogazione personale  nei  loro  diritti  (3),  ope- 
rando in  modo  che  si  abbia  una  comune  difesa 
contro  i  creditori  posteriori,  né  mai  vi  sia  pe- 
ricolo di  evizione  (4).  Capitale,  a  dir  proprio, 
non  vi  ha  più,  perchè  col  capitale  attivo  si 
sono  estinti  i  passivi,  ma  vantaggio  e  notevole 
può  essere  in  siffatta  operazione  che  suol  farsi 
da  buoni  amministratori,  sia  per  la  elevazione 
del  frutto,  sia  per  la  minaccia  delle  scadente 
alle  quali  non  potendosi  rispondere,  si  arrischia 
che  tutto  sia  consumato  all'asta  pubblica  (5). 
Il  marito  usufruttuario  della  dote,  doveva  pa- 
gare quelle  passività  annue,  ora  potrà  goderne 
il  piccolo  avanzo  senz'altri  pensieri  ;  avanzo 
che  forse  non  poteva  realizzare  in  quello  stato 
di  cose  (6). 

£.  DeUa  esecuzione  della  clatisola  di  rin- 
vestimento. 

Che  significa  il  dire  se  nel  contratto  di  ma- 
trimonio sia  permessa  V  alienazione?  Non  altro 
se  non  questo,  che  gli  sposi  si  permettono  l'a- 
lienazione, rinunciando  concordi  alla  tutela 
stabilita  dalla  legge  nel  principio  della  inalie- 
nabilità. Ma  intanto  essi  non  procedono  alla 
alienazione:  può  considerarsi  una  riserva  e 
come  ogni  riserva  può  anche  non  ricevere  ap- 


(I)  E  perchè  la  mogUù  non  potrebbe  fare  lo  stesso 
ronlratio  col  marito,  il  quale  assoggettasse  beni  li- 
beri e  sufficienti  ad  ipoteca  speciale  per  questo  li- 
loio,  colla  debita  autorizzazione  del  magistrato, 
sMntende,  ai  termini  dell'art.  136? 

(i)  Se  questo  fosse  preveduto  nel  contratto  di  ma- 
trimonio, allora  si  sarebbe  convenuto  in  un'aliena- 
zione senza  rinves/imenlo  e  nondimeno  valida  ;  se 
si  fosse  dichiarato  eou  tinveglimenfo,  la  vendila  sa- 
rebbe nulla  fatta  in  tal  modo. 

(3)  Perchè  la  moglie,  debitrice,  non  potrebbe  pagare 
che  estintivamente. 

(4)  Suirappoggio  dclParL  1253,  n.  2. 

(5)  È  un  caso  che  non  si  pena  ad  immaginare.  La 
donna  non  ha  che  quella  casa,  che  quel  fondo  ru- 
stico di  cui  possa  disporre,  e  lo  porta  in  dote.  Ma 
è  carico  d'iposeche;  si  presenta  la  necessità  di  alie- 


narlo, quando  che  sia,  e  facendo  un  buon  contralto 
si  può  anche  averne  un  sollievo,  migliorando  la 
situazione. 

(6)  Questo  caso  di  dover  pagare  dei  debiti  è  con- 
templato da  Troplong.  Il  suo  parere  sarebbe  di  ricor- 
rere al  giudice  perchè  autorizzi  Talienazione,  ap- 
provandone la  causa  ai  termini  di  quell'art.  1558, 
che  è  il  nostro  1405.  Ma  egli  dimentica  che  si  può 
stipulare  la  inalienabilità  assoluta  senza  che  mai 
più  sia  d'uopo  di  ricorrere  al  giudice.  Se  !  coniugi 
Slimano  che  un  modo  d'investimento  utile  sia  quello 
cui  abbiamo  accennato,  e  Io  è  realmente,  essi  che 
diedero  a  se  medesimi  il  permesso  di  alienare  nella 
convenzione  dotale,  come  mai  si  trovano  ancora 
legali  e  alla  mercè,  per  cosi  dire,  del  giudice  auto- 
rante  ì 
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plìcazione.  Il  tempo  nel  quale  può  ricevere 
applicazione,  è  quello  del  matrimonio.  Se  l'im- 
mobile dotale  è  stato  immune  dall'alienazione, 
il  marito  (o  il  suo  erede)  lo  restituisce  come 
si  trova,  e  ricadendo  in  potestà  della  moglie, 
sciolta  la  relazione  matrimoniale,  essa  può 
lorne  Puso  che  crede. 

Nello  stesso  contratto  matrimoniale  il  marito 
può  essere  stato  abilitato  dalla  moglie  alla 
alienazione  di  fatto.  Se  il  ri n vestimento  è  sti- 
pulato, come  la  indispensabile  modalità  della 
alienazione,  il  marito  ha  pure  la  facoltà  di 
arbitrare  del  rinvestimento;  altrimenti  la  con- 
venzione rimane  senza  effetto  se  la  moglie  non 
interviene  colla  sua  accettazione  (1).  Bisogna 
anche  osservare  se  il  rinvestimento  non  sia 
stato  preordinato  in  ispecie,  nel  qual  caso  il 
mandato  del  marito  è  limitato  dalla  conven- 
zione. Il  caso  più  frequente  e  pure  il  più  cauto 
si  è,  che  i  coniugi,  in  relazione  alla  stipulata 
clausola  di  alienabilità,  concorrano  nell'atto 
di  alienazione  riconoscendo  ed  accettando  il 
modo  dell'investimento,  anche  deviando  da 
quello  che  avevano  preveduto  imperocché  le 
circostanze  possono  essere  cambiate.  Né  con 
ciò  si  lede  il  principio  della  tempestività  del 
patto  (2),  essendo  il  modo  concertato  nel  loro 
proprio  interesse,  quindi  mutabile  se  il  loro 
interesse  lo  esige,  non  creando  alcun  diritto  a 
faTore  di  altri.  Per  un  principio  generale  sol- 
tanto sarebbe  ritenuta  la  immutabilità  del 
modo,  ma  il  principio  della  inalienabilità  ha 
già  piegato  sotto  la  volontà  dei  contraenti. 
Sarebbe  assurdo  rigore  il  pretendere  che  ab- 
biano imposto  a  se  stessi  un  vincolo  obbliga- 
torio, insolubile  a  loro  danno. 

§  3404. 

Continuazione. 

F.  Della  rinuncia  aUa  ipoteca  dotale. 

La  legge  permette  l'alienazione  dei  beni 
(botali  a  placito  dei  coniugi  che  ne  avessero  a 
se  medesimi  riservata  la  libertà  nel  contratto 
matrimoniale;  ma  che  la  donna  possa  rinun- 
ziare in  quel  primo  tempo,  il  solo  propizio  a 
tali  convenzioni,  alla  ipoteca  legale,  non  é  fatto 
cenno  in  tutto  il  Codice. 

È  la  ipoteca  legale,  in  conformità  del  predi- 


cato, una  garanzia  che  la  legge  stessa  concede 
iUtray  a  coloro  che  sono  in  possesso  di  una  qua- 
lità giuridica  o  di  una  posizione  contrattuale 
che  merita  di  averla,  e  con  tali  distinzioni  vengo 
avvisando  cause  distinte  della  ipoteca  legale. 
Occupa  la  seconda  i  numeri  1  e  2  dell'arti- 
colo 1969  e  ne  parleremo  a  suo  luogo.  Appar- 
tengono alla  prima  il  minore  e  l'interdetto 
relativamente  ai  beni  del  tutore  ;  la  moglie 
relativamente  ai  beni  del  marito;  lo  Stato 
relativamente  ai  beni  dei  condannati.  Vi  ha 
senza  dubbio  un  interesse  generale  assai  pro- 
nunciato in  questa  protezione  della  legge,  e 
tuttavia  non  si  esita  a  vedere  la  gradazione 
di  codesti  rapporti  per  quanto  tengano  all'or- 
dine pubblico. 

Non  potrebbero  i  minori  e  gl'interdetti  (3), 
non  potrebbe  lo  Stato  rinunziare  al  diritto 
della  ipoteca  legale.  Conviene  primieramente 
osservare,  ch'essi  si  trovano  in  una  posizione 
necessaria,  ove  nulla  si  riscontra  di  conven- 
zionale e  di  relativo.  In  secondo  luogo  si  com- 
prende che  la  incapacità  personale  esige  una 
tutela  permanente  e  indefettibile  ;  e  uno  scopo 
di  giustizia  esclusivamente  vi  ha  in  quella 
specie  di  limitato  privilegio  chesi  concede  allo 
Stato  del  quale  partecipano  quelli  che  soffrono 
la  ingiuria  del  reato  (4).  Il  diritto  delle  doti 
si  trova  evidentemente  in  seconda  linea  nella 
legislazione  odierna,  tanto  meno  assoluto  di 
quello  che  fu  in  antico.  È  ammessa  l'aliena- 
bilità convenzionale;  e  che  altro  é  mai  la  ipo- 
teca legale  fuorché  una  garanzia  preambola 
della  conservazione  della  dote?  Bisogna  con- 
ciliare questo  fondamento  della  conservazione 
col  concetto  dell'alienazione  convenzionale  che 
è  il  termine  della  dote.  Vi  sarebbe  talmente 
una  contraddizione  fra  il  mantenere  la  ipo- 
teca dotalizia  sui  beni  del  marito  quando  la 
dote  non  esiste  più,  e  l'argomento  é  senza 
replica.  Pertanto  il  dichiarare  che  fa  la  moglie 
nel  contratto  matrimoniale  che  la  dote  è  alie- 
nabile, vale  rinunciare  alla  ipoteca  legale  alla 
condizione  che  Talienazione  diventi  un  fatto 
compiuto. 

Questa  infine  è  una  conseguenza  ;  una  con- 
seguenza che  s'impone  dalla  logica  dei  fatti. 
Ma  forse  si  disputerà,  come  si  fece,  se  sussi- 
stendo tuttavia  la  dote,  possa  la  donna  (sem- 


(1)  PoTHicR.  DeUa  camun.,  num.  201  ;  Toullikr,     teca  del  tutore  se  eccessìfa ,  ma  nel  limite  neces- 


tom.  xn,  n.   362;  DcR ANTON,  lem.  xv,  num.  393; 
RoDitaz  e  Pont,  i,  n.  509;  Troplong,  n.  II 18. 

(2)  Cioè  prima  del  matrimonio,  perchè  prima  del 
matrimonio  fu  stabilito  il  patto  fondamentale  del* 
IMoalienabilità. 

(3)  Il  consiglio  di  famiglia  può  restringere  la  ipo-  | 


sario  a  guarentire  ramministrazione  ;  e  allora  spa> 
rirebbe  la  difficoltà  che  consiste  nell'essere  la  dote 
denudata  di  ogni  ipoteca. 

(4)  Alle  parli  civili  per  il  risarcimento  dei  danni, 
dice  il  primo  capoverso  del  n.  5  dell'art.  1969. 
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pre  nel  patto  matrimoniale  ci  s'intende)  rinun- 
mae  alla  garanzia,  più  o  meno  efficace,  che 
si  può  avere  dalla  ipoteca  legale. 

£  qui  cade  il  dubbio.  Se  mai  non  vi  fu  dote, 
si  dirà,  ovvero  la  dote  ha  cessato  legalmente  di 
esistere,  è  ben  chiaro  che  la  ipoteca  che  non 
guarentisce  alcun  credito,  non  ha  ragione  di 
esistenza.  Ma  se  la  dote  suasiste,  e  finché  sus- 
siste, essa  deve  mantenere  i  suoi  caratteri 
normali  se  non  essenziali:  deve  avere  quel- 
l'assetto che  la  legge  le  ha  dato,  quella  soli- 
dità che  ricerca,  e  quasi  a  dire,  il  prestigio  di 
credito  superiore  che  la  circonda.  Non  pud 
stare  a  mezzo,  sfornita  di  ciò  che  vi  ha  di  più 
importante,  cioè  delle  stesse  sue  garanzie,  per 
lottare  nel  vuoto  quando  giungerà  il  momento 
della  restituzione.  Una  concessione  potrà  es- 
sere di  leggieri  strappata  alla  sposa  giovane 
ed  inconscia  da  un  uomo  accorto  a  cui  preme 
sopratutto  di  non  gravare  i  suoi  beni  di  una. 
ipoteca  che  gli  legherà  le  mani  in  qualunque 
contratto  che  sarà  per  fare  della  sua  proprietà 
immobiliare,  vantando  ad  un  tempo  che  la  sua 
dote  sarà  sempre  salva,  e  attestando  il  propo- 
sito suo  di  non  mancare  giammai  a  cosi  do- 
verosa obbligazione. 

Siccome  è  noto,  il  Codice  francese  provvide 
risolvendo  in  termini  quasi  di  transazione; 
ammise  in  parte  e  in  parte  negò  la  facoltà  di 
transigere  sulla  ipoteca  dotale.  Sofferse  che 
gli  sposi  restringessero  la  ipoteca  a  certi  beni 
del  marito  non  toccando  gli  altri  ;  ma  che  non 
si  prendesse  alcuna  ipoteca,  che  non  si  facesse 
alcuna  iscrizione,  non  fu  permesso  (art.  2120). 
In  massima  la  determinazione  era  contra- 
ria alla  libertà  di  rinunziare  alla  ipoteca, 
ma  contentandosi  di  una  isci'izione  sopra  qual- 
siasi fondo,  e  quindi  anche  di  minimo  valore 
e  insufficiente  al  bisogno,  parve  in  certo  modo 
travagliata  dalla  difficoltà  a  cui  non  si  po- 
tesse se  non  incompiutamente  rispondere. 
Tuttavia  i  codici  seguenti  vi  si  adattarono  (1)-, 
più  coerente  degli  altri  il  Codice  albertino, 
volle  che  i  beni  da  ipotecarsi  fossero  capaci 
di  garantire  la  dote  (art.  2764). 

Ciò  che  intanto  può  dirsi  del  Codice  italiano 
che  ha  omesso  di  disporre  specialmente  su 
questo  soggetto,  si  è,  ch'esso  stimò  non  esser- 
veue  bisogno,  attesoché  col  lume  dei  principii 
già  stabiliti  si  potesse  la  questione  risolvere. 
K  noi  lo  crediamo  muovendo  dal  nostro  arti- 
colo 1404  che  consacrala  convenzionale  alie- 
nabilità della  dote.  Vero  è  che  nel  presente 
la  nostra  ipotesi  è  questa,  che,  senza  dichiarare 


alienabile  la  dote,  siasi  cominciato  dal  rinun- 
ziare alla  ipoteca  legale  nell'atto  stesso  deU4 
costituzione  della  dote.  Ma  da  quella  stessa 
facoltà  che  hanno  i  contraenti  di  preparare 
col  patto  l'alienazione  della  dote,  si  manifesta 
ciò  che  più  volte  abbiamo  osservato,  che  la 
dote  non  è  più  considerata  come  materia  d'or- 
dine pubblico  (primario),  e  ch'essa  può  non 
sussistere  o  non  sussistere  che  in  un  dato 
modo  secondo  il  placito  delle  parti. 

Nulla  vi  ha  di  più  accidentale  ed  incerto 
quanto  la  ipoteca  legale  dei  tutori  e  dei  mariti, 
laddove  quella  competente  al  venditore  o  ai 
coeredi  (art.  1969,  u.  1  e  2)  ha  la  sua  base  già 
determinata  negli  immobili  alienati,  o  negl'im- 
mobili della  successione.  È  una  cautela  che 
può  esser  utile  e  può  esser  vana  secondochè  il 
marito  o  il  tutore  abbia  dei  beni  immobili  o 
non  ne  abbia  ;  dei  beni  liberi  e  sufficienti  o 
carichi  d'ipoteche.  Si  direbbe  quasi  un  colpo 
d'azzardo.  Quindi  avviene  che  il  tutore,  tenuto 
a  dare  la  cauzione,  se^ion  abbia  beni  sufficietUi 
a  ciò,  viene  surrogato  da  un  altro  tutore  (arti- 
colo 292).  Ma  al  marito  non  abbiente  e  povero 
niente  impone  la  legge  se  le  parti  non  prov- 
videro per  conto  proprio.  La  dote  è  nono- 
stante; la  società  coniugale  è  costituita;  le 
cose  vanno  allo  stesso  modo;  la  moglie  ri- 
mane coi  suoi  diritti  attaccati  a  un'azione  per- 
sonale contro  il  marito. 

Come  adunque  si  direbbe  che  la  ipoteca  le- 
gale è  di  essenza  della  dote?  Per  me  non  è  che 
una  superfetazione  che  bisognerebbe  togliere 
0  moderare  nel  sistema  di  libertà  contrattuale 
che  oggi  si  osserva  anche  rispetto  alla  dote.  Ma 
checchessia  di  tali  appendici  che  più  o  meno 
rimangono  di  un  sistema  abolito,  e  quasi  un 
riflesso  del  passato  troppo  forte  per  potere 
abbattersi  ad  un  tratto,  dico,  che  non  vi  ha 
alcuna  difficoltà  nel  rinunciare  in  origine  alla 
ipoteca  legale  della  moglie,  il  che  equivale  al 
consegnare  la  dote  al  marito  senza  cauzione 
cui  niente  osta,  stante  il  disposto  tanto  favo- 
revole al  marito  dell'articolo  1400.  Il  patto 
sarebbe  una  verità  di  ciò  che  per  legge  sa- 
rebbe una  finzione,  e  una  specie  di  contrad- 
dizione, imperocché  mentre  dichiara  che  il 
marito  non  è  tenuto  a  dar  cauzione  non  stipu- 
lata, lo  aggraverebbe  poi  di  propria  mano  e 
dejure  con  una  ipoteca  che  copre  tutti  i  suoi 
beni.  Il  dolo  non  si  suppone  mai;  la  legge 
sembra  non  temerlo  quando  lascia  in  balìa 
delle  parti  le  prime  contrattazioni  sulla  dote, 
sapendo  che  vi  ha  dell'assistenza  quanto  basta 


(1)  Leggendosi  la  stessa  disposizione  nel  Codice  siciliano,  art.  2034,  nel  parmense,  art.  2190. 
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di  persone  aniorevoli  e  disinteressate  per  non 
permettere  raggiri  di  questa  natura. 

Si  conclude  che  nel  contratto  di  matrimonio 
U  donna  può  rinunciare  alla  ipoteca  dotale  (1), 
molto  più  ridarla  a  qualche  immobile  deter- 
minato del  marito,  liberando  tutti  gli  altri. 

§  3405. 
GoatSnuazIone. 

IL  DeUa  inaliefiabilità  della  dote  man- 
cando il  p(sUo  (art.  1400). 

A.  DeUa  materia  della  dote  ifiaìienahile 
par  diritto. 

a)  Bagioni  di  metodo. 
Si  è  fatta  una  trasposizione  un  poco  viziosa 
in  questi  due  articoli,  onde  la  esposizione  non 
torna  ordinata  quanto  dovrebbe.  Si  doveva 
partire  dal  punto  della  inalienabilità  della 
dote  per  discendere  alle  eccezioni  delle  quali 
è  somma  la  convenzione  delPalienabilità  e  pos- 
porre Particolo  che  precede  a  quello  che  porta 
il  num.  1405.  Nondimeno  non  mi  sono  per- 
messo questa  volta  di  fare  questo  pìccolo 
appunto  al  metodo  del  Codice,  perchè  troppe 
idee  si  affollano  intomo  a  ciascuno  di  codesti 
articoli  e  serve  al  comodo  dei  lettori  il  trovarle 
alla  loro  sede  numerale.  Essendo  tuttavolta 
cosi  connesso  il  tema  delle  disposizioni  che 
dairarticolo  1401  corrono  sino  al  termine  della 
sezione,  che  convien  soffrire  una  certa  espan- 
sione di  concetti  che  filtrano  da  un  campo  al- 
l'altro e  vi  trapassano  per  necessità  di  discorso, 
e  qualche  ripetizione  inevitabile  che  non  avrà 
per  certo  l'oggetto  medesimo. 

Ora  vediamo  in  azione  il  principio  della 
inalienabOità  nell'articolo  1405.  Preveniamo 
col  far  osservare,  che  quel  grande  istrumento 
che  è  nel  potere  del  legislatore,  la  parola,  nei 
più  recenti  codici  italiani,  compreso  il  nostro, 
renne  utilmente  adoperato  neirinteresse della 
dote,  ma  anche  in  quello  della  chiarezza  e 
della  perspicuità  del  concetto,  pregio  nobilis- 
simo delle  legislazioni.  Fosse  proposito,  o  fosse 
inesattezza,  il  Codice  francese,  servendo  in 
questo  ai  testi  romani,  non  parla  che  dHmmo- 
bile  dotale  e  sempre  d'immobile  dotale;  e  fu 
seguito  dal  Codice  delle  due  Sicilie  (art.  1367) 
e  dal  parmense (2), si  mutò  al  Codice  albertino 
che  non  si  restrinse  airimmobile  dotale,  ma 
con  una  locuzione  più  generale  e  più  estesa 
indicò  come  comprese  nel  divieto  dell'aliena- 


zione le  ragioni  dotati  della  moglie  (art.  1536), 
cui  fece  omaggio  l'estense  (art.  1428)  e  il 
nostro. 

L'ordine  del  discorso  esìge  che  prima  si 
sappia  e  si  determini  quali  nel  complesso  do- 
tale siano  le  cose,  le  specie  e  i  diritti  inaliena- 
bili, e  quali  no,  perchè  ampliandosi  il  concetto 
della  realità  dotale  si  restringe  per  coatrap- 
posto  quello  della  libertà,  né  alla  legge  mo- 
derna può  imputarsi  un  aumento  di  rigore 
sconosciuto  all'antica.  No  ;  la  legge  moderna  è 
più  logica.  La  dote  è  o  non  è.  Si  può  costituire 
e  anche  rendere  alienabile  per  convenzione 
primitiva.  Ma  se  la  dote  si  vuole  che  sia,  se 
ci  dev'essere,  se  questa  fu  la  volontà  delle 
parti,  la  conservazione  è  della  natura  del  suo 
istituto,  e  la  legge  se  ne  incarica,  lasciando 
tuttavia  sempre  aperto  il  varco  all'alienazione 
per  cause  necessarie  o  per  riguardo  di  utilità, 
come  l'articolo  viene  spiegando.  La  dote  per- 
tanto deve  avere  le  sue  non  illusorie  guaren- 
tigie; ma  siccome  tutto  non  è  vincolato  nella 
dote,  0  tutto  non  lo  è  ad  un  modo,  l'esame 
della  materia  dotale  in  quanto  soggiace  al 
vincolo,  e  per  quanto  vi  soggiace,  è  un  preli- 
minare ben  indicato  della  nostra  esposizione. 

£  conviene  anche  premettere  una  distin- 
zione che,  quantunque  volgare,  non  si  fa  co- 
munemente, onde  ì  concetti  sogliono  uscire 
torbidi  alquanto  e  non  sufficientemente  deli- 
neati. 

Appartengono  alla  dote  i  corpi  materiali,  i 
titoli  e  le  azioni  verso  i  terzi,  e  appartengono 
alla  dote  le  azioni  creditorie  che  ha  la  moglie 
verso  il  marito,  non  esercibili  che  allo  scio- 
gliersi del  matrimonio.  Le  questioni  si  sono 
specialmente  rivolte  e  gli  studi  si  sono  fatti 
sulle  materie  che  spettano  o  possono  spettare 
in  proprietà  alla  moglie,  senza  occuparsi  (nel 
punto  di  vista  dell'alienabilità)  delle  ragioni 
della  moglie  verso  il  marito,  ossia  dei  suoi 
crediti  verso  il  marito.  Nella  legislazione  ro- 
mana, e  un  poco  anche  nella  francese,  non  si 
trova  provveduto  che  alla  incolumità  dell'im- 
mobile dotale;  sulle  altre  ragioni  dotali  non 
comprese  nel  fondo  dotale  si  argomenta,  si 
deduce;  ora  soltanto  la  parola  legislativa  ab- 
braccia tutto  questo  insieme  di  diritti  (3)  e 
permette  la  discussione  generale. 

b)  DeUa  disponibilità  dei  frutti  dotali^ 
per  parte  del  marito. 

Per  qualunque  altro  rapporto  giurìdico,  i 


(I)  Cosi  risolve  ultimampiite  il  Paou,  n.  64  e  seg., 
col  concorde  avviso  del  Serafjivi  {Gazzetta  dei  notai 
il  Xapoti,  anno  i,  ra.sc.  S);  del  Pacifici-Mazzoni 
[Archirio  giundico,  voi.   iv,  pag    006);  de)  Pregb- 


RUTTi  (ivi.  voi.  V,  pag.  60),  e  di  altri  da  lui  citati. 

(2)  Come  si  scorge  agli  articoli  1342,  1345,  1346  e 
altri  di  quella  sezione. 

(3)  Mediante  la  rimarcata  formoia:  ragimi  dotali. 
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frutti  e  i  proventi  di  un  causa  legittima,  pos- 
seduti con  diritto,  sono  liberi  ;  ma  è  speciale 
al  presente  rapporto  giuridico  che  non  lo  siano 
che  a  certe  condizioni,  e  ciò  interessa  la  que- 
stione dell'alienabilitÀ.  Si  domanda  pertanto, 
se  il  marito  possa  cedere  ad  altri  il  godimento 
dei  frutti  (1);  e  se  i  terzi  possano  oppigno- 
rarli e  sequestrarli  per  loro  crediti  personali 
verso  il  marito. 

Vi  ha  una  bene  evidente  corrispondenza 
fra  il  diritto  della  cessione  e  quello  delPoppi- 
gnoramento.  Importa  tuttavia  il  farne  avver- 
tenza perchè  la  ricerca  si  riproduce  sempre  o 
quasi  sempre  sotto  questo  doppio  aspetto.  I 
creditori  che  per  loro  soddisfazione  appren- 
dono i  beni  dei  debitori,  sono  degli  aventi 
causa,  e  in  tanto  ne  approfittano  in  quanto  i 
loro  debitori  possono  disporne. 

Si  sa  che  le  percezioni  del  marito  si  coordi- 
nano ad  un  alto  scopo  ;  egli  ha  una  missione 
da  compiere,  un  dovere  assoluto.  Cionondi- 
meno due  cose  sono  osservabili:  1°  che  trat- 
tandosi dì  percezioni  che  si  risolvono  in  pe- 
cunia, non  si  guarda  se  il  marito,  purché 
mantenga,  come  deve,  la  famiglia,  v'impieghi 
lo  stesso  danaro  che  rappresenta  i  frutti  o  il 
suo  proprio  ;  2'»  che,  adempita  questa  obbliga- 
zione, tutto  l'avanzo  è  suo.  Le  percezioni  si 
confondono  col  suo  proprio  danaro,  e  corpi 
non  vi  hanno  suscettibili  di  una  impressione 
reale.  Codeste  osservazioni  potrebbero  farci 
propensi  a  ritenere  la  indipendente  disponibi- 
lità del  marito  per  quanto  concerne  i  frutti. 

Ma  facciamo  un  po' di  rivista  delle  opinioni. 

Quella  della  insita  podestà  del  marito  di 
disporre  dei  frutti  dotali,  avrebbe  il  grande 
suffragio  del  Fabro  (2)  che  non  si  arresta  al- 
l'obbiezione che  conditio  dotis  deterior  facta 
sii  quantum  a(i/rtic^u«,  mettendosi  al  pericolo 
di  stentare  gli  alimenti  alla  famiglia  (3).  Di 
questa  massima  era  conseguenza  che  il  marito 
potesse  cedere  la  percezione  dei  frutti,  a  pa- 
gamento eziandio  dei  propri  debiti,  e  i  suoi 
creditori  personali  potessero  oppignorarli  sen- 
z'alcun  riguardo  alla  qualità  e  destinazione 
della  rendita. 

Né  il  Codice  francese,  né  i  successivi,  il 
nostro  compreso,  hanno  spesa  la  loro  parola 


per  risolvere  il  dubbio.  IlTroplongne  discorse 
ampiamente  e  va  bene,  perché  dello  spazio  ci 
bisogna  per  respirare  e  passeggiare  fra  le  di- 
verse sentenze  (4).  II  celebrato  autore  difese 
con  tutta  la  forza  del  suo  ingegno  il  principio 
da  lui  prediletto  del  dominio  del  marito.  Il 
principio  è  fecondo  e  può  sopportare  tutte  le 
sue  conseguenze.  Quindi  non  fa  ostacolo  se  ne 
risultino  imbarazzi  alla  domestica  economia. 
Contro  questo  inconveniente  che  segna  il  de- 
clinare del  marito  verso  la  miseria,  la  moglie 
ha  un  rimedio:  la  separazione  dei  beni  (5). 
Se  la  moglie  non  se  ne  vale,  se  assiste  silen- 
ziosa al  disordine  degli  affari,  devono  forse 
brigarsene  i  terzi?  Che  fa  ai  terzi  se  si  vive 
male  in  famiglia,  e  il  capo  di  essa  non  possa 
omai  sostenerla?  Ciò  non  li  riguarda.  «  La 

<  moglie  ha  già  autorizzate  col  suo  silenzio  le 
«  obbligazioni  verso  loro  contratte  e  le  loro 
«  azioni  ».  Peggio  per  lei  se  ha  lasciato  fare. 
I  terzi  non  sanno  di  questo,  essi  sono  in  buona 
fede.  £  questa  fede,  indice  del  credito,  non 
dev'esser  tradita. 

Al  potente  obbietto  che  quelle  rendite  ad 
ogni  modo  hanno  una  destinazione,  che  il  loro 
oggetto  è  il  sostegno  della  famiglia,  il  Tropi ong 
risponde  ancora  colla  parola  magica  elomtnfo,  e 
che  tutto  comprende.  «  Il  diritto  del  marito  non 
«  si  potrebbe  limitare  se  non  laddove  l'inalie- 

<  nabilità  dell'immobile  dotale  si  estendesse 
«  sino  ai  frutti  ».  Ma  dov'è  la  legge  che  la  im- 
ponga? Per  mantenere  la  famiglia  i  frutti 
bisogna  spenderli  ;  non  si  adempie  alla  loro 
destinazione  che  consumandoli  ;  tanto  è  lon- 
tano che  siano  inalienabili  come  il  capitale 
della  dote.  Inalienabile  la  dote  (immobiliare) 
ciò  non  significa  che  siano  inalienabili  i  frutti, 
che  staccati  dall'immobile,  non  sono  che  dei 
mobili.  I  contrari,  prosegue  il  nostro  autore, 
si  fingono  una  inalienabilità  indiretta  e  rela- 
tiva, quasi  esista  una  legge  d'ordine  pubblico 
a  non  deviare  dalla  destinazione  dei  frutti  ; 
quasiché,  oltre  questa  obbligazione,  ve  ne  sia 
un'altra  più  rigorosa  che  ne  vincola  la  dispo- 
sizione. 

Se  non  che  il  Fabro,  premesso  il  principio 
del  dominio  del  marito,  ne  venne  però  tem- 
perando l'assoluta  efficacia,  limitandola  a  quei 


(1)  Come  Tusufruttuario  secondo  renunciato  del- 
Tarticolo  492. 

(2)  «  De  fructibuft  potesi  utique  maritus  lìbere  et 
prò  arbitrio  disponere,  quoniam  ad  pum  speclant 
non  ad  mulierem  »  In  Codic,  lib.  v,  tit  xi.  È  questo 
il  passaggio  del  Fabro  trascritto  dal  Troplong,  che 
più  Viotto  riconosce  che  tuti*aIiro  che  assoluta  è  la 
conclusione  delPautore  da  lui  citato. 


(3)  Ciò  ammette  pure  il  Fortarrlla  (claus.  6, 
glossa  2,  p.  2),  ma  vedremo  più  avanti  il  suo  giu- 
dizio. 

!  (4)  Il  Troplong  combina  in  questo  col  Tessier  che 
;  scrisse  ampiamente  della  dote,  scrittore  di  non  poco 
merito. 

(5)  Che  noi  diciamo  con  più  proprietà,  ia  tepura- 
zione  de  ila  dote. 
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fratti  che  aTanzano  dopo  compiato  il  debito 
verso  la  famiglia  (1).  Qaal  logica  e  quali  ar- 
guzie sono  queste,  ripiglia  il  Troplong?  Ma 
perchè  la  moglie  non  si  fa  viva,  perchè  tace 
innanzi  a  tutto  questo?  Perchè  non  domanda 
la  separazione  dei  beni?  Come  può  essere 
che  il  marito  sia  padrone  e  non  padrone  dei 
frutti,  doè  non  lo  sia  che  dell'avanzo  ?  Egli 
non  sarebbe  che  un  economo,  un  amministra- 
tore per  conto  d'altri;  il  suo  diritto  maritale 
sarebbe,  in  gran  parte  almeno,  annullato.  £ 
dopo  molte  parole,  sdegnose  più  di  quelle  che 
convenga  a  una  discussione  scientifica,  è  co- 
stretto a  convenire  che  a  lui  contraria  è  la 
decisione  concorde  di  tutta  la  giurisprudenza 
francese  (2). 

§3406. 

ContìniMxion« . 

La  questione  assume  in  Italia  una  maggiore 
gravità  attesa  la  discordanza  che  si  mani- 
festo nelle  vedute  delle  nostri  Corti  (3).  Ma  la 
Cassazione  di  Napoli,  che  più  volte  è  tornata 
sull'argomento,  sembra  ritenere  la  massima 
favorevole  alla  disponibilità  del  marito,  e 
quindi  al  diritto  di  oppignorazione  per  parte 
dei  suoi  creditori.  Ciò  è  assai  grave,  onde  nel- 
l'interesse del  principio  bisogna  portare  l'at- 
tenzione sulle  sue  decisioni,  che  del  resto  sono 
le  più  recenti  (4). 

La  prima,  del  12  giugno  1875  (5),  scioglie  il 
quesito  —  se  la  delegazione  dei  firutti  dotali 
sia  a  ritenersi  valida  dopo  pronunziata  la  se- 
I^razione  dei  beni  (6).  I  coniugi  avevano  dele- 
gato i  frutti  dotali  a  favore  di  un  loro  credi- 
tore, ma  tale  delegazione,  disse  la  Corte,  non 
può  durare  e  aver  effetto,  avvenuta  la  sepa- 
razione della  dote,  quando  la  moglie  riprende 
il  godimento  della  dote  col  solo  peso  di  mante- 
nere la  fomiglia.  Dopo  la  separazione  «  i  frutti 
noo  sono  più  del  marito,  e  i  creditori  di  lui  vi 


perdono  ogni  diritto,  in  quanto  la  moglie  ri- 
prende la  libera  amministrazione  della  dote, 
non  più  soggetta  ai  vincoli  che  vi  gravavano 
atteso  il  disordine  che  regnava  negli  afari 
del  marito,  mentre  per  ovviare  questi  danni 
è  consentita  la  separazione  ». 

La  decisione  è  irreprensibile,  ma  poco  in- 
fluisce sulla  nostra  questione.  D'accordo  i  con- 
iugi per  cedere  i  frutti,  perchè  non  potrebbero 
farlo?  Il  punto  controverso  si  è  questo,  come 
il  marito  usando  o  abusando  del  suo  dominio, 
disperda  i  frutti  cedendoli  ad  altri  senza  il 
consenso  della  moglie. 

L'altra  decisione  è  del  tutto  favorevole  alla 
disponibilità  dei  frutti,  e  quindi  al  potere  di 
oppignorarli  per  parte  dei  creditori  del  ma- 
rito. Il  ragionamento  della  Corte  si  compendia 
così.  Che  per  l'articolo  1405  il  divieto  del- 
l'alienazione riguarda  la  dote  e  le  ragioni 
dotali  (della  moglie)  e  non  i  frutti;  che  il 
marito  ne  è  padrone;  che  i  diritti  del  marito 
non  sono  limitati  a  quelli  di  un  semplice  am- 
ministratore, e  neppure  di  un  comune  usufrut- 
tuario, mentre  il  marito  ha  diritto  di  agire 
contro  i  debitori  e  detentori  della  dote  e  di 
esigere  la  restituzione  dei  capitali  ;  che  i  frutti 
dotali  non  sono  a  confondersi  cogli  assegni 
per  alimenti  (dei  quali  parla  l'art.  592  del  Cod. 
di  proc.  civ.). 

Non  accetto  tutti  gli  argomenti  del  Troplong, 
che  ha  detto  troppo,  ma  credo  che  in  fondo 
abbia  ragione.  La  Cassazione  napoletana  ha 
posti,  secondo  me,  i  veri  principii,  benché  non 
abbia  avuto  occasione  di  sciogliere  la  que- 
stione secondaria,  che  nel  consenso  degli  scrit- 
tori è  la  sola  che  resta  a  discutere.  Ma  dal 
fermo  concetto,  e  dalla  risoluta  affermazione 
'  che  il  marito  è  padrone  dei  frutti,  può  argo- 
mentarsi con  sicurezza  che  la  Corte  avrebbe 
egualmente  rifiutato  il  sistema  di  transazione 
che  è  stato  proposto,  e  in  Francia  prevale. 

Il  solo  marito  ha  diritto  di  esigere  i  frutti 


(1)  «  Qttia,  licet  fructus  ad  maritum  pertineant, 
fa  tamen  lege  pertinent  ut  ex  iis  (si  aliunde  non 
poiest)  et  mulìerem  et  liberos  comniunes  aiat,  non 
ui  ereditores  suos  dimittat,  nxore  iiberisque  fame 
pereuntibus  ».  E  In  questo  avviso  scende  pure  il 
Fontanelia,  dopo  aver  concordata  la  regola  del  do- 
minio. 

(2)  Fra  gli  scrittori  francesi  contrari  alia  opinione 
<iel  Tboplorg  è  quella  del  Uarcadé  (airarticolo  1554). 
li  ZacbabIìS  insegna  1*  assoluta  indisponibilità  dei 
fniui  (s  535  in  fio.). 

(3)  Delle  Corti  drappello:  di  Parma,  13  giugno 
1865  {Géx*,  dei  Tnbnnali,  pag.  4d9)  ;  di  Casale,  30 
muto  1SS7  (GiimuUe  sudd-,  p.  468);  di  Torino,  4 


dicembre  1869  (Legge,  anno  x,  2,  1116);  di  Napoli, 
18  febbraio  1870. 

(4)  Ciò  bisognerebbe  sempre  fare,  quando  si  ci- 
tano decisioni  di  tribunali  per  sostenere  un  prin- 
cipio. Talvolta  Pesame  della  decisione  dimostra,  o 
ctie  In  elTetto  non  si  è  deciso  il  punto,  o  che  la  qua- 
lità del  fatto  non  corrisponde  ;  io  sono  perciò  molto 
parco  in  tali  citazioni,  se  la  natura  della  discus- 
sione non  ricerchi  che  si  ricorra  agli  esempi,  mentre 
professo  iegibus  non  exempliit,  ecc.;  le  decisioni 
cangiano,  non  i  principti,  e  si  fermano  i  principii  per 
dirigere  le  decisioni. 

(5;  Annali  di  giurispr.  Hai.,  voi.  ix,  1,  467. 

(6;  La  decisione  spiega  che  si  trattava  Delia  sepa- 
razione della  dote. 


BossAiu,  Comment.  al  Cod.  civ,  itai,  —  Voi.  lY.  Parte  L 
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e  gVinteressi  (della  dote),  è  già  dichiarato  nel- 
l'articolo 1399.  Diritto  di  esigere  involve  fa- 
coltà di  disporre,  in  senso  di  possibilità,  con- 
seguenza di  quello  stato  di  cose,  dacché  nes- 
sun vincolo  di  garanzia  sia  stipulato.  Se  non 
che  in  quel  caso  vi  ha  l'obbligo  di  restituire 
Paltrettanto  essendo  i  capitali  dotali  pro- 
prietà della  moglie.  È  una  distinzione  che 
bisogna  fare,  e  la  distinzione  importa  restri- 
zione. 

Come  facciamo  noi  a  sostenerla  innanzi  alla 
rigida  ragione  dei  tribunali,  se  non  abbiamo 
per  noi  la  lettera  della  legge,  e  contrario  ab- 
biamo, a  quanto  pare,  in  generale  il  sistema? 

Il  non  aversi  nel  doppio  ramo  della  legisla- 
zione, cioè  nel  Codice  civile  e  nella  procedura, 
verun  conforto  dalla  lettera,  è  più  che  mai  un 
serio  argomento  che  ci  respìnge.  La  cosa  è 
troppo  grave  ;  fa  d'uopo  aggiungere  ;  aggiun- 
gere qualche  cosa  di  sostanziale  e  proprio  del 
midollo  della  disposizione,  trattandosi  di  rico- 
struire la  nozione  del  dominio  maritale  sui 
frutti,  che  né  per  antico  né  per  nuovo  jus  é 
stata  questa  (1).  Noi  facciamo  delle  deduzioni 
senza  dubbio  ragionevoli  ed  eque,  e  dove  si  ha 
una  giurisprudenza  che  assiste,  le  possiamo 
anche  fare.  Ma  la  giurisprudenza  più  autore- 
vole per  altezza  di  grado  ci  sta  contro  (2).  Di 
molta  forza  è  pure  l'argomento  negativo  che 
porge  l'art.  592  della  procedura,  e  tutto  in 
generale  quel  capitolo  che  tratta  dei  beni  mo- 
bili che  possono  essere  oppignorati^  e  tranne  i 
due  primi  articoli,  doveva  dire  che  nonpossono 
essere  oppignorati  contenendo  la  massa  delle 
eccezioni.  I  frutti  della  dote,  in  nessun  caso, 
vi  si  trovano.  Bisognerebbe  poterli  riportare 
nella  categoria  degli  assegni  alimentari.  È  ciò 
che  vedremo  più  sotto. 

Poi  il  sistema  è  ispirato  da  una  fiducia  si 
può  dire,  a  certi  rispetti,  illimitata  nel  marito 
e  nella  regolarità  della  sua  amministrazione. 
Sì  ha  da  credere  che  un  uomo,  al  quale,  privo 
di  ogni  ben  di  Dio,  si  può  consegnare  senza 
cauzione  di  sorta  un  patrimonio  sotto  fede 
personale  della  restituzione  (3),  quell'uomo 


(1)  Non  s'incontra  proibizione  nel  titolo  delle 
Istiluz.  quib.  alien.  Uc.  vei  non,  fuorché  per  il  fondo 
dotale  quamnis  ipsius  8ii,  dolis  cauta  et  datum  (in 
princ),  con  parole  che  già  mostrano  la  padronanza 
dei  frutti. 

{i)  Stimo  opportuno  il  richiamare  la  giurispru- 
denza piemontese  avendosi  nel  Codice  albertino  le 
stesse  disposizioni.  /  frutti  dei  beni  dolati,  decise  la 
corte  di  Casale,  tono  affetti  ai  debiti  del  marito  te 
non  vi  è  teparazione  di  beni,  o  te  almeno  non  contta 
attere  gli  ttesti  necettart  all'alimento  della  famiglia 
(1852,  9  gennaio,  Gafxelta  dei  Tribunali). 


gode  pure  la  fiducia  della  legge  intorno  alla 
sua  condotta  economica  in  quanto  riguarda  i 
frutti  della  dote  che  sono  suoi.  Cosa  vuol  dir 
questo?  Vuol  dire  semplicemente  che  nella 
legge  non  puoi  trovare  quel  limite  che  vai 
cercando  ;  e  il  momento,  come  a  dire,  della 
indisponibilità  al  quale  la  fiducia  della  legge 
siasi  arrestata.  Allora  siamo  noi  che  diffidiamo, 
siamo  noi  che  in  quel  caso  avremmo  fatto  di- 
versamente, impressionati  dai  pericoli  che 
sono  per  addivenirne,  data  la  dispersione  dei 
frutti  dotali  ;  e  in  ogni  caso  la  legge  ha  creduto 
di  rimediarvi  colla  separazione  della  dote,  come 
altri  dissero.  Se  la  famiglia  vive  fra  gli  stenti, 
perché  il  marito  non  sa  o  non  può  provve- 
dervi, una  prova  della  inopia  in  cui  é  caduto 
sarà  appunto  lo  avere  alienato  (se  non  abbia 
del  suo)  persino  i  frutti  della  dote  compromet- 
tendo crudelmente  la  sorte  della  famiglia. 

Del  resto  è  fuori  affatto  di  questione  che  i 
frutti  corrispondenti  al  tempo  trascorso,  a 
quello  voglio  dire  nel  quale  il  marito,  anti- 
cipando, ha  mantenuta  la  famiglia,  e  da  lui 
non  ancora  percetti,  possono  cedersi  e  seque- 
strarsi (4).  È  quello  un  credito  suo  personale 
che  ninno  contrasta.  Ma  si  ritiene  ch'egli  può 
anche  predisporre  dei  frutti  non  maturati, 
sui  quali  soltanto  si  propone  il  dubbio.  Se- 
guendo l'esempio  dato  in  nota,  se  il  marito 
trova  il  fondo  dotale  affittato  per  nove  anni, 
perchè  non  potrà  cedere  alcune  delie  rate 
future?  (5)  Sarà  nulla  quella  cessione?  Non 
so  invero  come  si  potrebbe  seriamente  soste- 
nere la  nullità  lasciando  stare  la  difficoltà 
che  vi  sarebbe  sempre  gravissima  nel  deter- 
minare quanto  abbisogna  alla  famiglia,  e 
quanto  non  bisogna  e  diventa  superfluo,  e  della 
buona  fede  o  mala  fede  si  dovrebbe  poi  discu- 
tere nella  proporzione  dal  più  al  meno.  Sono 
difficoltà  che  la  legge  non  ha  create  col  suo 
sistema  lasciandole  poi  insolute  ;  ma  che  non 
esistono  secondo  il  sistema,  più  semplice  e 
generale,  per  cui  non  é  lecito  accendere  una 
controversia  che  la  legge  ha  studiosamente 
evitata  (6). 


(3j  Si  è  visto  parlando  dell'art.  1390;  si  è  visto 
parlando  dell'articolo  UOO  quanto  alla  dote,  patri- 
monio della  moglie,  fors'anche  ricchissimo  e  di  na- 
tura mobile. 

(4)  Per  ragion  d'esempio;  un  conduttore  paga  le 
corrisposte  posticipale  al  San  Michele;  la  famiglia 
era  stata  tirata  innanzi  nel  corso  dell'anno  coi  danari 
del  manto. 

(5)  Forse  perchè  all'ingresso  del  matrimonio  oc- 
corrono lantc  spese  straordinarie. 

(6)  In  questa  materia,  oltre  agli  autori  citati  Tool- 
LiEB,  XIV,  n.  137;  Rooièrb  e  Pokt,  ui,  num.  17U; 
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Mapiattosto  io  stimo  possibile  trarre  la  per- 
cezione dei  fratti  dotali  nell'orbita  degli  as- 
segni alimentari,  secondo  una  vista  della  deci- 
sione di  Gasale  che  ho  ricordata  in  ana  nota 
saperlo  re.  Ma  in  qual  modo?  Assumendosi 
innanzi  tutto  di  provare  la  necessità  della 
famiglia  e  la  sconsigliata  dispersione  dei  frutti 
che  il  suo  capo  va  facendo  a  di  lei  danno.  È 
un  avviamento  come  si  diceva  verso  la  mi- 
seria, e  per  un  riflesso  di  quel  savio  disposto 
che  è  nelParticolo  1400,  benché  non  si  tratti 
ancora  dì  un  vero  pericolo  della  dote,  si  potrà 
chiedere  un  provvedimento  che  non  trova  mai 
sorde  le  orecchie  del  giudice.  Il  giudice  potrà 
inibire  al  marito  le  sue  facili  alienazioni  dei 
frutti,  e  potrà  anche  porli  a  sequestro  giudi- 
ziario urgendo  il  bisogno.  Così  entrando  nella 
via  della  legalità  e  senza  urtare  nei  principìi, 
e  senza  neppure  ricorrere  ai  rimedi  più  eroici, 
possiamo  trovare  un  riparo  a  questo  vero  di- 
sordine. 

§  3407. 
GooUnuauoDe. 

e)  Ddìe  óbbligazicmi  della  moglie  in  reta- 
sione  ai  frutti  dotali. 

Non  parliamo  se  la  moglie  stessa  possa 
disporre  dei  frutti  dotali  che  durante  il  ma- 
trimonio sono  in  piena  proprietà  del  marito. 
È  chiaro  che,  soccombendo  la  moglie  in  liti 
che  riguardano  il  suo  patrimonio  parafernale, 
le  sentenze  non  saranno  eseguibili  né  sulla 
dote  né  sui  frutti  dotali.  Generalmente  il  ma- 
rito non  ha  interesse  personale  nei  beni  propri 
della  moglie,  ma  potrebbe  averne  per  conven- 
zioni fatte  fra  loro,  e  se  entrambi  sostenendo 
la  lite  fossero  perdenti,  il  vincitore  delle  spese 
potrebbe  in  quanto  siano  dovute  dal  marito, 
oppignorare  i  frutti  dotali.  Ma  non  sarei  punto 
dell'avviso  di  altri  (1),  che  il  marito  per  sem- 
plice autorizzazione  data  alla  moglie  di  stare 
in  giudizio  (art.  174)  fosse  tenuto  con  obbliga- 
zione personale  a  rispondere  coi  frutti  dotali 
0  con  altri  beni  suoi  propri. 

Le  obbligazioni  ex  delieto  della  moglie  ne 
mettono  in  pericolo  la  dote.  Lo  vedremo  più 
aranti,  ma  la  pena  non  ricade  sul  marito  inno- 
cente (2)  affinchè  perda  la  percezione  dei 
frutti,  né  sulla  famiglia  onde  sia  ridotta  a 


mendicare  il  pane.  Quelle  accessioni  rappre- 
sentano ancora  durante  il  matrimonio  dei 
proventi  maritali,  benché  il  capitale  sia  già 
divorato  dalle  idennità  che  la  moglie  colpe- 
vole deve  a  chi  di  ragione. 

La  donna  maritata  che  esercita  il  com- 
mercio, obbliga  forse  i  frutti  dotali? 

«  La  donna  maritata  non  può  essere  com- 
merciante senza  il  consenso  espresso  o  tacito 
del  marito  »  (art.  7  del  Codice  di  commercio). 
Quest'autorizzazione  che  non  ha  altro  scopo 
che  di  abilitare  la  moglie  all'esercizio  del 
commercio,  comunque  prima  del  matrimonio 
le  fosse  abituale,  per  sé  sola  non  impegna  i 
frutti  dotali.  Ma  a  due  cose  bisogna  por 
mente:  1"  se  i  capitali  del  traffico  non  siano 
gli  stessi  beni  dotali  ;  2*  se  il  marito  non  par- 
tecipi egli  stesso  dei  lucri  di  quel  commercio. 

La  dote  può  essere  stata  costituita  nei  capi- 
tali e  nello  stesso  stabilimento  di  commercio 
che  la  donna  conduceva  di  sua  propria  ragione 
0  in  società  con  altri  prima  del  matrimonio. 
Per  l'ordinario  il  marito  é  un  negoziante  di 
quel  genere  ;  gli  utili  della  negoziazione  sono 
i  frutti  dotali.  Se  il  marito  imprende  in  unione 
colla  moglie  quel  commercio,  e  il  commercio 
sia  perdente,  per  certo  col  capitale  si  dileguano 
i  frutti,  il  che  avviene  anco  se  il  marito  se  ne 
tenga  estraneo  e  si  eserciti  dalla  sola  moglie 
da  lui  autorizzata;  egli  sa  con  questo  di  arri- 
schiare la  dote,  verso  la  speranza  bensì  di 
copiosi  guadagni,  ma  che  possono  non  veri- 
ficarsi. 

Supposto  che  la  moglie  sia  o  voglia  essere 
commerciante  e  ne  sia  autorizzata  dal  marito, 
ma  la  dote  sia  costituita  con  altri  beni  suoi 
propri,  0  sìa  costituita  da  terze  persone,  se  il 
marito  non  concorre  in  qualche  modo  perso- 
nalmente nella  negoziazione,  in  ogni  caso  di 
fallimento  della  moglie,  ì  frutti  della  dote  sa- 
ranno esenti,  io  credo,  dalla  persecuzione  dei 
creditori.  I  creditori  hanno  corsa  la  fede  di 
quella  donna  e  dei  suoi  soci,  fra  i  quali  non  è 
il  marito;  e  la  solennità  del  contratto  matri- 
moniale non  li  lascia  ignorare  che  quei  frutti 
sono  dotali  (3).  Ma  vi  ha  di  più,  che  una  legge 
provvidissima  (art.  11  del  Cod.  di  commercio) 
impone  la  pubblicazione  del  contratto  di  ma- 
trimonio per  togliere  le  subdole  intromissioni 
dei  diritti  della  moglie  tanto  frequenti  ma  che 


Pacificì-Mazzoiii,  Ittitus.  ci».,  ediz.  seconda,  voi.  v, 
pag.  599. 

(1)  Despbissrs,  tom.  i,  p.  485;  Proudror,  Uxufr., 
n.  1780;  Troplohg,  n.  3296. 

(2)  L.  3,  Cod.  ììe  uxor  prò  marito.  Ne  in  perniciem 


mariti  mulier  punita  iit  (L.  36,  sol.  niatr.).  Toltone 
che  il  marito  sia  complice. 

(3)  A  differenza  del  redime  della  comunione  nel 
quale  intendo  benissimo  che  la  cointeressenza  che 
Ti  ha  il  marito  possa  importare,  per  causa  dei  debili, 
una  obbligazione  sua  personale. 
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deveservire  un  tempo  alla  loro  garanzia.  Senza 
di  ciò,  tutti  i  beni  della  moglie,  dotali  o  no, 
sariano  sottoposti  all'azione  dei  creditori  (1). 

d)  Delle  obbligagioni  deUa  moglie  in  rela- 
zione ài  capitale  della  dote. 

Le  obbligazioni  che  nascono  da  delitto,  da 
quasi-delitto  e  da  colpa  sono  più  forti  delle 
obbligazioni  convenzionali  che  sarebbero  ra- 
dicalmente nulle.  Il  che  significa  che  le  leggi 
proteggono  la  incolumità  della  dote  finché  la 
donna,  coi  suoi  fatti  colpevoli,  non  si  renda 
indegna  del  benefizio,  che  deve  cedere  a 
un  interesse  superiore,  quello  della  giustizia. 
L'atto  consensuale  si  scusa  e  si  assolve  sotto 
la  difesa  della  impotenza  giuridica,  ma  si  ha 
sempre  la  funesta  facoltà  di  obbligare  se  stessi 
con  atti  condannati  dalla  legge  o  dalla  morale. 

Pertanto  i  frutti  della  dote  non  sono  coperti 
dal  pri  vii egiodellainalienabilità  come  la  stessa 
dote,  perchè  abbiamo  veduto  che  il  marito  può 
cederli,  alla  implicita  condizione  che  il  matri- 
monio sia  durevole,  poiché  al  termine  di  quello 
ogni  cessione  si  risolve.  Del  resto  i  frutti  do* 
tali  sono  protetti  contro  le  obbligazioni  della 
moglie;  il  che  in  sostanza  è  la  protezione  della 
proprietà  col  principio  che  il  proprietario  non 
può  essere  privato  del  suo  diritto  per  fatto  e 
colpa  altrui  ;  il  quale  principio  si  giustifica  nel 
marito  per  essere  padrone  dei  frutti.  A  per- 
dere i  frutti,  è  d'uopo  una  caiaa  reale^  che  cioè 
il  capitale  della  dote  stessa  non  sia  più  capace 
di  renderne,  ma  non  per  eifetto  delle  obbliga- 
zioni personali,  qualunque  siano,  della  moglie 
dopo  la  celebrazione  del  matrimonio  (2). 

e)  DegU  elementi  materiali  della  dote  col- 
pita daUa  inalienàbUità, 

Si  può  affermare  in  massima  che  ogni  atti- 
vità dotale,  sotto  qualunque  forma,  è  compresa 
nella  regola.  L'abbiamo  già  avvertito  nei  cenni 
d'introduzione  dati  di  sopra,  e  ora  ci  accia- 
giamo  a  mettere  più  in  chiaro  questa  tesi  im- 
portante con  qualche  analisi  speciale.  Quindi, 
io  diceva,  tanto  i  corpi  materiali,  quanto  i  di- 
ritti e  le  azioni  sia  verso  i  terzi,  sia  verso  il 
marito,  ottengono  dalla  sollecitudine  dellegis- 
latore  la  stessa  guarentigia  e  la  stessa  difesa 
a  cominciare  dalla  ipoteca  legale  che  manda 
avanti  a  batter  la  campagna  per  quanto  può 
esserutileed  eventualmente  soccorrevole.  Si  è 
rimarcato  quanto  di  chiarezza  si  aggiunga  nel 


nostro  Codice  per  quella  frase  semplice  e  felice 
—  delle  ragioni  dotali  —  che  tutti  abbraccia, 
e  ninno  lascia  nell'ombra,  dei  diritti  dotali. 
Ciò  dicesi  in  generale,  ma  può  trovarsi  del- 
l'interesse della  dote  che  i  corpi  dotali  riman- 
gano nella  proprietà  della  moglie  anziché  siano 
tramutati  in  azioni  di  credito  verso  il  marito; 
melius  est  habere  rem  qtMm  actionem,  È  a  que- 
sto punto  di  vista  che  si  rivela  tutta  la  impor- 
tanza della  contestazione  per  cui  lo  stesso  ri- 
gore dei  principii  può  piegarsi  a  considerazioni 
pratiche,  perché  non  è  nelle  astrazioni  che 
si  matura  il  concetto  sempre  provvido  del 
legislatore  (3). 

§  3408. 
GoDtiauauoDe. 

Noi  abbiamo  avuto  occasione  di  discutere 
(§  3399)  sulla  pretesa  podestà  di  alienare  le 
cose  dotali,  esteso  oltre  misura  da  illustri  scrit- 
tori, e  per  debito  di  convinzione  abbiamo  re- 
spinto il  sistema  della  disponibilità  maritale 
per  ogni  titolo  che  non  sia  una  cosa  immobile 
che  si  continua  ancora  a  chiamare  il  fondo 
dotale  ad  uso  degli  antichi.  E  a  noi  pare  ve- 
ramente un  concetto  antiquato  questo  della 
esclusività  del  fondo  dotale,  che  signoreggiò 
con  Augusto  e  con  Giustiniano,  e  si  può  chia- 
mare la  idea  tipica  della  dote,  ma  né  i  le- 
gislatori formalmente,  né  la  giurisprudenza 
romana  faceva  la  strana  abilità  al  marito  di 
dissipare  ogni  bene  dotale,  salvo  soltanto  l'im- 
mobile (4).  Ma  sia  che  vuoisi  dell'antico.  La 
giurisprudenza  è  progressiva  onde,  senza  mu- 
tare radicalmente  un  principio,  se  ne  può 
estendere  l'applicazione  per  lo  maggiore  svi- 
luppo dei  subbietti  giuridici  che  si  manifestano 
col  tempo.  Con  quel  sistema  era  sopratutto 
necessario  il  mantenere  la  identità  dell'immo- 
bile costituito  in  dote  nel  quale  si  trovava  il 
grado  massimo  della  sicurezza;  aggiungi  non 
essersi  ancora  formato  un  concetto  abbastanza 
positivo  della  proprietà  mobiliare.  Le  leggi 
moderne  trovarono  nell'accresciuta  impor- 
tanza della  ricchezza  mobile,  un  campo  più 
esteso. 

Si  è  quindi  fatto  sentire  di  più  il  bisogno 
della  conservazione,  e  il  pericolo  di  una  con- 
versione in  un'azione  di  credito  verso  il  marito. 
Da  ciò  la  più  ristretta  facoltà  di  disporre  che 


(1)  Quanto  alla  Influenza  della  obbligazione  della 
moglie  sui  frutti  dotali  dopo  la  separazione,  avremo 
a  trattarne  all'art.  1407. 

(t)  11  fondo  dotale  subisce  le  ipoteche  del  dotante, 
0  della  stessa   moglie  iscrittevi   prima  del   matri- 


monio; le  obbligazioni  ex  delieto  prima  del  matri- 
monio hanno  lo  stesso  effetto. 

(3)  Anche  questo,  si  dirà,  è  un  concetto  astratto,  ma 
quanto  valga  lo  vedremo  seguitando. 

(4)  Per    quanto   abbiamo    dimostrato    al    citato 
9  3399. 
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si  liscia  al  manto.  Altrimenti  il  concetto  e 
monco,  implica  contraddizione,  è  distratto  dai 
suoi  termini  logici,  non  soddisfa  al  bisogno. 

Con  quanta  maraTiglia  Tediamo  noi  soste- 
nata  da  un  grande  scrittore  e  magistrato  con 
ono  zelo  degno  di  miglior  causa,  la  tesi  del- 
l'alienabilità concessa  all'arbitrio  del  marito, 
di  ogni  cespite  e  capitale  dotale  che  non  sia 
strettamente  un  immobile  !  È  una  vera  fissa- 
zione di  diritto  romano  ;  un  obblio  che  non  si 
comprende  ddla  natura  della  istituzione.  Il 
Troplong(l)  affronta  coraggiosamente  la  tra- 
dizione dell'epoca  consuetudinaria  che  larga- 
mente penetrò  nel  Codice  francese  (2).  Poco 
favore  assiste  la  sua  tesi  anche  per  la  giu- 
risprudenza nata  sotto  il  Codice  francese 
(n.  3230  e  seguenti). 

Con  una  lealtà  che  gli  fa  onore,  cita  a  sé 
contrario  il  Dalloz  (8),  che  professa  non  potere 
il  marito  alienare  più  la  dote  mobile  che  immo- 
bile, e  trae  fondamento  dalla  L.  30,  C,  de  jure 
dot.  Errore,  grida  il  Troplong,  essendo  certo 
non  contenere  quella  costituzione  «eppure  una 
parola  che  autorizzi  siffatta  dottrina.  Neppure 
una  parola?  Ma  essa  comincia  cosi  :  «  in  rebus 
«  dotalibus,  sive  mcbilibua  sive  immobilibus, 

<  9eu$emoventibu8  (si  tammexstant)  sive  eesti- 
«  matse  sive  insestimatse  sin  t,  mulierem  inhsec 
«  f indicandSs  omnem  hic  post  dissolutum  ma- 

<  trìmonium  prorogati vam  jubemus  »,  ecc. 
Le  parole  c'erano,  si  potevano  spiegare  ma 
c'erano;  la  moglie  era  preferita  agli  stessi 
creditori  pignoratizi  sui  mobili.  Contrario 
POdier  (4),  contrario  il  Tessier  (5),  e  decisioni 
contrarie  delle  Corti  di  merito.  Ma  è  ben  giusto 
ch'egli  si  faccia  a  richiamarne  una  che  gli  è  fa* 
Torevole.  Tale  è  quella  della  Cassazione  fran- 


cese del  26  agosto  1846  che  offre  una  certa  di- 
stinzione che  non  deve  trascurarsi  da  coloro 
che  amano  delineare  questa  importante  teoria 
con  sufficiente  chiarezza. 

Havvi,  secondo  me  e  per  quello  che  sarò 
per  dire,  in  quella  decisione,  un  principio  vero 
ed  è  questo,  che  tanto  la  dote  mobile  che  la 
immobile  è  inalienabile,  e  la  moglie  né  diret- 
tamente né  indirettamente,  neppure  coU'auto- 
rizzazione  del  marito,  può  alienare  1  suoi  di- 
ritti dotali.  Ma  va  fuori,  io  credo,  del  vero  e 
passa  nel  falso,  quando  dice  che  tali  diritti  non 
sono  che  delle  azioni  di  credito,  e  un  regresso 
ch'essa  ha  contro  il  marito,  mentre  il  marito 
può  alienare  e  cedere  ad  altri  il  credito  dotale 
(ossia  1  -titoli  di  credito  della  moglie  verso 
terzi). 

La  proposizione  che  noi  non  ammettiamo,  ri- 
portandoci del  resto  all'indicato  §  3399,  è  cosi 
chiaramente  formolata  dal  Troplong:  «  che 
«  il  marito  può  disporre  della  dote  mobile, 
«  vendere,  cedere  e  trasferire  i  crediti  dotali; 
«  e  persino  i  crediti  a  termine,  rilasciar  quie- 
«  tanze,  far  novazioni,  e  liberare  il  debitore 

<  delle  somme  dotali  mediante  compensazione 
«  di  ciò  ch'egli  deve  al  debitore  in  proprio 

<  nome  »  (n.  32,  86). 

Una  proposizione  contro  l'altra,  più  oppor- 
tuna la  seconda,  perchè  nasce  sotto  l'influsso 
del  Codice  italiano  :  «  Il  divieto  di  alienare 

<  colpisce  tanto  gl'immobili  quanto  i  mobili; 
s  cosicché,  siccome  nulla  è  l'alienazione  di  uno 

<  stabile  che  sia  stato  costituito  in  fondo  do- 
«  tale,  cosi  é  nulla  la  cessione  o  vendita  di  un 
«  credito,  di  una  rendita  pubblica,  di  un'azione 

<  industriale  che  siano  state  date  al  marito 

<  come  specie  dotali  »  (Paoli,  della  Boie^  n.  54). 


0)  Blsofn»  convenire  che  le  ultime  opere  del 
Troplong  non  hanno  il  peso  delle  prime,  ond'ebbe 
li  meritata  fama.  Questa  segnatamente  del  contratto 
di  matrimonio,  malgrado  nn  lusso  di  citazioni,  è  assai 
trasearata. 

(2)  Egli  confessa  contraria  in  gran  parte  la  giuris- 
prodeua  statutaria,  e  quella  dei  parlamenti  di 
Bordeaux,  di  Grenoble,  della  Savoia,  della  Pro- 
TCDza  e  di  Tolosa  per  testimonianxa  di  Gregorio 
dftto  il  Tolosano,  giureconsulto  pratico  del  luogo, 
e  del  Despeisses  illustratore  di  maggior  fama,  chec- 
cbè  ne  dicano  e  il  suo  glossista  e  il  Catelan,  che  io 
poco  conosco.  Pioto  solo  la  contraddizione  in  questi 
pochi  favorevoli.  Di  fronte  alla  vantata  e  libera  fa- 
coltà che  si  attribuisce  gratuitamente  al  marito  di 
disporre  della  rendita  costituita  dotale,  si  ammette 
che  /a  moflie  poirekàe  far  revocare  raUenatiùne  finché 
l»  renéiia  monete.  E  si  prosegue  -^  in  fatto  di  mobili 
«  nondimeno  te  i  meiHU  dolali  foesero  eequettrali  ad 


iilanza  dei  creditori  del  marito,  potrekbe  la  moglie 
rivendicarli  »  (Catelan,  lib.  iv,  cap.  xlvii). 

Ancora.  Nella  giurisdizione  del  parlamento  di 
Parigi,  era  proibita  rallenazione  dei  beni  dotali,  e 
cos)  neirAlvernia  genericamente  comprendendo  in 
tal  modo  e  keni  immobili  e  beni  mobili,  e  il  nostro 
autore  ne  conviene.  Al  titolo  Delle  obbligationi 
(art.  1  e  S)  era  stabilito  che  la  donna  non  potesse 
obbligarsi  pei  fatti  del  marito.  Ed  egli  medesimo,  il 
Troplong,  ricorda  due  decisioni  del  parlamento  di 
Parigi  del  1857  e  del  1663,  pei  quali  ai  fece  una 
ben  larga  breccia  alia  Leg.  Giulia,  dichiarando  che 
la  medesima  doveva  osservarsi  tanto  riguardo  alla 
dote  immobile  che  «Ila  dote  mobile;  onde  il  buon 
Henry  ne  mormorava  e  fu  troppo,  ma  provava  quale 
spirito  dominasse  anche  allora. 

(3)  Reperì.,  v^  Contratto  di  matrimonio,  n.  fiO. 

(4)  Della  dote,  tom.  iii,  n.  IS41. 

(5)  Della  dote,  toro,  i,  p.  330;  T0D14.IU,  voi.  uv, 
n.  104. 
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La  prima  proposizione  è  la  rovina  della  dote, 
questa  è  la  conservazione.  La  prima,  per  get- 
tare così  al  basso  la  istituzione,  non  solo  ha 
bisogno  di  prender  la  lettera  come  sta,  senza 
alcun  conforto  dello  spirito,  ma  eziandio  di 
premervi  sopra  per  estrarne  quello  che  non  vi 
è  contenuto.  Imperocché  viene  bensì  dichia- 
rato in  quegli  articoli  1554  e  seg.  quanto  im- 
porti e  quanto  si  debba  per  conservare  Pimmo- 
bile  dotale,  manullapoisi  riscontra  nel  Codice 
francese  per  attribuire  al  marito  la  incompor- 
tabile podestà  di  far  man  bassa  su  tutti  i  ca- 
pitali che  non  siano  immobiliari  lasciando  da 
un  giorno  all'altro,  a  tutto  arbitrio  suo,  la 
moglie  e  la  famiglia  povera  e  nuda  d'ogni 
sostanza  (1).  È  una  forzata  deduzione  della 
regola  tanto  fallace  —  inclusio  unius  exclusio 
alterius  —  ma  bisogna  prendere  a  rovescio  i 
principii,  e  fare  non  tanto  del  marito  un  usu- 
fruttuario sui  generis  e  un  amministratore 
come  dice  la  legge,  ma  un  sovrano  disponitore 
di  tutti  i  beni  dotali,  all'infuori  degl'immobili 
se  ce  ne  sono.  Noi  per  certo  non  vogliamo  né 
dobbiamo  discutere  del  Codice  francese,  ma  a 
noi  pare  che  l'argomento  che  fluisce  dall'ar- 
ticolo 1551  sia  più  forte  di  quello  tratto  per 
indiretto  dall'art  1554.  Ivi  si  dichiara  che  il 
marito  diventa  proprietaria  degli  effetti  mo- 
biliari se  siano  stimati^  quindi  non  lo  diventa 
ove  non  siano  stimati  ;  e  il  solo  ricordare  que- 
sta disposizione,  vale  tutta  k  fantastica  ar- 
gomentazione dei  contrari.  La  seconda  pro- 
posizione ha  il  duplice  appoggio  della  lettera 
della  legge  e  della  sua  ragione. 

§3409. 
Gontìnuasioike . 

Nel  sistema  della  libera  disponibilità  della 
dote  concessa  al  marito,  è  perfettamente  lo- 
gico, che  i  creditori  del  marito  irrompano  sui 
capitali  dotali  della  moglie,  sottoponendoli 
alle  loro  esecuzioni  ed  esponendoli  alle  pub- 


bliche vendite.  Non  é  meno  logica  la  libera- 
zione dei  debitori  della  dote,  mediante  com- 
pensazione coi  debiti  personali  del  marito. 

In  realtà  non  si  mette  in  dubbio  il  principio 
rapporto  alle  persone  ma  l'applicazione,  attesa 
la  qualità  del  pagamento  e  la  condizione  eco- 
nomica del  marito.  Se  il  marito  é  solvente, 
poco  importa,  si  dice,  il  modo  del  pagamento, 
poiché  0  con  danaro  lo  abbia  eseguito  o  com- 
pensando un  suo  credito  verso  il  marito,  la 
donna  che  può  essere  da  costui  soddisfatta 
non  ha  interesse  ad  opporsi.  Ma  caduto  insol- 
vente il  marito ,  e  avendo  quindi  la  moglie  tutto 
l'interesse  di  rivolgersi  contro  il  proprio  debi- 
tore, si  crede  eh 'essa  possa  opporre  come  inef- 
ficace il  pagamento  non  reale  ma  finto  (spe- 
cies  sólutionis^  come  suol  dirsi)  che  si  é  fatta  al 
marito,  ope  compensationis  coi  debiti  suoi 
propri  (2). 

Non  se  ne  contenta  però  il  Troplong,  che 
rigettando  la  distinzione  e  la  equità  da  cui  è 
ispirata,  sostiene  che  il  debitore  ha  pagato 
bene  al  marito,  anche  per  via  di  compensa- 
zione e  malgrado  non  possa  per  la  sua  insol- 
venza  indennizzarne  la  moglie  (n.  3229). 

Fermiamoci,  e  consideriamo  un  poco  la 
confusione  entrata  in  codeste  idee,  e  l'errore 
delle  conseguenze. 

Evidentemente  si  confonde  il  diritto  che  ha 
il  marito  di  riscuotere  i  capitali  doUHi,  colla 
facoltà  e  il  potere  di  alienarli;  distinzione  che 
abbiamo  pure  premessa  discutendo  la  que- 
stione in  massima,  al  citato  nostro  §3399.  Alla 
scadenza  del  capitale  (3)  il  debitore  lo  dimette 
legittimamente  al  marito  quale  amministra- 
tore e  mandatario  fiduciario  della  moglie,  giu- 
sta il  disposto  dell'art.  1399.  È  fuori  d'ogni 
dubbio  che  il  debitore,  sulla  quietanza  del  ma- 
rito, é  liberato.  Ponendosi  in  questa  vista,  ap- 
pare ben  inopportuna  la  questione  della  sol- 
venza o  della  insolvenza  del  marito,  questione 
che  non  può  mai  farsi  di  fronte  al  terzo  che  ha 
pagato  a  chi  aveva  facoltà  di  riscuotere. 


(1)  Già  ne  ho  parlato  nel  luogo  sopra  indicalo, 
ma  non  posso  a  meno  di  rimettere  in  rilievo  tanta 
enormità,  e  figurarmi  cbe  una  rendita  censuarra 
che  possiamo  supporre  di  L.  100,000,  sia  per  sparire 
quando  il  marito  Impigliato  nei  debiti  sino  al  falli- 
mento, la  dà  in  pasto  ai  suoi  creditori  ;  o  Tindomani 
di  una  spaTcntosa  nottata  al  giuoco,  fra  il  disonore 
e  la  miseria  e  preferendo  la  miseria  al  disonore,  nel 
terrore  della  perdita,  immolando  i  propri  figliuoli 
sul  banco  del  giuoco,  come  il  giuocatore  d'Iffland, 
sottoscrive  una  carta  di  cessione  delle  cento  mila 
lire  di  rendita,  senza  il  concorso»  ben  Inteso,  della 
moglie  ;  e  questa  carta,  secondo  il  Troplong,  e  se- 


condo qualche^  altro  fortunatamente  raro  giurista, 
è  valida,  validissima,  eseguibile,  non  si  sa  poi  come, 
mentre  la  moglie  non  è  intervenuta,  e  i  tribunali 
devono  rispettarla,  e  benedirne  colle  tre  dita  della 
mano  destra  tutte  le  conseguenze. 

(2)  È  la  opinione  di  Ddperribr  sorretta  da  qualche 
decisione  del  suo  tempo  (lib.  ni,  qu.  5). 

(3)  Come  sarebbe  per  un  debito  a  tempo;  o  per 
afl'rancazione  di  un  debito  redimibile  che  il  debi- 
tore farebbe  validamente  in  mano  al  marito,  benché 
nascendo  contestazione  fosse  abbastanza  assurdo 
che  la  moglie  proprietaria  non  fosse  citata  in  giu- 
dizio. 
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In  sostanza  si  parte  da  una  idea  vera,  ma 
per  mantenersi  vera  non  dev^eccedere  dai  suoi 
giusti  termini;  vale  dire  non  si  deve  far  tras- 
correre il  diritto  di  riscossione  in  quello  di 
alienazione.  Noi  ripetiamo  un  concetto  che  ab- 
biamo già  espresso,  ma  non  si  ripete  mai  ab- 
bastanza. La  riscossione,  sia  pure  dei  capitali, 
lasciata  libera  al  marito,  non  la  è  al  tutore 
(art  296),  eppur  sempre  contenuta  neUa  cer- 
chia amministrativa.  L'amministrazione  del 
marito  è  più  indipendente  di  quella  del  tutore, 
questo  è  certo:  effetto  di  più  intime  relazioni, 
e  perchè  il  marito  ha  maggior  titolo  alla  fiducia 
della  propria  famiglia,  e  la  presunzione  di  un 
interesse  più  affettuoso  che  quello  di  un  tutore, 
(ìli  si  dà  la  facoltà  di  riscuotere  i  capitali  do- 
tali ;  ma  si  crede  che  ne  farà  buon  uso,  che 
sarà  per  conservarli,  per  impiegarli,  a  benefizio 
comune.  Egli  non  ha  che  la  guarentigia  della 
sua  personale  probità,  questo  è  vero,  altri- 
menti sanasi  richiesta  da  lai  una  cauzione  ; 
ma  è  consolante  che  la  proibita  di  un  uomo 
valga  una  ipoteca.  Il  marito  ha  dunque  espres- 
samente dalla  legge,  e  presuntivamente  dalla 
moglie,  il  mandato  di  riscuotere  i  capitali,  con 
una  fede  sottintesa  e  concorde  che  non  sarà 
per  abusare  di  quel  danaro.  S'egli  ne  abusa  non 
ostante,  si  rende  colpevole  di  fede  violata,  ed 
è  ben  chiaro  che  deve  rispondere  del  proprio, 
dato  che  ne  abbia,  imperocché  chi  ha  bisogno 
di  servirsi  del  danaro  della  moglie  e  di  com- 
mettere così  un'azione  sconveniente,  sia  per 
solito  colui  che  soffre  grande  penuria  di  mezzi 
sooi  propri.  Ma  la  legge  non  dice  a  costui  : 
brav'nomo,  voi  avete  facoltà  di  alienare,  voi 
potete  legittimamente  e  con  diritto  disperdere 
la  sostanza  della  moglie;  che  se  poi  da  un  mi- 
serabile come  voi  non  si  può  attendere  che  la 
moglie  ne  sarà  racconciata  perchè  voi  non  po- 
trete mai  restituire  la  somma,  poco  male; 
peggio  per  vostra  moglie  che  si  è  fidata  di  voi. 

In  brevi  parole,  il  marito  che  ha  la  facoltà 
di  riscuotere  (non  i  frutti  ma  i  capitali  della 
dote)  non  ha  per  ciò  stesso  la  facoltà  di  ce- 
derli e  di  alienarli,  quando  siano  ancora  vestiti, 
SDssistenti,  e  non  ridotti  in  pecunia  atteso  il 
pagamento  che  fa  il  debitore  secondo  il  suo 
proprio  diritto.  Quando  il  capitale  siasi  sciolto, 
come  a  dire,  da  sé  col  pagamento  legittimo, 
allora  è  che  cadendo  la  pecunia  in  mano  al 
marito,  abusandone,  non  impegna  che  se  stesso, 


mentre  la  liberazione  è  già  acquisita  al  debi- 
tore cui  nulla  può  rimproverarsi  per  parte  sua. 

Che  n'è  pertanto  della  controversia  della 
compensazione, sì  male  a  proposito  presentata 
come  ho  detto  ?  La  compensazione  coi  debiti 
personali  del  marito,  bisogna  escluderla  asso- 
lutamente. E  non  per  il  finto  o  il  non  finto 
che  può  trovarsi  nell'indole  della  compensa- 
zione (1),  ma  per  la  mancanza  dei  termini 
della  compensazione,  perchè  non  si  compensa 
il  debito  nostro  col  credito  degli  altri.  Il  ma- 
rito non  può  alienare  il  capitale  della  dote 
verso  pagamento  che  gli  si  faccia;  se  fosse 
legittimo  il  pagamento,  lo  sarebbe  la  compen- 
sazione ;  e  se  tutto  ciò  fosse  lecito,  i  creditori 
del  marito  potrebbero,  come  si  disse,  oppigno- 
rare i  capitali  dotali,  e  così  il  disordine  della 
istituzione  sarebbe  completo. 

Non  ammetto  neppure  che  scaduti  i  capitali 
dotali  e  venuti  in  punto  di  riscossione,  il  debi- 
tore paghi  legittimamente  facendo  compensa- 
zione coi  debiti  del  marito.  Non  dimentichiamo 
i  termini  precisi  della  legge  —  esigere  la  resti- 
tuaione  dei  capitali,  Potrebb'egli  rimettere  il 
debito  ?  Certo  no,  ma  potrebbe  farlo  se  fosse 
proprietario  del  credito.  Quando  egli  non  cu- 
rasse di  esigere,  la  moglie  potrebbe  esservi  au- 
torizzata dal  tribunale  per  il  proprio  interesse. 
E  come  non  può  il  marito  rimettere  il  debito, 
cosi  non  può  né  novarlo,  né  trasformarlo  me- 
diante compensazione;  tutti  modi  di  aliena- 
zione e  l'uno  non  è  lecito  più  dell'altro. 

Per  esaurire  il  tema  della  materia  dotale 
nell'aspetto  della  inalienabilità,  mancano  po- 
che osservazioni  riassuntive.  Ogni  bene  econo- 
mico, di  qualunque  forma  può  essere  materia 
della  dote  ;  mobili  di  natura,  mobili  artifiziali, 
rappresentativi  di  valori  circolanti,  come  titoli 
al  portatore;  titolo  di  credito,  azioni  indu- 
striali non  meno  che  immobili  e  azioni  immo- 
biliari. Sui  mobili  soltanto  delle  prime  due 
categorie  può  nascere  il  dubbio.  Si  dirà  che  U 
possesso  prodtice  Veffetto  del  titolo  ?  Sì  —  ma 
nei  tersi  di  buona  fede,  U  marito  non  è  quel 
terzo;  egli  non  diventa  padrone  degli  effetti 
mobili  di  natura  per  il  possesso  semplicemente 
se  non  sia  preceduta  la  stima  (2),  ma  si  ritiene, 
che  il  suo  diritto  sìa  quello  di  fame  uso  e  di 
goderne,  senz'obbligo  di  rifarne  il  valore  qual- 
volta deperiscano  naturalmente,  per  cui  si  è 
detto  che  la  moglie  ha  più  interesse  nel  cre- 


(1)  Meschioissioio  riflesso  in  una  tale  discussione,  mentre  se  Tailenazione  era  legittima  come  di  cosa 
propria  e  noe  per  abaso,  non  si  vedrebbe  difficoltà  alcuna  che  il  marito  non  potesse  compensare  i  crediti 
eoi  debiti  propri!. 

(2)  Escluse,  come  si  osservò  superiormente,  le  cose  fungibili. 
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[Art.  1404-1405] 


dito  che  nel  dominio  di  codesti  effetti  d^uso 
(art.  HOl).  Se  i  mobili  non  si  diedero  stimati, 
i  creditori  del  marito  non  possono  oppigno- 
rarli ;  di  simili  esecuzioni  fatte  annullare  dalle 
mogli,  decisioni  ne  abbiamo  anche  troppe. 

Ma  se  il  marito  li  vende  i  mobili  dotali,  non 
riduce  egli  forzatamente  il  diritto  della  moglie 
ad  un'azione  contro  se  stesso  e  ad  un  credito 
non  potendosi  i  mobili  rivendicare  dai  terzi 
acquirenti  di  buona  fede?  (art.  707).  Ma  que- 
sto non  è  argomento  di  alienabilità  della  dote 
mobile  rispetto  al  marito  ;  l'alienazione  invece 
si  legittima  rispetto  al  terzo  di  buona  fede, 
nell'interesse  di  lui  e  in  quello  del  commercio 
ingenerale.  H  che  avviene  sempre  nelle  appli- 
cazioni dell'articolo  707,  per  cui  alienazioni 
illegittime  si  convalidano  nell'interesse  del- 
l'acquirente che  respinge  l'azione  rivendi- 
catoria  del  qualunque  siasi,  a  lui  sconosciuto, 
proprietario. 

Talvolta  l'alienazione  dei  mobili  che  fa  il 
marito  può  essere  ritenuta  un  atto  di  buona 
e  regolare  amministrazione,  e  per  questa  ra- 
gione,  indipendente  da  ogni  altra,  non  farsi 
luogo  alla  nullità  e  alla  rivendicatoria  inten- 
tata dalla  moglie.  Ciò  è  molto  osservabile.  An- 
che in  ciò  deve  considerarsi  il  carattere  supe- 
riore dell'amministrazione  maritale.  Basta  che 
la  teoria  tenga  conto  di  questo  concetto  di  cui 
nelle  contingenze  pratiche  si  appalesa  la  im- 
portanza. Il  potere  amministrativo  del  marito 
può  innalzarsi  sino  ad  emulare  a  un  certo 
grado  quello  della  proprietà.  È  indicato,  che 
volendo  il  marito  vendere  dei  mobili  non  dati 
a  stima,  si  faccia  autorizzare  secondo  l'arti- 
colo 1405.  Non  però  sarebbe  la  vendita  nulla 
nel  punto  di  vista  della  utilità  e  dell'interesse 
essendo  i  mobili  esposti  a  perire,  a  conser- 
varsi difficili,  di  costosa  manutenzione,  di 
mero  lusso;  certi  quadri  per  esempio,  desti- 
nati alla  vendita,  stimati  per  la  sola  ragione 
di  regolare  il  mercato  (1),  di  una  classicità 
problematica,  e  cosi  diciamo  di  altre  cose  che 
il  marito  da  buon  padre  di  famiglia  vende 
a  un  momento  opportuno  che  non  capita  sem- 
pre; e  fa  un  guadagno  non  aibi  aed  mìdieri 
che  n'era  rimasta  proprietaria  e  a  benefizio 
della  dote.  Cosi  la  teoria  si  modifica  nelle  cir- 
costanze; il  marito  sarà  debitore  non  del 


prezzo  di  stima,  ma  del  maggior  valore  che 
ha  ricavato  dalla  vendita. 

AUascadenza  il  marito  riscuote  i  frutti  (cou- 
pons)  delle  cartelle  di  rendita  sullo  Stato; 
esige  l'importare  dei  titoli  al  portatore.  La 
natura  di  codesti  valori  non  concede  maggior 
sicurezza;  avrebbero  dovuto  cambiarsi  in 
titoli  nominali,  e  una  base  si  sarebbe  ottenuta 
sulla  quale  fondare  un'azione  di  nullità  qua- 
lora il  marito  si  fosse  arbitrato  di  alienarli. 

§  3410. 

Goatipuasione. 

B.  DéWatto  di  alienaeione^  e  ddroèòH- 
gcusione  ddla  dote. 

Alienare  od  obbligare,  dice  la  legge  che 
veglia  alla  integrità  della  dote.  Obbligazione 
intendesi  reale  (ipoteca,  servitù  o  pegno)  di- 
minuzione di  libertà  dei  beni,  o  restrizione  di 
quantità  nei  diritti  d'azione.  È  un  capitale 
qtMsi  ammortizzato,  disse  egregiamente  il 
Paoli,  messo  fuori  di  commercio  per  un  inte- 
resse privato,  in  sostanza,  ma  sul  quale  un 
riflesso  di  pubblica  utilità  percuote  ancora 
nella  idea  fondamentale  della  famiglia.  Non 
è  già  un  capitale  ammortizzato  e  giacente 
nel  sepolcro,  come  una  manomorta  ecclesia- 
stica, feudale,  o  fedecommissaria.  La  sua  indis- 
ponibilità non  dura  che  per  un  tratto  limitato 
di  tempo  che  è  quello  del  matrimonio  ;  può 
evitarsi  stipulando  a  se  stessi  (gli  sposi  la  li- 
bertà di  disporre  dei  beni  dotali),  e  il  vincolo 
dei  beni  cessa  ogni  volta  che  la  saggezza  del 
magistrato  sulla  domanda  dei  coniugi  lo  giu- 
dichi necessario  o  conveniente.  Mentre  per 
tante  vie  si  parte  o  si  riesce  alla  libertà  dei 
beni,  non  si  può  invero  rimproverare  al  legis- 
latore di  avere  in  questo  speciale  rapporto, 
indietreggiato  nei  principi!  che  tutti  gover- 
nano la  vasta  sua  opera. 

La  proibizione  colpisce  a  un  tempo  il  marito 
e  la  moglie  che  devono  procedere  congiunti 
nell'atto  di  alienazione  sotto  il  giudizio  del 
tribunale  (2).  La  istanza  divisa  dell'uno  o 
dell'altro  non  sarebbe  accolta:  l'interesse  è 
comune,  anzi  identico  (3), 

La  ipoteca  degli  immobili  dotali  ò  proibitai 
essendo  una  specie  dell'alienazione  (4)  ;  proi- 


(1)  Uno  dei  casi  in  cui  la  tlìma  apposta  a  cose 
mobili,  senz'altra  appendice,  non  basta  a  trasferire 
il  dominio  nel  marito;  è  quello  indicato,  risultando 
ch'essa  aveva  tuU'altro  oggetto.  La  vendita  fatta  al 
marito  colla  semplice  apposizione  della  stima  non  è 
che  una  presunzione  che  può  essere  superata  da  altre 
prove  (L.  21,  God.  de  Jure  dot.). 


(2)  11  tribunale  del  luogo  del  domicilio  del  ma* 
rito  che  pronunzia  il  suo  decreto  in  camera  di  con- 
siglio ai  termini  dell'art.  778  e  seg.  del  Codice  di 
procedura  civile. 

(8)  Leg.  tto. ,  Cod.  de  rei  ax.  act.,  i  Et  eum; 
Leg.  Jut. 

(4)  «  Obligatio  pignoris,  species  alienaUoois,  non 
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bito  Puao,  e  Posufirutto  (1)  che  riducono  e  at- 
tenuano il  yalore  dei  beni. 

Qualche  osservazione  si  può  fare  sulPusu- 
frutto.  Riguardato  l'usufrutto  come  una  forma 
dei  godimento,  a  limite  determinato  nella  du* 
rata  del  matrimonio,  può  credersi  non  com- 
preso nella  sanzione  dell'art.  1405.  Si  è  detto 
tante  volte  che  il  marito  gode  i  beni  di  pro- 
prietà della  moglie  come  un  usufruttuario  salva 
la  sostanza,  e  purché  la  sostanza  sia  salva, 
non  crederei  vietato  al  marito,  pur  anco  pre- 
scindendo dal  concorso  della  moglie,  di  com- 
binare con  un  terzo  un  modo  di  godimento  che 
potesse  qualificarsi  una  cessione  del  suo  stesso 
usufrutto  come  potrebbe  fare  una  locazione. 
Sapponiamo  consistente  la  dote  in  un  com- 
plesso di  fondi  rustici  situati  lontano  dal  domi- 
cilio dei  coniugi.  Supponiamo  il  marito  abi- 
tualmente occupato  in  affari  della  sua  profes- 
sione; è,  ad  esempio,  un  direttore  d'istituti 
commerciali  o  un  magistrato.  Troverà  più  che 
opportuno,  necessario,  di  affittare  quei  fondi 
alla  cui  amministrazione  non  può  attendere; 
e  potrebbe  del  pari  fare  una  cessione,  in  ter- 
mini giusti  del  proprio  usufrutto  (2).  Un  terzo 
si  presta  a  pagargli  di  tratto  una  somma  cor- 
rispondente all'eventuale  durata  del  matrimo- 
nio; somma  che,  trattandosi  di  persona  ben 
portante  nei  propri  affari,  sarà  da  lui  util- 
mente impiegata  (S). 

Come  s'intende  adunque,  al  dire  degli  au- 
tori, che  non  si  paò  impiantare  un  usufrutto  I 


sulla  dote?  Che  la  dote  non  deve  trovarsi  ca- 
ricata di  questo  vincolo  al  tempo  in  cui  diverrà 
esigibile.  Tale  sarebbe  se  l'usufrutto  fosse  a 
vita  del  nuovo  usufruttuario  che  potrebbe  so- 
pravvivere al  matrimonio,  e  allora  potrebbe 
esservi  principio  dì  alienazione  e  lesione  di 
sostanza.  Ma  se  cosi  imprudente  fosse  la  con- 
venzione che  si  è  fatta,  notate  bene,  che  si 
vedrebbe  ipso  jure  sciolta,  non  potendo  reg- 
rere  al  di  là  del  tempo  al  quale  la  disponibi- 
lità del  marito  era  limitata. 

La  ipoteca  della  dote  che  ne  sia  suscettibile, 
è  assolutamente  vietata;  essa  affligge  senza 
dubbio  la  sostanza.  È  ben  inteso  che  quella 
che  fu  legalmente  stabilita  prima  del  matri- 
monio, ha  tutti  i  suoi  effetti  ;  i  creditori  della 
moglie  perseguitano  con  diritto  i  beni  dotali; 
venduti  che  siano  al  pubblico  incanto,  la  dote 
svanisce  per  una  causa  precedente  e  legittima 
onde  la  dote  non  avrebbe  avuta  che  una  effi- 
mera esistenza.  Non  può  essere  altrimenti; 
prima  della  ragione  dotale,  per  quanto  favo- 
rita, vi  ha  la  giustizia  del  diritto  quesito;  né 
legislatore  appassionato  alla  difesa  della  dote 
vi  è  mai  stato  per  offendere  la  santità  del  prin- 
cipio (4).  E  ove  del  prezzo  della  vendita  giu- 
diziale una  parte  avanzi  al  debito,  quel  resi- 
duo deve  considerarsi  dotale  (5). 

Parliamo  delle  servitù. 

Il  marito,  disse  Giuliano,  non  può  pregiudi- 
care, col  non  uso,  i  diritti  di  servitù  inerenti 
al  fondo  dotale,  né  sovr'esso  imporre  servitù 


miDQs  quam  venditio  aul  alia  tradllio  »  (Dorbll..  ad 
L  5,  Cod.  »i  senaiiMtms.  Vellejttmtm). 

(1)  ODiza,  IkUa  dote,  toni,  ni,  n.  1247;  Troploho, 
Qam.  3275. 

(2)  Vedi  ciò  che  in  proposito  abbiamo  avvertito  al 
1 1406  e  ciò  che  resta  a  dirsi  all*art.  1413. 

(3)  !lon  ne  fa<*(*io  tuttavia  una  condixione,  ma 
proponilo  come  ciò  sia  compatibile  con  una  buona 
immiQtsirazJone,  e  non  sia  lesiyo  della  sostanza 
douie. 

(4)  La  precellenza  della  dote  sotto  Tioflusso  della 
legislurone  romana  parve  agli  interpreti  una  eterna 
questione  di  privilegio.  Nella  1^.  30,  Cod.  de  Jure 
dot.,  è  stabilito  rhe  esercitando  la  moglie  la  sua 
azione  reale  sai  beni  dotali  alienati  dal  marito,  ha 
aa  diritto  di  preferenaa  sulle  ipoteche,  eziandio  an- 
teriori, accese  per  conto  dei  creditori  dei  marito. 
E  se  ne  dice  aperta  e  chiara  la  ragione  —  <wn 
ntiem  rei  et  ab  initio  hxorii  fuerint  et  naturaliler 
»  eo  permauserit  dominio.  CIÒ  è  totalmente  con* 
forme  alle  vedute  odierne,  e  in  piena  consonanza 
eoi  princfpfi,  dacché  se  il  marito  non  è  il  proprie- 
tario dei  beni  dotali,  non  gli  è  lecito  né  di  alienarli 
De  d'ipotecarli. 

U  Tere  questioni  che  si  dibattevano  fra  glMnter- 
preti  e  i  forensi,  erano  di  prelazione  In  confronto 


di  altre  cause  privilegiate  che  venute  a  contrasto  si 
pesassero,  come  a  dire,  sulla  bilancia  deirinteresse 
pubblico.  In  ispeciai  modo  la  guerra  era  fra  la  dote 
e  il  fisco,  il  quale  pretendesse  diritti  sui  beni  del 
marito  ipotecati  per  la  dote.  La  dote  come  il  fisco, 
avevano  per  favor  di  legge  una  ipoteca  tacita,  così 
detta,  non  apparendo  airestemo  per  virtù  di  con- 
tratto; né  meno  vigorosa  pertanto  né  meno  efficace 
della  espressa.  Per  se  stesse  queste  due  eause  po- 
tenti neirinleresse  pubblico,  parvero  d'ugual  mo- 
mento, onde  quell'aforisma  di  Balpo  —  ratioae  paria 
privilegii,  privilegiati  rediguntur  ad  jun  commune.  La 
L.  2,  Cod.  de  privil.  fisci,  fa  il  confronto  colla  dote, 
e  dice  che  se  la  ipoteca  del  fisco  é  anteriore  in  tempo 
a  quella  della  dote,  a  questa  prevale,  come  prevale 
alla  ipoteca  del  fisco  quella  della  dote  se  anteriore. 
Ove  poi  il  tempo  giova,  come  nelPorganismo  ipote- 
cario, e  i  privilegi  si  trovano  di  fronte  alla  pari, 
quello  della  dote  vinceva  il  privilegio  del  fisco  ec- 
cettoché  per  il  primipilafo,  a  carico  cioè  degli  am- 
ministratori della  cosa  pubblica,  stimalo  di  un  ordine 
primario  e  superiore  (Covarruvias  ,  De  primipilo, 
lib.  I,  variar.;  Picaroo,  nelle  htitut.,  lib.  iv,  tit.  De 
action,,  n.  21). 

(5)  In  analogia  al  disposto  delPartlcolo  seguente  del 
quale  diremo  fra  breve. 
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nuove  (1).  Del  primo  concetto  è  il  seguente  di 
Ulpiano,  che  neppure  il  marito  potrebbe  libe- 
rare il  predio  dalla  servitù  dovuta  al  fondo 
urbano  dotale  (2). 

Osservabile  però,  che  la  legge  Giulia  (e  il 
principio  è  sempre  rimasto  inviolato)  deter- 
mina che  la  servitù,  inerente  al  fondo  dotale, 
può  mancare  per  autorità  di  diritto,  ma  con 
assai  giuste  avvertenze.  Se  il  marito  acquistai! 
fondo  di  Tizio  che  serve  al  predio  dotale,  la 
servitù  si  confonde.  Ma  dato  ch'egli  lo  resti- 
tuisca a  Tizio  (o  in  qualunque  modo  lo  rivenda 
ad  altri)  senza  ristabilire  la  servitù,  è  im- 
putabile al  marito  che  sarà  tenuto  a  pagarne 
il  valore  di  stima.  E  se  il  marito  non  è  solvente, 
vengono  concesse  alla  moglie  le  azioni  utili 
contro  Tizio  per  ristabilire  la  servitù  (3). 

Che  se  la  moglie  ha  dato  in  dote  un  fondo 
cui  servivano  i  predii  del  marito,  questi  acqui- 
sta il  fondo  ma  senza  la  servitù,  e  non  è  quindi 
per  colpa  di  lui  che  il  fondo  abbia  peggiorato. 
Il  giudice  ordinerà  chequando  avvenga  il  caso 
di  restituire  il  fondo  alla  moglie,  sia  ristabi- 
lita la  servitù  (4). 

Sono  idee  antiche  e  ancora  nuove.  Specie  sin- 
golarissima e  che  merita  di  essere  avvertita. 
Il  risorgimento  della  servitù  che  rimase  più 
presto  paralizzata  che  estinta,  è  un  fenomeno 
giuridico  che  il  Codice  riconosce.  Ciò  è  dichia- 
rato nelFarticolo  663.  La  confusione  estingue 
la  servitù,  ma  la  estingue  allorquando  la  mo- 
glie proprietaria  del  fondo  dotale  dominante 
acquisti  essa  medesima  il  fondo  servente.  La 
confusione  che  avviene  nel  marito  di  cui  parla 
Ulpiano  pella  L.  7,  de  fundo  dotali,  non  è  che 
transitoria,  tacendo  in  quelle  date  circostanze 
l'esercizio  della  servitù  della  quale  non  è  più 
mestieri,  non  estinguendosi  però.  Cessata  la 
unione  dei  fondi,  tornatala  separazione  perchè 
il  marito  abbandonò  il  fondo  servente,  non  già 
alla  moglie  ma  allo  stesso  venditore  o  ad  un 
terzo,  la  servitù  non  rinasce  ma  risorge  (5), 
torna  ad  apparire,  ha  il  suo  effetto,  ridiventa 
esercibile.  Se  i  predii  del  marito  servono  al 
fondo  dotale,  in  possesso  com'egli  è  del  fondo 
dotale,  egli  si  trova  transitoriamente  liberato 
dalla  servitù  ;  ed  è  verissimo  che  non  si  deve 
però  imputare  al  marito  che  il  gius  del  fondo 
sia  deteriorato  (6).  Il  che  importa  che  non  es- 


sendo questa  risultanza  arbitrarla  e  illegit- 
tima (7),  non  è  condannata  ma  procede  dal 
diritto.  Il  di  che  il  matrimonio  si  dissolve,  la 
servitù  opejuriSj  e  anche  senza  dichiarazione 
del  magistrato,  im prescritta  ritorna  e  funziona 
come  nel  tempo  anteriore. 

§  3411. 

Continuazione . 

Abbiamo  qui  intanto  come  adombrate  le  due 
cause  dell'alienazione  della  dote  a  cui  la  legge 
proibitiva  non  può  essere  opposta,  dovendo 
anche  questa  piegare  ad  una  ragione  superiore, 
quella  del  diritto  acquistato  dai  terzi.  Amendue 
sono  fondate  in  una  obbligazione  della  moglie 
proprietaria  della  dote.  L'una  è  diretta  con 
carattere  reale;  l'altra  è  indiretta,  e  il  suo 
carattere  è  personale,  ma  può  legittimare  il 
pegno  e  la  espropriazione. 

La  forza  della  prima  consiste,  come  si  è 
detto,  nell'essere  la  obbligazione  anteriore  al 
matrimonio  e  nell'esser  reale.  Affetto  d'ipoteca 
l'immobile  costituito  in  dote,  vi  è  rimasto  sog- 
getto dopo  il  matrimonio,  e  la  legge  non  può 
fermarlo  sulla  via  dell'alienazione  alla  quale 
era  già  spinto  se  non  si  abbia  modo  di  sod- 
disfare al  debito.  Se  la  obbligazione  non  fosse 
che  personale,  se  debito  ci  fosse,  ma  non  ipo- 
tecario, in  tal  caso  la  costituzione  della  dote 
sottrae  l'immobile  dotale  alle  azioni  creditorie, 
in  quanto  lo  stesso  immobile  viene  coperto 
dalla  inalienabilità  dotale,  e  per  quel  tempo  in 
cui  sarà  per  mantenere  tale  qualità. 

Diciamo  indiretta  l'altra  causa,  e  in  certo 
senso  involontaria,  dell'alienazione,  che  deriva 
da  obbligazione  delittuosa,  o  da  contestazione 
giudiziale  intorno  la  sostanza  della  dote  me- 
desima. 

I  delitti  della  moglie,  i  quasi-delitti,  le  colpe 
che  importano  una  responsabilità  dell'ordine 
penale  o  civile,  danno  giusto  diritto  ai  credi- 
tori che  ne  soffrono  il  danno,  di  rivalersi  sui 
beni  suoi  propri,  siano  pur  anco  i  beni  dotali. 
Produce  questo  effetto  giuridico  l'azione  ex 
délicto  in  quanto,  relativamente  all'alienazione 
della  dote,  la  causa  è  indiretta  e  involontaria. 
Se  fosse  diretta  e  volontaria,  non  avrebbe  lo 
stesso  effetto.  Sembra  singolare  ed  è  di  una 


(1)  Per  testioionianza  d^ULPuno  (L.  5,  de  fundo 
dol.). 

(2)  Ne  per  hoc  deferior  conditio  prvdii  fiat  (L.  6, 
eod.),  sopportando  senza  redamo  che  il  vicino  tenga 
un  ediflzio  in  forma  contraria  al  diritto  di  servitù 
lunato  il  tempo  alto  a  prescrivere. 

(3)  Traduzione  letterale  della  L.  7,  de  fundo  dot. 


(4)  Nella  stessa  Leg.  7. 

(5)  Esatta  espressione  dell'art.  663. 

(6;  Et  ideo  non  polest  vide  ri  per  maritum  deterius 
factum  (Legge  sudd.). 

(7)  Come  nel  caso  preveduto  da  Giuliano,  e  rife- 
rito da  Ulpiano  nella  L.  5. 
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verità  evidente.  H  fatto  è  Yolontarìo  perchè 
ogni  obbligazione  procede  dal  consenso;  ma 
la  donna  non  ha  la  menoma  intenzione  di  alie- 
nare i  snoi  beni  dotali,  quando  commette  un 
omicidio,  un  furto,  una  truffa,  ordisce  un  in- 
ganno o  disperde  il  deposito  che  le  è  stato 
confidato.  È  la  sua  responsabilità  penale  che 
si  estende,  suo  malgrado,  dalla  persona  al  suo 
proprio  patrimonio  per  rispondere  al  debito 
delle  indennità  che  ha  incontrato.  In  principio 
si  ritiene,  che  anche  l'obbligazione  nascente 
dal  delitto  si  è  voluta  e  acconsentita  per  tutte 
le  sue  conseguenze,  ed  eziandio  per  quelle  che 
reagiscono  in  proprio  danno;  ma  è  un  consenso 
che  può  chiamarsi  di  previsione,  un  consenso 
remoto  che  basta  a  legittima  punizione  e  al- 
Toppignoramento  dei  beni;  se  invece  la  donna 
avesse  dato  il  suo  consenso  diretto  e  specifico 
per  ^alienazione  della  dote,  non  sarebbe  at- 
teso. 

Noi  abbiamo  inoltre  osservato  al  luogo  indi- 
cato, che  l'oppignoramento  dei  fondi  dotali 
non  pregiudica  ai  diritti  del  marito  (1),  rite- 
nendosi questa  sostanziale  distinzione  che  fa 
rispettare  il  diritto  dotale,  a  benefizio  del  ma- 
rito e  della  famiglia  innocente  nel  tempo  stesso 
che  lo  assoggetta  a  giusta  esecuzione. 

In  seguito  della  premessa  discretiva,  ve- 
diamo ancora  come  vada  ad  impegnarsi  la  dote 
per  le  contestazioni  giudiziali  che  (^  riguar- 
dano. 

Vari  casi  e  specie  sono  state  proposte. 

Un  caso  può  esser  questo.  Amendue  i  con- 
iugi d'unione  intentano  una  lite  contro  un 
terzo  per  ampliare  i  diritti  dotali  o  per  riven- 
dicarne, 0  per  riscuotere  certi  capitali  che  si 
pretendono  dotali  e  soccombono.  I  coniugi  sono 
condannati  nelle  spese,  e  devono  esserlo  in 
forza  dell'art.  370  della  procedura. 

Una  dottrina  francese,  che  secondo  me  non 
paò  essere  approvata,  risolve  che  l'azione 
delle  spese  non  è  che  contro  il  marito,  non 
eercibile  contro  la  moglie  sui  beni  dotali.  Per 
qual  ragione?  Perchè  la  donna  è  priva  di  qua- 
lità per  istare  personalmente  in  giudizio, 
dacché  VesercUsio  ddle  azioni  contro  i  debitori 
t  ddentori  ddla  dote  al  solo  marito  appartiene; 
essendo  quindi  male  a  proposito  intervenuta 


in  causa,  perciò  non  risponde  delle  spese 
(Troplong,  n.  3334). 

Bisogna  distinguere  bene  le  cose.  La  moglie 
che  senza  facoltà,  cioè  non  autorizzata  dal 
marito,  intenta  una  lite  circa  i  subbìetti  anno- 
verati nell'articolo  134,  è  respinta  dalla  ecce- 
zione dell'avversario,  o  d'ufficio  dal  giudice. 
Non  è  condannata  nelle  spese,  come  non  lo  sa- 
rebbe il  minore  che  litigasse  da  sé,  senza  il  tu- 
tore. A  rispetto  dell'autorizzazione  maritale, 
la  donna  è  riguardata  come  un  incapace,  e 
gode  il  privilegio  di  fare  e  di  agire  irregolar- 
mente e  contro  il  fatto  proprio  senza  respon- 
sabilità; e  la  prova  si  è  nell'art.  137,  che  l'au- 
torizza a  impugnarlo  e  a  rinnegare  la  propria 
obbligazione.  Ma  è  ben  altro  allorché  la  donna 
sia  autorizzata,  ond'è  che  nella  integrità  della 
sua  persona  civile  si  obbliga  in  giudizio  e,  per- 
dendo, deve  soddisfare  le  spese  e  i  danni  ai 
quali  sia  stata  condannata. 

Per  sapere  se  il  vincitore  possa  eseguire  la 
sentenza  sui  beni  di  particolare  proprietà 
della  moglie,  o  pur  anche  sui  beni  dotali,  e  con 
ciò  il  marito  medesimo  assuma  una  obbliga- 
zione, noi  accettiamo  la  distinzione  che  suol 
farsi  sull'oggetto  della  questione.  Se  la  disputa 
verte  sopra  beni  stradotali,  il  marito  autoriz- 
zando la  lite  perchè  la  crede  giusta,  adem- 
piendo alla  formalità,  non  si  obbliga  perso- 
nalmente, salvo  che  non  prenda  parte  egli 
medesimo  nella  contestazione  (2).  In  sostanza 
non  è  la  moglie  che  accampa  una  contesta- 
zione ;  è  la  donna  libera  dei  beni  che  espone  il 
proprio  patrimonio  alle  conseguenze  della  lite 
e  non  i  beni  della  dote,  con  disagio  pure  del 
marito  (3).  Ma  se  la  questione  interessa  le 
ragioni  dotali,  e  sia  promossa  dalla  moglie 
autorante  il  marito,  vi  si  trova  impegnato  lo 
stesso  patrimonio  dotale  per  le  spese  o  per  i 
danni,  il  che  rapporto  all'oggetto  della  lite, 
non  si  contrasta. 

Ma  qui  s'infilza  una  teorica  strana,  al  veder 
mio.  Il  marito  ha  delle  facoltà  che  esercita 
solo,  e  quali  siano  ne  ammonisce  l'art.  1399. 
Ma  sono  facoltà  amministrative,  sono  facoltà 
di  agire  contro  i  debitori  e  detentori  della  dote, 
e  di  riscuotere  capitali  che  si  pagano  sponta- 
neamente dai  debitori  alla  scadenza  (4).  In 


(1)  Come  Ti  pregiudicano  quelli  che  sì  facessero  in 
forza  di  una  obbligazione  ipotecaria  anteriore. 

Quanto  per  noi  si  dice  di  un  titolo  ipotecario, 
deve  dirsi  di  ogni  altro  titolo  reale  anteriore  al  ma- 
triisonio.  Per  es.,  che  il  fondo  che  poi  si  costituisce 
in  dote,  fosse  stato  veodulo  con  patto  di  riscatto,  e 
il  Tenditore  esercitasse  il  suo  diritto,  nel  qual  caso  il 
prezzo  terrebbe  luogo  dello  stesso  immobile. 


(2)  Questa  massima,  che  riteniamo  giustissima, 
abbiamo  affermata  aliroTe. 

(3)  È  pur  questa  la  sentenza  del  Duranton,  Ikt 
contralto  di  matrimonio,  n.  542. 

(4)  Non  perchè  non  possa  anche  esigere  capitali 
che  si  pagano  dai  debitori  sotto  coazione,  ma  par- 
liamo del  caso  comune  e  deirordine,  diremo  cos), 
amministrativo. 
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queste  operazioni  il  marito  può  escludere  il 
concorso  della  moglie  e  voler  fare  da  sé.  I  de- 
bitori, nell'aspetto  giuridico,  potrebbero  non 
pagare  sicuramente  alla  sola  moglie.  Noi  ab- 
biamo anche  ammesso  che  il  marito  può  agire 
in  petitorio  nell'interesse  della  dote.  Ma  quando 
si  tratta  di  discutere  della  dote  e  della  so- 
stanza del  diritto,  abbiamo  veduto  che  non 
è  soltanto  un  riflesso  morale,  degno  del  resto 
di  essere  apprezzato. 

Si  viene  a  dire  che  la  moglie  non  c'entra, 
che  interviene  in  causa  mcUe  a  proposito,  essa 
che  è  la  proprietaria  della  dote  ;  incapace,  ha 
simulata  una  capacità  che  non  aveva;  quindi 
sfugge,  come  la  persona  del  mentecatto,  alle 
obbligazioni  della  lite  non  avendo  volontà  sua 
propria.  Io  rimango  stupito  a  simili  pro- 
poste! (1).  Noi  siamo  già  fuori  dei  termini  del- 
l'articolo 1399  (2);  non  si  tratta  di  vedere  se 
il  marito  potesse  esercitare  l'azione  ma  se  l'a- 
zione sia  esclusivamente  sua.  Ma  dato  ch'egli 
medesimo  voglia  intentarla,  non  può  rifiutare 
alla  moglie  di  essergli  compagna  nel  giudizio; 
che  anzi  la  ipotesi  che  si  propone  è  questa, 
che  la  moglie  sta  in  giudizio  insieme  al  marito 
contendenti  sul  medesimo  oggetto,  il  che  im- 
porta per  se  stesso  l'autorizzazione  come  le 
nostre  Corti  hanno  sempre  deciso.  Che  si  vuole 
di  più  perch'essa  possa  obbligarsi?  Che  se  il 
marito  soltanto  si  facesse  attore  nella  lite,  il 
convenuto  avrebbe  tutto  il  diritto  di  volere 
l'intervento  della  moglie  onde,  vincendo,  acqui- 
stare la  eccezione  della  cosa  giudicata  (3). 

§  8412. 

Gontinuasione. 

m.  Quotilo  sia  autorùfgata  Palienasione 
dei  beni  e  delle  ragioni  dotali. 

Il  nostro  compito  intorno  a  codesti  due  arti- 
coli gravissimi  è  omai  finito.  La  semplicità  del 
sistema  ci  dispensa  da  un  esame  che  per  altri 
codici  era  necessario,  e  diremo  come. 


Vicino  alla  regola  della  inalienabilità  del- 
l'immobile dotale,  il  Codice  firancese  pone  due 
ordini  di  eccezioni;  le  une  di  cosi  forte  natura 
che  ne  lascia  arbitri  gli  stessi  coniugi,  le  altre 
che  possono  bensì  proporsi  all'effetto  dell'alie- 
nazione, ma  se  nel  caso  pratico  la  istanza  sia 
da  ammettersi,  è  giudizio  del  magistrato.  Il  Co- 
dice precorre  gli  avvenimenti  e  fa  le  sue  ipotesi. 
Se  si  tratta  del  coUocamento,  ossia  di  formare  lo 
stato  dei  figli,  è  in  potere  dei  coniugi  alienare 
la  dote  ;  e  non  concorrendo  il  marito,  la  mo- 
glie può  essere  autorizzata  dal  giudice  (arti- 
colo 1555)  (4).  La  dotazione  della  figlia  è  uno 
degli  eventi  consueti  abbandonato  alla  pru- 
denza dei  genitori.  Collocamento  dicesi  in  ge- 
nere dei  figliuoli  ai  quali  si  assicura  uno  stato, 
una  posizione,  un  impiego,  un  commercio,  una 
industria  onde  campare  la  vita.  Un  pensiero 
degno  di  legislatori  filosofi  era  quello  dei  ro- 
mani, che  i  figliuoli  acni  appartiene  l'avvenire, 
partecipano  de  jure  la  proprietà  patema.  Il 
Codice  francese  ebbe  una  di  queste  ispirazioni, 
quando  pensò  che  impiegando  la  dote  per  il 
futuro  benessere  dei  figli,  i  genitori  adempi- 
vano un  sacro  dovere  ch'essi  soltanto  potevano 
apprezzare  (6).  La  dote  in  ispecie  il  cui  fine 
massimo  è  la  sussistenza  e  il  benessere  della 
famiglia  e  dei  figli,  pareva  servire  alla  sua 
destinazione  anticipandosi  in  certo  modo  il 
benefizio, «viventi  i  genitori,  nel  maggior  bi- 
sogno che  i  figliuoli  ne  avessero. 

Viene  nell'articolo  1558  del  Codice  francese 
una  serie  di  titoli  eccezionali  rapporto  ai  quali 
può  col  permesso  del  giudice  alienarsi  l'immo- 
bile della  dote.  Per  ora  non  occorre  il  mento- 
varli (6),  solo  osservando  che  per  codesti  titoli 
non  è  dato  ai  coniugi  di  disporre  se  non  colla 
interposizione  del  giudice. 

n  Codice  sardo  (parlo  di  questo  come  il  solo 
che  introduce  qualche  innovazione  notevole); 
nel  suo  articolo  1535  ha  dato  una  certa  norma 
al  nostro  1405  che  lo  accetta  ma  con  tre  va- 
rianti :  V  L'articolo  1535  ha  dato  una  spiega- 


(1)  Intanto  il  Troplong  ricorda  una  sentenza  della 
Corte  di  Grenoble  del  31  luglio  IS46  che  dedite 
precisamente  il  contrario,  ammettendo  la  validilà 
delle  opplgnoraxioni  per  le  spese  sui  beni  dotali. 

(2)  Al  quale  è  conforme  Tarticolo  1540  del  Codice 
francese. 

(3)  La  Corte  di  cassazione  di  Torino  nel  21  feb- 
braio 1874  sentenziò  che  la  moglie  ha  personalità 
giuridica,  e  l'attitudine  comune  (indipendentemente 
persino  dall'autorizzazione  maritale)  per  difendere 
in  giudizio  1  propri  diritti  ;  e  razione  reale  contro 
i  beni  dotali  non  potersi  proporre  senza  il  contrad- 
dittorio della  moglie. 


(4)  Autorizzazione  da  non  confondersi  con  quella 
che  deve  ottenersi  dal  giudice  per  ragione  di  materia 
(seguente  art.  1558  dello  stesso  Cod.  francese). 

(5)  Uno  dei  testi  più  elCTati  del  diritto  romano  è 
la  Leg.  12  ad  S.  C.  Vellej.,  pure  ispirato  ad  un 
grande  interesse  pubblico.  Obbligando  i  propri  beni 
alla  dote  della  figlia,  la  madre  non  poteva  valersi 
del  beneficio  —  haiic  enim  eautam  eo  kenefleio  me 
removendam  prudentet  tiri  pulavertMt. 

(6)  Dico  per  ora  perchè  non  sarà  fuori  di  proposito 
rivederne  alcuni  come  le  cause  di  maggior  rilievo, 
per  cui  sotto  il  Codice  italiano  il  giadice  sentirà  il 
dovere  di  concedere  ralienazione  della  dote. 


DEI.   CONTRATTO    DI   MATRIMONIO 


125 


rione  ampliati  va  che  il  nostro  non  ripete.  Dopo 
le  parole  ragioni  della  moglie  verso  il  marito 
—  ediriUinugiaii  —  aggiunge  —  anche  con- 
8Ì8tenti  in  cose  mólnli  —  il  nostro  articolo  sop« 
prime  queste  parole;  2«  sono  dall'art.  1535 
indicati  e  limitati  i  casi  nei  quali  può  il  magi- 
strato esaminare  le  istanze  dei  coniugi  per 
l'alienazione  della  dote,  laddove  il  nostro 
lascia  al  tribunale  (1)  la  podestà  di  concedere 
Talienazione  qualora  si  presenti  necessità  o 
utilità  evidente,  di  cui  lo  stesso  tribunale  so- 
vranamente conosce;  S*'  se  trattasi  di  stabili 
dotali  —  l'alienazione  deve  operarsi  mediante 
ìe  solennità  prescritte  per  ValienaMione  dei  beni 
dei  minori;  di  ciò  il  nostro  Cod.  non  fa  parola. 

Il  soggetto  dell'art.  1536  del  Codice  sardo, 
con  quello  degli  articoli  seguenti  fa  una  certa 
confusione  ;  possono  tuttavia  rilevarsi  i  distinti 
concetti.  Nel  primo  si  dichiara  che  in  fatto  di 
divisione  «  la  moglie  di  un  condividente  o  la 
«  vedova  di  lui  può  essere  obbligata  a  restrin- 
«  gere  la  sua  ipoteca  (dotale)  alla  parte  che 
«  perverrà  al  marito  o  agli  eredi  di  lui,  sem- 
«  prechè  questa  parte  offra  essa  medesima  una 
<  bastevole  garanzia  ».  E  così  per  altri  casi 
della  divisione.  £  manifesto  che  nulla  avvi  in 
ciò  di  facoltativo  né  per  parte  dei  coniugi,  né 
per  parte  di  un  giudice  qualsiasi.  È  un  obbligo, 
una  necessaria  evoluzione  di  diritto. 

Noi  abbiamo  parlato  della  divisione  (§  3390) 
ritenendo  egualmente  essere  operazione  de-- 
mandata al  marito  dopo  il  matrimonio  entro 
certi  limiti  che  a  noi  parvero  ragionevoli.  Il 
silenzio  del  Codice  nostro  intorno  a  questo 
punto  è  sapiente.  Vero  è  che  il  Codice  sardo 
nulla  propone  in  favore  della  dote  contro  il 
diritto,  che  anzi  lo  seconda,  ma  essendo  qual- 
che cosa  di  superfluo,  e  anche  un  poco  d'imba- 
razzante, non  doveva  ricomparire  nel  nuovo 
Codice. 

Perchè  la  soppressione  di  quell'inciso  — 
fineo  consistente  in  cose  mobili?  Per  la  stessa 
ragione  della  superfluità  ma  che  tale  poteva 
non  credersi  dai  compilatori  del  Codice  sardo 
che  si  trovavano  ancora  assordati  dalle  voci 
dei  contro-dotalisti  francesi  che  negavano  ogni 
consistenza  di  diritto  dotale  alle  cose  mobili. 
Per  noi  la  comprensione  delle  cose  mobili  (2) 
nel  fondo  dotale  é  cosa  assicurata,  e  basta  per 
tutto  ciò  che  si  viene  dichiarando  nell'arti- 
colo U06  e  nei  seguenti. 


Veniamo  a  discorrere  della  seconda  diffe- 
renza, più  importante. 

I  codici  passati  si  sono  preoccupati  delle 
cause  per  le  quali  si  può  chiedere  con  effetto 
dai  coniugi  l'alienazione.  Questo  affanno,  dirò 
così,  di  una  previsione  sottile,  era  nei  suoi  ri- 
sultati una  cosa  utile  ?  Vi  era  ragione  di  dubi- 
tarne; il  nostro  Codice  ha  stimato  a  dirittura 
che  non  lo  fosse.  Io  non  mi  faccio  a  discutere, 
perché  non  interessa  il  mio  commento  (3),  se 
le  cause  indicate  negli  articoli  1587  e  1538  del 
Codice  sardo  fossero  sottratte  alla  vigilanza 
del  magistrato  per  attribuirne  ai  coniugi  la  fa- 
coltà, e  andassero  pure  ragguagliate  alla  san- 
zione di  quell'art.  1540.  Noi  siamo  persuasi  che 
il  nostro  Codice  ha  fatto  bene  cumulando  ogni 
facoltà  nel  magistrato.  Togliere  la  questione 
solita  ad  agitare  il  fòro  fra  l'esemplare  e  il 
determinativo,  se  le  cause  enunciate  siano  tas- 
sative, come  dicono  o  a  mera  dimostrazione, 
non  fu  lieve  vantaggio.  A  quanto  pare  dallo 
spirito  di  quella  giurisprudenza,  le  cause  erano 
tassative.  Ne  farebbe  certi  quanto  si  dice  nel- 
l'articolo 1560  che  fuori  delle  eccezioni  sopra 
indicate  si  alienasse  il  fondo  dotale,  è  data  ai 
coniugi  l'azione  rivendicatoria.  Ma  il  legisla- 
tore assume  un  compito  pericoloso  quando  di 
fronte  a  molte  eventualità  che  possono  verifi- 
carsi, si  Ada  dellSk  sua  propria  previdenza  per 
tutte  comprenderle. 

Non  abbiamo  quindi  mestieri  di  andare  spe- 
culando le  combinazioni  pratiche  sotto  la 
grande  regola  della  necessità  e  della  utilità 
evidente,  frase  presa  a  prestito,  in  fatto  di  alie- 
nazione, dagl'istituti  ecclesiastici  che  sene  in- 
tendevano. Ma  la  necessità,  la  utilità  sono  dei 
fatti  che  si  manifestano  nella  specialità  delle 
circostanze,  e  sono  stabiliti  per  sentenza  di 
giudice.  Ampia  è  la  formola  della  legge,  tut- 
tavia alla  sua  pienezza  convien  sottintendere 
qualche  altra  cosa. 

L'alienare  una  parte  della  dote  per  salvar 
l'altra,  é  di  necessità  quando,  incendiato  in 
gran  parte  l'edifizio  dotale,  è  d'uopo  spendere 
una  somma  che  non  si  ha  per  ricostruirlo,  al- 
trimenti quella  parte  che  avanza  non  serve  più 
a  nulla,  e  viene  d'ora  in  ora  crollando.  Bi- 
sogna prendere  a  mutuo  alcune  migliaia  di  lire 
per  rifabbricare,  e  a  tale  oggetto  ipotecare  la 
casa.  Questa  é  necessità  (4). 

L'immobile  dotale  giace  in  una  cattiva  posi- 


fl)  Competente  è  fi  Iribunale  del  luogo  ove  hanno 
residenza  o  domicilio  I  coniugi. 

(*)  Non  phe  dei  beni  mobili,  avvenite,  clie  nella 
»«8U  categoria  contengono  ben  altri  diritti,  come  ab- 
biamo spiegato  opporianamenie,  e  diremo  avanti. 


(3)  Benché  siamo  a  rivederle,  io  relazione  al  Codice 
nostro. 

(4)  Nei  due  aspetti  della  necessità  e  della  utilità 
rapporto  airalienazione  della  dote  possono  riscon- 
trarsi le  LL.  86  e  uli.,  de  Jure  dot.  ;  Leg.  5,  de  off. 
procons.  ;  L.  S5  de  legib. 
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[AuT.  1406] 


Notammo  col  Codice  sardo  e  col  francese  la 
terza  differenza  —  che  i  beni  dotali  si  vendes- 
sero aWasta  pubblica  colla  formalità  dei  betU 
dei  minori.  Inasprimento  di  rigore  che  tiene 
un  po'  del  contraddittorio  in  quei  codici  che 
cominciano  col  licenziare  in  origine  agli  sposi 
il  patto  delPalienabilità  della  dote;  che  non 
impongono  cauzioni,  e  in  più  modi  lasciano  al 
marito  la  balia  di  disperdere  la  intera  dote. 

In  una  materia  piena  di  contrasti,  siccome 
questa,  bisogna  convenire  che  la  saggezza  del 
nostro  Codice,  fra  il  concedere  e  il  negare  che 
è  quasi  l'alternativa  che  qui  domina,  non  si 
smentisce.  Il  sistema  timido  e  incerto,  e  sto  per 
dire  assurdo,  di  non  potersi  alienare  la  dote  che 
per  la  metà,  seguito  in  più  legislazioni  (1),  è 
stato  abbandonato.  A  me  raffigura  che  quei 
legislatori  nei  quali  le  antiche  idee  tenzona- 
vano ancora  colle  nuove,  si  rimordessero  come 
di  un  peccato  che  commettevano,  e  si  fermas- 
sero a  mezzo  quasi  per  meritare  la  scusa. 


zione  e  rende  pochissimo  frutto^  Vi  ha  chi  lo 
compra  forse  per  potervi  attuare  una  industria 
particolare,  e  lo  paga  ben  oltre  la  misura  della 
sua  rendita  reale.  Oppure  si  viene  permu- 
tando con  un  altro  fondo  che  costa  di  più  e  dà 
maggior  reddito.  Utilità  euidente  dicesi  quella 
che  è  provata  bene,  e  certa  quantunque  non 
assai  grande.  Ma  già  capite  che  questa  non  è, 
a  dir  proprio,  alienazione.  Il  patrimonio  do- 
tale si  conserva  e  si  accresce. 

Ma  vi  è  un'altra  maniera  di  alienazione, 
vera  e  propria,  pensando  la  quale  può  apparire 
la  formola  difettosa.  Causa  e  scopo  dell'alie- 
nazione potrebb'essere  l'assegnamento  e  la 
creazione  di  uno  stato  ad  uno  dei  figli  ;  o  come 
dicesi  coUocamento  dei  figli.  Vera  necessità 
economica,  e  vera  utilità  economica  non  vi  ha, 
ma  sì  comprende  che  nello  spirito  della  dispo- 
sizione, meno  severa  di  quella  che  portino  le 
parole,  consenzienti  i  coniugi  in  questo  provve- 
dimento di  famiglia,  non  è  da  aspettarsi  dal- 
l'umano giudice  un  soverchio  rigore. 

Articolo  1406. 

Venendo  autorizzata  la  permuta  dell'immobile  dotale,  quello  ricevuto 
in  permuta  diviene  dotale,  ed  è  dotale  anche  l'avanzo  del  prezzo,  che 
si  deve  come  tale  impiegare. 

Sarà  parimente  impiegato  come  dotale  il  prezzo  ricavato  dalla  ven- 
dita dell'immobile  dotale,  autorizzata  per  motivi  di  evidente  utilità. 

In  ambidue  i  casi  il  tribunale  provvederà  in  guisa  che  non  si  ometta 
l'impiego  del  prezzo  nel  modo  da  esso  stabilito. 

§  3413.  Della  permuta  delV immobile  dotale. 

Perchè  la  permuta  della  dote  si  trovi  nel  Codice  sotto  la  categoria  delle  alienaeioni. 

Che  nella  permuta  è  a  ricercarsi  piuttosto  la  utilità  che  la  necessità. 

Della  prova. 

Il  decreto  del  tribunale  autor  ante  non  costituisce  cosa  giudicata^  e  non  fa 
ostacolo  àWazione  di  nullità  intentata  dalla  donna. 

Del  conguaglio  di  valore  die  gVimmóbili  permutati  abbiano  fra  loro,  e  del- 
V elemento  delia  compra- vendita  che  vi  puj  essere  commisto. 

E  ciò  specialmente  per  rapporto  alla  surrogazione,  e  agli  effetti  relativi  alla 
qualità  dotale. 
§  3414.  Continuazione. 

L'avanzo  del  prezzo  in  permuta,  impari  essendo  il  valore  delVimmobUe  dato 
in  permuta  maggiore  di  quello  ricevuto,  ritiene  il  carattere  dotale. 

Esame  del  caso  inverso.  —  Cotifutazione  di  una  opinione  del  Troplong. 

Della  permuta  necessaria  in  seguito  della  collazione  della  dote. 


§  3413. 
Della  permuta  deiritnniobile  dotale. 

La  permuta  dell'immobile  dotale  con  un 


(1)  Rammento  Particolo  1540  del  Codice  sardo  In 
princ.  —  Come  mai  avrebbe  potuto  servirsi  a  grandi 
necessità,  quella  degli  alimenti,  e  delia  liberazione 


altro  immobile  che  non  sia  di  minor  pregio  e 
valore,  non  è  a  dir  proprio  come  si  avvisò  di 
sopra,  un'alienazione.  Il  diritto  romano,  mal- 
grado la  sua  proverbiale  severità  per  la  con- 

dal  carcere  del  marito,  della  moglie  o  dei  figliuoli, 
col  limite  fisso  di  non  spendere  che  la  metà  della 
dote,  e  non  secondo  il  bisogno! 
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EerYazione  delle  doti  permetteva  la  permuta 
che  si  facesse  per  convenzione  durante  il  ma- 
trimonio (1).  La  nostra  legge  pone  la  permuta 
sotto  la  categoria  delle  alienazioni  nel  punto 
divista  dell'autorizzazione  necessaria,  perchè 
in  realtà  Pimmobile  dotale  parte  dal  dominio 
della  moglie  e  un  altro  subentra.  Giova  ancora 
il  mantenere  questa  specie  alla  categoria  del- 
Talienazioneonde  comodamente  rassegnarla  al 
disposto  dell'articolo  1404,  secondo  il  quale 
mia  volta  che  gli  sposi  si  fossero  contrattual- 
mente e  nel  debito  tempo  riservati  di  alienare 
la  dote,  avrebbero  eziandio  ed  a  più  forte  ra- 
gione il  diritto  di  farlo  (2). 

Nella  permuta  non  procede  la  necessità  ma 
piuttosto  la  utilità^  perchè  la  necessità  ci 
sforza  a  disfarci  dei  beni  dotali  per  accorrere 
a  supremi  bisogni,  e  non  a  dare  una  cosa  della 
stessa  specie  per  un'altra.  Ai  termini  del  diritto 
romano,  la  condizione  alla  '  validità  del  con- 
tratto era  pure  la  utilità  della  donna,  ma  non 
aveva  d'uopo  di  essere  scrutata  dal  giudice  a 
park  ante.  Non  verificandosi  l'estremo  della 
utilità,  poteva,  ad  istanza  della  donna,  an- 
nallarsi  la  permuta  e  rivendicarsi  lo  stabile 
dotale. 

Le  leggi  anteriori  dettavano  in  qual  modo 
il  magistrato  doveva  accertarsi  della  utilità 
della  permuta,  e  ciò  era  mediante  stima  di 
periti  nominati  d'u/^cio,  non  essendo  senza 
sospetto  la  proposta  di  periti  confidenziali 
delle  parti.  Nel  nostro  sistema  è  sempre  in 
podestà  del  tribunale  di  nominare  dei  periti, 
ma  quella  maniera  di  prova  ch'era  allora  pre- 
scritta e  d'ordiue  necessario,  di  presente  non 
è  che  facoltativa.  Collo  studio  dei  documenti 
e  con  altre  prove  il  tribunale  può  convincersi 
che  i  coniugi  fanno  un  buon  contratto,  che  vi 
è  della  convenienza  in  quel  tramutamento.  La 
evidenza  della  utilità  consiste  neììsi  prova,  ri- 
saltando in  guisa  che  non  possa  dubitarsene, 
e  non  neHa  misura  della  utilità,  come  osservai 
dì  sopra,  per  il  che  sia  necessario  che  l'altra 
parte  faccia  realmente  un  cattivo  affare,  e  vi 
si  ravvisi  un  vero  disequilibrio  fra  i  corrispet- 
tivi reciproci  dei  contraenti.  Se  fosse  una  spe- 
cie di  formalità  il  dover  sagrifìcare  il  proprio 
interesse  a  quello  della  donna,  niuno  davvero 
vorrebbe  saperne  di  trattare  con  donne  ma- 


ritate, e  il  commercio  di  codesti  beni  sarebbe 
pressoché  interdetto.  Ma  è  da  vedersi  se  la 
convinzione  sia  libera  ed  assoluta,  o  soggetta 
a  sindacato. 

Già  riteniamo  che  in  simili  negozi  il  tribu- 
nale procede  in  camera  di  consiglio  e  alla 
forma  stragiudiziale.  Sulla  base  del  suo  de- 
creto il  contratto  si  effettua.  Più  tardi  insorge 
la  donna  a  contrastare  il  fatto  della  utilità 
assumendo  dimostrare  ch'essa  ne  rimane  in 
danno  ?  La  questione  giudiziale  suscita  il  rego- 
lare combattimento  della  prova  mentre  il  de- 
creto com'è  pronunciato,  non  costituisce  cosa 
giudicata;  hanno  luogo  i  due  gradi  di  giuris- 
dizione, e  quando  consti  del  detrimento  sof- 
ferto (3)  il  contratto  si  annulla,  e  gl'immobili 
permutati  ritornano  indietro  al  primo  pa- 
drone. È  chiaro  che  del  fatto  non  si  occupa 
la  Corte„suprema. 

Una  speciale  disposizione  contenevano  il  Co- 
dice francese  (articolo  1559)  e  il  Codice  sardo 
(articolo  1539).  L'immobile  permutato  doveva 
essere  dello  stesso  valore  per  quattro  quinti 
almeno.  La  ragione  di  tale  disposto  è  bene' 
intesa  dal  Troplong  «  egli  è  perchè  la  permuta 
«  non  degeneri  in  vendita  e  la  dote  non  sia 
«  convertita  in  danaro  in  troppo  grandi  pro- 
<  porzioni  >.  Qui  l'illustre  autore  avverte  ciò 
che  io  ritenni  di  sopra  «  è  evidente  che  lo 
«  scopo  del  permutante  non  è  quello  di  alie- 
«  nare,  sibbene  di  fare  una  surrogazione  ». 
Ma  che  male  ci  sarebbe,  associando,  come  a 
dire,  la  permuta  colla  vendita  di  maniera  che 
il  fondo  dotale  di  valore  superiore  fosse  in 
parte  coperto  con  un  altro  immobile,  e  in  parte 
si  pareggiasse  a  prezzo  ?  Si  temevano  non  so 
che  frodi;  certe  diffidenze  strane  regnano 
nel  Codice  francese.  Si  ammetteva  già  la  mi- 
stura dacché  per  un  quinto  si  tollerava  la  ven- 
dita. Ma  dispiace  una  differenza  in  maggior 
proporzione.  Niun  dubbio  che  tale  disposizione 
violata  porterebbe  alla  rescissione  del  con- 
tratto. 

Queste  fisime  noi  non  le  sentiamo.  Quindi 
nessuna  tassa  proporzionale  fra  la  permuta  e 
la  vendita  che  concorre  a  formare  lo  stesso 
contratto,  è  punto  preordinata  nel  nostro  Co- 
dice. Intanto  si  prevede  che  vi  sia  un  largo  di 
valore  per  cui  sopravanzi  un  prezzo  da  pa- 


ci) «  Permutatio  dotiuin  conventione  fieri  potest  » 
(L  25,  de  jure  dot  ).  «  Constante  matrimonio  per- 
oiQtari  dotem  posse  dicìmus,  si  hoc  mulierl  atìle  sit  » 
(L  26.  eod.  ;  L.  27,  cod.). 

(2)  Co»)  diro,  perchè  l*alienazioue  dfsperde  e  la 
permuta  conserva,  e  non  fa  che  sarrogare  una  cosa 
ad  un'altra. 


(3j  In  quantità  notevole  come  quella  che  chia- 
masi lesione  semplice  cui  non  è  prefissa  misura  di 
quantità;  ma  bisogna  che  il  detrimento,  il  danno 
patito  nei  contratto,  si  senta,  a  così  esprimermi;  né 
sia  una  vergognosa  impugnativa  del  fatto  proprio  per 
lieve  e  non  considerabile  difetto. 
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garsi  in  compenso  delPim mobile  della  dote.  In 
realtà  non  guardiamo  di  quale  natura  sia  il 
contratto  che  si  fa  colla  dote  purché  sìa  bene 
avvisato,  con  sicurezza  e  con  vantaggio.  La 
legge  che  si  pone  moderatrice  di  tali  conven- 
zioni nelle  quali  periclita  la  stessa  materia 
dotale,  non  ha  del  resto  alcuna  predilezione 
per  questa  o  quella  maniera  di  contratto.  La 
permuta  si  può  fare,  non  solo  degrimmobili, 
ma  eziandio  di  beni  mobili  dotali  della  stessa 
specie  (1).  La  legge  ne  fa  un  proposito  spe- 
ciale rispetto  agli  immobili  per  la  consueta 
maggiore  importanza  che  hanno,  e  per  qual- 
che conseguenza  più  rimarchevole. 

La  permuta  opera  la  surrogazione,  e  una 
cosa  prende  il  luogo  dell'altra  nell'ordine  dei 
diritti,  rappresentandosi  a  vicenda  le  cose  che 
sono  della  stessa  natura  o  specie,  benché  il 
concetto  della  permuta  sia  più  esteso.  Si  pos- 
sono permutare  degli  immobili  con  mobili,  ca- 
pitali di  una  specie  con  una  diversa,  come  dei 
titoli  di  rendita  fondiaria,  con  azioni  commer- 
ciali, ma  la  surrogazione  a  stretto  senso  della 
parola,eper  la  reciproca  trasfusione  dei  diritti, 
nou  si  effettua.  Ritengo  questa  formola  che  mi 
pare  esatta  (2).  Può  avvenire  una  compara- 
zione e  una  sostituzione  di  qualità  come  ora 
vedremo,  ma  surrogazione  reale,  per  certo 
non  può  dirsi.  L'immobile  dotale  si  può  per- 
mutare con  titoli  nominali  di  rendita  pubblica, 
quale  difficoltà?  (3).  Ma  i  termini  abili  a  per- 
fetta surrogazione  mancano,  non  essendo  della 
stessa  natura  la  sorgente  del  reddito,  la  ra- 
gione del  possesso,  la  suscettibilità  delle  affe- 
zioni, e  via  discorrendo,  onde  si  qualificano 
codesti  diversi  enti  giuridici.  Ora  scambiandosi 
immobile  con  immobile  la  surrogazione  nell'or- 
dine materiale  è  perfetta;  dove  variano  le 
specie,  soccorre  la  legge,  come  io  diceva  ;  è 
perfetta,  giuridicamente  parlando,  se  non  lo 
è  di  fatto. 

Quello  però  che  interessala  legge,  ed  esplica 
la  ragione  pratica,  si  è  la  permanenza  del  ca- 
rattere di  dotalità.  LHmmóbile  ricevuto  in  per- 
muta diventa  dotale^  se  il  permutato  era  do- 
tale. Per  ora,  e  sotto  questo  aspetto,  non  cer- 
chiamo altro  ;  diventa  dotale  il  fondo,  diventa 
dotale  il  prezzo  come  ora  si  dirà.  Vi  possono 
essere  delle  altre  differenze. 


L'immobile  che  si  dà  in  permuta,  è  gravato, 
suppongasi,  di  oneri  fondiari  e  d'ipoteche.  Si 
sarà  avuto  riguardo,  bisogna  crederlo,  agli 
oneri  e  alle  ipoteche  rispettive.  Allora  è  que- 
stione di  merito  e  di  sostanza,  diremo  così  ; 
la  donna  potrebbe  trovarsi  in  una  condizione 
arrischiata,  pericolante,  perchè  i  fondi  non  ne 
sono  stati  purgati,  o  non  si  ebbe  ragione  degli 
aggravi  di  quello  che  si  riceve  in  permuta:  un 
contratto  imbrogliato,  esposto  a  controversie, 
sarebbe  tu tt 'altro  che  dì  evidente  utilità;  po- 
trebbe a  dirittura  scartarsi  e  annullarsi. 

§  8414. 

Gontiniiasioiia. 

In  quanto  il  carattere  dotale  per  trasmettersi 
di  cosa  in  cosa,  e  precisamente  da  pecunia  ad 
immobile,  ciò  forma  il  soggetto  del  già  esami- 
nato art.  1403.  Ivi  si  definisce  che  l'immobile 
comprato  con  pecunia  dotale,  o  l'immobile 
mediante  cui  si  paga  la  dote  pecuniaria,  nou 
è  dotale.  In  realtà  il  primo  fatto  è  estraneo 
allo  stipulato  della  dote.  Il  marito  è  debitore 
di  pecunia  e  rimane  debitore  di  pecunia,  av- 
vegnaché a  lui  giovi  di  comprare  uno  stabile 
invece  di  comprare  una  rendita,  o  d'investirlo 
in  azioni  della  banca.  Se  per  comodo  di  chi 
deve  pagare  la  dote  in  danaro,  si  dà  uno  sta- 
bile, ciò  est  in  solutione,  per  accordo  delle 
parti,  ma  non  est  in  obligatione  che  resta  quale 
fu  in  origine  anco  in  omaggio  del  principio 
di  stabilità  che  domina  le  convenzioni  ante- 
nuziali. Tutto  ciò  abbiamo  detto,  e  il  ripeterlo 
ora  scendendo  a  concetti  affini,  è  per  giovare, 
io  stimo,  alla  chiarezza  della  esposizione. 

Non  solo  è  dotale  l'immobile  permutato,'ma 
dotale  altresì  Vavamo  del  prezzo  che  si  deve 
come  tale  impiegare.  Secondo  l'articolo  1403 
non  succede  alcuna  novazione  rispetto  alla 
qualità  primitiva  del  titolo;  secondo  l'artì- 
colo 1406,enella  ipotesi  specialmente  del  con- 
corso dì  un  elemento  di  vendita  le  condizioni 
del  contratto  primitivo,  e  quanto  alla  materia 
e  quanto  all'azione  sono  in  parte  innovate  (4). 
Effetto  di  un  atto  autoritario  e  solenne  ;  dis- 
posizione della  legalità  che  noi  dobbiamo  ac- 
cettare nel  suo  positivo  dettato,  e  nel  suo 
spirito  d'ordine,  senza  troppo  investigare  il 


(1)  Tale  essendo  il  carattere  generale  delia  permuta 
(articolo  1&49). 

(2)  La  espressione  tolta  dalParle,  è  davvero  di 
una  pittoresca  evidenza  —  non  ai  può  folografare  la 
cosa  permutata  se  non  sia,  non  busta  dello  stesso 
genere,  della  stessa  specie. 

(3)  Dico  nominali,  perchè  titoli  al  portatore  po- 


trebbero qualiflearsi  come  numerario,  e  rappresentare 
piuttosto  una  compra  e  vendita. 

(4)  L'immobile  dolale  può  essere  permutato,  in 
ipotesi,  con  titoli  di  rendila.  Evidentemente  inno- 
vata la  materia;  innovata  razione,  »altem  nella 
forma,  e  nel  tempo  della  restituzione  per  quello  che 
si  dirà  agli  articoli  1409,  1410. 
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raziocitiio  giuridico  che  condacé  a  tal  con- 
clanone. 

iDtanto  le  rifleasioni  che  abbiamo  premesse, 
d  aiutano  a  redere  primieramente  che  la  qua' 
ìità  dettale  che  già  precederà  il  nuovo  contratto 
fatto  durante  il  matrimonio,  è  conservata  tanto 
nei  casi  delPuno  quanto  dell'altro  articolo.  Di 
ragione  dotale  deUa  moglie  era  nel  primo  il 
eredito  pecuniario,  e  quello  che  si  dice  sol- 
tanto è,  che  non  perde  né  muta  sua  natura 
leil  pagamento  (la  solutio)  viene  fatto  con 
una  specie  qualunque  àa,  immobile  od  altro. 
Lo  stesso  concetto  applicato,  a  una  combina- 
zione diversa  rifulge  nell'art.  1406;  dotale, 
come  si  diceva  l'immobile  permutato,  dotale 
il  preMzOf  ove  in  parte  vendita  fosse  e  non 
permuta.  È  manifesto  che  se  il  residuo  prezzo 
che  si  paga  in  compenso  del  maggior  valore, 
non  fosse  rivestito  della  qualità  di  dotale  e 
come  tale  non  fosse  conservato,  le  ragioni  do- 
tali della  moglie  sariano  in  parte  perdute  e 
dissipate;  mutano  indirizzo  le  azioni  dotali 
perchè  si  trovano  avere  un  subbietto  diverso 
in  conseguenza  di  una  conven2ione  autorizzata 
dalla  legge. 

Dirò  che  questo  accade  e  accader  deve  an- 
che in  fatto  di  alienazione  vera  e  propria  e  di 
vendita.  Se  parte  del  prezzo  si  conserva  colla 
vendita  permessa  dal  giudice  di  beni  dotali 
immobili  o  mobili,  avvertite,  il  danaro  che  so- 
pravanza  è  dotale,  e  mantiene  la- qualità  giu- 
ridica dell'immobile  dotale  che  si  è  venduta, 
ma  in  quanto  sia  compatibile  colla  sua  na- 
tura e  coi  mezzi  di  conservazione  che  gli  sono 
propri. 

L'art.  1406  non  contempla  il  caso  inverso 
che  l'immobile  ricevuto  in  permuta  abbia  un 
Talore  maggiore  di  quello  che  si  è  dato.  Si  è 
detto  in  massima  che  l'immobile  non  assume 
qualità  dotale  se  non  sino  alla  concorrenza  del 
Talore  del  fondo  dato  in  permuta  (1).  Ma  come 
SQccede,  si  guarda  poco  e  si  trascorre  sulle 
applicazioni  pratiche  nelle  quali  consiste  la 
importanza  di  ogni  teoria.  La  unità  è  indivi- 
sibilità del  fondo,  trattandosi  che  quasi  sempre 
la  parte  scoperta  non  è  che  una  frazione,  fa 
che  la  massima  diventi  sterile  di  effetti.  Fac- 
ciamo il  caso.  Si  è  permutato  un  immobile  do- 
tale del  valore  di  25,000  lire  con  un  altro  che 
ne  vale  30,000.  La  donna  che  ha  un  patrimo- 
nio parafernale  paga  col  suo  danaro  la  diffe- 


renza di  5000,  ma  non  può  mutilare  il  podere, 
la  casa,  per  prendere  una  parte,  e  privare  il 
marito  dei  frutti  corrispondenti.  Supponiamo 
che  più  tardi  i  coniugi  vendano,  senz'autorità 
di  giudice,  tutto  l'immobile  a  persone  terze. 
Secondo  la  massima,  che  non  si  contrasta 
quando  le  circostanze  dei  luoghi  si  prestino 
all'applicazione  (2),  la  moglie  potendo  eserci- 
tare azione  di  nullità  per  quanto  appartiene 
alla  dote  nelle  avvisate  proporzioni,  sarebbe 
respinta  per  la  frazione  che  poteva  vendersi 
senza  il  permesso  del  giudice.  Questo  sarebbe 
il  jua  summumi  ma  come  si  estrae  quella  fra- 
zione; come  si  attua  questo  concetto?  U  legis- 
latore non  può  prevedere  ogni  cosa,  ma  sap- 
piamo che  non  ama  simili  complicazioni.  Col 
principio  che  in  contratto  unico  e  inscindibile, 
misto  però  di  vari  elementi,  l'elemento  prin- 
cipale e  prevalente  dà  il  carattere  al  con- 
tratto, cosi  non  essendo  la  vendita  che  la  con- 
seguenza di  un  contratto  principale  che  è  la 
permuta,  consigliato  dalla  necessità  di  pareg- 
giare i  corrispettivi,  il  concetto  della  permuta 
è  dominante  e  qualifica  la  convenzione. 

Io  credo  adunque  che  in  simili  condizioni 
del  fatto,  rimmobile  caduto  in  permuta  del- 
l'immobile dotale,  comechè  di  valore  superiore 
e  pareggiato  con  danaro,  diventi  dotale.  Non 
poco  di  forza  fa  la  lettera  della  legge  che 
senza  distinguere  il  più  o  il  meno  dei  due  im- 
mobili dice  in  termini  asciutti  —  queUo  rice- 
vuto in  permuta  diventa  dotale.  Una  influenza 
vuoisi  attribuire  alla  verosimile  intenzione 
delle  parti,  che  considerando  il  contratto  per 
fnodum  unius  accettano  il  surrogante  in  luogo 
e  vece  del  surrogato.  «  Non  dipende  dalle  parti 
<  (si  è  osservato)  lo  estendere  durante  il  ma- 
«  trimonio,  la  costituzione  dotale  »  (Troplong, 
n.  3508).  Egli  è  vero,  ma  dò  vale  quando  i 
coniugi  fra  loro,  o  con  terzi,  contrattano  sulla 
dote  ;  non  però  ove  i  coniugi  facciano  un  con- 
tratto permesso  dalla  legge  primieramente,  e 
da  competente  giudice  autorizzato.  La  costi- 
tuzione dotale  viene  sicuramente  a  mtvtavsi, 
variando  ora  le  basi,  ora  gli  elementi  e  la 
forma  del  rapporto  giuridico  primitivo  ;  neces- 
sario effetto  di  un  tramutamento  che  non  è 
più  regolato  dalla  disciplina  generale  del  Co- 
dice, ma  prende  norma  in  sostanza  dalla  con- 
venzione. 

A  me  fa  meraviglia  la  poco  coerenza  di  certi 


(1)  Touu.nB,  toni,  xiv,  n.  223;  Tessier,  tom.  i, 
pag.  24)3;  OoiBR,  U)in.  ili,  nuin.  1340;  Tboplong, 
Bum.  3508. 

12)  Il  cbe  sarebbe  quando  fossero  cosi  ben  distioli 
\  fondi  e   divisibili,    da  potervi   riscontrare  quali 


siano  acquistati  dalla  moglie  coi  suoi  danari  e  oos) 
accresca  il  suo  parafernale,  e  quale  più  alla  portata 
del  valore  del  già  immobile  dotale,  possa  dirsi,  se- 
condo la  intenzione  delle  parti,  subentrato  come 
dotale. 


BoRSAKi,  Comment,  al  Cod,  civ.  ital,  —  YoL  IV.  Parte  I. 
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autori  francesi,  pur  celebrati,  mentre  la  logica 
dei  nostri  grandi  maestri  era  si  irreprensi- 
bile. L'autore  citato  viene  tosto  ad  insegnarci 
(n.  3510),  che  se  Pimmobile  avuto  in  permuta 
venisse  evitto,  la  moglie  avrebbe  diritto  o  di 
ripetere  il  proprio  stabile,  o  di  chiedere  il 
risarcimento  dei  danni,  e  in  questo  non  dice 
cosa  che  non  sia  vera.  Ma  se  la  donna  si  de- 
cide per  questa  seconda  azione  «  si  giunge  co»i 

<  sino  alla  totale  alienazione  dd  fondo  dotale  » . 
Voglio  concederlo  (1).  Ma  sentite  un  poco  cosa 
aggiunge  il  Troplong:  «  Ma  non  è  da  sgomen- 

<  tarsi  di  questo  risultato  ;  è  preveduto  dal 
«  legislatore,  il  quale  nell'autorizzare  la  per- 
«  muta  Vha  autorizzata  insieme  ctUe  legali  con- 


e  seguenze  che  vi  sono  da  lui  annesse  ».  Eppure 
non  seppe  intendere  come  imponendo  la  neces- 
sità del  contratto  una  variazione  nella  specie 
del  valore  della  dote,  ciò  possa  farsi  senza 
violare  la  costituzione  originaria. 

Altre  che  diremo  necessità  giuridiche  fanno 
talvolta  risortire  una  specie  di  permuta,  scam- 
biandosi l'immobile  dotale  con  uno  della  pro- 
venienza ereditaria.  E  accade  allorché,  morto 
il  padre,  si  faccia  la  collazione  della  dote 
(n.  1001).  La  divisione  può  portare  alla  dotata 
un  immobile  diverso  e  ad  esso  si  apprende  il 
carattere  della  dotalità.  L'immobile  assegnato 
in  divisione  diventa  dotale. 


Articolo  1407. 

È  nulla  r  alienazione  o  T  obbligazione  della  dote,  quantunque  vi  ac- 
consentano ambidue  i  coniugi,  se  non  è  stata  permessa  nel  contratto 
di  matrimonio,  e  non  si  adempiano  le  condizioni  sopra  stabilite. 

Il  marito  può  durante  il  matrimonio  far  rivocare  T  alienazione  o 
r  obbligazione  :  uguale  diritto  spetta  alla  moglie  anche  dopo  sciolto  il 
matrimonio.  Il  marito  però  che  vi  ha  acconsentito,  è  obbligato  pei  danni 
verso  colui  col  quale  ha  contrattato,  se  nel  contratto  non  ha  dichiarato 
che  la  cosa  alienata  od  obbligata  era  dotale. 

Sciolto  il  matrimonio,  si  può  procedere  sui  beni  che  costituivano  la 
dote,  anche  per  le  obbligazioni  contratte  dalla  moglie  durante  il  ma- 
trimonio. 

§  3415.  DéUa  nuUità  deW alienazione  o  detta  Mitigazione, 

L  SuXle  condizioni  della  validità  déU^ alienazione  della  dote. 
Concorso  di  amendue  i  coniugi  nella  istanza  deU* alienazione. 
Al  dissenso  del  marito  non  supplisce  Vautorità  del  giudice, 
B  che  si  dice  eziandio  dopo  la  separazione  della  dote. 
L^ autorizzazione  data  aUa  moglie  per  fare  la  istanza,  vale  consenso. 
Che  abbia  a  dirsi  invece  se  la  separazione  sia  personaky  nei  termini  deUa  legalità. 
Il  marito  colpevole  della  separazione  perde  le  prerogative  civili  che  neUa  sua 
qualità  gli  competono  suUa  moglie. 

Data  VutUità  dell'autorizzazione  maritale,  è  pur  sempre  necessario  U  decreto 
del  giudice. 
§  3416.  Continuazione, 

n.  DeUa  nuUità  dell' àHenazione,  e  a  chi  ne  compete  l'azione, 

A.  Osservazioni  preliminari. 

Di  alcune  concHiaziom  necessarie  fra  le  varie  espressioni  testuali. 
Non  essere  la  nullità  assoluta  ma  relativa, 

B,  Delazione  deUa  moglie. 

L'azione  della  moglie,  esercitata  contro  i  possessori  dei  beni  dotali,  non  la 
espone  aUa  garanzia  della  sua  promessa. 


(1)  Ma  con  più  sane  Idee  di  quelle  del  nostro  au- 
tore, che  esclude  tutto  ciò  che  è  mobiliare  del  fondo 
dotale,  laddove  la  somma  risultante  dalla  liquida- 
zione del  danno,  rappresentando  lo  slesso  stabile 
dotale  con  più  Vid  quod  interest,  sarebbe  per  ordine 


magistrale  rinvestita,  ricostruendosi  sott'altra  forma 
lo  stesso  fondo  dotale.  Lo  stesso  autore  Io  ammette, 
il  che  è  ad  un  tempo  una  contraddizione  in  termini, 
perchè  non  si  aliena  il  fondo  dotale  ma  si  consenra. 
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DeUa  teoria  che  aeseriaee  il  diritto  d'indennità  che  avrdòe  la  moglie  contro 
U  marito,  non  curando  di  rivendicare  VimmóbUe  dotale  daWalienatario, 

La  teoria  manca  di  fondamento  giuridico. 
§  3417.  Continuazione, 

Se  aUa  garanzia  della  vendita  detPimmobUe  dotale,  la  moglie  non  obblighi 
dimeno  i  tuoi  beni  parctfemaii. 

Si  risponde  negativamente. 

Neppure  la  moglie  è  tenuta  a  restituire  U  prezzo  che  avesse  ricevuto,  se  lo 
abbia  speso  e  non  sotto  qualche  forma  conservato. 

Altro  e  se  la  cosa  sussiste,  come  in  contratto  di  permuta  immobiliare. 

0  scUvo  che  la  donna  abbia  fatto  uso  profìcuo  del  prezzo. 

Degli  eredi  della  moglie  intomo  a  questo  soggetto. 

Che  sia  a  dirsi  del  marito  erede  deUa  moglie. 

Del  diritto  di  rimborso  e  di  ritenzione  in  causa  di  miglioramenti. 

DéUa  evizione  rispetto  ai  miglioramentL 
§  3418.  Continuazione. 

C.  Detrazione  del  marito. 

E  deiUa  sua  responsabilità  personale  per  quanto  riguarda  Vàlienazione  delie 
cose  dotali. 

Bicordi  suUa  genesi  di  questa  disposizione. 

L'acquirente  non  avvertito  della  qualità  dotale  dd  fondo,  può  tuttavia  averne 
la  scienza  e  mancare  di  azione  per  U  risarcimento  del  danno. 
§  3419.  Continuazione. 

D.  Del  tempo  in  cui  può  esercitarsi  Vazione  di  nullità. 
Dal  marito  soltanto  in  costanza  di  matrimonio. 

Dalla  moglie,  già  sciòlto  U  matrimonio. 

Ma  U  marito  può  dare  aUa  moglie  un  consenso  che  equivalga  a  mandato  per 
promuovere  Vazione  di  nullità. 

Questione  :  se  U  creditore  della  moglie,  divenuto  tale  durante  U  matrimonio,  possa 
dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio,  agire  sui  beni  già  dotali  per  essere  soddisfatto. 

E  specialmente  dei  creditori  ipotecari  intermedi  {nati  cioè  fra  U  celebrato 
matrimonio  e  la  sua  dissoluzione). 

Cosi  durante  U  matrimonio  acquistato  la  ipoteca  è  nuUa,  ma  rimane  attuabile 
razione  personale. 


§  3415. 

]>ella  Bollita  della  alianauoDe 
o  dairdbblìgasioDe. 

I.  Sulle  condizioni  deUa  validità  delV alie- 
nazione deUa  dote. 

Dalle  cose  discorse  si  raccoglie,  che  il  prin- 
cipio della  iualienabilitÀ  della  dote  si  è  pro- 
fondamente modificato  nelle  idee  moderne  per 
la  facoltà  concessa  di  stipulare  il  contrario  nel 
contratto  sponsalizio,  e  per  il  potere  discre- 
zionale e  di  circostanza  di  cui  sono  investiti  i 
giudici  per  autorizzare  l'alienazione  anche  nel 
corso  del  matrimonio.  Ma  dopo  ciò  rientra  il 
sistema  di  rigore.  Ciò  è  giusto,  dacché  non 
sia  punto  abbandonato  il  proposito  della  con- 
serrazione  che  fu  già  nella  mente  dei  contra- 
enti, quando  scegliendo  alla  società  loro  questo 
Bistema,  non  rallentarono,  come  avrebbero  po- 
tato, il  vincolo  che  è  proprio  della  sua  natura. 
La  legge  non  fa  che  guarentire  colle  sue 


discipline  la  stessa  volontà  dei  contraenti, 
mentre  nella  sua  potenza  e  nelle  sue  viste 
superiori,  regola  i  modi  e  le  forme  e  detta  le 
sanzioni  opportune. 

All'alienazione  valida,  per  quelli  che  hanno 
bisogno  di  ricorrere  alla  legge,  essa  appone 
delle  CONDIZIONI,  né  può  essere  altrimenti 
dacché  i  coniugi  non  sono  liberi,  e  la  ecce- 
zione che  si  fa  ad  un  grande  principio,  vuol 
essere  giustificata.  Le  abbiamo  vedute  codeste 
condizioni,  suprema  delle  quali  è  l'autorizza- 
zione del  magistrato.  Ognuna  deve  ritenersi 
categorica  ed  essenziale,  imperocché  lo  stesso 
decreto  del  magistrato  si  regge  sopra  certi 
fondamenti  stabiliti,  i  quali  sono  il  concorde 
consenso  dei  coniugi  e  le  cause  a  si  grave  de- 
terminazione corrispondenti. 

La  istanza  di  un  solo  dei  coniugi  non  può 
esser  ascoltata;  amendue  devono  esser  con- 
vinti, che  è  un  bene  per  loro  l'alienare  la 
dote,  sia  per  sottrarsi  a  urgenti  necessità  che 
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rendono  la  loro  posizione  insostenibile,  ì3ia  per 
avvantaggiarla  sensibilmente  e  amendue  de- 
vono giudicarne  nello'stesso  modo.  0  si  riguardi 
il  loro  diritto  come  congiunto  ed  uno  nello 
scopo,  0  si  riguardi  come  disgiunto  e  diverso, 
si  vedrà  la  conclusione  egualmente  giusta.  In 
quel  caso  domina  la  regola  dell'associazione 
che  non  permette  ad  uno  dei  soci  di  fare  di- 
sposizioni di  sostanza  senza  dell'altro  ;  in  que* 
sto,  deve  rispettarsi  il  principio  della  indipen- 
denza delle  proprietà  distinte. 

Non  è  un  inciso  a  cui  si  debba  attribuire 
poco  valore  quello  a  cui  accenniamo  ;  non  è 
una  formalità  senza  importanza  di  fine.  Vi 
sono  delle  varianti  nei  codici  più  cospicui  che 
non  ci  devono  sfuggire.  Deve  credersi  che 
l'ultimo  che  ha  parlato,  abbia  preso  il  suo  par- 
tito, n  francese  dice  •—  La  moglie  può  col  con* 
senso  del  maritOy  o  «e,  questi  dissenta,  o  coUa 
atUorità  gitidiziale,  ecc,  (art.  1555).  Il  sardo  — 
LHmtMÒUe  dotale  potrà  eoi  consenso  della 
moglie  essere  permutato  ed  anche  venduto,  ecc, 
(art,  1539).  E  il  nostro  come  vedi  —  consenso 
del  marito  e  della  moglie. 

Una  delle  poche  volte  in  cui  il  Codice  sardo 
scapiti  dal  francese.  La  moglie  sola  come  può 
avere  il  diritto  d'istanza,  non  concorrente  il 
marito  ?  L'alienazione  del  capitale  dotale  non 
porta  seco  l'alienazione  dei  frutti  che  sono  del 
marito?  Sta  bene  quello  che  disse  il  Codice 
fhtncese  ^  col  consenso  del  marito;  se  non 
che  al  difetto  del  consenso  del  marito  sup- 
plisce il  giudice. 

Ed  ecco  una  questione  che  sorge  dal  seno 
della  disposizione  presente.  Se  il  marito  non 
conviene  ed  anzi  si  oppone,  potrà  nonostante, 
in  costanza  di  unione  coniugale  (l)/e  per  auto- 
rità di  giudice,  essere  forzato  ad  accettare 
Palienazione  dato  che  non  si  tratti  del  solo 
fondo  dotale,  ma  eziandio  dei  proventi  e  dei 
frutti?  Io  non  lo  credo.  Dopo  le  fatte  conces- 
sioni, di  cui  non  si  è  approfittato,  stando  in 
termini  di  eccezione,  la  legge  è  giustamente 
severa;  dee  verificarsi  U  concorso  del  marito  e 
della  moglie.  Tale  formola,  alla  quale  si  è  dato 
un  posto  bene  rilevato  in  questo  articolo 
interessante,  mi  persuade  del  proposito  con 
cui  è  stata  dettata.  Di  questa  faccenda,  come 
io  diceva,  devon  esser  giudici  gli  stessi  coniugi, 
e  se  dissenso  vi  fu  fra  di  loro,  non  si  può  cre- 
dere che  tanta  sia  la  necessità,  nò  cosi  evi- 


dente la  utilità  come  dev'essere.  Che  negli 
affari  propri  della  moglie  l'ordine  del  magi- 
strato supplisca  all'autorizzazione  negata 
senza  ragione  dal  marito  (2),  si  comprende  as- 
sai facilmente:  non  cosi  se  trattisi  di  supplire 
al  consenso  del  marito  intomo  all'alienazione 
dei  diritti  suoi  propri  (3). 

Io  stimo  pertanto  che  non  si  possa  nel  pre- 
sente caso  sorpassare  la  lettera  della  legge, 
per  quanto  permangano  i  coniugi  in  società 
di  vita.  Né  se  fosse  avvenuta  la  separazione 
della  dote  (art.  1418  e  seg.)  si  direbbe  altri- 
menti quantunque  il  possesso  e  l'amministra- 
zione dei  beni  dotali  rinvengano  alla  moglie 
(art.  1428, 1424)  :  effetto  di  un  disordine  econo- 
mico che  ha  suggerito  tali  cautele,  non  perciò 
si  esclude  il  marito  dall'intervento  negli  affari 
che  lo  riguardano.  Spostata  l'amministrazione, 
privato  della  percezione  dei  frutti  incompati- 
bile colla  nuova  situazione  che  si  è  creata,  il 
marito  conserva  ancora  tutto  l'interesse  alla 
conservazione  della  dote  per  sostenere  la  fa- 
miglia che  è  pure  la  sua;  la  separazione  della 
dote  non  è  quella  delle  persone,  e  il  concorso 
di  lui  nell'atto  dell'alienazione  non  è  meno 
necessario. 

Ma  i  rapporti  personali  sono  profondamente 
feriti  nella  separazione  dei  coniugi  (art.  148 
e  seg.).  n  nostro  punto  di  vista  attuale,  ri- 
cordiamolo, è  questo,  se  il  concorso  del  marito 
sia  necessario  nell'alienazione,  il  quale  con- 
corso noi  riteniamo  sufficientemente  espresso, 
anco  giusta  le  leggi  nostre,  coll'autorizzazione 
data  dal  marito  alla  moglie.  L'autorizza- 
zione è  consentimento,  è  adesione,  è  concorso, 
e  se  il  marito  abbia  egli  medesimo  un  inte- 
resse nell'affare,  autorizzando  la  moglie,  può 
dirsi  senza  improprietà  che  la  costituisce  sua 
propria  mandataria.  Ma  passando  allo  stato 
della  separazione  personale,  allora  si  dice  — 
Vautorieeaaione  cM  marito  non  è  necessaria 
(art.  135).  Non  è  necessaria  quando  la  moglie 
sia  legalmente  separata  per  colpa  del  marito, 
e,  in  termini  generali,  porta  alla  conseguenza 
che  la  moglie  che,  innocente,  sopporta  quella 
domestica  sventura,  è  libera  delle  cose  sue  e 
può  dispome  come  se  non  fosse  vincolata  al 
matrimonio. 

E  dico  in  termini  generali,  restando  a  vedere 
se  la  relazione  dotale  non  modifichi  i  principii 
che  in  quelle  disposizioni  si  contengono.  Ora 


(1)  Vengo  poi  a  dire  quello  che  sia  in  Istalo  di 
separazione. 

(S)  Nei  termini  dell'art.  135. 

(3)  Salvo  lo  ripeto,  m  i  frutti  e  grtnteressi  della 
dote  fossero  eseliwl  dairalieoazione  e  Tacquireate 


differisse  il  suo  possesso  alia  cessazione  del  matri- 
monio che  è  forse  cosa  nuova  In  simili  contratti  ;  e 
in  effetto  non  si  tratterebbe  di  alienare  la  dote, 
perchè  dopo  il  matrimonio  dote  più  non  esiste. 
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diremo  e  dove  Talgono  di  norma  anco  nella 
materia  presente,  e  dove  all'effetto  che  si  ri- 
cerca, rimangono  incompiati. 

Valgono  di  norma  nel  rispetto  morale,  stan- 
teche  il  marito  perde  le  prerogative  compe- 
tenti alla  sua  dignità  per  effetto  della  sua 
colpa.  Egli  ne  diviene  indegno.  La  sanzione 
penale  significata  nell'articolo  156  non  indica, 
è  vero,  in  modo  espresso  che  il  marito  col- 
pevole decada  eziandio  dal  diritto  di  prestare 
il  suo  concorso  nell'alienazione  della  dote  che 
del  resto  pad  presentarsi  necessaria;  ma  lo 
spirito  ddla  legislazione  è  manifesto.  Xon 
sarà  a  lai,  padre  dai  cattivi  esempi,  che  viene 
affidata  ìa  edueasione  e  intrusione  dei  figli;  e 
se  il  loro  mantenimento  sia  a  cura  della  moglie, 
il  marito  o  dovrà  cedere  dei  fratti  dotali,  o  la 
esigenza  dei  fratti  dotali  si  £eurà  dalla  moglie 
per  aatorità  del  magistrato,  vindice  deUa  of- 
fesa moralità.  La  legge  non  potrebbe  richie- 
dere il  concorso  del  marito,  cosi  esaatorato  e 
nel  vilipendio  in  cui  è  caduto,  quale  condizione 
eBBenzùle  ad  eccitare  la  giurisdizione  del  tri- 
bunale che  deve  sancire  l'alienazione  ai  ter* 
mini  dell'articolo  1405  (1). 

Hawi  dunque  un'applicazione,  remota  se 
vnobi  e  dì  rara  contingenza  ma  possibile,  dei 
prìncipi]  stanziati  alla  separazione  personale 
e  analogica  influenza  sui  preliminari  dell'alie- 
Baaone  giudiziaria  della  dote.  Ma  l'ordina- 
mento dell'art.  135  piega  alla  specialità  del 
diritto  dotale.  La  libertà  che  riacquista  la 
donna  alla  evenienza  indicata  nel  numero  2? 
dell'artìcolo  135,  ha  tutta  la  efficacia  nel  senso 
^  sfoggire  ad  ogni  bisogno  dell'autorizzazione, 
ma  per  tutt'altra  cosa  che  per  alienare  i  suoi 
beni  dotali;  il  concorso  del  marito,  sotto  una 
forma  qualsiasi,  purché  sufficiente,  risponde 
>Ua  prima  condizione,  e  resta  quella  determi- 
nativa che  consiste  nell'approvazione  del  ma- 
Siitrato,  È  a  questa  che  la  mo^e,  eziandio 
«parata,  non  può  sottrarsi. 

Terza  condiàone,  il  decreto  del  tribunale, 
^  quale  non  si  adempirebbe,  se  non  fosse 


convenientemente  motivato.  E  non  essendolo, 
l'atto  di  alienazione  non  avrebbe  effetto,  qua- 
lora si  proponesse  reclamo  avanti  rauiorità 
superiore  (art.  781  del  Cod.  di  proc.  civ.)  ;  e 
dal  decreto  di  confermasi  ricorra  in  cassazione. 
Annullato,  la  stessa  alienazione  si  annulla. 
Non  è  propriamente  regiudicata,  e  può  ripro- 
dursi la  istanza,  ma  allora  conviene  ancora 
distinguere. 

Se  il  decreto  è  stato  annullato  per  mancanza 
di  motivi,  la  istanza  medesima,  appoggiata 
alle  medesime  cause,  può  rìprodursL  Se  i  mo* 
tivi  dedotti  dalla  istanza  già  presentata  ed 
accolta,  sono  falsi  o  insufficienti,  la  istanza 
non  potrà  riprodursi  che  per  cause  diverse. 

Osserviamo  da  ultimo,  se  la  giurisdizione  sia 
prefissa,  ossia  se  essendo  volontaria,  si  faccia 
luogo  a  ricerca  di  competenza. 

Nel  titolo  delle  disposizioni  generali  per  k 
materie  da  trattarsi  in  camera  di  consiglio, 
all'articolo  779  si  rileva,  che  una  competenza 
è  stabilita  anco  per  gli  affari  non  contea* 
ziosi  (2).  Bisogna  trovarla.  E  competente  non 
può  esser  altro  che  il  tribunale  del  proprio 
domicilio,  come  il  meglio  informato,  e  perchè 
niun  altro  può  presentare  una  relazione  più 
prossima  colle  persone  che  voglion  esserne 
giudicate. 

E  sono  queste  le  condizioni  di  validità  alle 
quali  accenna  il  nostro  articolo. 

§  3416. 
Oontinwyione. 

n.  Della  nuRità  deW alienazione  e  a  chi 
ne  competa  Vazione. 

A.  Osservazioni  preliminari, 
^alienazione  o  la  obbligazione  e  nvMa,  La 
sanzione  è  antica  (3).  Ma  vuoisi  osservare  che 
a  questa  parola  scritta  in  fronte  dell'art.  1407, 
seguono  altre  dichiarative  dell'azione.  «  Il 
marito  può  durante  il  matrimonio  far  revo- 
carci ecc.  »,  espressioni  che  di  perfetta  coe- 
renza non  sono  (4).  Risalendo  intanto  intomo 


(1)  Nel  caso  inverso  ore  cioè  colpevole  fosse  ffiu- 
dicstt  la  moglie,  questa  non  avrebbe  voce  per  ini- 
p!onre  noa  tale  determìBaziene;  ma  nei!*  fnteresae 
proprio  e  dei  Agli,  il  marito  incolpevole  potrebbe 
ioTocare  misure  di  sicurezza,  e  anche  di  essere  auto- 
mato ali'alleaaaioae  urgendo  la  neoeasilà» 

(t)  «  Si  presenta  ricorso  nella  cancelleria  dtH^aw 
ttrità  finditiana  eomptUnlé,..  »  (art  77&). 

(3)  «  Cam  vir  premium  dotale  vendidit  scienti 
vel  ignoranti  rem  dotalem  esse,  ▼endltio  non  vaJet  » 
<L.  42,  de  nsnrp*  ^t  nsucap.).  «  Nibil  horun  atili- 
Utis  babebit  omnino,  sed  eqnalia  enint  nec  scriptis 


vel  dtctis,  quae  super  hoc  scripta  snnt,  ant  eonvene- 
runt  »  (Nov.  61,  n.  1  e  4). 

(4>  mmtà  tiene  a  signiictre  taestettaza  iniziale, 
revoca  dice  piuttosto  validità  a  principio  e  azione 
per  rescindere  il  contratto.  —  La  locuzione  usata 
dal  Codice  italiano  si  scosta  da  quella  deirart.  1560 
del  Codice  francese,  ma  bisogna  convenire,  che 
questa  è  tecnica  ed  esatta  e  la  nostra  non  l'è^  C'è 
dico  della  eapressione,  ma  può  anche  ritenersi, 
come  vengo  a  dire,  che  per  un  ampliamento  di 
concetto,  Tarticola  sia  stalo  scritto  in  questo  modo. 
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alla  genesi  di  questo  disposto,  vediamo  come 
fosse  preparato  nel  consiglio  di  Stato(france8e). 
0  l'uno  0  l'altro  dei  coniugi  fosse  autore  del- 
l'alienazione, 0  lo  fossero  d'accordo  entrambi, 
il  primo  progetto  di  legge  aveva  adottata  la 
formola  —  Valienazione  è  radicalmente  nulla. 
Invero  rimpetto  a  questa  formola  non  restava 
più  a  discutere  sulla  competenza  dell'azione, 
laddove  anche  i  terzi  potevano,  in  via  di  sem- 
plice eccezione,  opporre  la  nullità.  È  inutile 
riferire  le  discussioni  ulteriori  del  consiglio  di 
Stato  francese  poiché  ne  uscì  un  articolo  di 
foggia  diversa  ;  la  radicale  niiUità  non  venne 
ammessa,  ma  l'alienazione  fu  dichiarata  sem- 
plicemente revocabile.  Di  qui  il  disputare  se 
la  nullità  fosse  assoluta  o  relativa;  ricerca  che 
nell'aspetto  scientifico  può  proporsi  ancora. 

Facciamo  di  conciliare  prima  di  tutto  le  in- 
coerenti frasi  del  testo  per  metterne  in  chiaro 
il  concetto.  L^alienaeione  ènuUa  e  può  revo- 
carsi. Il  diritto  di  revoca  riguarda  l'esercizio; 
la  nullità  contempla  l'effetto.  Si  è  voluto  dire, 
che  quantunque  l'alienazione  non  sia  nulla 
ipso  jurcy  e  perciò  l'azione  stessa  sia  circo- 
scritta quanto  alle  persone,  né  mai  si  ammetta 
in  via  di  eccezione,  nonostante  gli  efifetti  della 
revoca  risalgono  sino  al  giorno  del  contratto, 
con  una  retroattività  che  non  suole  concedersi 
nelle  semplici  rescissioni,  il  che  può  raffigurarsi 
come  una  nullità  originaria.  Si  è  voluto  anche 
imprimere  la  idea,  che  non  si  possono  contrap- 
porre eccezioni,  di  quelle  che  chiamano  di  non 
ricevere,  dedotte  da  pagamenti  fatti,  dal  gius 
di  ritenzione  e  via  discorrendo  (1),  e  che  non 
occorre  allegare  lesioni  o  danni  sofferti,  mentre 
eziandio  non  perdente  e  innocua  l'alienazione, 
è  revocabile  in  virtù  del  principio  a  cui  si 
presta  omaggio. 

Né  pertanto  si  afferma  che  la  nullità  sia 
assoluta.  U  concetto  di  relatività,  per  quanto 
concerne  l'azione,  é  insito  in  simili  nullità  di 
ordine  privilegiato  concesse  a  persone  che 
godono  di  una  speciale  tutela  della  legge.  Esse 
sole  possono  valersene  a  proprio  profitto  (2). 
Ai  coniugi,  0  ai  loro  eredi,  appartiene  la  fa- 
coltà di  mantenere  il  contratto  e  di  procedere 
alla  sua  esecuzione,  ovvero  di  farlo  annullare. 
B.  Detrazione  della  moglie. 

Premessi  questi  cenni  generali,  e  parlando 


deWaeione  detta  moglie,  osserviamo  special- 
mente ch'essa  procede  più  largamente  e  senza 
le  responsabilità  che  gravitano  sul  marito  con- 
corrente nell'alienazione.  La  garanzia  che  la 
moglie  avesse  promessa,  cade  come  quella  di 
un  incapace.  Che  la  rivendicazione  dell'immo- 
bile dotale  sia  una  facoltà  che  anche  può  non 
esercitarsi,  non  é  a  dire  ;  ma  vi  ha  di  più,  che 
la  moglie,  non  rivendicando  per  inerzia  o  per 
volontà  l'immobile,  secondo  una  teorìa  che  si 
è  propagata,  può  agire  per  indennità  contro 
il  marito  (3),  indubitatamente  se  abbia  da  sé 
alienato  il  fondo,  e  si  ritiene  pur  anco  se  la 
donna  stessa  lo  abbia  venduto  col  consenso 
e  col  concorso  di  lui. 

La  teoria  può  sembrare,  se  non  ingiusta, 
austera  e  cruda.  La  donna  maritata  che  nei 
principii  della  nostra  legislazione  non  è  punto 
afflitta  d'incapacità  naturale  ma  soffre  una 
incapacità  civile  e  relativa  in  costanza  di  ma- 
trimonio, e  che  supponiamo  aver  fatta  l'alie- 
nazione, s'intende  bene  che  potrà  rivendicare 
l'immobile  dotale,  benché  sia  concorso  conici 
il  marito,  ma  ove  non  le  convenga  di  eserci- 
tare quell'azione,  potrà  prenderla  col  marito, 
che  infelice  Cireneo,  dovrà  portare  la  croce  e 
subire  tutte  le  conseguenze  dell'alienazione? 

Adagio  con  queste  teorie  che  si  mettono  là 
senza  approfondirle,  e  col  passaporto  di  un'au- 
torità rispettabile,  entrano,  a  così  dire,  senza 
pagar  dazio.  Primo  punto,  la  legge  che  si  oc- 
cupa con  diretto  proposito  della  responsabilità 
del  marito  verso  il  compratore  (4),  non  avvisa 
punto  all'obbligo  personale  del  marito  d'in- 
dennizzare la  moglie  che  ha  alienata  la  dote 
colla  sua  autorizzazione  o  col  suo  concorso. 
Non  vogliamo  dissimularci  la  maggiore  respon- 
sabilità del  marito  in  questo  affare  dell'aliena- 
zione della  dote  riguardandosi  il  fatto  della 
moglie  come  passivo  e  improduttivo  di  conse- 
guenze civili  a  di  lei  carico.  Quindi  il  suo  con- 
senso ed  ogni  sua  promessa  si  hanno  come 
parole  vuote  di  senso  e  insufficienti  a  qualsiasi 
obbligazione.  Tutto  questo  sta  a  fronte  di  co- 
loro verso  i  quali  si  sarebbe  obbligato,  o  per 
dirlo  con  un  modo  volgare,  coi  quali  si  sa- 
rebbe compromesso.  Ma  per  qual  ragione  il 
marito  si  reputa  tenuto  ad  indennizzare  la 
moglie  che  potendo  rivendicare  i  beni  ven- 


(1)  SalYO  ciò  che  diremo  In  ordine  alla  preterizione 
e  alla  ratifica, 

(2)  Testimoni  gli  articoli  137  e  8S2. 

(3)  «  La  moglie  avrebbe  interesse  a  prendere 
quest'ultimo  partito,  se  allo  scioglimento  del  ma- 
trimonio Timmoblle  dotale  si  trovasse  deteriorato, 
0  Ti  si  fossero  fatti  mlglloramenU  che  la  donna  non 


fosse  in  grado  di  rimborsare  »  (Aubrt  e  Rao  al  s  557  ; 
di  Zacharlc,  noU  14).  E  coirappoggio  di  qaesta 
autorità  il  Gattareo  e  Bobda  alPart.  1407,  num.  5, 
generalizzando  quello  che  è  sostenibile  soltanto  io 
forza  della  ipoteca  dotale. 
(4)  Vedi  appresso. 
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dati,  non  ynol  esercitare  l'azione  che  le  com- 
pete? Si  dirà  che  la  superiorità  che  gli  è 
attrìboita  dalla  legge,  il  grado  e  l'autorità, 
gli  facevano  un  debito  di  trattenere  la  moglie 
dal  passo  inconsiderato  a  cui  si  accingeva 
alienando  la  propria  dote,  anziché  incorag- 
giarla e  spingerla  avanti  col  suo  stesso  con- 
senso. £  sarebhe  questo  un  nuovo  privilegio 
deUa  dote,  non  essendo  scritto  in  veruna 
parte  del  Codice  che  il  marito  annuendo  a 
contratti  della  moglie  che  poi  risultano  dan- 
nosi e  rescindibili,  incorra  verso  la  moglie  una 
responsabilità  personale.  Sarebbe  un  privilegio 
perchè  diverso  dal  diritto  comune  :  privilegio 
che  io  vorrei  stabilito  nella  legge,  e  non  cam- 
pato in  aria  sull'asserzione  di  qualche  scrit- 
tore che  non  ha  approfondita  la  questione  (1). 

Le  premesse  osservi^oni  mostrano  che 
l'azione  d'indennità  non  sarebbe  fondata  che 
nella  colpa  del  marito  troppo  proclive  a  secon- 
dare la  moglie  in  questo  atto  illegittimo.  Ma 
concedendo  in  ipotesi  la  illazione,  non  saprei 
vedere  come  la  donna  potesse  tormentare  il 
marito,  lasciando  giacere  le  azioni  immediate, 
dirette,  che  le  accorda  la  legge  di  rivocare 
VaUenagianeorobbligazione,  Volendo  rivocare 
l'alienazione,  si  deve  forse  rivolgere  contro  il 
marito,  o  non  piuttosto  contro  l'acquirente,  il 
vero  e  il  solo  legittimo  contraddittore  in  tale 
controversia?  Signori  no;  essa  ha  il  diritto 
d'orione  (2),  ma  io  vorrei  sapere  su  quale  fon- 
damento giurìdico  si  regga  codesto  diritto  di 
orione  o  di  scelta.  Invero  l'arione  d'indennità, 
di  cni  si  parla  con  tanta  sicurezza,  a  tutto 
concedere,  non  sarebbe  che  un  corollario  di  tre 
fatti  importantisrimi  che  sono  :  1<*  il  giudicato 
che  dichiara  la  nullità  ;  2^  la  insufficienza  dei 
beni  per  essersi  deteriorati  in  mano  all'acqui- 
rente (3);  S^  che  l'acquirente  manca  di  mezzi 
per  riparare  al  danno  che  ha  recato. 

D  duro  contrasto  della  nullità  non  deve 
esperirà  contro  il  marito,  lo  ripeto,  che  non  è 


contraddittore  legittimo  e  diretto  nella  causa 
principale  di  nullità  e  di  rivendicazione  come 
non  lo  è  alcuno  obbligato  subalterno,  un  fide- 
iussore per  esempio,  che  deve  accorrere  lad- 
dove il  debitor  principale  rimanga  in  difetto 
del  pagamento.  Sarebbe  cosa  nuova  che  il 
marito  che  operò  d'accordo  colla  moglie,  fosse 
costretto  a  sostenere  ciò  che  per  avventura  e 
contro  il  suo  proprio  interesse  e  quello  dei 
suoi  figli,  vale  dire  che  Palienazione  è  valida, 
e  strana  l'assumere  la  questione  degli  effetti 
prima  che  la  causa  da  cui  derivano,  sia  com- 
provata. 

§  3417. 

GontiniMzione . 

Seguitando  a  parlare  dell'azione  della  mo- 
glie che  rivendica  le  cose  dotali  da  lei  alienate 
col  concorso  del  marito,  è  a  vedere  se  obblighi 
nonpertanto  al  compratore  i  suoi  parafernali, 
specialmente  se  la  garanzia  sia  stata  da  lei 
promessa  espressamente. 

Non  è  delle  questioni  volgari;  elegante, 
benché  non  difficile.  La  donna  può  obbligare 
i  suoi  beni  parafernali  (4).  Ciò  è  indubitato. 
Obbligazione  personale,  la  garanzìa,  si  estende 
de  jure  (art.  1949)  ai  beni  propri  liberi  e  di- 
sponibili. Si  comprende  che  le  ragioni  dotali 
non  possano  vincolarsi  che  con  certi  rispetti, 
ma  i  beni  estradotali  devono  entrare  nel  co- 
mune diritto,  cessando  quanto  ad  essi,  la  ecce- 
zione ideata  dalla  legge  per  fini  superiori.  La 
donna  è  capace  per  sé  (5),  la  sua  obbligarione 
naturale  é  indiscutibile,  e  diventa  la  base  del- 
l'obbligazione civile  tosto  e  nei  casi  in  cui  sia 
rimossa  resistenza  contraria  del  diritto.  In 
sostanza  si  crea  una  incapacità  nuova,  o  si 
esagera  una  incapacità  del  tutto  relativa  (6). 

Sono  ragioni  poderose,  ma  regna  un  prin- 
cipio che  preserva  alla  donna  che  aliena,  non 
debitamente  autorizzata,  le  sue  doti,  da  qua- 
lunque conseguenza  obbligatoria  (7).  Non  ò 


(1)  Nel  S  612  de)  Trattato  delle  ipoteche,  del  quale 
taato  si  onora  il  nome  del  Troplorc,  e  ai  numeri 
soecessivi,  l'illustre  autore  tratta  la  questione  nel 
punto  di  vista  del  concorso  ipotecario  della  moglie 
sai  prezzo  dei  beni  del  marito,  e  sotto  questo  punto 
di  vista  ha  pienamente  ragione  per  quello  che  diremo 
a  sao  luogo. 

(2)  Così  si  qualifica  anche  dai  slgg.  Cattaneo  e 
Borda  sulla  fede  del  Zachariae  in  questi  termini: 
«  Allorché  si  tratti  d*alienazioni  fatte  da)  marito 
solo,  o  OMeke  eoi  eoaeorto  della  moglie  (quasi  sia  la 
stessa  cosa)  eoetei  ha  fozione  o  la  teelta  sia  di  farle 
revocare  o  annnllare,  tia  di  reclamare  dal  marito  o 
d»  tam  eredi,  una  indennità  per  il  Talora  dellMm- 
mobile  dolale;  aast  «sta  foh  proniioriamente  eepO' 


rire  di  tale  opzione  eziandio  durante  il  matrimonio..,  » 
(al)'art.  1407,  n.  5). 

(3)  Se  fossero  periti  per  caso  indipendente  da 
coipa  del)*acquirente,  non  si  aYrebbe  azione  d'in- 
dennità contro  di  aicuno. 

(4)  Contrattualmente  coirautorizzazione  del  ma- 
rito, com*ò  noto,  e  ai  suoi  propri  creditori  pei  debiti 
propri. 

(5)  È  ciò  che  abbiamo  detto  di  sopra. 

(6)  RoDiÈRB  e  Pont,  tom.  n,  num.  592;  Tbssibr, 
tom.  IT,  p.  76,  77,  nota  762;  ZacbabIìB,  luogo  cit.; 
Odirr,  tom.  ni,  n.  346. 

(7)  Colla  regola  di  Giustiniano  —  Elei  contentiat 
mulier,  tit  omnino  indemnit  (Leg.  unica,  s  2,  de  rei 
ux.  act.). 
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questione  di  capacità  personale,  osserrazione 
supremamente  importante,  ma  d'ordine  reale 
imprescindibile,  a  tutela  della  istituzione  che 
da  stabilite  norme  e  discipline  ynol  essere 
regolata.  Quindi  non  dirò  della  dote  soltanto 
ma  altresì  di  altre  convenzioni  proibite  alla 
donna  maritata.  Essa  può  violare  impune* 
mente  i  severi  disposti  dell'art  134:  ai  terzi  il 
provvedere  con  saggia  cautela  ai  loro  propri 
interessi.  Bisogna  esser  logici,  e  accettare  le 
conseguenze  di  un  sistema  che  non  può  man- 
tenersi che  nella  inflessibilità.  È  un  non  inten- 
dere l'oggetto  che  la  legge  si  propone,  ragie* 
nando  colla  equità  delle  regole  comuni.  Una 
obbligazione  dichiarata  nulla,  non  sarebbe  più 
tale  se  fosse  per  produrre,  di  qualche  sorta, 
effetti  gìuridicL  Né  vale  l'opporre  che  la  nul- 
lità riguarda  i  beni  dotali,  e  non  i  beni  parti- 
colari della  moglie  ;  e  i  primi  non  risentirsi 
della  obbligazione,  come  dicesi,  naturale,  della 
donna,  ma  esseme  impegnati  i  secondi.  È 
chiaro  che  in  questa  teoria  bicipite,  l'aliena- 
zione 0  l'obbligazione  non  sarebbe  che  relati- 
vamenU  e  non  assolutamente  nulla  (1).  Vano  il 
discutere  quando  la  legge  impera.  Da  atti 
proibiti,  specialmente  in  un  interesse  d'ordine, 
non  nasce  obbligazione  naturale.  Laonde  la 
base  del  contrario  discorso  sparisce.  Siamo 
concordi  nella  capacità  naturale  della  donna  e 
siamo  concordi  che  la  incapacità,  nel  puro  ri- 
spetto delle  relazioni  matrimoniali,  è  una  cre- 
azione della  legge.  Ma  se  la  legge  lo  può,  e  se 
ad  alti  intendimenti  cosi  ha  voluto,  niente  osta 
che  la  donna  maritata  sia  generalmente  ca- 
pace a  certi  effetti,  e  annoverata  fra  gl'inca- 
paci in  ordine  a  certi  altri. 

Che  se  l'acquirente  abbia  sborsato  un  prezi», 
non  è  men  vero  che,  salvo  l'eccezione  che 
veniamo  a  fare,  la  moglie  non  è  tenuta  alla 
restituzione,  per  un  avvento  che  non  è  per 
nulla  peculiare  alla  dote,  ma  consentaneo 
allo  stato  d'incapacità  che  è  la  inesistenza 
d'ogni  volontà  e  il  nulla  giuridico.  Si  è  detto, 
presumersi  che  il  marito  abbia  ricevuto  il 
prezzo  (2).  Per  ora  almeno,  non  abbiamo  me- 
stieri di  questo  ricordo.  La  donna  stessa  può 
aver  ricevuto  il  prezzo  e  se  lo  ha  speso,  tanto 
meglio  per  lei  ;  l'imprudente  che  lo  ha  sbor- 
sato, paga  lo  scotto.  Solamente  non  si  fa  grajzia 


a  costei  se  in  qualche  forma  stabile  e  perma- 
nente lo  abbia  conservato. 

Se  la  cosa  sussiste^  deve  restituirla  giusta 
l'art  1148  che  ha  la  ragione  di  un  principio, 
eziandio  nei  casi  in  cui  si  tratti  di  promuovere 
un'azione  di  nullità,  o  di  rescissione  (9).  Se 
la  donna  intende  ad  annullare  una  permuta 
alla  quale  si  venne  senza  il  permesso  del  giu- 
dice, deve  cominciare  dal  restituire  la  casa 
0  il  fondo  che  ha  ricevuto  in  compenso.  Se 
immoralità  si  copre  spesso  sotto  la  protezione 
del  privilegio,  la  professione  d'immoralità 
sarebbe  troppo  aperta  e  diventa  intollerabile. 

Qui  avverto  che  la  eccezione  del  rimborso 
del  prezzo,  o  di  parte  del  prezzo,  che  potesse 
competere  al  compratore,  non  fa  ostacolo  al- 
l'esercizio della  rivendicazione,  né  la  eccezione 
potrebbe  opporsi  eoi|^  un  fine  di  non  ricevere. 
È  un'azione  che  viene  in  seguito  all'effettuata 
rivendicazione,  e  non  essendo  fondata  nella 
realità  (4),  ha  carattere  di  azione  personale,  e 
quindi  non  appartiene  al  compratore  diritto 
di  ritenzione. 

Bisogna  intendersi  anche  sull'uso  proficuo 
che  la  donna  abbia  fatto  del  prezso.  Bene  os- 
serva il  Troplong:  «  Per  tale  prova  non  baste- 

<  rebbe  il  dire,  essere  stato  versato  il  danaro 

<  nella  domestica  economia,  aver  servito  ad 
«  alimento  della  moglie,  o  a  pagare  i  suoi  de- 

<  biti  »  (n.  3549).  In  materia  di  comune  di- 
ritto, il  profitto  può  per  avventura  interpre* 
tarsi  più  largamente  (6),  ma  il  fatto  della  dote 
procede  più  rigoroso.  Non  si  guarda  se  la  pe* 
cunia  del  prezzo  sia  stata  bene  adoperata  o 
dissipata  ove  non  sia  stata  conservata  in  un 
impiego  riconoscibile  e  presente  (6).  La  mo- 
glie non  est  locupletior  faeta  se  l'impiego  non 
risulti  permanente,  a  cagion  d'esempio,  in  un 
capitale  ipotecario  e  fruttifero  con  quel  da- 
naro acquistato. 

Aggiungiamo  qualche  cosa  intomo  agli 
eredi  della  moglie. 

L'azione  rivendicatoria  passa  negli  eredi 
della  moglie  purché  non  siano  essi  medesimi 
gli  acquirenti.  Come  tali  devono  rispettare  il 
fatto  loro  proprio,  semprechè  non  avessero 
ignorato  che  il  fondo  era  dotale.  Le  azioni  si 
sono  confuse,  poiché  l'erede  Qon  potrebbe 
evincere  se  medesimo. 


(1)  AssoInU  nallità  rispetto  alla  moglie,  e  sempli- 
cenente  relati ra  rim petto  al  marito  ed  ai  terzi»  come 
Teniamo  spiegando  io  una  materia  che  procede  fra 
limiti  che  stentano  cotanto  a  definirsi. 

(2)  «  Pretium  rei  dotaiis  allenatae;  prassumilur  ad 
virum  pervenisse  »  (Dk  Luca,  De  empi.,  disc.  SS). 


(3)  L*art  U48  concerne  Tasione  della  rettltotione 
deirindebito  pagato. 

(4)  Come  il  migliorato  che  è  m  r^  tpM, 

(5)  V.  ii  nostro  commento  al  citato  art.  114S. 

(6)  Ciò  dico  perchè  il  danaro  ritenuto  in  cassa  non 
afrebbe  questa  necessaria  dimostrazione  esterna. 
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Ma  rispetto  a  quest'azione,  che  si  dirà  del 
marito  erede  della  moglie?  Anche  al  marito 
vpettA  Fazione  rivendicatorìa,  e  a  più  forza 
concentrando  in  sé  i  diritti  della  moglie.  Ma 
si  ÙLìiMìA  giusta  limitazione  qualvolta  il  marito 
avesse  venduto  nel  suo  nome  personale  con 
promessa  di  garanzia.  Il  marito,  fra  il  dovere 
della  garanzia  e  la  facoltà  che  gli  deriva  dalla 
ragione  della  moglie,  sarebbe  costretto  a  non 
muoversi;  non  avrebbe  diritto  d'azione,  se- 
guendo il  principio  —  quem  de  mctione  teneè 
(KtiOf  eum  agetiUm,  repéUìt  excepUo.  Tanto 
più  che  non  potrebbe  operare  nell'interesse 
della  famiglia  e  del  matrimonio  già  disciolto. 
£  allora  nulla  gli  vale  la  qualità  di  erede  della 
moglie;  nò  colla  veste  di  lei  potrebbe  accin- 
gersi aÙa  rivendicazione  quantunque  si  dichia- 
rasse pronto  a  rimettere  il  prezzo,  non  essendo 
lecito  a  chi  è  tenuto  dell'evizione  fare  onta 
colle  opere  sue  si  diritti  che  deve  guaren- 
tire (1). 

Tutto  ciò  è  esattamente  giuridico.  Può  of- 
frire ana  questione  il  diritto  di  rimborso  e  di 
ritenzione  in  causa  di  miglioramenti. 

Gli  aumenti  di  sostanza  che  si  trovano  sul 
fondo  dotale  al  momento  della  sua  rivendica- 
zione, se  naturali,  e  intendo  senza  opera  e 
spese  dell'alienatario,  sono  tratti  nell'azione, 
e  non  si  rimborsano.  Tali  sono  gli  aumenti 
oecssionati  dalle  alluvioni,  quelli  che  apporta 
si  valori  costituiti  il  commercio  in  generale. 
Che  se  i  miglioramenti  siano  frutto  dell'opera 
e  del  danaro  dell'acquirente,  e  i  miglioramenti 
esistano,  non  abbiamo  che  a  ricordare  il  di- 
sposto degli  art.  705  e  706.  U  rimborso  dei  mi- 
glioramenti nella  misura  ordinata  dalla  legge, 
è  dovuto  si  al  possessore  di  buona  che  di  mala 
fede  in  omaggio  del  principio  che  niuno  deve 
arricchirsi  alle  altrui  spese.  Il  possessore  di 
buona  fede  ha  pure  il  diritto  di  ritenzione 
concesso  dall'art.  706,  per  essere  un  diritto  in 
re  sul  quale  non  pretende  privilegio  l'azione 
dotale  (2). 

Si  è  proposta  la  ipotesi  di  miglioramenti 
fatti  dal  marito  sul  fondo  dotale  che  poi  il 
marito  stesso  abbia  illegalmente  venduto,  a 
rilevare  come  si  pieghi  la  eccezione  del  rim- 
borso in  presenza  della  rivendicazione  inten- 
tata dalla  moglie. 

L'unico  punto  a  discutersi  si  ò,  se  il  com- 
pratore evitto  dalla  moglie,  possa  accreditarsi 


i  miglioramenti  fatti  dal  suo  autore  comunque 
illegittimo.  Si  ritiene  che  il  compratore  abbia 
pagato  quanto  valeva  il  fondo  cogli  accresci- 
menti dovuti  al  venditore.  Egli,  il  compratore, 
ne  ha  acquistata  l'azione  da  chi  era  il  vero 
creditore  dei  miglioramenti,  11  marito,  e  i  mi- 
glioramenti si  reputano  come  fatti  da  lui  pro- 
prio. Nulla  osta  che  il  marito  alienasse  senza 
effetto  il  fondo  non  suo,  stanteohè  l'azione  dei 
miglioramenti  è  sempre  qualche  cosa  fuori 
della  proprietà,  essendo  appunto  un  obbligo 
del  proprietario  verso  coloro  che  hanno 
accresciuto  col  proprio  danaro  il  valore  della 
cosa  sua. 

§  3418. 

Contmuaziooe. 

C.  DeìPcuiùme  del  marito. 

Gl'interessi  s'intralciano  e  quasi  vengono 
in  lotta  nella  stessa  persona.  Il  marito  che 
aliena  i  beni  dotali  senza  il  concorso  della 
moglie,  ora  si  considera  come  colui  che  abusa 
della  propria  posizione,  ed  orasi  guarda  come 
il  capo  di  famiglia  che  ha  il  dovere  di  riparare 
egli  medesimo  al  disordine  a  cui  si  è  abban- 
donato. In  questa  figura,  egli,  alienante,  im- 
pugna e  distrugge  il  fatto  di  cui  è  stato  l'au- 
tore; e  visto  al  nudo,  cioè  fuori  della  qualità 
di  cui  è  investito,  per  quello  che  fa  a  vantag* 
gio  della  famiglia,  in  una  certa  condizione  di 
cose  (3),  condanna  se  stesso. 

Ciò  ò  posto  assai  chiaramente  nel  nostro 
articolo  1407:  «  Il  marito  può  far  rivocare 
«  l'alienazione  o  l'obbligazione ....:  è  obbligato 
«  però  ai  danni  verso  colui  cól  quale  ha  eon^ 
«  trattato^  se  nel  contratto  non  ha  dichiarato 
«  che  la  cosa  alienata  od  obbligata  era  do- 
€  tale  »  (4). 

Si  reputa  che  il  marito,  nella  pienezza  della 
sua  capacità  civile,  sia  atto  ad  ingannare  ;  la 
moglie  no.  Essa  non  è  meno  informata  che  x 
beni  che  aliena,  sono  dotali.  Ma  con  una  felice 
indifferenza  che  la  legge  le  permette,  si  fa 
dare  indietro  dal  compratore  le  cose  che  gli 
ha  venduto,  ben  sotto  la  più  solenne  promessa 
di  garanzia.  Se  questo  non  è  dolo,  non  so  quale 
possa  chiamarsi.  Ma  la  donna  maritata  è  sem** 
pre  destinata  a  far  la  vittima  inconscia,  benché 
abbia  operato  con  tutta  cognizione,  e  per  di 
più,  goduto  e  scialacquato  il  prezzo  della  ven^ 
dita.   In  un  rapporto  che  non  si  è  ancora 


U)  ToBT,  Kb.  VI,  t.  i;  Tbssrr,  tom.  ii,  pag.  80; 
Dopóuuta,  QMili&ni,  qu.  9,  lib.  1;  Tron.on6, 
Dan.  8660. 

(S)  A  differenza  di  eiò  ebe  abbiam'o  oeserrato  nel 
paragrafo  preeedenie  rapperto  alla  ripreaa  del  preuo 


sborsato  cbe  fosse  dovuto  (dal  marito)  Tindole  di 
questo  diritto  non  essendo  cbe  personale. 

(8)  Che  ora  veniamo  esplicando. 

(4)  Che  ba  data  in  pegno  o  ipoteca,  ovvero  assog- 
gettata a  senrltù. 
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emancipato  del  tutto  dalla  vecchia  regola  — 
interest  reipublica  dotes  salvasfore  —  benché 
passata,  al  vedere  dei  moderni,  in  un  ordine 
secondario,  bisogna  fingere  la  incapacità,  come 
si  diceva,  bisogna  crearla,  affinchè  il  principio 
della  inalienabilità  abbia  una  sanzione,  e  il 
violarlo  non  sia  in  potere  di  colei  nel  cui  in- 
teresse è  statuito. 

n  marito  adunque  è  responsabile,  non  sol- 
tanto della  restituzione  del  prezzo  consumato 
dalla  moglie,  ma  dd  risarcimento  dei  danni 
che  può  essere  molto  più.  Il  fondo  venduto 
può  avere  un  prezzo  assai  maggiore  del  prezzo 
ricavato;  il  marito  si  sobbarca  al  valore  reale, 
più  risponde  delle  perdite  eventuali  che  ven- 
gono nella  denominazione  del  danno.  Ma  la 
legge  saggia  a  tanto  disastro  pone  una  condi- 
zione —  se  nei  contratto  non  ha  dichiarato  che 
la  cosa  alienata  od  obbligata,  era  dotale. 

Questa  medesima  disposizione  è  scritta  nel- 
Tarticolo  1560  del  Codice  francese.  Se  il  ma- 
rito si  è  affrettato  a  dichiarare  nel  contratto 
che  il  bene  è  dotale,  Pacquirente  conosce  per- 
fettamente e  accetta  le  conseguenze  a  cui  si 
espone  non  curando  le  solennità  che  per  legge 
sono  indispensabili.  Dichiarare  nel  contratto 
con  quali  si  vogliano  parole,  in  qualunque 
modo  sufficiente,  il  vincolo  dei  beni  che  si 
appalesa  ogni  volta  che  il  venditore  declina 
la  sua  qualità  di  marito.  Ma  se  la  dichiara- 
zione non  si.  fa  nel  contratto,  e  risulti  d'al- 
tronde la  scienza  che  il  compratore  aveva  che 
il  fondo  era  dotale,  potrà  tuttavolta  eserci- 
tare l'azione  del  danno  verso  il  marito  ex  quo 
non  ha  sentito  proprio  dalla  bocca  di  lui  che 
il  fondo  era  dotale  ? 

Non  fu  senza  discussione,  né  senza  ragione, 
che  la  clausola  venne  inserita  nell'art.  1560 
del  Codice  francese.  Si  ricorda  che  nel  pro- 
getto l'articolo  era  concepito  così  —  purché 
questi  (U  compratore)  abbia  ignorato  il  vizio 
deUa  compra.  —  Si  ricorda  che  per  opposizione 
del  tribunato,  l'articolo  venne  riformato  colla 
sostituzione  delle  parole  che  ancora  si  leggono 
nel  nostro.  Furono  tolte  le  prime  per  la  diffi- 
coltà che  si  produrrebbe  nella  pratica.  Come 
potrebbe  sapersi,  si  disse,  se  il  compratore 
fosse  0  no  sciente  della  privilegiata  qualità 
dei  fondo,  ove  nel  contratto  non  si  trovi  denun- 
ciata? Sarà  men  facile  al  marito  il  rovinoso 
giuoco,  e  spogliare  la  moglie.  Per  tali  motivi, 


fu  proposta  la  formola  che  venne  adottata. 

Le  parole  stanno,  e  la  difficoltà  diventa 
assai  grave  per  le  conosciute  origini  dell'avve- 
nuta riforma.  Tuttavia  ripugna  allo  spirito 
della  legge,  bisogna  convenirne  (1),  il  non  am- 
mettere altro  mezzo  che  questo  della  cogni- 
zione del  compratore.  Supponete  che  il  com- 
pratore sia  uno  dei  parenti  ch'ebbe  parte  nel 
contratto  di  matrimonio.  Supponete  che  il 
compratore  sia  un  notaio  che  s'incaricò  di  fare 
iscrivere  la  ipoteca  dotale.  Supponete  che 
fosse  quello  stesso  che  aveva  acquistato  frutti 
dotali  dal  marito,  e  poco  appresso  viene  acqui- 
stando lo  stesso  capitale  della  dote.  Qui  certus 
est,  amplius  certiorari  non  debet.  Non  è  facile 
a  credere  che  un  principio  logico  universale  sia 
caduto  a  fronte  di  una  formola  d'opportunità. 
E  ridico  formola  di  opportunità,  come  si  evince 
dalla  qualità  della  discussione  nata  in  origine 
intorno  alla  scelta  della  miglior  espressione. 
Ma  forse  la  lettera  ci  strozza,  al  dire  dei  legali 
costretti  ad  ingoiare  il  migliore  degli  argo- 
menti per  una  storpiatura  sfuggita  al  compi- 
latore dell'articolo? 

U  Troplong,  potente  sostenitore  della  opi- 
nione che  dividiamo  con  lui,  assume  che  sì 
farebbe  onta  allo  spirito  prendendo  con  sover- 
chio rigore  la  lettera,  ma  sente  nonostante 
che  nella  lettera  vi  è  una  forte  difficoltà  da 
superare.  Sta  bene  ch'egli  non  riconosca  òome 
autorità  sovrana  la  discussione  preliminare  ; 
se  non  che  quando  una  delle  opinioni  in  con- 
tesa ha  partito  vinto  traducendosi  in  legge, 
essa  diventa  la  volontà  sovrana:  «  Fortunata- 
«  mente,  dice  il  nostro  autore,  il  tribunato  ha 
«  espressa  la  sua  idea  mediante  una  formola 
«  che  non  è  esclusiva  ed  assolutamente  limi- 
«  tativa.  Ora  questa  formola  appartiene  alla 
«  interpretazione  e  io  me  ne  valgo  onde  far 
«  ritorno  alla  verità  >. 

Dimostra  il  Troplong  :  che  una  espressione 
identica  vi  ha  nell'articolo  1626  di  quel  Co- 
dice (2),  indi  prosegue  che,  nondimeno  la  giu- 
risprudenza ha  sempre  tenuto  conto  della 
scienza  che  degli  aggravi  del  fondo  avesse  il 
compratore,  malgrado  ÌAdiehiaragione  non  sia 
stata  fatta.  Anche  questo  è  un  argomento,  ma 
non  risponde  direttamente,  oltreché  la  giuris- 
prudenza non  è  unanime  come  si  dice.  Bisogna 
porre  in  sodo  una  idea,  come  nella  specie 
nostra  una  prescrizione  di  forma  non  debba 


(1)  È  questa  pure  fa  dottrina  del  Thoplomg, 
nuin.  3535, 

(2)  Quantunque  nei  contratto  di  vendita  non  siasi 
stipulata  la  garanzia,  il  venditore  è  tenuto  di  diritto 
a  garantire  ii  compratore  dalla  evlsione  che  soffre 


di  tutta  0  di  parte  delia  cosa  venduta,  o  dei  pesi 
cìie  si  pretendono  sopra  la  medesima  «  e  che  no»  fu-- 
TOM  mmifeitali  nell'alto  della  venditn  •  (detto  arti- 
colo laSd).  Il  nostro  1488  ripetendo  il  concetto  e  le 
parole,  adopera  la  formola  deirarticolo  presente. 
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essere  oeserTata  alla  lettera,  e  si  permette 
interrogare  la  ragione  e  lo  spirito  della  legge, 
laddove  in  tanti  altri  casi,  e  comunemente,  la 
forma  stabilita  non  concede  altre  indagini.  £ 
ciò  aTviene  quando  la  forma  non  sia  discipli- 
nare e  ordinamentale  di  sua  natura,  ma  tenda 
ad  esprimere  uno  scopo  ideale  del  legislatore 
cbe  si  crede  raggiungere  in  un  dato  modo.  È 
allora  che  la  forma  potendo  riguardarsi  come 
m€££o  e  non  come  fine  a  se  stessa,  può  essere 
supplita  da  un  fotto  equipollente  che  soddi- 
s&ccìa  alla  intenzione  del  legislatore. 

Nel  caso  attuale  si  comprende  lo  scrupolo 
dei  legislatori  francesi,  e  fa  onore  alla  loro 
esperienza.  La  difficoltà  pratica  e  vera  si 
ToUe  prevenirla  e  si  fece  bene.  Saggia  cautela 
imporre  al  marito  alienante  la  dichiarazione 
ddla  dotalità.  Il  non  averlo  fatto  obbliga  lo 
stesso  venditore  a  provare  luminosamente  la 
scienza  indubbia  e  certa  del  compratore  ;  con 
tale  convinzione  del  compratore,  il  venditore 
può  essere  dispensato  da  una  manifestazione 
espressa  e  collocarsi  dal  lato  della  buona  fede. 
La  prova  è  ardua,  si  diceva;  ebbene,  Tesser 
messo  a  tal  prova  è  il  castigo  della  omessa 
dichiarazione.  Ma  se  fingete  una  delle  tre  ipo- 
tesi sopra  indicate  o  altre  consimili  nelle  quali 
la  scienza  del  compratore  è  chiara  ed  evi- 
dente, sarete  convinti  che  il  voto  della  legge 
è  soddisfatto. 

Dichiarato,  o  conosciuto  dal  compratore  il 
vincolo  dei  beni,  tutte  le  conseguenze  che  ne 
avvengono  sono  a  carico  della  imprudenza  sua. 
£  nonostante  il  marito  è  tenuto,  ai  danni  no, 
ma  alla  restituzione  del  prezzo  che  ha  rice- 
vuto (1).  Pari  a  colui  che  ha  stipulato  di  non 
pr^tare  la  garanzia  del  fondo  venduto,  il 
prezzo  deve  restituirlo  (art.  1485),  poiché  sa- 
rebbe contro  la  più  volgare  equità  il  ritenerlo 
e  il  goderne  senza  titolo. 

§  3419. 

Gontinnazione . 

D.  Ddtempoin  cuipuò  esercitarsi  V  azione 
di  nuUità, 

È  determinato  il  tempo  in  cui  il  marito  o  la 
moglie  può  esercitarla.  Il  marito  solo  durante 
il  matrimonio  ;  solo  in  quel  tempo  egli  è  rive- 
stito di  una  rappresentanza  che  rende,  per 
mirabile  virtù  di  legge,  compatibile  col  diritto 


d'azione  la  sua  responsabilità  personale.  £tale 
rappresentanza  ha  perduta  anche  dopo  la  se- 
parazione della  dote.  «  La  moglie  separata  di 
«  beni  ne  ha  la  libera  amministrazione  »  (ar- 
ticolo 1424).  Ora  l'intentare  l'azione  della 
dote  per  rivendicare  le  cose  dotali,  si  reputa 
un  atto  di  ben  intesa  amministrazione.  La 
moglie  invece,  se  non  dopo  sciolto  il  matri- 
monio, e  separata  la  dote,  non  può  promuo- 
vere l'azione  ;  distribuzione  prudente  che  la 
legge  ha  fatto  del  tempo,  acciocché  conflitti 
di  concorrenza  non  vengano  a  turbare  l'ordine 
della  famiglia.  Ma  col  concorso  del  marito, 
coU'annuenza  o  autorizzazione  del  marito,  non 
potrà  fare  questa  domanda  in  giudizio? 

Toullier  ha  insegnato  che  l'azione  é  rego- 
lare in  nome  della  moglie  ove  sia  autoriz- 
zata dal  marito  (2).  È  un  errore,  risponde 
risoluto  il  Troplong  (n.  3541).  «  Il  solo  marito 
«  ha  il  diritto  di  perseguitare  i  detentori  degli 
«  stabili  dotali,  cosi  decide  positivamente  l'ar- 
«  ticolo  1549  (il  nostro  1399)  a  cagione  del 
«  diritto  di  quasi-proprietà  del  marito  sui  beni 
«  dotali,  essendo  egli  il  dominus  dotis.  Il 
«  nostro  articolo  (3),  in  ordine  a  ciò  di  cui 
<  parliamo,  si  è  la  conseguenza  dell'art.  1549 
«  (1399),  e  il  Toullier  ha  obliato  questo  diritto 
«  che  fa  parte  del  regime  dotale  ». 

Convengo  che  il  Toullier  ha  obliato  l'ar- 
ticolo 1549  di  tutta  importanza  in  questo  or- 
ganismo così  studiato.  La  ragione  parmi  di 
averla  detta;  le  azioni  che  in  sostanza  hanno 
il  medesimo  scopo,  si  distinguono  durante  il 
matrimonio  in  un  interesse  d'ordine  famigliare, 
per  dividere  le  funzioni  giurìdiche  in  modo 
che  l'uno  e  l'altro  coniuge  venga  e  sappia  la 
via  che  gli  é  tracciata  dalla  legge.  Sono  pure 
persuaso  col  Troplong,  che  l'autorizzazione  del 
marito  non  conferisca  il  diritto  di  azione  alla 
moglie.  Non  siamo  però  cosi  assoluti  né  così 
materiali  interpreti  di  codeste  disposizioni.  Il 
marito  può  dare  un  consenso  che  equivalga  ad 
un  mandato  ;  sicché  la  donna  senza  voler  na- 
scondere la  sua  qualità  di  proprietaria,  agisca 
eziandio  per  commissione  del  marito.  Se  poi  i 
coniugi  concorrono  nella  istanza,  il  giudizio  è 
certamente  legittimo.  Che  se  alla  moglie  piace, 
essa  può  intervenire  nel  giudizio  provocato  dal 
marito  per  appoggiarlo,  e  a  difesa  del  proprio 
interesse,  non  può  esserle  impedito  (4). 


(1)  PoTBiiR,  ì>€tla  vendita,  n.  187,  188;  Tbssibr, 
0f/to  dote,  nou  680  ;  Troploro,  n.  3532. 

(2)  Tom.  iiv,  n.  2S8. 

(3)  L'art.  1500  francese,  cbe  è  11  nostro  1407, 
meno  l'ultimo  capoverso  aggiuntovi  nella  nuova 
compilazione. 


(4)  Dacehò  il  marito  esercita  razione  nella  sua 
qualità  legale,  la  cosa  giudicata  fa  stato  tanto  a 
Tantaggio  clie  a  danno  del  terzo.  Nò  avreblw  quindi 
vero  e  proprio  diritto  il  terzo  di  cliiamare  in  causa 
la  moglie  se  il  giudice  non  fosse  consigliato  da  par- 
ticolari circostanze  a  permetterlo. 
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Assestate  queste  idee  oosi  semplici,  vediamo 
un  poco  la  interessante  questione  dei  creditori 
della  moglie,  e  dei  loro  diritti  (1). 

Ha  doTuto  occuparsene  la  relazione  mini- 
steriale che  accompagnava  il  progetto  del  Co- 
dice. Eccone  la  formola  precisa:  «  È  una  que- 
«  stione  se  il  creditore  della  moglie,  divenuto 
«  i€Ue  durante  il  mcUfimanio,  possa  dopo  lo 
«  scioglimento  di  questo  agire  sui  beni  già  do- 
«  tali  per  essere  soddisfatto.  Non  trattasi  qui 
«  degli  affari  di  una  ipoteca  (2)  concessa  senza 
«  la  richiesta  autorizzazione, poic/iè  non  viha 
«  dubbio  che  ia2e  ipoteca  sarà  assolutamente 
<  inefflcaee.  Ma  trattasi  soltanto  di  stabilire, 
«  se  quel  creditore  possa  far  valere  le  sue  ra- 
«  gioni  di  credito  sui  beni  dotali  senza  preten- 
«  dere  ad  alcun  diritto  diprrferenea  acquistato 
«  durante  U  matrimonio  ». 

Cosi  nettamente  posta  la  questione,  viene  il 
ministro  alla  indicazione  dei  prìncipiì.  Beni 
dotali  non  ci  sono  più,  cessa  la  loro  inaliena- 
bilità, e  divenuti  liberi  sono  pure  oppignora- 
bili.  I  creditori  personali  della  donna  anteriori 
al  matrimonio,  si  trovarono  arrestati  innanzi 
al  privilegio  dotale;  riprendono  Pesercizio  delle 
loro  azioni  nel  giorno  in  cui  il  matrimonio  fini- 
sce. Non  parlo  dei  creditori  posteriori  che  lo 
diventano  in  tempo  libero,  pei  quali  non  c*è 
alcuna  questione. 

In  tema  che  diremo  generale,  non  può  ne- 
garsi ai  creditori  intermedi  quello  che  si  con- 
cede ai  primi  e  agli  ultimi.  Se  gli  anteriori 
sono  anche  ipotecari,  è  manifesto  che  il  suc- 
cessivo vincolo  dei  beni  non  toglie  all'ipoteca 
né  qualità,  né  grado,  né  osta  al  diritto  di  ese- 
cuzione se  scaduto  il  credito  non  fossero  pa- 
gati. Tornando  ai  creditori  intermedi  dei  quali 
trattiamo,  e  che  acquistarono  ipoteca  e  iscri- 
zione nell'epoca  dotale,  é  appunto  questa  loro 
ipoteca  che  forma  la  difficoltà. 


La  parte  estrema  del  nostro  articolo  com- 
plesso —  contempla  le  óbbHgajsioni  della  ma- 
glie contraite  durante  U  matrimonio^  e  dichiara 
che  anche  per  esse  si  può  procedere  sui  beni 
òhe  costituirono  la  dote.  Invero  questione  non 
fu  mai  se  i  creditori  che  chiama  intermedi  pos- 
sano esercitare  le  azioni  personali  non  meno 
degli  altri,  ma  se  avendo  presa  iscrizione  ipo- 
tecaria, abbiano  in  realtà  un  diritto  d'ipoteca. 
Ciò  suppone  la  facoltà  d'ipotecare  i  beni  do- 
tali. La  commissione  del  senato  si  mostrò  con- 
traria, sgomentata  dal  pericolo  «  che  tale  fa- 
«  colta  non  riuscisse  a  rapire  ogni  garanzia 

<  alla  dote,  imperocché  si  rende  evidente,  che 
«  dischiusa  questa  lubrica  via,  le  alienazioni 
«  della  dote  andrebbero  consumate  in  un  modo 
«  indiretto  ma  non  meno  fatale  agl'interessi 
«  della  donna  e  della  famiglia  ;  né  per  certo 

<  si  avrebbero  a  temer  meno  le  seduzioni  e 
«  gli  artifizi,  e  le  morali  pressioni  che  Paoto- 
«  rità  prepotente  del  più  forte  esercita  infìd- 
«  lantemente  sul  sesso  debole  ». 

A  tali  osservazioni  fece  congrua  risposta  la 
commissione  governativa,  e  il  progetto  passò 
tradotto  nella  legge  attuale.  Gli  scrupoli  della 
moralità  sono  sempre  rispettabili,  ma  scrupoli 
sono.  Che  se  alla  ipoteca  irregolarmente  con- 
cessa in  quel  tempo  si  volesse  attribuire  qual- 
che valore,  sarebbe  giusto  il  dire  obesi  tende 
a  demolire  la  dote.  Ma  non  si  vede  perché  do- 
vrebbero esercitarsi  seduzioni  e  pressure  per 
acquistare  una  ipoteca  che  non  vai  nulla.  Che 
se  l'azione  reale  ò  impossibile,  non  si  dirà  mai 
che  il  credito  non  esista,  che  obbligazione  non 
vi  sia  per  dar  luogo  affairione  personale  (3)  e 
mettere  questo  creditore  alla  pari  degli  altri 
chirografari  che,  non  desumendo  ragione  dal 
tempo,  hanno  lo  stesso  pegno  generale  sui  beni 
del  comun  debitore. 


Ar«leol0  1409. 

Il  marito  riguardo  ai  beni  dotali  è  tenuto  a  tutte  le  obbligazioni  che 
sono  a  carico  dell'usufruttuario,  ed  è  responsabile  delle  prescrizioni 
incorse  e  dei  deterioramenti  avvenuti  per  sua  negligenza. 

§  8420.  DeUa  responsabilità  dd  marito  riguardo  àUa  custodia  dei  beni  dotaJL 

A.  BesponsabUità  generale. 
Come  usufruttuario. 
Differenze^  attesa  la  concentrazione  deQe  azioni  nei  marito,  e  ad  aUri  effetti 


(1)  Delle  asionf  dei  eredltori  del  marito  abbiamo  detto  quanto  basta  nei  para^rafl  superiori. 

(8)  Vedremo  come  l'oggetto  di  questo  brano  della  Relazione  non  contempli  che  secondariamente  i  creditori 
personali  della  moglie. 

(S)  Non  enendo  diapolahkla  che  la  ipoteca  sarebbe  aetOM  effetto  e  naUa»  a  la  ReUuioae  ne  conviene  facen- 
done una  condiaione  del  queallo. 
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6.  Ddia  riecoeaioim  e  eonservagione  dei  crediti  dotali. 
DéB^óbibiigo  del  marito  di  riscuoterli  in  tempo  per  non  pregiudicare  le  aeioni. 
Da  sentimento  di  famigliarità  e  di  amicizia  non  può  essere  scusato  neWadem' 

pimento  di  questo  suo  dovere. 
§  3421.  Continuasione. 

Il  marito  è  responsabile  delle  prescrieioni  incorse  per  la  sua  negligensa» 
Come  però  si  dica  che  la  impunità  del  marito  è  assicurata  dalla  impotensa 

di  nuocere. 
Quindi  il  distinguere  fra  i  titoli  che  in  materia  dotale  la  legge  dichiara  im- 

prescrittibili  (art.  2120)  da  queUi  che  non  sono. 

Le  azioni  dotali  sono  garantite  daUa  prescrizione  non  meno  degli  immobili  dotali. 
Contraddizioni  rimproverate  alVimperator  Giustiniano  su  questo  punto. 
DeWattinenza  fra  il  concetto  d'inalienabilità  e  dHmprescrittibiUtà. 
Che  avvenga  se  la  dote  sia  alienàbile  in  forza  di  convenzione? 


§  8420. 

Della  responsabilità  del  marito  riguardo 
alla  oostodia  dei  beni  dotali. 

A.  Besponsàbilità  generale. 

Qoanto  è  maggiore  la  fiducia,  tanto  la  re- 
sponsabilità è  maggiore.  Nel  marito  si  accumu- 
lano tali  poteri  che  lasciano,  come  si  è  veduto, 
in  gran  parte  inerte  razione  della  moglie  sic- 
ché doTeri  del  marito  diventano  i  poteri  di  cui 
è  privata  la  moglie.  Intanto  nella  sua  qualità 
di  amministratore  legale  ha  gli  obblighi  di 
ogni  altro  amministratore  (1). 

La  legge  per  esprìmere  questo  concetto,  ha 
oorainciato  dal  dire,  che  il  marito  riguardo  ai 
beni  dotah  è  tenuto  a  tutte  le  obbligazioni  che 
sono  a  carico  deirusufruttuario.  Con  una  giu- 
sta critica  sull'art  1562  del  Codice  francese, 
il  prìmo  a  proporla,  ha  avvertito  che  la  com- 
parazione non  è  esatta.  La  posizione  del  ma- 
nto è  assai  superiore  a  quella  deirusufruttua- 
rio, benché  in  non  pochi  rapporti  convengano, 
infatti  il  marito  non  ha  l'obbligo  della  cau- 
zione siccome  l'usufruttuario;  se  un  terzo 
turba  e  offende  le  ragioni  dotali,  egli  non  ha 
il  debito  del  denunciatore  (art.  511),  ma  agisce 
ed  opera  quale  proprietario,  e  in  proprio  nome 
contro  il  turbatore,  e  così  dicasi  di  altri  casi 
nei  quali  le  facoltà  deirusufruttuario  e  del 
proprietario  si  distinguono  anche  nel  campo 


{\)  Questo  è  ciò  che  si  dice  nella  L.  66  Sofuto  ma- 
trim.  «  In  hi»  rebus  quùt,  prtrler  numiratam  peeu- 
waai  (trasferendosi  la  dote  pecuniaria  in  dominio 
del  marito)  doti  tir  kabel,  dolum  mùlum  et  eulpam 
cam  pmtm-e  opartere  Seniui  ait  ».  Quello  di  Calo 
Gracco,  portalo  dal  giureconsulto,  non  è  che  un 
esempio  e  una  applicazione  del  principio.  Forse  per 
esser  colpevole  contro  Io  Stato  della  repubblica  la 
sedizione  dei  Gracclii,  o  per  la  colpa  di  aver,  la 
moglie*  di  Gaio  perduta  per  confisca  la  dote,  fu 


dell'azione.  È  una  condizione  giuridicamente 
opposta  quella  dell'usufruttuario  e  del  proprie- 
tario rappresentando  una  divisione  del  diritto 
di  proprietà;  ma  quella  dei  coniugi  è  unità  in 
una  pluralità  di  attinenze  giuridiche  determi- 
nate dalla  legge  nell'interesse  del  tutto  pecu- 
liare dell'associazione  coniugale.  Il  nudo  pro- 
prietario è  attore  e  convenuto  principale  nelle 
questioni  relative  alla  proprietà;  la  moglie 
quantunque  proprietaria  della  dote,  rimane  in 
molte  guise  interdetta  dall'operare  ;  la  sorve- 
glianza e  la  conservazione  delle  cose  dotali  è 
affidata  al  marito  come  un  dovere  e  come  un 
diritto  (2). 

Altra  notevole  differenza  si  é  della  inden- 
nità dei  miglioramenti.  L'usufruttuario,  come 
abbiamo  notato  altrove,  non  ha  alcuna  rifu- 
sione delle  spese  fatte  per  migliorare  il  fondo, 
il  marito  invece  ne  ha  il  diritto  (3).  E  ciò  per- 
chè l'usufruttuario  ha  un  interesse  personale 
nei  miglioramenti  che  viene  facendo  negli 
esordi  ordinariamente  dell'usufrutto  per  go- 
derne lungamente  le  utilità,  laddove  l'inte- 
resse del  marito  in  tali  bonìfiche,  si  confonde 
con  quello  della  famiglia  ed  anzi  si  reputa 
questo  il  principale  oggetto.  Per  la  famiglia 
vanno  spesi  i  proventi  ch'egli  ritrae  dalla  sua 
saggia  e  bene  intesa  economia.  Mandatario  ad 
un  tempo  della  moglie,  utile  gestore  dei  negozi 
famigliari,  e  non  propri  esclusivamente,  sem- 


«ludizio  di  Scevola  che  la  moglie  avesse  azione 
dMndennllà  contro  il  marito,  al  quale  si  addebitava 
la  perdita  sofferta  (AgR.  L.  17,  de  Jure  dot.). 

(2)  È  l'obblìRO  pari  a  quello  deirusufruUuario 
neiPaccorrere  sgli  oneri  del  fondo  dotale,  e  a  quelli 
clic  secondo  ie  connetudini  tocùli  gravane  i  ftutH 
(le  decime  del  ferrarese,  ecc.),  ed  altri  concernenti  la 
regolare  amministrazione,  e  la  conservazione. 

(3)  L.  7,  S  1,  de  Impens.;  L.  7,  9  16,  sol.  matrlm.; 
DvRàKTOR,  tom.  zv. 
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prechèi  miglioramenti  esistano,  egli  ha  diritto 
al  rimborso  colla  norma  dell'articolo  705. 

B.  DèUa  riscossione  e  conservazione  dei 
crediti  dotali. 

Equilibrandosi  i  doveri  alle  facoltà  in  chiun- 
que amministra  le  cose  altrui,  il  marito  deve 
usare  diligenza  nella  riscossione  a  pena  di 
rispondere  del  danno.  Di  questo  principio  si 
forma  una  specie  notevole  che  è  quella:  se 
non  esigendo  il  marito  la  dote  promessa,  po- 
tendolo fare,  divenuto  insolvibile  il  debitore, 
0  perita  l'azione  (1),  il  marito  sia  tenuto  a 
sopperire  del  proprio.  Su  questo  punto  ci  oc- 
corre un  responso  illustre  di  Ulpiano  (2). 

Riassumendo  la  dottrina  che  contiene,  si 
vede  che  alla  certa  responsabilità  del  marito 
e  alla  sua  colpa  in  quanto  ha  trascurato  di 
usare  i  mezzi  opportuni  per  farsi  pagare  dal 
promittente  la  dote  che  la  inerzia  e  il  tempo 
hanno  per  cosi  dire  logorata  e  consunta,  a  tale 
responsabilità,  io  diceva,  un  giureconsulto  di 
buon  cuore  propone  delle  scuse  nella  rispet- 
tabilità dei  debitori  e  nei  legittimi  affetti  di 
famiglia.  Se  il  debitore  della  dote  è  un  estra- 
neo, in  ispecie  s'egli  sia  tenuto  a  prestarla  (3), 
il  marito  che  gli  abbia  perdonato  il  lungo  in- 
dugio, ne  sopporta  le  conseguenze.  Quanto  al 
donatore  spontaneo  della  dote,  la  longanimità 
viene  in  certo  modo  scusata  verso  colui,  che 
secondo  il  principio  non  dev'essere  ridotto  alla 
estrema  indigenza  in  causa  del  dono.  Se  il 
promittente  fosse  il  padre  della  moglie  (che 
del  resto  era  per  legge  debitore  della  dote 
verso  la  figlia).  Giuliano  che  fu  tra  i  maestri 
della  classica  dottrina,  a  carico  del  marito  ne- 
gligente pose  il  credito  della  dote,  ma  Ulpiano 
che  lo  va  citando  cosi  spesso,  ora  se  ne  disco- 
sta, tenendosi  alla  più  indulgente  scuola  dei 
Sabiniani,  e  insegna  che  sarebbe  rivoltante 


cosa  il  sentire  che  il  genero  doveva  convenire 
in  giudizio  lo  suocero.  Dicasi  tanto  più  se  la 
moglie  stessa  si  era  costituita  la  dote  che  poi 
non  curò  di  pagare  al  marito. 

Duro  è  suscitare  la  discordia  in  famiglia, 
dice  il  Troplong  (n.  3590)  che  esamina  questa 
legge  nel  concorso  segnatamente  di  circostanze 
che  impongono  certi  delicati  riguardi  fra  pa- 
renti. Io  rispetto  questo  sentimento  e  non  nego 
che  il  marito  possa  venire  scusato  da  parti- 
colari circostanze,  ma  è  difficile  a  credere  che, 
nell'impero  delle  nostre  leggi  tanto  positive,  la 
importante  teorica  della  responsabilità  del  ma- 
rito che  lascia  perire  per  negligenza  la  dote, 
a  rovina  della  sua  famiglia,  si  faccia  riposare 
sulle  variabili  e  incerte  basi  dell'affetto.  Quale 
affetto  sarà  così  legittimo,  e  cosi  doveroso, 
come  quello  verso  la  moglie  e  verso  i  figli? 
E  cos'ama  costui  se  questi  non  ama,  e  permette 
allo  suocero  di  ridersi  delle  proprie  obbliga- 
zioni? (4). 

Per  me  non  dubito  che  il  marito  negligente 
a  promuovere  le  azioni  della  dote  che  poi  vanno 
perdute,  non  debba  rifondere  la  perdita  che 
ha  cagionata.  Può  abbandonarsi  al  sentimento 
dell'amicizia  e  della  compassione  chi  dispone 
del  proprio  e  non  ha  doveri  gravissimi  assunti 
verso  altri,  ma  bisogna  sapere  adempiere 
anco  ai  doveri  che  ci  riescono  dolorosL  Se  si 
vogliono  argomenti  di  legge,  uno  se  ne  ha  nel- 
l'articolo 1414  che  impone  al  marito  di  giusti- 
ficare tutte  le  diligenze  usate  per  procurarsi  U 
pagamento,  altrimenti  dopo  un  certo  tempo 
nasce  a  carico  suo  la  presunzione  legale  di 
aver  ricevuta  la  dote  comechè  né  manchi  la 
prova,  ma  sopra  tutti  decisivo  è  il  debito  di 
rispondere  della  prescrizione  della  quale  ve- 
niamo a  parlare. 


(1)  Per  effetto  di  prescrizione,  il  che  doYremo 
specialmente  esaminare  fra  poco. 

(2)  «  Si  fxtraneus  sit  qui  iotem  promiiit,  isque 
defectus  sit  factus,  imputabitur  merito  cur  eum  non 
conYenerit,  maxime  si  ex  necessitate  quam  ex  vo- 
luntate  dotem  promiserat  ;  sed  si  donavit,  utcumque 
parcendum  marito  qui  eum  non  praecipitavit  ad  so- 
iutionem  qui  donaverat,  quumque  in  id  quod  facere 
poterai  si  convenisset,  condemnaverat.  Hoc  enim 
D.  Pius  rescripsit  —  eot  qui  ex  hberoUtate  conve- 
niuniur,  in  id  quod  facere  postunf,  condemnaulur 
(ne  egeant).  Sed  si  pel  pater  vel  ipsa  (muiier)  promise- 
rant,  JoLunus  ad  iib.  xv,  digest,  scribit,  etiam  si 
pater  promiserat,  periculum  respicere  ad  maritom. 
Quod  ferendum  non  est,  Nec  enim  quicquam  Judex 
propriis  ampiius  audi  et  mulierem  dicentem  cur 
patrem  qui  de  suo  dotem  promisi t  non  transierit  ad 
exsoIuUonem;  multo  minus  cur  ipsum  non  conve- 


nerit.  Recte  itaque  Sabinus  disposuit,  ut  diceret 
quod  pater  wel  ipsa  muiier  promisit,  viri  perieulo  non 
esse;  quod  debitor,  id  viri  esse,  quod  alius  sci  licei 
donaturus,  ejus  perieulo  alt  cui  adquiritur;  adqoiri 
autem  muiieri  accipiemus  ad  quam  rei  commodum 
pertinet  »  (L.  33,  de  jure  dot.). 

(3)  Ad  esempio  se  per  antecedente  contratto,  non 
senza  corrispettivo  vi  si  fosse  obbligato,  o  un  teata- 
mento  che  lo  costituisce  erede,  glielo  abbia  imposto. 

(4)  Kon  parliamo  delle  delicatezze  che  si  usano 
verso  colui  che  spontaneo  e  volontario  ba  promessa 
la  dote;  quasiché  chi  ha  promesso  per  benefico  im- 
pulso deiranimo,  colla  stessa  donazione  non  con- 
tragga un  obbligo  imprescindibile.  La  nostra  legge 
è  ben  più  severa  in  fatto  di  dote,  obbligando  gii 
stessi  donatari  della  dote  a  garantire  i  beni  assegnati 
(art.  1306). 
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§  3421. 
Continuazione . 

17  marito  è  responaaòiU  deUe  prescrmoni 
ineorse  per  sua  negligenza.  Con  ciò  la  legge 
presapponechein  tatto  questo  complesso  delle 
attinenze  dotali  ti  sia  materia  prescrittibile. 
Se  la  legge  ha  ordinato,  diremo  cosi,  al  tempo 
di  non  mnoTeisi  affinchè  la  prolungata  negli- 
genza neU'eserdzio  dei  diritti  sia  messa  fuori 
del  calcolo,  la  impunità  del  marito  è  assicurata 
dalla  impotenza  di  nuocere.  Ora  abbiamo  una 
disposizione  scrìtta  che  è  quella  dell'art.  2120: 

«  Le  prescrizioni  non  corrono riguardo  al 

«  fondo  dotale  proprio  della  moglie,  e  al  fondo 
«  specialmente  ipotecato  per  la  dote  e  per  Pe- 
«  secozione  delle  contenzioni  dotali  durante 
<  matrimonio  >.  Dopo  ciò  quali  sodo  i  titoli 
che  la  legge  copre  col  suo  manto  protettore, 
e  qoali  sono  i  diritti  che  risultano  dalla  rela- 
zione dotale  e  suscettibili  di  cadere  in  pre- 
scrizione ? 

Si  sa  che  di  due  forme  è  la  prescrizione: 
liberatoria  e  acquisitiva,  e  per  lo  citato  arti- 
colo non  corre  né  l'una  né  Paltra  mentre  il 
possesso  con  tutti  i  requisiti  dell'articolo  2137 
non  Tale  ad  acquistare  la  proprietà  dotale,  e 
l'inerzia  di  oltre  trent'anni  non  fa  perimere 
Fazione,  nella  resistenza  del  titolo,  e  senza 
interrompimento  possibile.  H  marito  adunque 
dorme  fra  due  guanciali  senz'aver  paura  del 
tempo,  e  qualvolta,  sciolto  il  matrimonio,  la 
moglie  si  faccia  ad  esercitare  o  rivendicare  i 
propri  diritti,  si  troverà  che  lunga  stagione 
non  ha  potuto  nuocerle. 

Ma  convien  badare  di  non  ingannarsi  pren- 
dendo come  eccezionale  una  materia  che  non 
lo  sia  per  non  incorrere  realmente  nella  pre- 
scririone.  £  qui  si  rientra  nella  solita  questione 
del  fondo  dotale,  deUa  sua  periferia  e  dei  suoi 
limiti,  e  ravvisiamo  ancora  una  volta  la  esten- 
sione che  la  nuova  legge  vi  ha  data  (1). 

La  legge  francese  si  fissa,  come  già  sap- 
piamo, neìVimmotnle  doiaU,  Essa  ne  ripete  la 
precisa  espressione  nell'art.  1561.  È  naturale 
che  i  commentatori  vi  facciano  su  un  ricamo, 
e  mostrando  il  perchè  di  questa  disposizione, 
ne  escludano  di  punto  in  bianco  i  beni  mo- 
bili ;  secondo  il  Troplong,  «  il  debitore  di  una 
«  somma  dì  danaro  costituita  in  dote,  può  a 
«  capo  di  trent'anni  decorsi  dal  matrimonio, 


«  ove  istanze  o  atti  d'interruzione  non  siano 
«  stati,  opporre  la  prescrizione  liberatrice  >. 
Più  «  ancorché  il  credito  dotale  fosse  sorretto 
«  da  un'ipoteca  data  sui  beni  propri  dal  de- 
c  bitore,  non  perciò  sarebbe  meno  prescritti- 
€  bUe  »  (n.  3570-3572). 

Vi  era  causa  certamente  nella  legge  francese 
per  interpretarla  in  siffatto  modo.  Da  queste 
idee  grette  nella  loro  esclusività,  si  vennero 
già  emancipando  alcuni  codici  italiani,  prima 
che  l'ora  del  Codice  generale  italiano  fosse 
giunta.  Circoscrivere  la  materia  della  dote  ai 
soli  immobili,  mettendo  da  parte  come  insuf- 
ficienti a  costituire  la  dote  e  crediti  e  valori 
che  oggi  formano  il  più  vivace  commercio  delle 
nazioni,  è  un  si  povero  concetto,  una  si  assurda 
privativa  a  favore  dei  beni  immobili,  che  pute 
di  anacronismo.  H  commercio  dei  romani  che 
non  fu  mai  esteso,  le  idee  sospinte  dei  privi- 
legi dotali  di  Giustiniano  principalmente,  lo 
permisero,  ma  non  dovevano  avere  imitatori 
nei  tempi  moderni. 

Fondo  dotale  pertanto,  come  altrove  si  disse, 
è  tuttociò  che  la  donna  si  costituisce  in  dote 
(V.  i  §§  3377,  3378)  e  sotto  la  stessa  prote- 
zione la  nostra  legge  richiama  il  fondo  special- 
mente ipotecato  per  la  dote  e  per  la  esecuzione 
delle  convenzioni  matrimoniali.  Onde  appare 
e  si  fa  manifesto,  che  le  azioni  dotali  sono  ga- 
rantite dalla  prescrizione  non  meno  dei  beni 
immobili.  Infatti  il  predio  ipotecato  per  la  dote 
non  si  garantisce  per  essere  un  immobile,  ma 
per  essere  quello  che  custodisce  e  difende  l'a- 
zione dotale.  Il  diritto  d'ipoteca  già  presup- 
pone che  l'immobile  non  appartenga  alla 
donna.  Tale  è  quello  dell'immobile  del  marito, 
colpito  dalla  ipoteca  legale,  nelle  doti  estimate. 
Ciò  dicasi  altresì  delle  convenzioni  matrimo- 
niali in  quanto  sono  delle  obbligazioni  perso- 
nali del  marito  che  vengono  cautelate  sui  beni 
suoi  propri  mediante  ipoteca. 

Fu  già  detto  autorevolmente,  che  la  inalie- 
nabilità della  dote  è  la  imprescrittibilità  (2). 
In  generale  si  ammette  che  la  prescrizione 
procede  dal  diritto  di  alienare  che  spetta  al 
creditore  che  non  agendo  si  pregiudica.  L'ab- 
bandono volontario  in  cui  lascia  il  creditore  i 
propri  diritti,  è  una  delle  cause  per  cui  la  sua 
azione,  per  virtù  del  tempo,  si  estingue.  £  vi 
ha  in  questo  un'alienazione  tacita,  benissimo 
colta  dal  giureconsulto  romano.  Tuttavia  os- 
serva il  Troplong  che  non  sempre  questo 


(1)  Vi  è  d'uopo  perciò  venire  anticipando  sul- 
Fancora  lontano  art.  2120,  il  che  mi  renderà  più 
semplice  ia  spiegazione  di  quel  testo. 

(2)  «  Lex  Julia  qua  vetat  fkndum  dotalem  alienati 


pertinet  ad  hujutmodi  alienationem  »;  cioè  quello 
che  non  si  può  allenare  non  si  può  prescrivere 
(L.  36,  de  fundo  dot.). 
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corollario  reg^.  Alla  separazione  della  dote 
(detta  anche  dei  beni)  la  dote  continua  ad 
essere  inalienabile  (1),  e  nonostante  si  crede 
essere  prescrittibile  (2). 

Diversità  di  legislazioni  fa  che  noi  nob  ci 
troviamo  coi  francesi  a  combattere  sullo  stesso 
terreno.  Il  nostro  articolo  2 120  al  fondo  dotale 
attribuisce  il  carattere  della  imprescrittibilità, 
onde  il  proposto  assai  semplice,  che  perma- 
nendo dotale  il  fondo  nonostante  la  separa- 
zione, non  debba  esser  privato  di  uno  dei  più 
importanti  suoi  privilegi.  La  dote  è  sempre 
dote  ancorché  per  vicende  economiche  interne 
sia  passata  nell'amministrazione  della  moglie, 
su  quella  reggendosi  la  sussistenza  della  fami- 
glia, onde  la  legge  espressamente  dichiara 
(citato  art.  1424)  che  la  dote  è  tuttavia  ina- 
lienabile. Noi  siamo  adunque  in  doppio  modo 
assicurati  sulla  tesi  della  imprescrittibilità,  è 
nei  chiari  termini  dell'art.  2120,  e  nel  prin- 
cipio stabilito  nell'art  1424. 

Noi  serbiamo  pertanto  il  concetto  compatto, 
e  per  cosi  dire,  unitario  fra  la  inalienabilità  e 
la  imprescrittibilità,  più  logici,  io  credo  dei  le- 
gislatori che  ci  precedono.  Giustiniano,  grande 
favoreggiatore  delle  doti,  si  arrestò  a  un  punto 
ove  la  logica  gli  fece  difetto.  Dopo  avere  per 
tante  guise  proclamato  che  la  dote  è  inalie- 
nabile, e  continuando  a  volerla  inalienabile, 
ciò  malgrado  concede  ai  creditori  della  moglie, 
e  ai  terzi  possessori,  il  diritto  di  prescrivere  le 
azioni  e  i  beni  dotali  (3).  II  buon  Giustiniano 
si  trovò  sufficientemente  in  contraddizione  con 
se  stesso,  imperocché  dopo  aver  tolto  alla 
donna  maritata  il  potere  di  nuocersi  alienando 
la  dote,  e  accordandole  tuttavolta  l'azione  ri- 
vendicatoria,  permette  poi  che  per  una  spen- 
sieratezza più  perdonabile  in  una  donna,  perda 
miseramente  ancora  la  sua  dote  per  effetto 
del  tempo.  Che  se  il  motivo  a  girare  si  brusca- 
mente di  bordo  fu  la  facoltà  di  agire  che  la 
moglie  aveva  acquistata  in  forza  della  sepa- 
razione della  dote,  per  cui  la  sua  inazione  sia 
per  ravvisarsi  colpevole  (4),  non  si  vede  per- 
ché questa  medesima  facoltà  non  la  renda 
capace  di  disporre  della  dote.  Dispone  infatti 


dei  propri  beni  colui  che  colla  inerzia  e  col 
silenzio  li  abbandona  al  terzo  possessore  che 
dopo  il  non  lungo  corso  di  dieci  anni  ne  diventa 
padrone.  Quindi  cumulando  il  divieto  di  alie- 
nare con  atti  positivi,  e  la  facoltà  di  alienare 
con  atti  negativi,  si  fece  un  amalgama  d'idee 
che  non  potevano  stare  insieme,  e  la  prote- 
zione esagerata,  che  doveva  credersi  perma- 
nente finché  la  dote  si  considerava  il  patrìlno- 
nio  sacro  della  famiglia,  si  dileguò  ad  un  tratto 
come  cera  al  fuoco,  stante  ancora  il  pericolo 
del  marito  e  dei  figli.  Se  prima  della  separa- 
zione non  può  agire  la  moglie,  ebbene,  secondo 
questo  sistema,  passati  i  ricordati  dieci  anni, 
il  marito  si  trova  aver  perduti  i  vantaggi  della 
dote,  e  la  famiglia  miserabile  ogni  speranza  di 
ricuperarla.  Si  poteva  stringer  meno  il  vìn- 
colo della  inalienabilità;  fors'anche,  ritornata 
la  dote  alla  moglie,  si  poteva  dichiararla 
sciolta  dal  vincolo  per  rimetterla  in  commercio 
come  un  bene  parafemale,  ma  poiché  non 
piacque  ai  legislatori,  era  a  desiderare  che 
fossero  coerenti  a  se  stessL 

L'art.  1561  del  Codice  francese  pone  in  evi- 
denza il  contrasto  ravvicinandole  idee.  Gli  im- 
mobili dotali  non  soggiacciono  a  prescrizione 
durante  il  matrinumio^  ma  vi  sono  soggetti 
dopo  la  separazione  dei  beni.  Lo  stesso  con- 
cetto della  imprescrittibilità  dei  beni  dotali 
durante  il  matrimonio  sì  riscontra  nell'articolo 
che  precede.  U  matrimonio  ancor  dura,  la  dote 
mantiene  il  suo  carattere  e  perciò  inalienabile, 
e  nonostante  la  dote  si  prescrive!  La  disposi- 
zione incontrò  resistenza  nel  fòro,  e  si  propose 
una  assai  ragionevole  distinzione.  La  legge,  si 
disse,  favorisce  il  terzo  di  buona  fede  e  non 
coloro  che  avendo  trattato  direttamente  col- 
l'uno  0  coU'ahro  dei  coniugi,  conoscono  la  qua- 
lità delle  cose  e  sono  in  mala  fede  (5).  In  qual*' 
che  solenne  decisione  della  Corte  suprema  di 
Francia  (6),  la  mite  e  giusta  dottrina  venne 
sanzionata.  Per  avventura,  non  era  in  armonìa 
col  testo  abbastanza  inflessibile  nel  suo  dispo- 
sto; ma  poteva  esserne  la  critica,  e  faceva  sen- 
tire il  bisogno  di  una  riforma  (7). 

L'inalienabile  è  l'imprescrittibile,  abbiamo 


(1)  CoA  decisamente  l'art.  1424. 
(8)  Troplorg,  d.  S574. 

(3)  «   Ea   pnescriptio  molieribas  ex  eo   tempore 
opponatur,  ex  quo  possint  actiones  movere  »  (L.  30 
God.  de  Jure  doU). 

(4)  li  Troplong,  entusiasta  di  quella  idea,  non 
dubita  di  esprìmersi  in  questo  modo:  «  Che  dalla 
separazione  in  poi  la  donna  ha  non  solamente  la 
facoltà,  Ma  il  dovere  di  agire,  e  che  a  punirla,  la 
prescrizione  comincia  sino  dal  giorno  della  separa- 
zione dei  beni  »  (n.  3578). 


(5)  Ddiia?(TON,  tom.  xv,  n.  549;  DàLi.oz,  an.  1847, 
I,  209,  nota. 

(6)  Una  delle  quali  del  1^  marzo  1847  a  lui  eoa* 
traria,  è  citata  dal  Troplung  (luogo  sudd.). 

(7)  L*art.  1374  del  Codice  siciliano  ebbe  ricopiato 
Tari.  1561  del  francese»  ma  la  infelice  imitazione 
non  andò  più  oltre.  Il  Codice  sardo  neirart.  1544 
stanziò  non  essere  grimmobili  dotali  soggetti  a 
prescrizione,  salvo  che  avesse  cominciato  a  decor- 
rere prima  del  matrimonio.  In  questo  senso  è  I^arti- 
colo  1358  del  Codice  parmense. 
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detto  più  d'una  Tolta.  Qa€8to  ci  chiama  a  ve- 
dere che  avvenga  se  la  dote  sia  alienabile  in 
forza  dì  convenzione  (art.  1404).  Il  discorso  è 
breve.  Riserva  di  alienare  non  è  alienare,  e 
finché  non  si  viene  alPatto  dell'alienassione, 


il  privilegio  d^la  imprescrittibilità  sussiste. 
Solo  al  cessare  della  dotalità  per  effetto  del- 
l'alienazione, la  sospensione  cessa  riprendendo 
vigore  il  diritto  comune. 


SEZIONE  m. 


Della  restltamlone  della  dote. 


Articolo  1409. 

Se  la  dote  consiste  in  immobili,  ovvero  in  mobili  non  istimati  nel 
contratto  nuziale  o  stimati  con  dichiarazione  che  la  stima  non  ne  toglie 
alla  moglie  la  proprietà,  il  marito  o  i  suoi  eredi  possono  essere  costretti 
a  restituire  senza  dilazione  la  dote,  sciolto  che  sia  il  matrimonio. 

Articolo  1410. 

Se  la  dote  consiste  in  una  somma  di  danaro,  o  in  mobili  stimati  nel 
contratto,  senza  che  siasi  dichiarato  che  la  stima  non  ne  attribuisce  la 
proprietà  al  marito,  la  restituzione  non  può  domandarsi  che  un  anno 
dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio. 

§  3422.  lUstitujsione  detta  dote  stimata  e  non  estimata. 

A.  Bella  resHtuzione  deUa  dote  in  genere,  sciolto  H  Tnatrimonio. 

B.  Del  diritto  deUa  restituzione. 
A  quali  persone  appartiene. 

AUa  moglie.  —  Al  dotante  che  abbia  stipulata  la  reversione  della  dote. 
Di  tale  stipulazione  incontinenti  o  ex  intervallo,  e  delle  sue  implicite  condizioni. 
L^azione  spetta  alla  moglie,  sebbene,  essendo  figlia  di  famiglia,  sia  data  dal 
padre  o  da  aUri  per  ki. 

C.  DéWobbligo  della  restituzione  ed  a  chi  incomòe. 
§  S423.  OonUnuazione. 

Detrazione  esercibUe  contro  U  padre  deUo  sposo,  figlio  di  famiglia,  se  per  suo 
ordine  o  tacito  assentimento  sia  stata  la  dote  affidata  al  figlio. 

Se  pur  in  causa  deUa  restituzione  della  dote,  U  padre  obblighi  i  beni  suoi  propri, 

I  beni  del  padre  non  sono  Soggetti  alla  ipoteca  legale. 

Se  padre  e  figlio  siano  tenuti  in  solido  della  restitusione. 

Come  dee  giudicarsi  la  questione  intenzionale  che  produce  questo  effetto. 

Della  specie  contenuta  nella  Leg.  1,  Cod.  de  donat.  ante  nupt.  fra  la  dona- 
zione e  Vaumento  della  dote  in  relazione  ai  suoi  effetti  giuridici. 

E  dò  conduce  a  vedere  se  la  confessione  de  recepto  sia  fatta  con  animo  di 
donare  o  sub  spe  futurae  numerationis. 

Che  la  obbligazione  di  padre  e  figlio  non  è  in  solido,  ma  piuttosto  indivisibile. 
§  3424.  Continuazione. 

D.  Del  fatto  del  ricevimento  deUa  dote. 

n  ricevimento  deUa  dote  è  la  base  dell'azione  restitutoria. 
Questione  di  prova  involta  in  molte  difficoltà. 
Di  tale  prova  la  miglior  sede  è  il  contratto  antenuziale. 
Tuttavia  la  prova  può  essere  contraddetta  se  la  numerazione  non  e  fatta  alla 
presenza  dd  notaro. 


Borsari,  Comment.  al  Cod,  civ.  ital,  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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Esclusa  la  mumeraeione,  può  sorgere  altro  rapporto  giuridico^  quello  deUa 
donazione, 

Dd  significato  deUa  confessione  sub  spe  futursB  numerationis. 

Dei  concetti  della  dottrina  a  spiegare  la  intenzione  cU  confitente,  in  quanto 
la  confessione  sia  emessa  nel  periodo  antenuziale, 

DeUa  confessione  de  recepto  durante  il  matrimonio. 

Conclusione,  fra  diverse  sentenze, 
§  3425.  Continuazione, 

Della  dichiarazione  e  confessione  del  ricevimento  deUa  dote  risultante  da  un 
atto  testamentario, 

L^ affermazione  non  farebbe  prova  contro  la  moglie  o  i  di  lei  eredi,  ma  può 
valere  in  vim  legati. 

Se  però  possa  vedere  quando  non  vi  sia  annessa  una  disposizione. 

Esempi  di  una  confessione  enunciativa,  e  di  quella  che  si  attiene  a  un  ordine 
imperativo  del  testatore. 

In  quanto  la  confessione  assuma  vigore  di  prova  dai  fatti  precedenti  che 
dimostrano  la  costituzione  deUa  dote  e  la  promessa. 

La  disposizione  in  vim  legati  è  revocMle,  sarebbe  irrevocabile  quella  fatta  in 
senso  di  verità  con  atto  fra  vivi. 
§  3426.  Continuazione, 

E.  Della  confessione  de  recepto  relativamente  ai  creditori. 

Del  valore  provante  deUa  confessione  del  marito  anche  di  fronte  ai  terzi. 
Della  simulazione, 

F.  QìMnto  dura  la  eccezione  o  querela  della  dote  non  numerata. 
Secondo  il  diritto  romano,  la  eccezione  del  non  numerato  danaro  proposta  in 

termini  paralizza  Veffetto  della  confessione  del  marito  senz*altra  prova. 

Se  il  marito  emettendo  la  confessione,  o  dopo  averla  emessa,  possa  rinunziare 
alla  evizione  a  favore  della  moglie. 

Del  tempo  in  cui  si  fa  la  rinunzia  a  indurre  il  sospetto  di  collusiva  condi- 
scendenza  del  marito. 

Effetti  ddla  confessione  rispetto  ai  terzi, 
§  3427.  Continuazione, 

G.  Della  restituzione  della  dote  in  quanto  stimata  o  inestimata. 
Del  carattere  personale  delVazione,  e  come  si  associa  aWazione  reale. 
La  quantità  che  U  marito  deve  restituire  ha  la  stM  misura  nella  stima. 
Della  dote  in  ispecie,  Rivendicazione  delle  cose  dotali. 

Del  pericolo  ddla  moglie,  e  ddla  colpa  del  marito. 
Se  il  marito  abbia  sofferto  evizione, 

DeUa  liberazione  da  un  debito,  quale  materia  ddla  dote,  e  della  restituzione, 
§  3428.  Continuazione, 

H.  Ddle  spese  fatte  neUe  cose  dotali. 
Delle  spese  necessarie,  e  dei  vari  aspetti  che  scaturiscono  daW  analisi  della 
loro  natura. 
Differenza  dalle  spese  utUi. 
Ddle  spese  fatte  non  per  la  dote  ma  per  la  moglie,  e  tuttavia  rimborsabili, 

I.  Dd  tempo  entro  il  quale  può  esercitarsi  Vazione  della  dote. 


§  3422. 

Rettituzìone  della  dote  tiimata 
o  non  estimata. 

A.  Della  restituzione  deUa  dote  in  genere, 
sciolto  il  matrimonio. 

La  causa  della  dote  è  perpetua,  disse  Paolo, 
nel  senso  che  la  dote  non  deve  restituirsi  du- 


rante il  matrimonio  (1)  :  perpetuità  relativa. 
Consumato  il  tempo  della  funzione  dotale,  non 
vi  ha  più  titolo  alcuno  onde  i  beni  rimangano 
presso  il  marito  o  i  suoi  eredi.  In  genere  i  beni 
che  si  sono  ricevuti  a  causa  della  dote,  quelli 
si  restituiscono,  in  quanto  la  donna  è  proprie- 
taria della  dote  benché  possa  non  esserlo  dei 
beni.  Nel  supposto  ch'essa  siasi  recate  in  dote 


(1)  Faori  del  caso  contemplato  nella  Sez.  it  di  qaesto  capo. 
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le  cose  altrui,  il  marito  deve  nonostante  ad 
essa  0  ai  di  lei  eredi  restituirle  (1). 

Fa  eccezione  a  questa  regola  generale  la 
conrenzione  matrimoniale,  dato  che  sia  com- 
patibile colla  natura  di  questo  rapporto  giuri- 
dico (2).  Patto  sarebbe  contrario  alla  natura 
della  dote,  facoltizzare  il  marito  o  i  suoi 
eredi  ad  appropriarsela,  vivente  ancora  la  mo- 
glie (3).  Un  tal  patto,  di  presunta  volontà 
delle  parti,  non  sarebbe  applicato  che  nel  caso 
in  cai  non  vivessero  figli  di  quel  matrimonio, 
e  se  altrimenti  fosse  convenuto  per  modo 
espresso,  la  convenzione  non  sarebbe  attendi- 
bile (4).  Si  chiamerebbe  presso  noi  lucro  dotale 
la  cui  estensione  e  limiti  sono  stabiliti  nell'ar- 
ticolo 1398,  già  esaminato  ;  né  il  patto  saria  va- 
levole per  Pintera  dote  ma  solo  per  parte  (5). 
Altra  causa  di  eccezione  fu  la  colpa  della  mo- 
glie. Tale  se  giustamente  ripudiata  per  adul- 
terio (6),  ma  noi  concedono  i  più  miti  nostri 
costumi,  benché  per  siffatte  ingiurie  alla  fede 
coniugale,  ottenuta  la  separazione,  s'incorra 
la  privazione  di  tutto  ciò  che  proviene  al  con- 
iuge a  titolo  di  donazione  dal  matrimonio 
(art  156). 

B.  Dd  diritto  ddla  restituzione. 

A  diverse  persone  appartiene  l'azione  e  per 
cause  diverse,  il  che  deve  ricercarsi  partita- 
mente. 

Di  solito  è  la  moglie  che  reca  la  dote  al  ma- 
rito e  che  a  lei  spetti  l'azione,  é  del  tutto  ele- 
mentare (7).  £  se  per  lei,  ma  da  altri  che  da 
lei  (8),  fu  consegnata  la  dote  al  marito,  do- 
veva osservarsi  se  il  dotante  avesse  stipulata, 
in  date  circostanze,  la  restituzione  della  dote. 
Non  è  mutato  in  questa  parte  il  diritto.  Se  il 
dotante  non  ha  fatta  alcuna  stipulazione  di 
regresso,  la  proprietà  è  assoluta  nella  donna 
per  donazione  (9),  e  a  lei  e  non  al  donante 
che  si  è  spogliato  dei  beni,  spetta  l'azione  per 
ricuperarli,  prosciolto  il  matrimonio. 


Lasciato  tutto  ciò  che  concerne  la  prove- 
nienza della  dote  in  relazione  alla  quale  il 
diritto  della  restituzione  prendeva  aspetti  cosi 
diversi  (10),  vi  ha  qualche  traccia  nel  diritto 
romano  che  merita  di  essere  coltivata,  relati- 
vamente a  tale  stipulazione  del  dotante  che 
allora  dicevasi  estraneo.  Il  patto  doveva  essere 
incontinenti  apposto  e  non  ex  intervallo  (11). 
D'altra  parte  il  donante  che  ante  nuptias 
si  era  obbligato  alla  dote,  non  poteva  più 
disobbligarsene  neppure  ante  nuptias  senza 
il  consenso  della  dotata  cui  era  già  acqui- 
sita l'azione  (12),  finché  speranza  vi  fosse 
di  quelle  nozze  (13).  Più  era  stabilito,  che 
quand'anche  in  formale  stipulazione  si  fosse 
convenuto,  sempre  prima  del  matrimonio,  di 
modificare  la  convenzione  precedente  per  cui 
il  dotante  avrebbe  diritto  alla  restituzione,  il 
patto  non  si  avesse  per  efficace  se  non  alla  du- 
plice condizione,  che  la  donna  morisse  prima 
del  marito,  cioè  in  istato  di  matrimonio,  e  mo- 
risse senza  figli  (14). 

Hoc  jure  utimur,  io  credo  ai  giorni  nostri, 
conformandosi  a  tale  spirito  il  nostro  sistema. 

Di  speciale  ragione  era  la  teoria  rapporto  al 
padre  che  riteneva  in  podestà  la  figlia  mari- 
tata. L'azione  della  restituzione  si  riteneva 
comune  :  comune  nel  senso  che  quantunque  si 
esercitasse  dal  padre,  uopo  era  il  concorso 
della  stessa  figlia  (15).  Si  tenga  memoria  che 
ciò  dicevasi  ddVazione  e  non  dd  dominio  che 
in  realtà  era  della  figlia.  Ma  il  diritto  d'azione 
attribuivasi  al  padre  in  causa  deU'interesse 
ch'egli  aveva  di  ritirare  e  mantenere  incolume 
la  dote  per  ridarla  alla  figlia  che  passasse  ad 
altre  nozze  (16).  Alla  figlia,  or  vedova  dive- 
nuta, era  però  impedita  l'azione  allora  che  il 
padre,  o  altri  per  lui,  si  adoperasse  all'effetto 
della  restituzione  ;  ma  qualora  il  padre  non 
potesse,  per  una  causa  qualunque,  proseguire 
l'azione,  o  anche  si  rifiutasse,  la  figlia  era 


(1)  Leg.  Si  alienam  11,  solut.  matrim. 

(2)  I.eg.  Si  pater  12,  de  pact.  dotai. 

(3)  Dì  pratica  applicazione  specialmente  nei  paesi 
ove  è  ÌD  uso  il  divorzio. 

(4)  L.  2,  de  pact.  dotai. 

(5)  «  Pattuire  un  lucro  dotate  tuli* importare  della 
dote...  »  (detto  articolo). 

(0)  LL.  38,  39,  41,  5ol.  niatr.;  Leg.  Contensu, 
Cod.  de  repad.;  Cujac.  in  nov.  22;  Govarr.,  De  ma- 
trim., part.  Il,  cap.  vii,  S  6. 

(7)  L.  anica,  8  Accedi/,  Cod.  de  rei  ux.  act. 

(S)  IfoD  usando  la  parola  estraneo,  che  nel  nostro 
sistema  non  farebbe  opposizione  a  coloro  che  ave- 
vano la  moglie  i»  potettate,  ossia  i  non  estranei. 

(9)  D.  i  Accediti  Leg.  Ex  morte,  in  fin.,  Cod.  de 
paetis  convent. 


(10)  In  quanto  profettizia  o  avventizia  di  cui  ab- 
biamo dato  superiormente  qualche  speciale  nozione. 

(11)  li  che  poteva  dirsi  peculiare  a  quella  legisla- 
zione, stantechè  il  patto,  per  sé,  non  partorisse 
l'azione  (L.  Legem,  Cod.  de  pact.). 

(12)  E  stante  il  principio  che  la  donna  paeiseendo 
deteriorem  condiiionem  suam  in  dote  facere  non  potett 
(L.  14,  de  paetis  dotai.). 

(13)  L.  Quod  Servii^,  causa  data,  causa  etc.  ^  Di- 
ciamo di  quelle  nozze,  ossia  determinate  nozze,  in 
vista  delle  quali  aveva  promessa  la  dote,  essendo 
noto  che  se  queste  non  seguissero,  il  dotante  sMn- 
tendeva  sciolto  dalla  promessa. 

(14)  L.  Post  dotem  40,  solut.  matrim. 

(15)  L.  2,  §  I,  solut.  matr. 

(16)  L.  Pater  71,  do  evict.  ;  L.  6  de  collat.  bonor. 
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troppo  giuBtamente  autorizzata  dalla  legge  a 
promuovere  il  giudizio  nel  comune  interesse 
(proprio  e  del  padre)  (1). 

Non  essere  ignari  di  codeste  dottrine  è  ne- 
OQBsario,  ma  piCl  non  appartengono  al  diritto 
vivente.  Sia  il  padre  datore  della  dote  od  altri, 
l'azione  spetta  alla  moglie,  che  fu  già  della 
dote  proprietaria  libera  e  incondizionata  da 
che  le  fu  costituita  eziandio  dal  padre  mede- 
simo (2). 

C.  DélPóbbligo  deUa  reaùitueione,  e  a  chi 
incomba. 

Generalmente  parlando  deve  restituire  la 
dote  colui  che  Pha  ricevuta.  Il  marito  primie- 
ramente che  suole  riceverla.  Ma  non  è  mica 
necessario  che  sia  a  lui  pagata,  e  la  dote  man^ 
tiene  il  suo  carattere  con  tutti  i  suoi  effetti, 
8i  JU88U  mariti  olii  detur  (3),  e  tuttavia  l'a- 
zione si  eccita  contro  il  marito,  ciò  equiva- 
lendo all'averla  egli  medesimo  ricevuta  (4). 
Correlativo  all'obbligo  della  restituzione,  si  è 
il  diritto  che  il  marito  di  età  maggiore  e  li- 
bero, ha  onde  la  dote  sia  a  lui  consegnata,  e 
non  al  di  lui  padre  o  ad  altri,  semprechò 
dalla  podestà  paterna  si  trovi  emancipato. 

Che  se  figlio  di  famiglia  e  minorenne,  sia  in 
podestà  del  padre,  al  padre  si  paga  valida- 
mente, e  contro  di  lui,  suocero  rispettivo  può 
la  moglie  intentare  l'azione  restitutoria  (5). 
Ove  poi  nonjtutau  patris  la  dote  sia  stata  pa- 
gata al  figlio  di  famiglia,  risposero  i  giurecon- 
sulti (Sabino  e  Cassio)  aversi  tuttavia  azione 
verso  il  padre  che  si  ritiene  avere  in  effetto 
ritirata  la  dote  (6).  E  al  padre  che  tiene  il  fi- 


glio in  podestà,  con  lui  convivente,  incombono 
gli  oneri  del  matrimonio  (7).  Egli  che  ha  rice^ 
vuta  la  dote  della  nuora,  è  tenuto  alla  restitu- 
zione, eziandio  cessato  di  vivere  il  figlio,  il 
quale  nell'opposto  caso  di  sopravvivenza  noa 
sarebbe  tenuto  se  non  in  quanto  fosse  eredo 
del  padre  (8). 

§  3423. 
GootìntUBioae, 

La  teorica  della  aolutio  dotis  fatta  al  figlio 
di  famiglia  jfiAsu  patria,  per  sentenza  di  gravi 
scrittori  (9)  si  estende  anche  al  consenso  tacito 
prestato  dal  padre  presente  e  non  contraddì- 
cente  all'atto  del  pagamento,  sentenza  da  molti 
altri  oppugnata  e  che  nondimeno  io  reputo 
giusta.  La  presenza  e  il  concorso  del  padre 
dello  sposo  nella  stipulazione,  non  può  avere 
altro  scopo  che  quello  dell'assentimento  e  del- 
l'approvazione :  tacita  ma  chiara  abdicazione 
del  suo  diritto  di  ritirare  a  sé  la  dote,  pecu- 
niaria segnatamente,  onde  in  mano  del  giovine 
e  inesperto  marito  nonsi  disperda  (10).  Quindi 
nel  lato  opposto  la  persuasione  legittima  che 
il  padre,  benché  espressamente  non  lo  abbia 
detto,  obblighi  se  stesso  alla  restituzione,  e 
cosi  nel  conforto  della  sua  presenza  siasi  affi- 
data la  dote  al  figlio  (11),  e  altrimenti  non  si 
sarebbe  fatto. 

Vero  è  che  il  figlio  è  emancipato  de  jure  col 
matrimonio  (articolo  310),  di  fatto  può  vivere 
ancora  nella  famiglia  del  padre;  e  questa, 


(1)  L.  22,  $  Si  patri,  et  %  Si  soluto,  solut.  matrim.; 
Noy.  97,  g  ult. 

(S)  Anche  il  diritto  dell'ascendente  donante  stan- 
ziato nel  Codice  frane,  (art.  747),  è  per  noi  abolito. 

(3)  L.  SO,  de  Jure  dot.;  L.  14,  de  pact.  dotai. 

(4)  <  AdTersus  maritum  competere  actionem  de 
dote  sìtc  ipsi  dos  data  sit,  slve  aliis  ex  voluntate 
mariti  Tel  subjecto  juri  ejus  {figlio  di  famiglia,  o 
servo)  »  Leg.  23,  §  Transgrediamur,  solut.  matrim.  ; 
Agg.  L.  5i  mulier,  de  jure  dot. 

(5)  Apertamente  nella  seconda  parte  del  s  TratU' 
gredtamur  sopra  citato  :  «  Sed  si  fllius-familias  ma- 
rltus  Bit,  et  dos  socero  data  sit,  adversus  socerum 
Mgeiur  ;  piane  si  filio  data  sit,  ti  quidem  justu  soeerit, 
adkue  abtolute  tocer  ienetur  », 

(6)  Legge  e  paragrafo  suddetto.  E  ciò  stesso  si 
presumerebbe  al  giorno  d'oggi,  conviTeodo  il  figlio 
nella  dipendenza  e  colla  economia  del  padre. 

(7)  Glossa  in  L.  5i  qui*  a  liberis,  g  Si  pel  parent, 
de  agnoscend.  liberis. 

(8)  Suddetto  g  Transgrediamur,  e  tutta  la  dot- 
trina. Può  vedersene  la  conferma  in  Baldo  Notbllo, 


De  dote,  part.  vu,  prìY.  37,  e  in  Pibtro  Barbosi  al 
citato  paragrafo. 

(9)  Bartolo,  Baldo,  Angelo,  Cumaro,  Alessandro 
Campeggio,  De  dote,  part.  in,  qu.  108;  Baldo  No- 
tbllo, De  dote,  part.  vi,  privi!.  20;  Fontanella,  De 
pact.  dot.,  ciana.  7,  gì.  3,  part.  xi,  e  non  pochi  altri. 

(10)  Parliamo  dello  sposo  che  passati  gli  anni  18, 
è  stato  giuridicamente  capace  del  matrimonio,  vivendo 
ancora  nella  famiglia  del  padre. 

(11)  Secondo  la  Leg.  Luciut  Titiua,  de  admin.  tut., 
il  semplice  consenso  del  padre  non  equivale  al  juaus 
per  gli  efi'etti  obbligatori i,  ma  il  caso  è  diverso.  A. 
testatore  al  proprio  figlio  minore  nomina  tutore  B., 
che  è  un  figlio  di  famiglia.  Questo  B.  esercita  la 
tutela  ;  C,  il  padre  suo,  lo  sa.  Sciente  et  eonuntiente 
patte  tulelam  administravit. 

Si  domanda  se  il  padre  di  B.  sia  tenuto  a  rispon- 
dere del  proprio  pei  falli  della  sua  amministrazione. 
Marcello  risponde,  non  esser  tenuto  il  padre  che 
col  l'azione  de  peculio  o  m  rem  verso,  ma  quale  sci- 
pita applicazione  di  questa  legge  hanno  fatta  autori 
di  grido,  non  essendo  mestieri  parole  a  dimostrare 
quanto  il  caso  del  giureconsulto  Marcello  è  lontano 
dal  nostro. 
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come  ognun  rede,  non  è  questione  di  diritto 
ma  di  fatto  e  di  volontà.  In  realtà  Pemanci- 
pato  pnò  ricevere  la  dote  senza  l'intervento 
e  il  consenso  del  padre  (1).  Altra  spiega- 
zione pertanto,  come  io  venni  osservando, 
non  pnò  darsi  al  sao  intervento,  altro  motivo 
che  quello  di  obbligarsi  col  figlio,  a  favore 
della  nuora,  se  altra  causa  del  suo  concorso 
non  si  rinvenga,  o  con  apposite  dichiarazioni 
fatte  nel  contratto,  non  si  dimostri  una  volontà 
diversa. 

Più  giravo  ò  il  sapere  se  obbligandosi  il  pa- 
dre, per  modo  tacito  o  espresso,  a  restituire  la 
dote,  o  rendendosi  garante  della  restituzione, 
a  questo  vincolo  sottoponga  i  beni  propri;  in- 
tomo a  che  gli  scrittori  si  arrabbattano  senza 
fine.  Diremo  in  poche  parole,  che  dal  caso  in 
faorì  in  cui  il  padre  non  obbligasse  in  ispecie  i 
snoì  fondi,  non  potrebbe  a  carico  suo  estendersi 
la  ipoteca  legale  statuita  nell'art.  1969,  n.  4. 
I^  ipoteca  legale,  eccezione  nel  sistema  ipo- 
tecario, mantenuta  nei  codici  quando  per  ur- 
gente bisogno  della  giustizia,  e  quando  a  tutela 
di  un  interesse  superiore,  non  ammette  esten- 
sione di  soggetto  o  di  titolo.  La  ipoteca  legale 
non  percuote  che  i  beni  del  marito.  La  ipoteca 
legale  è  di  diritto  ogni  volta  che  vi  ha  una 
dote;  è  posta  come  una  preliminare  cautela  e 
garanzia  dalla  previdenza  della  legge  che,  pre- 
scindendo da  speciali  condizioni  del  contratto 
matrimoniale,  o  dall'indirizzo  giurìdico  del- 
l'azione, prepara  questa  specie  di  valvola  di 
sicurezza  per  tutte  le  eventualità  che  potes- 
sero sorgere  a  danno  delle  ragioni  dotidi. 

Si  è  anche  esaminato  nella  dottrina  il  caso 
che  è  pure  frequente,  che  nel  medesimo  atto 
il  padre  e  il  figlio  insieme  confessino  di  aver 
ricevuto  dalla  donna,  o  dal  padre  di  lei,  l'im- 
portare della  dote,  e  si  domanda  se  siano  te- 
miti in  solido  della  restituzione,  verso  la  mo- 
glie o  i  suoi  eredi. 

Piacque  ad  alcuni  giuristi  (2)  la  solidarietà 
dei  debitori,  non  senz'appoggio  nella  L.  fin., 


Cod.  de  dote  cauta,  ecc.  (8).  Altri  distinguono. 
Se  il  padre  teneva  e  amministrava  i  beni  do- 
tali, egli  solo  è  il  debitore  della  restituzione  ; 
se  invece  il  figlio  soltanto,  o  per  impedimento 
del  padre  divenuto  inabile  per  età,  o  perchè 
meglio  addestrato  agli  affari,  egli  solo  è  re- 
sponsabile, anche  nel  probabile  supposto  che  il 
valore  della  dote  sia  caduto  in  mano  sua  (4). 
Che  se  e  padre  e  figlio  prendessero  la  stessa 
parte  nell'amministrazione  del  patrimonioi  col 
criterio  che  presiede  a  siffatta  teorìa,  di  leg- 
gieri si  deduce*  che  ciascuno  deve  una  parte 
della  dote  idest  la  metà  che  tanta  si  presume 
ad  esso  pervenuta. 

Una  terza  opinione  che  sembra  la  pia  rice- 
vuta, prescinde  dal  consultare  i  fatti  succes- 
sivi, e  da  chi,  se  dal  padre  o  dal  figlio,  siano 
amministrati  i  beni,  ma  partendo  dalla  stessa 
convenzione,  esamina  da  quel  punto  le  conse- 
guenze di  diritto.  U  debito  della  dote,  salvo 
che  altro  non  risulti  dal  contratto,  si  divide 
prò  virili.  La  solidarietà  non  si  presume  ma 
dev'esser  provata  (5).  Non  si  sottrae  a  questa 
regola  la  materia  dotale,  e  poiché  la  donna 
non  fu  cauta  di  stipulare  la  solidarietà  del 
debitori,  è  ragionevole  il  dire  ch'essa  mede- 
sima non  ha  voluto  obbligarli  che  in  parte  (6). 

Grave  conclusione  ella  è  questa,  per  cui  se 
un  solo  dei  debitori  si  mantenga  solvibile,  non 
dovrebbe  che  la  metà  della  dote  e  l'altra  metà 
sarebbe  perduta.  Ortodossa,  per  certo,  è  la 
dottrina  degli  scrittori  della  terza  opinione, 
ma  si  sente  nell'animo  che  la  controversia  non 
deve  decidersi  colla  norma  dei  contratti  ordi- 
nari, n  contratto  matrimoniale  ammette  già 
tante  limitazioni  tolte  dalla  natura  intima  dei 
rapporti  che  in  esso  concorrono  !  Il  padre  della 
sposa  che  deve  pagare,  faccio  un  esempio,  cin- 
quanta mila  lire  a  dote  della  figlia,  stima  atto 
prudente  per  parte  sua  far  concorrere  nell'atto 
che  accusa  il  ricevimento  della  dote  e  lo  sposo, 
che  appena  compie  i  diciotto  anni,  e  il  padre 
suo,  e  mentre  crede  di  procacciarsi  una  mi- 


ci) Non  parliamo,  ben  Intesi,  dell'assistenza  che 
io  causa  del  minore  d'età  prestano  le  persone  II  cai 
consenso  è  necessario  per  la  validità  del  matrimonio 
(art.  1386).  No!  parliamo  della  stipulazione  che  ri- 
guarda il  palamento  della  dote,  e  che  ha  diretta* 
mente  ed  esclusiramenle  simile  scopo. 

{i)  Mentofatl  da  Baldo  Novello,  fra  gli  scrittori 
di  questa  materia  dìligenlissimo  (De  dote,  part.  yii, 
prìvil.  38;  Agg.  Thesìdr.,  Qu.  forens.,  Iib.  ii,  qu.  46). 

(3)  Che  però  non  è  risolutiva  della  questione  come 
può  Tederai  in  fonte. 

(4)  Cmo,  alla  L.  Si  etm  dotem,  %  Tratugrediémur, 
sopra  citato,  lolat.  matrfm.  ;  Gr4Vbtta,  cona.  91, 


n.  0;  P.  BiRBOSi,  al  paragrafo  suddetto;  HeNOCH., 
Prasumpt,  14,  n.  16. 

(5)  Cum  tabulis  esset  oomprehensom  illnm  et  IN 
lom  centum  anreos  esso  stipalatos,  neqne  adjectnm 
ita  ut  duo  rea  stipolandi  essent,  nriiém  parUm  fin- 
guii  atipuitri  videktntur  »  (L.  t^oi,  9  Cum  tabtUin, 
de  duob.  reis  deb.).  Ciò  è  pure  stabilito  nel  nostro 
art.  1188. 

(6)  Dottrina  di  Bartolo,  in  L.  3,  %  fin.,  de  duobus 
reis  deb.;  del  IWantica,  t>e  toc,  et  amb.,  llb.  xv, 
tit.  Il;  Baldo,  Nov.,  part.  vii,  priv.  88,  con  molli 
altri. 
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gliore  e  più  sicura  cautela,  si  trova  in  mano 
un'azione  scema  e  divisa  ;  e  se  avvenga  che  il 
marito  si  conservi  in  buono  stato  e  il  padre 
vada  in  perdizione,  in  virtù  di  quella  male  av- 
visata cautela,  egli  non  può  ricovrare  dal  ma- 
rito che  la  metà  della  dote. 

Ed  è  nel  giro  di  codeste  speciali  attinenze 
che,  secondo  io  penso,  deve  giudicarsi  la  que- 
stione intenzionale  che  qui  domina,  benché  di 
parole  espresse  inducenti  la  solidarietà,  si 
abbia  difetto  nella  convenzione.  La  teorica 
della  solidarietà  colle  sue  forme,  direi  orga- 
niche, è  istituita  per  regolare  in  genere  gli 
effetti  delle  convenzioni  rispetto  alle  quali  non 
può  prender  lena  il  concetto  della  indivisibilità 
mentale  che  è  pure  un  istituto  di  legge  (arti- 
colo 1202)  ;  laonde  anche  senza  espressione  di 
solidarietà  e  per  effetto  semplicemente  della 
intenzione  «  coloro  che  hanno  contratto  con- 
«  giuntamente  un  debito  indivisibile,  vi  sono 
«  obbligati  ciascuno  per  la  totalità,  ancorché 
«  l'obbligazione  non  sia  stata  contratta  in  so- 
«  lido  »  (art.  1206). 

Su  questo  terreno  pertanto,  non  osservato 
dagli  scrittori,  io  porterei  la  questione,  e  direi 
che,  per  tutto  quanto  riflette  dalla  natura 
eccezionale  della  dote,  padre  e  figlio  contras- 
sero indivisibile  la  obbligazione  di  restituire  la 
dote.  È  strano  e  fuori  di  ogni  costume,  che  il 
padre  e  il  figlio  che  confessano  insieme  e  nel 
medesimo  atto,  di  aver  ricevuta  la  dote,  per 
lo  meglio  se  la  dividano,  e  il  padre  si  prenda 
la  metà  del  contante  e  il  figlio  l'altra  metà,  e 
parte  dei  fondi  vada  all'uno  e  parte  all'altro. 
Divisione  chimerica  generalmente  parlando  : 
perchè,  o  il  padre  governa  gli  affari  della  fa- 
miglia, il  che  accade  pressoché  sempre,  e  al- 
lora non  si  comprende  come  metà  della  dote 
avesse  a  darsi  in  balìa  del  figlio  ;  o  il  padre 
inetto  0  decrepito  o  assente  non  bada  agli  af- 
fari, tutta  la  dote  al  figlio  amministratore  della 
cosa  famigliare,  sarà  consegnata. 

Segue  da  ciò,  che  più  pratica  e  più  accessi- 
bile della  terza  sia  la  seconda  opinione  che 
dall'esercizio  della  domestica  amministrazione 
inferisce  la  distribuzione  e  il  possesso  della 
dote,  e  la  responsabilità  relativa.  È  questione 
d'intenzione,  giova  ripeterlo.  La  materia  è  una, 
la  dote  ;  divisibile  per  natura,  non  può  cre- 
dersi divisa  per  intenzione  ;  la  sposa,  e  dicasi 
pure  dello  suocero,  che  pagando  la  dote  vuol 
farlo  allo  sposo  e  al  di  lui  padre  congiunta- 
mente, non  può  aver  pensato  a  dividere  le 
azioni,  onde  poi  dover  procedere  parte  per 
parte  e  disgiuntamente  ;  e  padre  e  figlio,  inti- 
mamente congiunti  nello  stesso  atto  cauta- 
torio,  nell'interesse  della  famiglia,  se  non  lo 


dicono  in  modo  assai  chiaro,  non  pensano  per 
certo  di  essere  dei  debitori  parziali. 

Non  adunque  obbligazione  in  solido,  ma  in- 
divisibile ai  termini  deWart.  1202;  criterio  as- 
sai aggiustato  alla  natura  della  dote,  e  alle 
conseguenze  di  una  convenzione  eminente- 
mente famigliare. 

A  siffatta  conclusione  non  lievemente  in- 
fluisce la  perenne  e  costante  dichiarazione 
della  legge,  che  l'azione  restitutoria  è  rivolta 
contro  il  marito.  Benché  la  legge  trascorra  in 
silenzio  sopra  casi  molto  importanti  quali  son 
quelli  sopra  enunciati,  deve  però  ritenersene 
nella  mente  del  legislatore  la  previdenza,  né 
si  trapela  da  veruna  parte  che  l'azione  contro 
il  marito  che  ha  ricevuta  la  dote,  possa  esser 
divisa. 

§  3424. 

GontinuaxìoDe . 

D.  Dd  fatto  del  ricevimento  déRa  dote. 

Egli  è  questo  il  nesso  indispensabile  del  di- 
scorso che  si  fa  intorno  la  restituzione  della 
dote.  Se  il  marito  non  ha  ricevuto  la  dote,  non 
deve  restituirla.  La  questione  del  ricevimento 
si  presenta  vivace  di  attualità  quando  si  spiega 
l'azione  della  restituzione.  È  chiaro  che  la 
prova  del  pagamento  deve  farsi  dalla  moglie 
che  contro  gli  eredi  del  marito  impeto  la  re- 
stituzione, 0  dagli  eredi  della  moglie  che  la 
pretendono  contro  il  marito.  Tutto  ciò  è  sem- 
plice e  piano,  e  tuttavìa  la  materia  é  irta  di 
difficoltà  nel  tema  precisamente  della  prova. 
11  marito  può  combattere  quella  che  ^  erige 
contro  di  lui;  i  suoi  creditori  possono  impu- 
gnar quella  che  il  marito  stesso  venne  facendo 
contro  se  medesimo.  L'ordine  della  tratta- 
zione richiede  che  siano  distinti  i  tempi  della 
prova  che  in  questa  materia  determina  dei 
periodi  assai  differenti. 

La  discussione  che  va  a  farsi,  presuppone 
tale  una  materia  della  dote,  che  non  abbia  il 
suo  riscontro  e  la  sua  conferma  nel  possesso 
apparente  delle  cose  dotali.  Non  si  disputerà 
se  la  dote  costituita  in  beni  stabili  sia  stata 
consegnata  quando  il  marito  sia  in  possesso 
dei  beni.  La  difficoltà  della  prova  che  dob- 
biamo spuntare,  riguarda  le  materie  che  non 
lasciano  la  propria  traccia,  e  diremo  princi- 
palmente, della  dote  pecuniaria. 

La  prova  del  ricevimento  può  risalire  al 
tempo  che  precede  il  matrimonio.  Tempo  di 
sani  e  tranquilli  propositi  si  reputa  quello 
fuori  delle  sospette  influenze  di  un  matrimonio 
già  incorso.  Sedall'istromento  do  tale  si  evince 
che  la  dote  è  stata  numerata  all'atto,  non  sa- 
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prei  qaal  prora  potesse  desiderarsi  maggiore; 
uè  si  deduce  argomento  di  dubbio  dal  ditterio 
—  doiem  numeratiOy  non  scriptura  dotcUis  in* 
sirumenUt  fcLcit  (L.  1,  C!od.  de  dote  canta,  etc.)t 
cB#Bon  significa  altro  fuorché  Pessenza  della 
dote  coiMigtere  nelPeffettiya  numerazione  e 
non  in  una  yaaa  promessa  (1). 

Quantunque  noi  (aitiamo  essere  il  contratto 
antenuziale  la  miglior  sed»  della  prova,  non- 
dimeno è  una  prova  che  può  esaaie  contrad- 
detta specialmente  se  alla  presenza  de)  notaro 
la  numerazione  non  sia  fatta,  e  piuttosto  nel- 
l'atto notarile  sia  enunciata  come  anterior- 
mente aTTonuta. 

Dimostrato  che  la  numerazione  in  realtà 
non  sussiste,  tuttavia  un  rapporto  giuridico 
diverso  potrebbe  dirsi  costituito,  quello  della 
donazìone.Lecita  è  la  donazione  che  fa  lo  sposo 
alla  sposa  in  atto  formale  pi  ima  del  matri- 
monio, e  noi  ne  siamo  assicurati  nel  capo  i 
di  questo  titolo  e  nelle  massime  che  ne  ab- 
biamo largamente  svolte.  Intorno  a  donazione 
schietta,  semplice  e  chiara,  non  sarebbe  in- 
fatti a  dubitarsi  ;  e  tuttavia  possiamo  entrare 
in  una  questione  in  parte  d'intenzione  e  in 
parte  di  principio  nella  quale  c'introduce  la 
Leg.  1,  Cod.  de  donat.  ante  nupt. 

Quale  sarebbe  il  caso?  Se  in  realtà  il  marito 
ha  consegnata,  a  titolo  di  donazione,  la  pe- 
cunia alla  moglie  dalla  quale  poi  la  riceve  in 
dote,  non  vi  è  alcun  dubbio  trattarsi  di  vera 
dote  quantunque  preceduta  da  una  donazione, 
e  quindi  alla  dissoluzione  del  matrimonio,  può 
domandarsi  coll'azione  della  dote.  Che  se  al- 
l'incontro non  si  faccia  con  ciò  che  un  au- 
mento dì  dote  per  via  di  donazione,  e  si  finga 
ricevuto  quello  che  non  si  è  ricevuto,  non  vi 
ha  né  vera  donazione  né  vera  dote;  alla  moglie 
0  ai  suoi  eredi  non  compete  l'azione  (2). 

L'acuta  distinzione  ha  il  più  solido  fonda- 
mento. Per  il  diritto  romano,  la  donazione  era 
perfetta  colla  tradizione.  Lo  sposo  donò  alla 
moglie  la  somma  di  diecimila,  e  avendola  a  lei 
consegnata  («t  tradiderit)^  la  sposa  rende  la 
somma  allo  sposo  e  dice,  questa  sarà  la  mia 
dote.  Ciò  è  regolare,  e  al  fine  del  matrimonio, 


autorizza  la  domanda  della  ripetizione  della 
dote.  La  donazione  copre  la  dote,  e  impedisce 
la  eccezione  della  dos  non  recepta  sia  che  la 
operazione  si  riguardi  come  reale,  sia  che  in 
forma  compendiosa  avvenuta,  fingasi  nella 
mente.  Se  in  effetto  lo  sposo  diede  ìfrevi  manù 
i  dieci  mila  aurei  alla  sposa,  e  questa  se  ne 
fece  la  dote,  è  aperto  che  il  marito  ha  ricevuta 
la  somma  e  deve  restituirla.  Che  se  nel  con- 
tratto dotalizio  non  si  dicesse  che  questo  — 
lo  sposo  ha  donato  alla  sposa  la  somma  di 
dieci  mila,  che  questa  si  costituisce  in  dote  — 
egli  è  come  se  l'avesse  pagata  e  poi  ripresa  a 
titolo  di  dote,  e  la  materia  della  dote  sarebbe 
pure  accertata. 

L'animo  di  donare  concorre  anche  nella  se- 
conda combinazione  che  si  traduce  in  un  au- 
mento della  dote  velato  sotto  specie  di  un 
pagamento  ricevuto.  Supposta  la  premorienza 
della  moglie,  l'aumento  della  dote  svanisce, 
come  abbiamo  dichiarato  altrove.  La  simula- 
zione del  pagamento  produce  che  in  appa- 
renza l'aumento  dotale  sia  vera  dote,  e  gli  eredi 
della  moglie  possano  a  titolo  di  restituzione 
esigerla  dal  marito.  Ma  scoperto  il  vero  delle 
cose,  è  anco  palese  la  fallacia  della  conclu- 
sione. NihU  actum  est  de  doncntione,  dice  la 
legge  nel  senso  che  una  donazione  del  marito 
non  aveva  preparata  la  materia  della  dote;  e 
quantunque  l'aumento  dotale  abbia  pure  il  ca- 
rattere della  liberalità,  ciò  non  influisce  sul 
punto  del  ricevimento  della  pecunia  dotale  ; 
che  non  avendola  in  realtà  ricevuta,  non  deve 
i]  marito  restituirla  nel  caso  in  cui  la  donatio 
propter  nuptias  o  l'aumento  dotale  rimangano 
senza  effetto  giuridico. 

Noi  medesimi,  sotto  l'impero  del  Codice,  pos- 
siamo trarre  profitto  da  codesti  elevati  inse- 
gnamenti, n  primo  caso  può  ripetersi  precisa- 
mente e  avere  la  stessa  soluzione.  Anche  noi 
vogliamo  vedere  se  la  dote  sia  stata  pagata; 
e  se  invece  fu  una  donazione  che  lo  sposo 
fece  alla  sposa  prima  del  matrimonio,  e  ch'egli 
non  abbia  soddisfatta,  si  vedrà  quale  ne  fosse 
l'intendimento;  se  non  dipenda  da  qualche 
condizione,  o  se  sia  assoluta,  nel  qual  caso 


(1)  Sfogge  al  Troploog  questo  cattlTO  concetto: 
«  La  promessa  contenufa  nei  contratto  di  matri- 
mooio  ara  è  sempre  una  propa  di  ricevimento  fatto 
dal  marito  —  il  che  vuol  esprimere  la  legge  ro- 
mana "  »;  e  qui  trascrive  le  parole  indicate.  — 
Non  è  tempre  una  prova,  anzi  non  lo  è  mai  perchè 
Patto  del  promettere  e  quello  del  dare,  sono  due 
momenti  distintissimi.  Si  confonde  un  princìpio 
con  nn  fatto  che  dev^essere  provato  necessariamente 
al  di  fuori  della  semplice  promessa. 


(2)  Ecco  le  parole  del  testo  :  «  Multum  Interest  si 
ea  quse  donat  Yir  futurus  (lo  sposo)  tradiderit  uxori, 
et  poÈtea  in  dotem  receperit,  an  vero  donandi  animo 
doiem  auxerit  ut  videatur  accepisse  quod  non  ac- 
cepit.  Priori  enim  casu  donatio  non  impeditur,  et 
res  quie  in  ea  causa  sunt  dotis  eiTectSB,  judieio  de 
dote  peti  poatunt  ;  posteriori  vero  casu  nihil  actum 
est  de  donatione,  et  quod  in  dotem  datum  non  e»t, 
rapeti  non  poue  »  (Leg.  sudd.}. 
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forma  un  titolo  distinto  indipendente  dall'esito 
della  dote. 

Tnttociò  noi  diciamo  nel  supposto  di  una 
confessione  de  dote  recepia  e  che  abbia  potuto 
distruggersi  con  prove  contrarie;  conciossiachè 
si  vada  intestigando  quale  sia  stata  la  vera  in- 
tenzione delle  parti,  onde  nel  fatale  resoconto 
che  si  aggruppa  al  cessare  del  matrimonio, 
allo  scopo  di  pesarne  le  conseguenze  giuri- 
diche, se  ne  tenga  il  debito  conto. 

In  codesto  studio  della  vera  intenzione  delle 
parti,  dato  ohe  la  confessione  non  sia  attendi- 
bile, si  pone  a  risoltere  un  dubbio  che  si  può 
dire  generale,  se  sia  nella  natura  delle  cose  il 
presumere,  che  la  confessione  sia  fatta  col- 
Panimo  di  donare  o  semplicemente  sub  ape 
futura  numeraUonis,  Diversi  sono  i  concetti  e 
i  rìsultamenti,  e  non  si  può  partire  dal  pre- 
sente esame  senz'averli  conosciuti. 

Confessare  il  ricevimento  attb  spe  futuree 
numeratiofns^  significa  la  ferma  credenza  che 
si  ha  che  la  dote  sarà  pagata  un'altra  volta  e 
sa  questa  fede  si  anticipa  la  ricevuta  forse  per 
qualche  causa  di  convenienza  che  lo  esige. 
Questa  implicita  condizione  che  sta  in  fondo 
ad  una  confessione  fittizia,  mantiene  vivo  il 
diritto  del  reale  pagamento  quando  che  sia  ma 
prima  che  il  matrimonio  si  disciolga,  e  lascia 
luogo  alla  eccezione  della  non  numerata  pe- 
cunia. Ma  se  codesta  confessione  fittizia  si  ri- 
solve e  può  credersi  non  essere  che  una  do- 
nazione, la  eccezione  non  è  più  opponibile,  e 
si  reputa  abbandonata. 

Parlando  intanto  del  periodo  anteriore  al 
matrimonio,  è  comune  sentenza  che  la  falsa 
confessione  non  simuli  punto  una  donazione, 
ma  sia  fatta  siib  epe  futura  numeratùmis^  e 
quindi  la  eccezione  della  non  numerata  pe- 
cunia sia  opponibile  (1).  Le  ragioni  gene- 
rali che  si  mettono  avanti  per  risolvere  il 
dubbio  contro  la  donazione,  delle  quali  fa- 
remo or  ora  qualche  parola,  vengono  a  pro- 
ponto,  ma  in  ispecie  si  osserva  che  prima  dd  I 


matrimonio,  l'affezione  non  ha  ancora  acqui- 
stato, a  cosi  dire,  quel  grado  di  calore  che  è 
necessario  per  &re  una  donazione  spoglian- 
dosi dei  propri  diritti.  È  un  attestato  di  fi- 
ducia e  quasi  pompa  di  generosità  per  cui 
lo  sposo  si  rende  benevoli  i  futuri  parenti  a 
facilitare  le  nozze.  Ragioni  che  vengono  dalla 
esperienza,  e  non  mancano  di  un  certo  valore 
morale. 

Quanto  allo  spirito,  dirò  cosi,  della  confes- 
sione de  recepto  che  suole  avvenire  durante  U 
matrimonio  fra  gli  stessi  coniugi,  la  disputa  si 
fa  più  viva.  Per  molti  non  è  che  una  donazione 
ossia  tale  si  presume.  Si  crede  in  primo  luogo 
aver  l'appoggio  dell'autorità  per  quello  che  si 
legge  nel  titolo  del  Codice  de  dote  cauta  non 
numerata  pecunia  (2).  È  inverosimile,  si  ag- 
giunge, che  taluno  confessi  di  aver  ricevuta  la 
dote  di  cui  sta  ancora  aspettando  il  pagamento, 
e  assai  più  probabile  e  consono  alla  umana  na- 
tura si  è,  che  il  marito  tratto  alle  blandizie 
della  moglie,  abbia  confessato  il  ricevimento 
allo  scopo  di  fornirle  il  diritto  della  restituzione 
a  carico  dei  propri  eredi,  e  creditori  (3). 

Contrastano  altri,  che  pongono  il  criterio 
presuntivo  nella  speranza  del  pagamento,  e 
perchè  una  donazione  non  deve  mai  ritenersi 
se  non  provata  e  molto  meno  doversi  ritenere 
la  frode  fatta  alla  legge  (4).  £  questa  è  in 
realtà  la  più  forte  argomentazione,  mentre 
scendendo  alla  esegesi  dei  testi  del  diritto  ro- 
mano che  si  citano  a  sostegno,  la  tesi  si  debi- 
lita, attesoché  niuno  di  essi  sia  decisivo  a  ri- 
solvere un  dubbio  che  è  piuttosto  di  fJEttto  che 
di  ragione  (5). 

Un  po'  di  ragionamento  in  tanto  scalpore 
possiamo  fare  anche  noi,  e  prima  di  tutto  in- 
vitiamo a  vedere  se  la  confessione  del  nuuito 
non  abbia  una  sufficiente  dimostrazione  di  ve- 
rità per  se  stessa.  Checchessia  rispetto  ai  terzi 
(e  di  ciò  parleremo  singolarmente),  e  restrin- 
gendoci ora  ai  rapporti  fra  il  marito  e  la  mo- 
glie 0  i  loro  eredi,  per  certo  il  processo  ideale 


(1)  E  formano  la  comune  sentenza  giaristi  del 
peso  di  CovARRUviAS  (capo  vii,  n.  6)  ;  del  Mantica, 
De  conject.,  tit.  ti,  n.  20;  del  Mbrochids,  pres.  12; 
di  P.  Baubosa,  Di  dote,  part.  vi,  n.  31  ;  del  Forta- 
RKU.A,  De  paet.  d^tai.,  ecc. 

(2)  Ma  ò  assai  debole  appoggio,  né  con  esso  può 
risolversi  la  questione.  La  Leg.  2,  la  sola  che  parli 
della  dichiarazione  che  il  marito  emette  durante  il 
matrimonio,  non  fa  che  dedurre  le  conseguenze  di 
una  donazione  già  presupposta.  {Quod  de  tuo  marilu» 
donandi  animo  in  doten  adioriptit),  la  qu&Ie  dona» 
zione,  che  sarebbe  un  incrementum  dotte,  come  per 


ogni  altra  causa  mortit,  sarebbe  revocabile  in  vita 
del  donante. 

(3)  Corredata  di  più  osservazioni,  e  accompagnata 
da  confutazioni  a  molti  obbietti  di  parti  contrarte, 
▼enne  la  deduzione  sostenuta  dal  Bartolo,  e  da  una 
scuola  numerosa  che  conta  un  Covarruvias,  un 
Menochio,  un  Antonio  Fabri,  ecc. 

(4)  Ciò  specialmente  secondo  il  Codice  italiano 
che  proibisce  in  modo  assoluto  la  donazione  fra  i 
coniugi. 

(5)  La  tesi  può  Tcdersi  discussa  nel  Facbirio, 
lib.  VOI,  cap.  Lxxx.  Il  Bossio,  cap.  z,  n.  &2,  è  Eavo- 
revole  alia  prima  opinione. 
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non  potrà  cominciare  dal  presmnere  la  simu* 
Iasione.  La  controTeraìa  della  simulazione  si 
presenta  a  dÌBcutersi  allorché  lo  stesso  marito, 
oisnoi  eredi,  o  i  creditori,  impugnando  la  con- 
fessione o  la  quietanza,  fanno  aliunde  la  loro 
prora  che  in  quel  tempo  il  pagamento  non  era 
stato  eseguito.  Se  la  parte  contraria  è  costretta 
a  cedere  su  questo  punto,  a  lei  resta  tuttavia 
una  difesa  e  certo  scampo,  cioè  che  nel  dare 
quietanza  di  pagamento  non  riceruto,  il  ma- 
rito fece  in  sostanza  una  donazione.  In  questo 
secondo  stadio  della  causa  nel  quale  si  con- 
corda che  la  quietanza  era  simulata,  sorge  ap- 
punto la  disputa  sulPanimo  di  donare.  Se  animo 
di  donare  non  vi  fu,  e  non  fu  quella  che  una 
espressione  di  favore  nella  speranza  di  essere 
rmlmente  pagato,  la  replica  della  donazione 
viene  siffattamente  esclusa. 

Ma  facciamo  ancora  la  ipotesi  che  Vanirmu 
donandi  risulti  provato.  Non  sono  lontano, 
come  io  diceva,  dall*attribuire  qualche  valore 
ai  riflessi  che  si  fanno  sul  tempo  che  precede 
il  matrimonio  a  rendere  meno  verosimile  il 
proposito  della  donazione.  Ma  per  me  non  vi 
è  mai  caso,  neppure  durante  0  matrimooio, 
che  possa  presumersi  una  donazione  in  forza 
di  aiti  che  non  trattano  che  di  rapporti  cor- 
rispettivi, e  qualora  codesti  atti  siano  simulati 
e  finti,  non  si  può  direttamente  concludere  che 
alla  inesistenza  di  ogni  effetto  giuridico  (1). 

Del  resto  i  debitori  della  dote  non  sono  per 
aver  prò  dalla  loro  eccezione,  se  non  nel  caso 
che  la  confessione  o  quietanza  de  recepto  sia 
anteriore  al  matrimonio.  Allora  solo,  pei  noti 
principii,  è  proficua  la  donazione;  ma  se  non  si 
potesse  stabilire  la  donazione  che  nel  tempo  del 
matrimonio,  non  sarebbe  che  un  vano  conato, 
imperocché  la  donazione  è  proibita  e  nulla 
(art.  1054). 

Così  discorrendo,  noi  ammettiamo  nel  ma- 
rito, e  nei  snoi  eredi  (con  identico  diritto)  la 
facoltà  d'impugnare  la  propria  confessione, 


checché  ne  dica  il  Troplong  (num.  3628)  (2). 
Ognuno  può  impugnare  i  propri  atti  in  rela- 
zione alle  conseguenze  giuridiche  che  nell'in- 
teresse contrario  vi  si  attribuiscono,  e  purché 
assuma  la  prova  che  il  pagamento  non  era 
stato  fatto  quando  emise  la  sua  quietanza,  il 
marito  ha  diritto  di  sostenere  ch'essa  non  prova 
la  liberazione  dei  debitori. 

§  3425. 
GontlniiaxioDe. 

La  prova  del  ricevimento  della  dote  risulta 
talvolta  da  un  atto  testamentario  del  marito. 
Per  comune  giudizio  degli  scrittori,  codesta 
asserzione  del  marito  non  fa  prova  né  mette  in 
sodo  l'avvenuta  numerazione  della  dote  (3). 
C!orre  anche  un  teorema  più  generale,  ed  è, 
che  la  dichiarazione  del  testatore  di  avere  un 
debito,  non  prova  che  il  debito  ci  sia  se  non  ne 
venga  altronde  provata  la  esistenza  (4).  E  qui 
pure  concordano  gl'interpreti  nel  dire,  che  si- 
mili confessioni  in  atto  testamentario,  non  si 
fanno  mai  stib  spe  futura  solutionis;  tale  é  la 
natura  di  un  atto  d'ultima  volontà,  che  se  non 
é  prossima  la  morte,  mirando  alla  morte  come 
causa  della  disposizione,  non  si  nutrono  simili 
speranze  (5). 

Asserendo  un  debito  del  quale  titolo  non 
vi  ha  né  risulta  fuori  del  testamento,  la  sua 
reale  esistenza,  noi  diciamo,  non  é,  per  questo 
solo,  provata.  11  debito  del  marito  cui  fu  pro- 
messa la  dote,  si  forma  dal  momento  ch'egli 
l'abbia  ricevuta,  e  se  la  sua  dichiarazione  non 
vale,  la  moglie  dovrà  con  altri  mezzi  giustifi- 
care il  pagamento.  Ma  preso  da  sé,  sarebbe 
un  falso  0  pericoloso  concetto  giuridico  se  non 
vi  si  accosti  un'altra  teoria;  poteva  codesta 
dichiarazione  di  debito  valere  in  vim  legati. 

Ne  troverai  il  fondamento  nella  Leg.  93, 
§  1,  de  legatis  3<>  (6).  In  realtà  che  importa 
andar  cercando  se  il  debito  sussisteva  avanti, 


(1)  Kel  diritto  romsDO  e  nel  diritto  francese  una 
simile  donazione  tacita  che  si  SToIge  dalle  pieghe 
di  un  atto  in  apparenza  obbligatorio,  è  revocabile, 
e  questo  può  anche  spiegare  quella  certa  maggiore 
facilità  di  adottare  il  Atto  della  donazione.  Ma  in 
ispecie,  quanto  al  diritto  romano,  la  reTocabilità 
della  donazione,  finché  al  marito  durasse  la  Tita 
(come  può  tedersi  nelle  teorie  già  da  noi  rammen- 
tale, e  decise  la  Bota  più  Tolte,  dee.  108,  n.  17, 
eor.  Burati.,  e  683  Heeentior  ;  Molina,  disput.  48; 
Mautica  e  Mekochio  nei  luoghi  citati)  era  di  prin- 
cipio Indubitato;  di  presente  ogni  donazione,  che  non 
sia  per  atto  testamentario,  è  irrevocabile. 

(t)  li  quale  ebiama  in  aiuto  il  PoTuisa,  bella  eo- 
muMone,  n.  296. 


(3)  Baldo  Novello,  part.  ti,  priT.  78;  Merochio, 
PrcFiumpL,  lib.  ni,  prses.  13;  Maktica,  De  tue.  et 
omb.,  lib.  II,  tit.  zx;  Mascard.,  De  probat,,  conclus. 
362,  ecc. 

(4)  L.  Lueiut  2,  %  Quisquie  tnihi,  de  legaC.  2^ 

(5)  Mantica  e  Hemochio  nei  luoghi  citati,  oltre 
molti  altri. 

(6)  Ecco  le  parole  che  SceTOla  pone  in  bocca  al 
testatore:  <  Sempronùe  muiieri  mete  reddi  jubee  ab 
hteredibui  mei»  centum  auree»  quo»  mutue»  ueeepe- 
ram,  Quiesitum  est,  si  hanc  pecuniam,  uti  debltum 
Sempronìa  petens  Ticta  sit,  an  fldeicommissum  (ossia 
legato)  peti  possi tf  Respoodit  secundum  ea  qus 
proponerentur,  po»»e  ex  eau»a  fideicemmi»9i  peti  qued 
appaniteel  non  ette  ex  alia  eauta  debilum  »  (iti). 
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quando  il  testatore  imponga  all'erede  e  a  fa- 
vore di  un  terzo,  il  pagamento  di  una  data 
somma?  Causa  legati  non  cohieret  legato^  suol 
dirsi  ;  enunciandola  il  testatore  in  un  debito 
che  già  aveva,  della  esistenza  e  sussistenza  del 
debito  non  ha  fatta  una  condizione;  è  un  le- 
gato puro.  Il  marito  nel  suo  testamento  co- 
manda che  alla  moglie  si  diano  cento,  dovu- 
tile per  ragione  della  sua  dote,  avendoli  da 
lei  ricevuti  (1).  Può  darsi  che  non  sia  vero;  il 
debito  dell'erede  comincia  dal  momento  che 
diventa  attuabile  la  disposizione  del  testatore. 

Si  va  tuttavia  discutendo  se  la  semplice  con- 
fessione di  un  debito  fatta  nel  testamento 
valga  come  legato  quando  non  abbia  annessa 
la  disposizione  (2).  Da  quelli  che  stimano  la 
disposizione  essere  necessaria,  altri  dissentono, 
ritenendo  nella  stessa  confessione  implicita  la 
disposizione.  Egli  è  come  se  il  testatore  dicesse 
espressamente  al  suo  erede,  voi  dovete  pagar 
questa  somma  (3).  La  sentenza  dei  primi  è 
troppo  assoluta,  e  quella  dei  secondi  ha  d'uopo 
di  tale  riscontro  nel  tenore  dell'atto  che  passi 
il  segno  di  una  semplice  enunciativa,  e  abbia 
un  visibile  indirizzo  a  una  data  persona,  tal- 
ché possa  tener  luogo  di  disposizione. 

Fra  tante  che  possono  immaginarsi,  propo- 
niamo una  formola  —  Io  Gian-Paolo,  ho  avuto 
la  disgrazia  d'imprendere  una  società  di  acqui- 
sti di  stabili  con  Francesco,  e  le  cose  essendo 
andate  alla  peggio,  sono  rimasto  debitore  verso 
Antonio  venditore  degli  stabili,  di  80,000  lire. 
Avendo  poi  al  medesimo  oggetto  contratto  un 
mutuo  verso  Paolo  di  20,000  lire,  ordino  che 
il  mio  erede  gli  paghi  questa  somma.  Ordino 
pure  che  paghi  la  somma  di  altri  30,000  lire 
a  mia  moglie  a  restituzione  della  dote  da  lei 
ricevuta.  Evidentemente  il  testatore  nella 
prima  parte  del  suo  discorso  non  fa  che  enun- 
ciare dei  fatti  e  la  credenza  in  cui  è  entrato 
di  avere  un  grosso  debito  del  quale  indica 
anco  la  somma,  ma  non  prende  in  tale  propo- 
sito veruna  risoluzione  a  carico  del  suo  erede. 
Impertanto  Gian-Paolo  non  potrà  richiedere 
come  inforza  di  legato  la  somma  di  80,000  lire; 
l'erede  potrà  voler  liquidare  la  somma  del  de- 
bito, quasiché  il  testatore,  rammentando  il  de- 
bito, abbia  parlato  con  se  stesso  senza  nulla 


disporre.  Invece  gli  altri  due  creditori  sono  » 
riguardarsi  veri  legatari,  e  non  potendo  l'erede 
impugnare  l'ordine  del  testatore,  non  sarebbe 
ammesso  a  discutere  sulla  verità  del  debito. 

Similmente  il  credito  della  dote  potrebbe 
restare  nell'ombra  se  in  via  di  semplice  enun- 
ciazione il  testatore  non  avesse  fatto  che  as- 
serire che  la  dote  gli  fu  pagata,  senza  nulla 
determinare  e  senza  disporre,  tuttavia  la  sem- 
plice affermazione,  abbastanza  chiara  e  palese, 
in  un  atto  così  solenne,  pesa  gravemente  sul- 
Terede.  Non  vi  è  tribunale  che  possa  non  cre- 
derlo una  cosa  seria  ;  ma  nella  sua  prudenza 
rimonterà  allo  stato  precedente  delle  cose,  e 
non  tanto  della  sincerità,  quanto  anche  della 
potenza  giuridica  della  confessione,  verrà  ar- 
gomentando. 

Una  bella  e  giusta  distinzione  si  é  fatta  dai 
maestri  della  media  giurisprudenza  in  questa 
materia  della  dote  (4),  a  rilevare  l'importanza 
della  confessione  de  recepto  risultante  da  un 
atto  d'ultima  volontà  del  marito.  Se  la  dote 
venne  formalmente  costituita,  non  pagata  però 
ma  promessa,  e  successivamente  il  marito  con- 
fessi di  averla  ricevuta,  la  confessione  ha  già 
il  suo  fondamento  e  la  sua  ragione  di  essere, 
e  generalmente  parlando  (5),  la  sua  credibilità 
é  ritenuta.  Ma  se  non  si  vegga  precedere  né 
costituzione  della  dote,  né  la  promessa,  la  con- 
fessione del  marito,  quale  ne  sia  la  forma  o  fra 
vivi  0  testamentaria,  non  sarebbe  attendibile. 
Imperocché  la  confessione  supplisce  alla  prova 
reale  della  numerazione  e  del  pagamento,  ma 
non  ha  virtù  di  creare  la  dote  per  mettere  in 
essere  il  soddisfacimento. 

E  con  quest'alternativa  si  apre  la  strada  a 
dire,  che  nel  primo  caso  la  confessione  del 
marito  è  iiTevocabile  se  emessa  per  atto  fra 
vivi,  ma  la  natura  dell'atto  testamentario  (se  la 
confessione  risulti  da  un  testamento)  non  ha  lo 
stesso  effetto.  La  disposizione  sarebbe  sempre 
revocabile  e  con  essa  svanisce  la  confessione. 
Potrebbe  valere  in  vim  legati  che  é  quello  che 
abbiamo  detto,  ma  si  è  pure  avvisato  al  carat- 
tere che  deve  avere.  Se  la  disposizione  non  ha 
questo  carattere  (6),  tuttavoha  la  premessa 
distinzione  mantiene  la  sua  logica  influenza. 
Preesistendo  la  base  del  diritto  dotale,  non 


(1)  0  anche  senza  dire  di  averli  ricevuti. 

(2)  Ordino  al  mio  erede  di  pagare,  ecc.  Il  Faroccio 
{Ùe  inventario,  qu.  244);  il  Cabtrrkse,  alia  indicata 
Leg.  Luciut  Tiiius  93,  de  legai.  8®;  il  Graziano, 
cap.  116,  n.  44,  ed  altri,  così  credono. 

(3)  Ciro,  quest.  8,  n.  14,  Cod.  de  non  numer.  pec.  / 
Fontanella,  claus.  10,  Gios.  onica,  part.  ii,  n.  24  e 
aegg.  ;  Hodibrna,  In  addii,  ad  dee,  56  ;  Surdi,  ecc. 


(4)  Dottrina  largamente  sostenuta  dal  Fontanrlla, 
De  paci,  nupt.,  detta  clausola  14,  glossa  un.,  dal 
nnm.  33  al  48,  adottata  dal  Sordi,  Cons.  3fi7,  e  dal 
GoMKZ,  Yar.  renolut.,  iom.  ii,  cap.  vi. 

(5)  Meno  circostanze  particolari  che  la  rendano 
sospetta  di  che  dovremo  far  parola  più  avanti. 

(6)  Non  incbiude  cioè  una  vera  disposizione. 
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trattandoBÌ  che  della  sua  esecuzione,  la  con- 
fessione non  può  non  avere  un  grande  valore; 
in  senso  di  verità,  l'erede  non  potrà  impu- 
gnarla (1).  L'altra  confessione  che  si  direbbe 
aerea  perchè  senza  precedenti,  non  è  attendi- 
bile neppure  dall'erede  (2).  E  qui  la  teoria  si 
arresta  per  dar  luogo  alla  ispezione  del  fatto 
e  all'esame  delle  circostanze  onde  si  rileva 
quanto  vi  abbia  di  verosimile  nella  confessione. 

§  8426. 

Gontinuasioiie. 

£.  DeUa  confessione  de  recepto  relati- 
vamente ai  creditori. 

La  confessione  del  marito  di  aver  ricevuta 
la  dote  benché  si  riscontri  posteriore  all'istru- 
mento  dotale,  e  fatta,  come  dicesi  ex  intervallo^ 
è  ben  giusto  che  abbia  tutta  la  sua  forza,  non 
solo  di  fronte  agli  eredi  del  marito  ma  eziandio 
rispetto  ai  terzi,  ossia  ai  creditori  di  lui.  Un  bel 
monumento  del  diritto  romano  lo  dichiara  (3), 
per  essere  la  confessione  fondata  in  una  causa 
legittima  e  certa  come  quella  preambola  della 
promessa  e  obbligazione  della  dote,  che  gli  si 
è  fatta.  È  chiaro  che  la  quietanza  non  può 
avere  che  una  data  posteriore  dacché  la  nume- 
razione non  era  stata  eseguita  nel  contratto 
dotale.  È  chiaro  altresì  non  potersi  trasportare 
al  sistema  della  spes  numerationis  senza  tra- 
volgere il  concetto  naturale  dell'atto. 

Egli  è  sempre  dal  creditore  che  si  domanda 
la  quietanza  del  debito,  e  in  tema  generale  la 
quietanza  del  creditore  è  la  prova  immediata 
e  legittima  della  liberazione  del  debitore.  Rim- 
petto  alla  dichiarazione  del  marito,  quale  sarà 
la  sorte  delle  obbligazioni  ipotecarie  della  mo- 
glie che  tramezzano  fra  la  obbligazione  della 
dote  e  la  ricevuta  del  pagamento?  (4). 

Noi  sappiamo  che,  durante  il  matrimonio, 
le  ipoteche  che  la  donna  crea  (5)  o  subisce  degli 
immobili  dotali  (6),  rimangono  silenziose,  ma 
diventano  efficaci  al  cessare  del  matrimonio 
(art  1407).  Verrà  allora  il  disputare  sulla  pre- 


lazione che  il  creditore  ipotecario,  nato  fra  la 
obbligazione  della  dote  e  la  data  del  paga- 
mento, possa  pretendere  sulla  ipoteca  legale 
della  moglie.  Egli  dirà  che  quando  prese  la 
sua  ipoteca,  il  debito  della  dote  esisteva;  che 
il  soddisfacimento  avvenne  più  tardi  ;  che  in 
quel  tempo  la  ipoteca  dotale  giaceva  inerte,  e 
avrebbe  finito  col  tornare  inutile,  se  il  fatto 
di  cui  fa  fede  la  quietanza,  non  fosse  mai  av- 
venuto. Ma  poco  valgono  queste  ragioni.  Se- 
condo i  principii,  del  diritto  romano  e  anche 
secondo  i  nostri,  la  confessione,  o  formale  quie- 
tanza, si  retro  trae  al  tempo  della  promessa,  in 
relazione  all'iscrizione  della  ipoteca  dotale  (7), 
come  se  in  quel  primo  tempo  la  dote  fosse 
stata  pagata. 

Le  tante  questioni  che  sorsero  e  si  ripetono 
intorno  al  fatto  della  numerazione  e  del  paga- 
mento della  dote  promessa,  hanno  per  certo 
una  ragione  di  maggior  frequenza  dalla  inti- 
mità dei  rapporti  fra  marito  e  moglie  e  dalla 
conformità  dei  loro  interessi.  Indi  il  sospetto 
di  una  collusione  a  danno  dei  creditori,  e  una 
certa  disposizione  a  pensare  la  frode  oltre 
quella  che  suol  essere  negli  altri  casi  nei  quali 
creditore  e  debitore  occupano  una  posizione 
opposta.  Da  ciò  una  certa  particolare  influenza 
delle  presunzioni  e  delle  congetture  nella  que- 
stione della  prova,  principalmente  desunto 
dallo  stato  economico  dei  coniugi,  dalle  facoltà 
del  marito,  e  dai  motivi  che  potessero  dimo- 
strarsi speciali  a  commettere  la  frode.  11  che 
dipende  da  criteri  di  fatto  che  i  giudici  devono 
vagliare  con  molta  cura. 

La  simulazione  come  ognuno  sa,  è  la  nega- 
zione del  consenso,  laddove  la  frode  é  l'appli- 
cazione dell'animo  diretta  a  togliere  altrui 
quello  che  gli  appartiene.  Se  la  simulazione 
non  può  mai  essere  moralmente  giustificatat 
essa  può  procedere  da  motivi  non  indegni  del- 
l'uomo onesto  ;  da  tali  motivi  che  il  marito  me- 
desimo che  dichiarò  contro  il  vero  avere  rice- 
vuta la  dote,  0  averla  ricevuta  in  maggior 
somma  (8)  possa  allegare  senza  scapito  d'onore, 


(1)  L'erede  impugna  dds  simile  confessione  con 
qoel  diritto  per  cui  il  coniltente  IMmpugnerebbe  egli 
stesso;  non  sono  impugnabili  per  mutatamento  dì 
volontà  i  fatti  propri  che  sono  validi  per  sé,  ma  il 
difeuo  di  requisiti  giuridici  ci  autorizza  a  deviare 
le  conseguenze  che  a  tali  fatti  sono  falsamente  at- 
tribuite. 

(2)  Possono  consultarsi  Baldo  Novello,  De  dote, 
pag.  IO,  n.  6;  Merochio  e  Mantiga,  nei  luoghi  ci- 
Uti;  Bossio,  cap.  z,  num.  134;  GovAimiivufl,  Var, 
coutrow.,  lib.  I,  cap.  vn. 

(3)  L.  In  canlrBeliòua,  |  Sed  qwnùmt,  Cod.  de  non 
■omer.  pet. 


(4)  Non  è  dire  clie  la  quietanza  dev'essere  in  forma 
provante  e  avere  data  certa. 

(5)  Coirautorizzazione  magistrale,  sMntende. 

(6)  Le  subisce  per  una  ipoteca  giudiziale  (arti- 
colo 1970). 

(7)  Ad  Ut.  qui  poiior.  in  pign.  hab.  ;  Covarrdv., 
Var.  resoiut,,  lib.  i,  cap.  vii;  Fabro,  lib.  v,  eod., 
tit.  X,  deflnit.  1,  n.  6;  Barbosa,  ad  L.  i,  part.  ii, 
n.  52,  De  tolut.  malrim.,  ecc. 

(8)  Sono  note  le  dotazioni  ad  pompam  che  i  nobili 
amano  di  figurare  per  non  perder  fama  nel  loro  ceto, 
e  non  formano  in  effetto  una  obbligazione  neppure 
nel  senso  di  coloro  che  vi  sono  concorsi. 
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che  se  al  marito  tale  confessione  non  nuoce, 
molto  meno  ai  suoi  creditori  (1). 

F.  Quanto  dura  la  eccezione  della  dote 
non  numerata. 

La  durata  dell'azione  o  querela  de  dote  non 
numerata,  era  stabilita  nel  diritto  romano  (2). 
Nel  tempo  prefisso,  la  confessione  non  era  mai 
sicura  dalla  eccezione  che  non  aveta  mestieri 
di  alcuna  prova  a  paralizzarne  Peffetto  (3). 
Sorse  indi  il  dubbio,  ragionevole  e  grave,  se 
trascorso  il  tempo  della  questione,  fosse  lecito 
al  marito  o  suoi  eredi  contraddire  al  fatto  della 
numerazione,  assumendo  però  la  prova  con- 
traria. Fra  le  opposte  opinioni  stimo  da  prefe- 
rirsi quella  che  concede,  però  a  tale  condi- 
zione, il  diritto  della  impugnativa  (4).  La  legge 
ha  creduto  di  vedere  un  certo  pericolo  nella 
facilità  di  dichiarare  per  convenienza  o  co- 
modo del  debitore  la  numerazione  del  danaro, 
e  più  forte  ragione  di  temere  si  ha  in  quelle 
convenzioni  di  famiglia  dettate  per  solito  dal- 
l'affetto. Indotta  dall'esperienza,  fu  generosa 
al  creditore  della  eccezione  gratuita,  ma  a 
tempo  limitato.  Cessa  il  favore  della  legge  pas- 
sato il  tempo.  Ebbene,  dopo  questo  si  rientra 
nel  diritto  comune  della  prescrizione  trenten- 
nale assumendosi  di  provare  quello  che  nel 
periodo  propizio  bastava  asserire  (5). 

Ora  si  domanda  inoltre  se,  emessa  già  la 
confessione,  possa  utilmente  a  favore  della 
moglie  il  marito  rinunciare  alla  eccezione. 

E  qui  una  distinzione  seguita  dal  maggior 
numero  benché  non  senza  opposizione,  che  la 
rinuncia  fatta  dal  marito  alla  eccezione  vale 
onde  né  lo  stesso  marito  né  i  suoi  eredi  pos- 
sano allegare  la  eccezione  neppure  nel  giro 
del  tempo  utile.  Tuttavia  si  osserva,  che  la  ri- 
nuncia immediata,  cioè  nello  stesso  atto  nel 
quale  si  confessa  il  ricevimento,  sarebbe  so- 
spetta, anzi  si  rigetta  a  dirittura  il  benefizio 


fatto  alla  moglie  o  ai  di  lei  eredi  con  quella 
dichiarazione  (6).  Una  condiscendenza  dietro 
l'altra,  si  dice,  è  troppo  facile;  ci  sia  almeno 
un  tempo  di  mezzo  per  riflettere  un  poco,  e 
cosi  diffidando  e  quasi  balenando,  si  elimina  la 
confessione  come  non  fatta  (7). 

Per  farne  la  base  di  una  teoria,  la  distin- 
zione invero  sembra  arbitraria.  Una  forza  di 
coesione  acquista  l'addietto  inconttnenti,  per 
unità  di  tempo  e  di  modo,  alla  convenzione 
0  dichiarazione,  talché  viene  generalmente 
apprezzato  come  facente  parte  dello  stesso 
pensiero.  Nelle  stipulazioni  propriamente  dette 
era  essenziale.  Non  so  come  siffatto  criterio 
venga  a  mancarci  in  questo  momento.  Rico- 
noscere la  esistenza  di  un  dato  rapporto  giuri- 
dico, e  rinunziare  ai  rimedi  che  sarebbero  dati 
per  impugnare  il  proprio  fatto,  sono  idee  che 
si  presentano  ad  un  punto  e  si  consociano,  e 
se  sospetto  vi  ha,  é  nella  loro  separazione.  Se 
vogliasi  collusiva  la  confessione,  si  comprende 
che  la  rinuncia  lo  è  del  pari.  Ma  se  la  con- 
fessione si  accetta,  non  si  vede  perchè  la 
rinunzia  alla  eccezione  de  non  numerata  pe- 
cunia che  è  una  conseguenza  quando  la  con- 
fessione sia  sincera,  debba  essere  riguardata 
come  un  atto  di  condiscendenza  o  di  frode 
essendo  simultaneo.  Piuttosto  il  ritorno  che 
viene  a  farsi  posteriormente  su  quel  soggetto, 
che  deve  ritenersi  già  esaurito,  non  sembra 
naturale  e  può  guardarsi  con  diffidenza,  per 
cui  si  venga  dubitando  anche  della  sincerità 
dell'atto  precedente.  Sul  giudizio  della  buona 
fede  di  simili  dichiarazioni,  non  poco  influi- 
scono le  estrinseche  circostanze  come  ho  av- 
vertito di  sopra,  ma  l'argomento  che  si  adduce, 
cammina,  a  parer  mio,  in  senso  inverso. 

Né  pertanto  ci  rifiutiamo  dall'accettare  (8) 
la  conclusione,  che  il  marito,  o  i  suoi  eredi, 
potranno  escludere  con  prove  positive  l'asserta 


(1)  Provata  la  simulazione  della  quantità,  la  ipo- 
teca sarebbe  riducibile  ad  istanza  del  marito»  o  dei 
creditori  che  vi  abbiano  interesse. 

(2)  «  .'..  Ila  tamen  ut  intra  annum  tantum  conti- 
nuum a  morie  muiieris  tei  mariti,  pel  misnone  re- 
putta,  computandum  ea  Ucentia  delur  ».  L.  8,  Cod.  de 
dote  cauta  non  numer. 

Ma  neWAutk,  de  temp,  non  aolut.,  pec,  super  dote, 
ex.  Nov.  100,  cap.  u  :  «  Quod  locum  habet  ii  intra 
biennium  toleatur  matrimonium  ;  si  aureiii  ultra 
biennium  utque  ad  deeimum  annum,  et  ipsi  marito 
vel  beredi  quaerela  permittiiur.  Sed  si  decennium 
irantcurrerit,  omnino  omnit  qucerela  denegatur,.,  ». 

(3)  La  prova  deve  farsi  da  colui  cbe  pretende  nu- 
merato il  danaro;  ossia  dal  creditore  indipendente- 
mente dalia  dichiarazione  del  debitore  (Leg.  Si  ex 
cautione  3,  Cod.  de  noo  numerata  pec.).  La  prova 


sarebbe  se  il  paf;amento  fosse  fetto  neiristromenio 
presente  il  notaro. 

(4)  È  la  comune  opinione  professata  da  Paolo  de 
Castro,  dal  Fulgosio  e  dal  Fabro,  Ut.  x,  defio.  3. 

(5)  Da  computarsi  eziandio  il  tempo  in  quello 
trascorso,  quasi  avesse  sino  a  principio  abbandonata 
la  eccezione  per  valersi  delie  norme  del  diritto  co- 
mune. 

<6)  Martiga  nel  citato  libro,  Ut.  u;  MiifocBio, 
nella  prass.  12;  Nascard,  I>e  proòat.,  conci.  362; 
Bossio,  cap.  X,  n.  24. 

(7)  La  opposizione  a  questo  sistema  è  della  Glossa 
alia  indicata  L.  Ex  cautione,  e  del  Fabro,  Instit.  de 
liter.  obligat.,  in  princ,  n.  4. 

(8)  Colla  Glossa  e  col  Fabro  sopra  citato,  col  Bar- 
B084  e  con  altri  scriUorL 
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Bomemione,  com'è  naturale  diritto  della  di- 
fesa (1). 

Mentre  noi  veniamo  cosi  discorrendo,  rite- 
niamo che  la  confessione  del  marito  procede 
dalla  rerità  di  fatto  della  numerazione,  e  non 
dalla  speranza  di  futuro  pagamento  che  per 
se  stessa  la  esclude.  Ora  riassumendo  il  discorso 
relativamenteall'azione  dei  creditori  personali 
del  marito,  è  semplice  il  dire,  ch'essi  intanto 
possono  esercitarla  inquanto  potrebbe  eserci- 
tarla il  marito  da  cui  hanno  causa  (2).  Fra  i 
semplici  creditori  chirografari  del  marito,della 
loro  anteriorità  o  posteriorità  non  ricerchiamo, 
poiché  ogni  volta  che  trattasi  di  averne  il 
pagamento  sui  beni  del  debitore,  si  ritengono 
nati  nello  stesso  tempo.  Nulla  può  contro  il 
diritto  degripotecari  anteriori  alla  costituzione 
della  dote  la  confessione  del  marito.  Rapporto 
ai  creditori  che  presero  ipoteca  sui  beni  dotali 
(ipoteca  la  cui  efficacia  non  si  manifesta  che 
dopo  la  dissoluzione  del  matrimonio)  abbiamo 
detto  che  la  confessione  de  dote  recepta^  con- 
fermando oò  initio  la  ipoteca  dotale,  vale  a 
ristabilire  Tautenticità  della  ipoteca  dotale 
anche  in  loro  danno  (§  3426)  (3). 

§  3427. 
CSootiniiasioiia. 

G.  Della  restUueiane  della  dote  in  quanto 
stimata  o  inestimata. 

Poiché  il  dominio  delle  cose  dotali  si  è 
trasferito  o  no  nel  marito  secondo  certe  basi 
di  diritto  stabilite  negli  articoli  1401,  1402  e 
1 403,  la  restituzione  procede  dalle  stesse  norme 
ove  si  raffigura  nelle  due  più  salienti  cate- 
gorie, la  materia  che  ne  forma  l'oggetto.  Le 
cose  stimate  che,  possedute  e  usufruite  dal 
marito,  non  si  partirono  mai  dal  dominio  della 


moglie,  ad  essa,  tali  quali,  ritornano,  vale 
dire  se  esistono  e  come  esistono.  Le  cose  sti- 
mate, generalmente  parlando,  trasferite  nel 
dominio  del  marito,  si  restituiscono  in  valore. 
In  altri  termini,  la  dote  quantitativa  si  risolve 
in  credito  che  si  richiede  coU'azione  personale. 

L'azione  è  personale  di  sua  natura  proce- 
dendo dalla  obbligazione  del  marito.  £  ciò 
dicesi  assolutamente  se  il  marito  non  possegga 
beni  stabili  che  la  ipoteca  del  credito  dotale 
abbia  già  colpiti.  L'azione  è  quella  che  dioesi 
mista  e  soleva  esprimersi  colla  formola  perso- 
naUs  in  rem  scripta,  CoU'esperimento  della 
personale  viene  l'azione  reale  sui  beni  ipote* 
cati  se  fossero  passate  a  terzi. 

La  quantità  che  il  marito  deve  restituire  e 
che  si  può  chiedere,  è  misurata  dalla  stima 
che  delle  cose  a  lui  cedute  si  fece  nel  contratto 
di  matrimonio.  Vera  compra  e  vendita  a  prezzo 
determinato  e  inalterabile.  Gl'interessi  del 
prezzo  furono  goduti  dal  marito  rappresen- 
tando i  frutti  dotali.  I  deterioramenti  e  le  per* 
dite  lo  riguardano  come  gli  accrescimenti  di 
ogni  maniera. 

L'azione  restitotoria  della  dote  stimata  o  w 
ispecie^  quanto  al  suo  fondamento  o  alla  sua 
causa,  è  personale;  reale  quanto  all'oggetto. 
Battendo  sulle  cose,  le  investe  direttamente 
nelle  mani  del  marito  se  le  possiede  ancora,  e 
le  rivendica  se  trasferite  in  terzi  possessori. 
Vero  è  che  mobili  di  natura  o  titoli  al  porta- 
toro  che  si  trovino  in  mano  di  terzi  di  buona 
fede,  giusta  la  regola  dell'art.  707,  non  sono 
rivendicabili.  Il  marito  ne  rimane  debitore  non 
più  di  specie,  ma  di  pecunia  e  di  quantità;  e 
poiché  la  ipoteca  legale  è  sempre  là  per  soc- 
correre al  disavanzo,  i  beni  immobili  del  ma- 
rito, anche  da  lui  alienati  (se  colpiti  dalla  ipo- 
teca), ne  rispondono  realmente  (4). 


(1)  Qui  poqgo  ona  nota  che  dirò  generale,  quasi 
a  ghistìfleare  questa  dìsrossione  che  si  vieoe  già 
ampliando. 

La  aeeeziooe  del  ms  numerato  danaro  net  casi  in 
cai  la  presenza  reale  del  danaro  si  reputa  neces- 
saria, venne  contemplara  e  coltivata  dagli  antichi  e 
svolta  dalla  giarisprudenza  intermedia  che  si  fonda 
nel  dirìtU)  romano,  come  abbiamo  veduto.  Si  ritenne 
uno  dei  requisiti  del  mutuo;  ma  richiamò  special» 
mente  l'attenzione  dei  legislatori  e  dei  giureconsulti 
nella  materia  della  dote.  Dalla  natura  della  dote,  dal 
perìcolo  delle  confessioni  influite  da  interessi  e  af- 
fetti famigliari ,  nacque  la  idea  di  sollevare  una 
erceziooe  di  diritto  che  basterebbe  opporre  onde 
paralizzare  Teffetio  della  confessione  e  trasportare 
Tobblìgo  della  prova  in  coloro  che  hanno  interesse 
4i  sostenerla.  Ma  a  si  potente  e  risolutivo  rimedio 
delle  frodi  materiali  era  d*ttopo  assegnare  un  ter- 


mine breve.  Cosi  fecero  ì  giureconsulti  romani,  dopo 
il  qual  termine  il  diritto  della  prova  rientrava  nel 
suo  rorso  ordinario.  L'oppugnante  deve  addurre 
delle  prove  ragionando  anche  con  forza  di  presun- 
zioni per  toglier  fede  alla  confessione  o  quietanza  del 
marito. 

Non  disponendo  su  questo  punto  interessante  H 
Codice  nostro,  io  credo  che  al  diritto  romano  debba 
conduiTi  il  disposto  delPart.  iii  delle  Disposizioni 
generali,  e  per  la  corrispondenza  delle  idee  e  del 
principi i  in  un  istituto  che  noi  prendiamo  quasi 
totalmente  dal  diritro  romano,  per  esser  tanto  co- 
stante la  tradizione,  e  attesa  la  eminente  razionalità 
dei  concetti. 

(2)  Salvochè  sia  caso  che  la  dichiarazione  sia  fatta 
in  frode  dei  creditori,  giusta  l*art.  1235. 

(3)  In  ordine  alla  prova  vedremo  più  avanti  Tartl- 
colo  1414. 

(4)  Le  cose  fungibili,  essendo  consumate,  si  cor- 
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Dei  mobili  sarà  discorso  all'articolo  seguente. 
I  crediti,  le  azioni  di  credito,  i  titoli  commer- 
ciali, le  rendite  costituite,  ecc.  aventi  il  loro 
valore  nominale,  che  non  furono  assoggettati 
ad  uno  esperimento  di  stima  sia  per  confer- 
marne il  valore,  sia  per  modificarlo  nel  senso 
del  mercato  corrente,  si  restituiscono  col  ren- 
dere i  titoli  e  i  documenti,  salvochè  il  marito 
non  li  abbia  pregiudicati  (art.  1412).  Intorno 
alla  stima  di  codesti  diritti  ci  riportiamo  al 
nostro  paragrafo  3399. 

Quanto  agVimmóbili  dotali  è  ovvio  il  dire, 
che  i  deterioramenti  come  gli  accrescimenti 
naturali  nuocciono  e  giovano  alla  donna,  come 
regola  comune  ad  ogni  proprietà.  Lo  stesso 
è  degli  accrescimenti  che  più  presto  del  valore 
che  della  materia  si  verificano  per  combina- 
zioni fortunate  quando  ad  esempio  un  edifizio 
campagnuolo  e  di  picciol  reddito  può  diventar 
locanda,  accostatavi  una  stazione  di  strada 
ferrata  ;  o  vi  si  apre  di  fronte  un  nuovo  porto 
di  mare,  o  una  città  di  provincia,  in  cui  sorge, 
diventa  capitale  (1). 

Stando  il  pericolo  delle  cose  dotali  inesti- 
mate a  carico  della  moglie,  è  chiaro  se  fossero 
perite  senza  colpa  del  marito,  egli  nulla  deve 
restituire.  Lo  stesso  è  qualora  senza  mancare 
alla  debita  difesa,  sia  stato  evitto  per  una 
causa  anteriore  alla  costituzione  della  dote. 
La  sofferta  evizione  è  troppo  legittima  ecce- 
zione al  marito  per  difendersi  dalle  istanze 
della  moglie  che  venga  a  molestarlo  allo  scopo 
della  restituzione,  avvegnaché  non  fosse  stata 
da  lei  costituitala  dote.  Anzi  Paolo  ebbe  a  dire, 
che  la  domanda  della  moglie  poteva  essere 
respinta  colla  eccezione  del  dolo.  E  poco  im- 
porta se  la  dote  fosse  stata  da  altri  costituita 


per  lei,  mentre  per  effetto  della  evizione  egli 
era  stato  privato  del  bene  dotale,  come  lo  sa- 
rebbe per  la  perdita  materiale  (2). 

Accade  talvolta  che  il  marito  abbia  ricevuta 
in  dote  la  liberazione  di  un  proprio  suo  debito. 
L'azione  della  dote  (3),  comprende  Pimpor- 
tare  della  sua  obbligazione.  Ck)n  ciò  non  si  dice 
che  rinasca  la  obbligazione,  già  estinta,  ma 
quasi  avendo  mediante  Paccettilazione  rice- 
vuta la  somma,  deve  restituirla.  Questo  nel 
caso  che  la  obbligazione  fosse  pura  cioè  non 
a  termine  né  a  condizione.  Se  la  obbligazione 
era  a  termine,  e  il  termine  non  era  ancora 
spirato  quando  fu  sciolto  il  matrimonio,  essa 
sarebbe  restituita,  cioè  reintegrata  nello  stato 
in  cui  era  —  restauranda  est  in  diem  pristi- 
num  óbligatio  —  (4).  Che  se  altrimenti  era 
condizionale,  e  la  condizione  in  quel  tempo 
era  ancora  pendente,  verius  obligatianem  sub 
eadem  canditione  restitui  débere^  dice  il  giure- 
Consulto,  perché  la  obbligazione  era  sempre 
rimasta  in  vita,  non  essendo  ancora  venuto 
il  tempo  della  sua  estinzione.  Il  titolo  della 
obbligazione  sarà  stato  consegnato,  noi  sup- 
poniamo, al  marito  debitore  del  creditore  che 
costituì  la  dote,  a  prova  della  sua  liberazione 
eventuale,  ma  solo  verificandosi  la  condizione, 
il  patto  dotale  avrà  un  effetto.  Allora,  cosa 
succede  della  obbligazione?  Niente  altro  che 
il  marito,  o  gli  eredi,  che  non  hanno  più  causa 
per  ritenere  il  titolo,  lo  ritornano  al  creditore, 
e  rinverdisce  il  credito  (5). 

§  3428. 

Continuasione . 

H.  Delle  spese  fatte  neUe  cose  dotali. 
Necessarie  sono  quelle  che  se  non  si  fossero 


rispondono  in  Talore,  secondo  la  stima  che  fosse 
stata  fatta  in  principio.  E  se  non  fosse  stata  fatta, 
il  marito  ha  la  scelta  di  restituire  le  cose  in  eguale 
qualità  e  quantità,  o  pagarne  al  prezzo  che  valgono 
quando  cessa  il  matrimonio,  in  applicazione  dell'ar- 
ticolo 483  (L.  42,  de  jure  dot  ). 

(1)  Diverse  forme  di  azioni  concedeva  Giustiniano 
per  la  restituzione  della  dote.  L* azione  rei  uxoria 
è  data  alla  moglie,  ed  eziandio  al  padre  alla  cui 
podestà  è  soggetta.  Competeva  pure  al  padre  Ta- 
zione  fx  gtiputatu,  s'egli  avesse  stipulata  a  se  la  re- 
stituzione. E  così  all'estraneo  dotante,  in  caso  simile, 
spettava  Vectio  ex  titpuiotu  non  mai  la  rei  uxoria. 
E  se  patto  semplice  fosse  intervenuto  e  non  la  stt- 
pulaiio,  Testraneo  si  valeva  dell'azione  prascripiis 
terbit. 

In  una  successiva  costituzione  di  Giustiniano 
(L.  unica,  Cod.  de  rei  ux.  act.)  l'azione  rei  uxoria 
si  com penetrò  in  quella  ex  tiipulatu,  benché  o  sti- 
pulazione non  ci  fosse,  o  come  tale,  fosse  nulla. 


Secondo  lo  spirito  di  quelle  leggi,  Pazione  vindica* 
toria  contro  il  marito  era  chiamata  utile,  no»  entm 
quod  iegum  tubtilitate  trantitut  earum  (rerum)  tii  pa- 
trimonium  murili  videtur  fieri,  ideo  rei  veritM  deia/t 
vel  confusa  esl. 

Sulla  restituzione  delle  cose  ioestìmate  V.  le  LL.  11, 
25,  §  2  ;  26,  de  sol.  matr.  ;  quanto  alle  cose  inestimate, 
LL.  4,  8,  10,  eod.  Ut. 

(2)  L.  49,  S  1,  de  solut.  matr.  Per  fi  nostro  arti- 
colo 1396,  il  costituente  dovrebbe  indennizzare  il 
marito  che  in  conseguenza  dovrebbe  ridare  il  prezzo 
della  indennità  alla  moglie. 

(3)  Ossia  della  restituzione  della  dote,  secondo  il 
dire  compendioso  della  giurisprudenza. 

(4)  Secondo  la  espressione  di  Ulpiano  (L.  43,  §  1, 
sol.  matr.  dot.)  e  il  marito,  non  più  tale,  dovrà  sod- 
disfarla alla  scadenza. 

(5)  Ancorché  il  titolo  materiale  fosse  stato  lacerato 
0  perduto  e  più  non  esistesse. 
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fatte  le  cose  sarebbero  perite  o  deteriorate  (1). 
£  in  generale  quelle  spese  che  il  marito  non 
poteva  omettere  senza  esser  condannato  dal 
giudice  al  risarcimento  del  danno  (2). 

Le  spese  necessarie  vanno  a  carico  della 
dote,  primieramente  se  siano  fatte  per  la 
stessa  dote  (3).  Quindi  non  afflìggono  la  dote 
le  spese  fatte  per  raccogliere  i  frutti  ;  abben- 
che  siano  indispensabili  per  la  buona  coltiva- 
zione e  la  conservazione  dei  fondi,  ma  hanno 
questo  scopo  diretto.  «  Ciò  che  è  utile  soltanto 
«  per  la  raccolta  delPanno,  si  compensa  con 
«  essa;  ciò  che  è  utile  per  più  anni  si  riguarda 
<  come  spesa  necessaria  >  (Ulpiano,  L.  34,  de 
impens.  in  res  dot.  fact.). 

In  altri  termini,  e  con  non  meno  alto  con- 
cetto, spese  necessarie  ad  minuendam  dotem, 
chiamansi  quelle  —  si  quid  extra  tuteìam  ne- 
ceasariam  in  res  dotales  impensum  est  (Nera- 
zio,  L.  16,  eod.)  (4).  Il  marito  deve  a  spese 
proprie  preservare  da  ingiurie  e  danno  la  dote, 
e  quella  si  nomina  necessaria  tuteìa.TBÌì  spese 
si  calcolano  sul  prodotto,  ossia  si  reputa  che 
il  prodotto  sia  stato  tanto  minore. 

Cosi  si  distinguevano  in  quelle  analisi  stu- 
diate le  spese  necessarie  fra  loro  e  oggidì  se 
ne  fsL  una  confusione.  Ma  in  qual  senso  dice- 
vasi  necessaria^  impensas  in  ipso  jure  dotem 
minuere?  Forse  cessa  di  essere  dotale  una 
parte  del  fondo  per  quanto  concerne  l'importo 
delle  spese?  No;  ne  deriva  però  un  conse- 
quente  diritto  di  ritenzione  (5). 

Una  differenza  era  trovata  da  quei  sottili 
intelletti  fra  le  spese  necessarie  ed  utili  circa 
la  ritenzione  e  il  diritto  al  rimborso.  La  dedu- 
zione delle  spese  necessarie  si  riteneva  di  di- 
ritto, e  quella  delle  spese  utili  semplicemente, 
doveva  essere  opposta.  Quindi  restituito  il 
fondo  senza  dichiarare  o  protestare  delle 
spese  utili,  era  perduta  Fazione  (6),  laddove 
per  le  spese  necessarie  si  conservava  Pazione 


del  rimborso  malgrado  si  fosse  restituito  il 
fondo  senza  protesta  (7).  Non  parleremo  della 
natura  delle  spese  utili  e  voluttuose  perchè 
abbastanza  nota.  Diremo  invece  alcune  parole 
di  una  dottrina  giuridica  poco  nota,  e  tuttavia 
assai  giusta. 

Vi  sono  spese  fatte  non  per  la  dote  ma  per 
la  moglie  e  che  tuttavia  si  rimborsano  sulla 
dote.  Ulpiano  in  un  magnifico  responso  (che 
va  sotto  la  legge  21,  solut.  matrim.),  decide 
che  se  il  marito  ex  dote  expendit  al  fine  di 
riscattare  dai  masnadieri  persone  congiunte 
di  sangue  colla  moglie,  o  la  moglie  stessa  (8) 
riscatti  qualcuno  dei  suoi  congiunti,  egli  ha 
diritto  d'imputare  sulla  dote  le  spese  fatte  a 
quest'oggetto.  «  Potestdici,  utetCelsovidetur, 
«  inesse  kunc  sumptum  actioni  de  dote^  maxi- 
«  mcB  si  ex  voluntata  filice  factus  sit  ».  Quei 
dispendi  che  diremo  necessari  e  sacri,  che 
avrebbero  fatto  al  giudice  un  dovere  di  per- 
mettere l'alienazione  della  dote  onde  provve- 
dervi, per  la  stessa  ragione  devono  esser  rim- 
borsati sulla  dote,  quasi  moralmente  necessari. 
I.  Del  tempo  entro  U  quale  può  esercitarsi 
razione  della  dote. 

Di  questo  solo  dispongono  i  nostri  due  arti- 
coli che  lasciano  dietro  a  sé  tante  nozioni  che 
abbiamo  dovuto  partecipare  ai  nostri  lettori 
per  compiere  al  dovere  della  esposizione.  Se 
trattasi  di  cose,  di  corpi  mobili  o  immobili,  che 
il  marito  ritiene,  devono  restituirsi  sema  dila- 
zione; ittico j  al  dire  di  Giustiniano  (9)  (arti- 
colo 1409).  Se  la  dote  consiste  in  una  somma 
di  danaro  o  in  mobili  stimati  (per  cui  è  dovuto 
un  prezzo)  si  accorda  tempo  un  anno  ddllo 
scioglimento  dd  matrimonio  (art.  1410)  (10). 
Non  sempre  si  ha  il  danaro  sotto  la  mano  ;  il 
matrimonio  può  essersi  sciolto  per  una  even- 
tualità improvvisa,  e  risplende  la  equità  di  una 
tale  disposizione. 

Dopo  ciò,  che  è  di  diritto  positivo,  due  ri- 


(1)  Precisamente  Ulpiano  nella  L.  1,  8  1,  de  im- 
pens. in  res  dotai.  ~  nrcestarì/p  sunt  quv  si  factce  non 
siul,  ret  peritura  aut  deterior  futura  tU. 

(2)  L.  4,  eod.  Ut.  •  Come  sarebbe  l'elevare  ar- 
gini contro  il  fiume  irrompente,  sviare  il  corso  delle 
acque  nocive,  ristaurare  o  rifare  ediflzi  cadenti, 
ripiantare  alberi  in  luogo  di  quelli  ette  sono  morti. 
Esempi  di  Ulpiano  nella  Leg.  14,  de  ìnipen.  in 
rem  dot.  Aiirì  esempi  tolti  dal  Labeone,  reca  nella 
L.  3,  eod. 

(3)  Orterum  ti  exirintecux,  non  imminuent  dolem 
(L.  1,  I  2,  eod.  tit.). 

(4)  E  pure  Ulpiano  in  termini  conformi  :  «  Nos 
generaliter  deflniemus  mulium  interesse  ad  perpefuam 
ultlitatem  agri,  vel  ad  eam  qua  non  ad  prctsenlis 
temparit  pertineat  (atililà  momentanea)  an  vero  ad 


prasenfis  anni  fructum..,  »  (Leg.  3,  8  1*  eod.  tit.  de 
impens.). 

(5)  L.  56,  %  3,  de  jure  dot.,  Sul  diritto  di  ritenzione. 
V.  le  LL.  7,  S  5;  15,  §  1,  soluto  matrim. 

(6)  Non  credo  che  sia  oggi  in  vigore  questo  diritto. 

(7)  L'azione  era  qualificata  personale  dall'indebito 
pagato  [condiclio  indebiti). 

(8)  Prendendo  dal  marito  in  conto  di  dote,  o  fa- 
cendone a  lui  mandato. 

(9)  §  7.  della  L.  unica,  Cod.  de  rei  ux.  act. 

(10)  Ciò  risponde  alla  sudd.  legge,  %  7,  mentre 
prima  di  quel  tempo  soleva  farsi  il  pagamento  in 
rate,  di  che  Giustiniano:  «  exactio  dotis  celebretur, 
non  annua,  bima,  trima  die,  sed  omnimodo  intra 
annum  ».  Per  l'articolo  1415  denno  corrispondersi 
grinteressi. 
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[Art.  1411] 


cerche  si  presentano  :  1«  se  tramutandosi  l'a- 
zione reale  in  personale  per  avere  il  marito 
alienato  mobili  irrecuperabili,  gli  si  conceda  lo 
stesso  termine  di  un  anno;  2°  se  contro  i  terzi 
alienatari  vi  abbia  alcun  termine  per  eserci- 
tare l'azione  rìvendicatoria. 

Sta  ad  esempio  della  prima,  che  il  marito 
che  ha  ricevuto  dieci  buoi  o  dieci  cavalli  delle 
stalle  dello  suocero,  abbiali  venduti  a  un  terzo 
di  buona  fede,  talché  la  moglie  o  i  di  lei  eredi 
sono  ridotti  ad  un'azione  di  credito  verso  di 
lui. 

A  sostenere  che  il  marito  gode  del  termine 
dell'anno  per  restituire  la  dote,  si  dirà  sem- 
plicemente che  non  trattasi  di  azione  reale 
ma  personale  di  credito,  per  cui  ad  applica- 
zione della  parola  testuale  e  collo  stesso  mo- 
tivo di  equità,  deve  al  marito  concedersi  la 
stessa  comodità  di  tempo. 

Non  sarei  però  di  questo  avviso.  Dalla  na- 
tura della  dote  si  regola  l'esercizio  dell'azione 
quasi  un  portato  della  convenzione  medesima. 
Il  marito  conosce  fin  d'allora  in  qual  tempo 
dovrà  restituire  la  dote,  giustachè  si  costituisca 
debitore  della  moglie  o  si  faccia  custode  delle 
cose  sue  godendone  intanto  i  vantaggi.  I  mo- 
bili li  rende  come  sono,  e  dei  consumati  senza 
colpa  sua  non  risponde  col  proprio  danaro.  Ma 
li  ha  venduti:  il  carattere  dell'azione  è  mutato, 
subentra  quello  del  danno,  che  contro  l'indole 
della  dote  procede  dal  fatto  suo  irregolare. 
Non  è  più  propriamente  Vactio  dotta  nel  suo 
oggetto  ordinario  e  nelle  sue  modalità  eccezio- 
nali ;  il  caso  dalla  legge  non  contemplato  si 
regge  colle  norme  comuni.  Perchè  si  dovrebbe 
aspettare  un  anno  per  esercitare  l'azione  del- 


l'idi quod  interest^  indugio  che  sarebbe  a  sca- 
pito dei  creditori  delladote  che  vedono  intanto 
indebolirsi  i  loro  mezzi  di  prova,  a  vantaggio 
del  marito  che  ha  forzata  la  situazione,  e  forse 
ha  contato  sul  maggior  tempo  che  si  è  procac- 
ciato, dopo  aver  ricevuto  a  contanti  il  prezzo 
dei  mobili? 

La  seconda  domanda  è  assai  semplice.  L'e- 
sercizio dell'azione  reale,  sciolto  il  matrimonio, 
è  immediata  e  percuote  i  terzi  alienatari  dello 
stesso  colpo  che  contro  il  marito,  possessore 
degli  stabili  dotali,  sarebbe  rivolto. 

Resta  a  fare  qualche  osservazione  partico- 
lare rispetto  ai  titoli  e  crediti  o  privati  o  di 
rendita  pubblica,  dati  senza  stima,  mentre  la 
legge  viene  parlando  di  mobili  e  d'immobili. 
Evidentemente  la  voce  mobili  anche  queUi 
comprende.  Li  comprende  in  relazione  al  det- 
tato dell'art.  422,  non  essendo  adoperata  che 
in  contrapposto  agVimmobili,  Limitazione  vi 
ha  nell'articolo  seguente  (410),  ma  per  somme 
di  danaroj  tipo  di  ogni  misura  ed  essenzial- 
mente determinate.  Questa  è  la  parte  che 
viene  acconcia  dell'art.  422.  Del  rimanente 
ivi  si  contempla  il  contenuto  di  una  disposi-' 
zione  della  legge  o  deWitomo  per  limitarne  la 
estensione,  qui  invece  si  suppone  la  universa- 
lità delle  materie  contenute  in  una  data  cate- 
goria generale. 

Il  tempo  è  largo  alla  moglie  e  ai  di  lei  eredi 
nella  misura  della  prescrizione  ordinaria.  È 
nella  loro  facoltà  il  dare  un  maggior  tramite 
alPesercizio  dell'azione  restitutoria  e  sopras- 
sedere, se  a  loro  piace,  sino  alla  ultima  ora 
del  trentennio. 


Articolo  1411. 

Se  i  mobili  la  cui  proprietà  resta  alla  moglie,  sì  sono  consumati  col- 
l'uso  e  senza  colpa  del  marito,  egli  non  è  tenuto  a  restituire  che  i 
rimanenti,  e  nello  stato  in  cui  si  trovano. 

La  moglie  può  in  qualunque  caso  ritenere  la  biancheria  e  ciò  che  serve 
all'ordinario  e  necessario  suo  abbigliamento,  detratto  però  il  valore  di  tali 
oggetti  quando  sono  stati  primitivamente  dati  con  una  stima. 

§  3429.  Della  restituzione  dei  mobiìi  dotali. 

Eccezioni  per  via  di  privilegio  a  favore  della  moglie. 

Delle  cose  di  abbigliamento  personale,  e  delle  biancherie. 

Facoltà  di  trattenere,  o  di  richieder  quelle  die  la  moglie  vorrà  scegliere  per 
sé  dUo  scioglimento  del  matrimonio. 

Degli  abiti  nuotn  e  delle  nuove  biancherie;  se  abbia  luogo  U  diritto  della  sur- 
rogazione, e  quale  sia  U  criterio  e  U  calcolo  del  valore. 
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§  8429, 

Della  miitusione  dfci  mobìli  dotali. 

Non  parliamo  che  di  quella  speciale  dispo- 
sizione che  riguarda  le  bianeherie  e  le  cose  di 
ordinario  e  necessario  abbigliamento  della  mo- 
gUsy  tutto  Paitro  dell'articolo  essendo  già 
esaurito. 

È  una  eccezione  alla  tegola,  è  un  favore; 
potrebbe  dirsi  un  pririlegio.  Se  guardinsi  gli 
oggetti  di  abbigliamento  personale  nulla  di 
più  utile  alla  moglie  che  servirsene  a  carico 
del  marito.  Si  logorano,  si  mutano,  e  il  marito, 
ai  termine  della  carriera  coniugale,  ne  deve  il 
valore.  Ciò  dico  se  codesti  mobili  della  dote 
siano  stati  stimati,  la  quale  stima  ai  termini 
dell'art.  1401,  basta  a  trasferire  senz'altro 
aggiunto,  la  proprietà  al  marito.  È  un  con* 
tratto  che  ha  implicita  la  condizione  della  re- 
scindibilità se  alla  vedova  piaccia  di  conser- 
vare quegli  abiti,  quei  gioielli,  quelle  cose  di 
ornamento  personale  a  cui  l'abitudine  rende 
affezionati.  È  quella  parte  della  dote  di  cui  il 
marito  non  si  avvantaggia  se  non  per  quel 
manco  di  spesa  ch'egli  dovrebbe  fare,  e  per 
quel  decoro  di  famiglia  che  riverbera  prin- 
cipalmente sul  suo  capo.  Di  quegli  oggetti 
la  moglie  ha  sempre  goduto  sola.  £  se  ne 
aranzano,  essa  può  conservarli. 

Lo  stesso  privilegio  gode  sulle  biancherie, 
a  cui  le  buone  madri  di  famiglia  attaccano  una 
importanza  singolarissima:  delicato  pensiero 
dei  legislatori! 

Che  diremo  degli  abiti  nuovi,  e  delle  bian- 
cherìe nuove,  surrogate  alle  antiche  che  si 
vennero  guastando  col  tempo?  Qui  fa  capolino 
una  questione  elegante.  Ma  è  d'uopo  distin- 
gaere  fra  le  cose  di  abbigliamento  personale 
e  le  biancherie. 

I  nuovi  abiti  e  gli  ornamenti  dedicati  alla 
persona  della  moglie  certamente  le  apparten- 
gono. La  spesa  del  vestiarìo,  come  quella  degli 

Articolo  14 IS. 

Se  la  dote  non  istimata  comprende  capitali  o  rendite  costituite  che 
abbiano  sofferto  perdita  o  diminuzione  non  imputabile  a  negligenza  del 
marito,  questi  ne  è  liberato  restituendo  i  relativi  titoli  o  documenti. 

Articolo  1413. 

Se  la  dote  è  stata  costituita  sopra  un  usufrutto,  sciogliendosi  il  ma- 
trimonio, il  marito  od  i  suoi  eredi  non  sono  tenuti  che  a  restituire  il  di- 
ritto di  usufrutto,  non  già  i  frutti  raccolti  o  scaduti  durante  il  matrimonio. 


alimenti,  si  dà  ad  uso  e  consumo  delle  persone 
per  cui  è  fatta.  0  si  riguardino  come  vere  ob- 
bligazioni del  marito,  o  come  donazioni  di  un 
genere  lecitissimo  per  quanto  si  disse  a  suo 
luogo,  diventano  quelle  cose  di  proprietà  della 
moglie;  il  marito  non  le  dà  per  ripigliarle 
quando  che  sia.  Quindi  una  necessaria  distin- 
zione, a  senso  mio,  fra  gli  oggetti  che  fecero 
parte  della  dotazione,  che  furono  passate  alla 
stima,  e  che  tuttora  si  conservano,  o  non  si 
conservano.  Se  si  conservano,  allo  sciogliersi 
del  matrimonio,  la  vedova  ne  ritira  quelle  che 
più  le  convengono  ;  e  se  non  vuole,  o  le  cose 
siano  deperite,  il  marito  ne  restituisce  Pim- 
porto  a  ragione  di  stima. 

Quanto  alle  biancherie,  credo  che  il  punto 
di  vista  sia  diverso.  Rifatte,  rinnovate  ad  uso 
della  famiglia,  e  a  spese  del  marito,  la  pro- 
prietà non  cede  alla  moglie,  ma  rimane  in  lui. 
Non  è  questa  una  tale  surrogazione  che  ponga 
un  corpo  in  luogo  di  un  altro  e  materialmente 
lo  rappresenti.  La  vedova  potrà  scegliere  delle 
nuove  biancherie  quali  le  talentano,  potrà 
farle  sue,  ma  compensandone  agli  eredi  del 
marito  il  prezzo. 

La  legge  poi  ci  dà  un'avvertenza  rapporto 
al  valore  —  detratto  perù  il  valore  di  tali  og- 
getti quando  siano  stati  primitivamente  dati 
con  una  stima.  £  s'intende  che  il  marito  deve 
pagare  un  tanto  meno  della  stima  com'è  na- 
turale, restituendo  gli  oggetti.  Che  se  non  fu- 
rono stimati  e  restarono  sempre  in  proprietà 
della  moglie,  la  disposizione  diventa  inappli- 
cabile; la  donna  ritiene  quello  che  è  suo,  in 
qualunque  stato  si  trovi.  Se,  essendo  stati  sti- 
mati, gli  oggetti  costino  meno  della  stima;  la 
differenza  sta  a  debito  del  marito  che  ne  fu 
compratore  a  principio,  e  quindi  a  suo  rischio 
e  pericolo,  in  un  tempo  più  o  meno  lungo, 
vennero  adoperati  (1). 

Il  privilegio  non  si  estende  punto  agli  eredi 
della  moglie,  ed  è  assolutamente  personale. 


(l)  Paoli»  DeUt  doU,  pag.  98. 

Borsari,  Comment  al  Cod.  civ.  ital,  —  Voi.  IV.  Parte  I.  11 
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[Art.  1412-1413] 


§  3430.  Bestitueione  dei  capiteci  e  ddrusufruUo  dotale. 

Esposizione  della  teoria  romana  sulla  restituzione  del  diritto  di  usufrutto  co- 
stituito in  dote. 
§  343  L  Continuazione. 

Come  la  teoria  fosse  fondata  nd  principio  deUa  personalità  deWusufrutto. 

Non  esser  dato  quindi  dWusufruttuario  di  cedere  i2  jus  a  tendi,  ma  solo  la 
comodità  dei  frutti. 

Giusto  fondamento  di  questa  dottrina;  ma  portata  ad  estremo  rigore  produsse 
diffleoUà  quasi  inestricabili. 

Betta  semplicità  dd  diritto  moderno  su  questo  punto. 

Magioni  per  cui  il  Codice  sente  il  bisogno  di  escludere  la  restituzione  dei  fruUi 
raccolti  0  scaduti. 

Dei  profondi  criteri  dd  diritto  romano  sulle  rdazioni  deU^usufrutto  coUa 
proprietà. 

I  concetti  moderni  sono  diwntati  piti  semplici  nd  rapporto  deUe  conseguenze, 
—  Dimostrazione. 


§  3430. 

Restituxione  dei  capitali  e  deirutufrutto 

dotale. 

Posta  Dell'art.  1408  la  responsabilità  del 
marito  se  col  non  uso  e  la  prescrizione  ha 
lasciato  perimere  i  diritti  dotali,  è  già  stabi- 
lita in  massima  la  sua  obbligazione  per  ogni 
altro  caso  nel  quale  le  cose  dotali  siano  ve- 
nute meno  per  fatto  suo  o  perite.  La  que- 
stione della  restituzione  cadde  sopra  un  sog- 
getto singolarissimo,  quello  dell'usufrutto  che 
la  moglie  a  se  stessa,  o  altri  per  lei,  abbia 
costituito  in  dote  (1). 

Il  giureconsulto  Trifonino  esaminò  la  specie 
nei  suoi  moltiplici  aspetti,  e  fu  autore  di  una 
dottrina  fra  le  più  studiate  e  sottili  di  quella 
collezione  immortale  (2). 

Se  la  moglie  ha  l'usufrutto  su  beni  di  pro- 
prietà del  marito,  e  gliene  cede  il  diritto,  essa 
lo  perde,  e  non  si  acquista  al  marito  atteso  il 
principio  che  il  diritto  dell'usufrutto  non  si 
può  cedere,  e  appartiene  apoditticamente  al 
proprietario  che  come  tale  lo  ritiene,  e  non 
mai  jure  servitutis  sulla  cosa  propria.  Una 
volta  che  al  marito,  proprietario,  si  è  recato 


I  in  dote  l'usufrutto,  che  ha  sul  fondo  di  lui, 
l'usufrutto  viene  a  consolidarsi  colla  sua  pro- 
prietà. Laonde  il  marito  non  lo  perde  col  non 
uso,  come  avviene  di  una  servitù,  stan teche 
l'usufrutto  sia  compenetrato  nella  sua  pro- 
prietà medesima.  Avvenuto  il  divorzio  (3),  in 
qual  modo  mai  si  effettua  la  restituzione  del- 
l'usufrutto ? 

Il  marito  deve  ex  novo  costituire  un  usu- 
frutto sullo  stesso  fondo  a  favore  della  moglie 
che,  dato  il  divorzio,  è  ancora  vivente.  Che  se 
fosse  morta  nel  corso  del  matrimonio,  il  marito 
non  avrebbe  ritratto  alcun  utile  dalla  dote  e 
nulla  deve  restituire.  Morta  la  moglie  usufrut- 
tuaria,  la  materia  dotale  pieno  jure  si  spense, 
ragione  anche  più  decisiva  per  non  esser  te- 
nuto ad  alcuna  restituzione  (4). 

Si  guarda  anche  all'altro  caso  che  la  moglie 
siasi  recato  in  dote  l'usufrutto  che  aveva  sul 
fondo  proprio;  nel  qual  caso,  derivando  da  lei 
proprietaria  questo  usufrutto  staccato  dalla 
sua  proprietà,  il  vero  jus  di  usufrutto  passa 
nel  marito.  Il  marito  lo  perde  col  non  uso, 
trattandosi  di  servitù  su  cosa  aliena.  Ebbene, 
la  moglie  di  tale  negligenza  del  marito  si 
avvantaggia,  riunendo  effettivamente  l'usu- 


(1)  Singolare  pur  anco ,  e  vagliato  dai  giurecon- 
sulti romani,  fu  quello  di  un  erede  fiduciario  che 
dovendo  restituire  alla  moglie  fedecommissaria  la 
eredità  per  ordine  di  essa,  costituì  in  dote  al  ma- 
rito quod  ei  debet.  Si  disse  che  l'erede  gravato  diede 
con  ciò  quello  che  non  aveva.  Infatti  le  azioni  e  i 
diritti  del  fedecommesso  non  erano  suoi,  oè  quindi 
poteva  trasmetterli  ad  altri,  cioè  al  marito.  Questo, 
si  direbbe,  nel  tema  astratto  di  diritto.  Ma  siccome 
in  virtù  del  S.  C.  Trebelliano  Terede  conseguiva  in 
proprio  una  parte  della  eredità,  fu  con  somma  giu- 
stizia ritenuto,  che  il  costituente  la  dote  dovesse 
consegnarle  quella  parte  della  eredità  che  a  lei  rica- 


deva, ond'essa  la  trasferisse  a  titolo  di  dote  al  ma- 
rito, detratti  1  pesi  (L.  59,  §  1,  de  jure  dot.). 

(2)  Nella  legge  celebre  Qua  in  fundo  78,  de  Jure 
dot. 

(3)  Ora  non  faccio  che  accennare  ai  concetti  del 
giureconsulto  romano;  e  si  toccherà  più  oltre  della 
diiferenza,  se  pur  vi  ha,  fra  il  divorzio,  non  am- 
messo nella  nostra  legislazione,  e  lo  scioglimento  del 
matrimonio  per  morte. 

(4)  Se  ii  padre  usufruttuario  di  un  fondo  del  ge- 
nero gli  diede  per  dote  della  figlia  l'usufrutto,  questi 
reclama  in  proprio  la  costituzione  di  un  nuovo  usu- 
frutto durante  la  sua  vita. 
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iratto  alla  sua  proprietà.  Essa  non  può  richie- 
derlo daiia  aetione  appunto  perchè  le  è  tor* 
nato  prima  del  tempo  ed  essa  ne  ha  profittato. 
Vero  è  che  n'esce  indotata;  ma  niente  più  di 
qaello  che  accade  quando  si  restituisce  la 
dote.  Che  se  invece  di  conservare  la  proprietà 
rha  alienata,  ritoma  il  caso  come  non  fosse 
mai  stata  proprietaria.  D  vantaggio  è  tutto 
del  terzo,  qualsiasi,  proprietario,  a  cui  profitto 
k  proprietà  diventa  piena.  Quindi  è  che  sul 
marito  ricade  l'obbligo  della  restituzione  di 
quanto  ha  ricevuto  e  perduto  per  colpa  sua. 
Se  non  che  avendo  la  moglie  alienata  la 
proprietà,  il  cui  usufrutto  era  stato  ceduto 
in  dote  tà  marito,  l'usufrutto  medesimo  non 
potrebbe  più  tornare  alla  moglie;  sembra  perciò 
nel  rapporto  della  restituzione  non  essere  di 
che,  e  la  moglie  non  avere  interesse  (1).  U 
Pothier  si  fa  la  obbiezione  e  risponde:  «  La 
«  moglie  ha  benissimo  interesse  affinchè  il 
«  marito  ceda  l'usufrutto.  Ciò  è  fuor  di  dub- 
<  bio  qualora  essa  nell'atto  della  vendita  non 
«  ha  detratto  l'usufrutto  concesso  al  marito  (2). 
«  Ma  pur  anco,  avendo  detratto  l'usufrutto,  a 
«  lei  interessa  tuttavìa  che  l'usufrutto  le  sia 
«  ceduto  ;  le  interessa  vel  pretto^  vd  beneficio. 
«  Per  il  prezzo  perchè  potè  patteggiare  col 

<  compratore  di  conseguire  il  prezzo  dell'usu- 
«  frutto  subito  che  le  pervenisse  per  la  ces- 

<  sione  del  marito.  Ma  dato  non  esista  un  tal 

<  patto,  è  conforme  al  gius  civile  il  dire  che 
«  ella  ha  interesse  di  farne  un  favore  al  com- 

<  pratore,  e  di  legarselo  mediante  un  benefizio, 
«  anziché  lasciarlo  in  mano  a  un  nemico  »  (3). 

Questa  dottrina  si  fa  chiara  coll'accostarvi 
quella  che  Marcello  insegna  nella  Leg.  Usum- 
frueium  58,  sol.  matrim. 

Che  se  l'usufrutto  dato  in  dote  sia  imposto 
sopra  un  fondo  la  cui  proprietà  non  appar- 
tiene né  al  marito  né  alla  moglie  (4),  il  marito 
restituisce  la  dote  in  questo  modo  :  col  malle- 
vare, che  finch'esso  vive,  la  moglie  o  il  di  lei 
erede  (5)  potranno  godere  l'usufrutto  mede- 
simo (6).  E  qui  il  giureconsulto  discende  alle 
spiegazioni  necessarie. 

Se  il  fondo  era  di  proprietà  del  marito,  e  la 


moglie  ha  dato  in  dote  l'usufrutto  che  sopra 
vi  godeva,  non  lascia  nulla  al  proprio  erede 
la  moglie  alla  quale  l'usufrutto  era  personale. 

Che  se  la  moglie  diede  al  marito  l'usufrutto 
da  lei  ritenuto  sul  fondo  proprio  (usufrutto 
cum  causa),  il  marito  deve  restituirlo  alla 
moglie  0  al  di  lei  erede  (7),  a  cui,  se  il  marito 
non  fosse  in  mora  della  restituzione,  si  sarebbe 
trasmesso  l'usufrutto  alla  proprietà  inerente. 

Nella  ipotesi  che  sia  alienata  la  proprietà, 
0  la  dote  dell'usufrutto  provenga  da  un  estra- 
neo, il  marito  può  scegliere  il  modo  della  resti- 
tuzione in  questa  guisa,  o  dando  cauzione 
che  alla  moglie  sarà  dato  il  godimento  del- 
l'usufrutto, 0  procurando,  per  es.,  l'assenso 
del  proprietario,  e  consentendo  per  parte  sua 
il  marito  che  l'usufrutto  ad  essa  ritorni. 

£  ancora  vuoisi  ricordare  il  responso  di 
Pomponio,  che  è  nella  Leg.  Si  usufructiu  66, 
de  jure  dot.,  che  compie  la  serie  di  codeste 
singolari  disposizioni  e  ad  un  tempo  rileva 
alcuni  principii  fondamentali. 

La  legge  contempla  il  caso  dell'usufrutto  di 
un  fondo  la  cui  proprietà  non  appartenga  alla 
moglie  che  se  lo  reca  in  dote.  L^usufrutto  non 
può  cederai  daWìMufruttuario  fuorché  al  pro- 
prietario. Quale  rimedio  per  effettuare  la  re- 
stituzione ?  0  il  marito  dia  lo  stesso  usufrutto 
in  locazione  alla  moglie,  o  lo  ceda  alla  stessa 
per  via  di  vendita  immaginaria  (uno  nummo), 
nell'uno  o  nell'altro  modo  conservando  il  gius 
dell'usufrutto  e  non  disponendo  che  della  co- 
modità, 0  dell'emolumento  come  suol  dirsi. 

§  3431. 

Gontiniuinon€ . 

Questo  faticoso  lavoro  durarono  i  giurecon- 
sulti romani  in  ossequio  a  principii  già  fermi 
in  quella  giurisprudenza,  che  convien  ricor- 
dare. L'usufrutto  è  una  servitù  personale,  la 
cui  durata  si  misura  dalla  vita  dell'usufrut- 
tuario. È  talmente  personale  l'usufrutto,  che 
se  venga  concesso  ad  alcuno  prò  se  et  prò  suo 
haerede,  si  estingue,  e  in  forza  della  stipula- 
zione un  nuovo  se  ne  forma  in  testa  dell'e- 


(1)  Sempre  col  principio  che  il  gius  di  usufrutto 
DOG  si  pQÒ  cederlo  senza  perderlo,  già  avvertito 
Dciresordio  di  questa  legge. 

(t)  non  avendo  detratto  Pasufrutto  ceduto  al  ma- 
rito, ed  essendo  venuto  a  mancare  al  compratore, 
la  moglie  sarebbe  tenuta  col  l'azione  empti-vendiii  a 
indennizzare  lo  stesso  compratore,  dalla  quale  ob- 
bligazione potrebbe  in  parte  almeno  liberarsi  ce- 
dendo al  compratore  Tusufrotto  che  il  marito  le 
avesse  restituito.  Dico  i»  parte  poiché  per  tutto  il 


tempo  che  il  marito  Io  avesse  goduto,  essa  dovrebbe 
rispondere  al  compratore  dei  frutti  perduti. 

(3)  Quam  relinquere  apud  inimicum,  così  chiama 
Trlfonino,  rispetto  ad  essa,  il  marito  che  la  ripudiò. 

(4)  Per  le  ragioni  che  verremo  a  dire. 

(5)  E  non  gli  erèdi,  e  vedi  quello  che  segue. 

(6)  Benché  si  dica  non  esser  più  quello,  ma  rin- 
novato. 

(7)  E  sarebbe  il  caso  dello  scioglimento  del  ma- 
trimonio per  ravvenuta  morte  della  moglie. 
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LIBRO   III.   TirOLO   V. 


|Art.  1412-1413] 


rede  (1).  Che  se  il  proprietario  acconsente  che 
Pasafratto  si  trasferisca  in  altra  persona,  vero 
trasferimento  non  è,  ma  costituzione  di  nuovo 
usufrutto  nella  persona  indicata  (2). 

Per  codesta  assoluta  ed  esclusiva  persona- 
lità delPusufrutto,  era  stabilito  nel  diritto  ro- 
mano (3)  che  l'usufruttuario  non  potesse  ad 
altri  alienare  (salvo  che  cedendolo  al  proprie- 
tario) il  ju8  utendi  ma  soltanto  la  comodità, 
ossia  la  facoltà  di  percepire  i frutti.  La  cessione 
del  gius  era  decisamente  proibita  (4).  Il  razio- 
cinio era  questo.  Se  l'usufruttuario  potesse  con 
effetto  alienare  il  suo  diritto  d'usufrutto,  in 
realtà  vero  e  proprio  usufruttuario  diverrebbe 
il  compratore,  e  per  conseguenza  l'usufrutto, 
cangiando  capo,  non  verrebbe  a  cessare  che 
colla  morte  sua.  Di  mano  in  mano,  a  furia  di 
cessioni,  dal  più  vecchio,  al  più  giovane,  l'usu- 
frutto si  protrae  indefinitamente.  La  divisione 
f^a  il  diritto  sostanziale  e  il  godimento  delle 
utilità  che  ne  provengono,  eminentemente  lo- 
gica, fu  trovata  necessaria  quasi  moderatrice 
delle  conseguenze  giuridiche,  ma  portata  al  suo 
estremo  rigore,  partorì  le  difficoltà  che  nei  testi 
romani  abbiamo  trovati  quasi  inestricabili. 

n  diritto  moderno  fa  mostra  di  una  grande 
semplicità.  «  Il  marito  o  i  suoi  eredi  non  sono 
«  tenuti  che  a  restituire  il  diritto  dell'usufrutto, 
«  non  già  i  frutti  raccolti  o  scaduti  durante  il 
<  matrimonio  ».  Questa  è  in  principio  la  distin- 
zione pretta  del  gius  e  della  comodità  dell'usu- 
frutto. L'oggetto  pratico  è  la  restituzione,  allo 
sciogliersi  del  matrimonio.  Nessuno  forse  cre- 
derebbe che  si  avessero  a  restituire  t  frutti 
raccolti  0  scaduti;  specie  di  dubbio  tuttavia 
che  la  legge  si  fa  carico  di  sciogliere.  La  deci- 
sione è  diretta  agli  spiriti  sottili  che  specu- 


lando sulla  natura  di  questo  diritto,  osserva- 
rono che  l'usufrutto  si  consuma  di  tempo  in 
tempo  mediante  l'uso  e  il  godimento, nel  quale 
usufrutto  consiste  la  sostanza  della  dote.  L'a- 
vanzo che  potrà  restituirsi,  non  ancora  logo- 
rato dagli  anni,  non  rappresenta  neppure  una 
frazione  di  quanto  il  marito  ha  ricevuto,  non 
avendo  rapporto  che  al  futuro,  aUe  scadenze 
posteriori  al  matrimonio.  Tutto  quello  che  il 
marito  ha  ricevuto  è  stato  da  lui  consumato,  e 
nulla  in  effetto  si  restituisce  per  questo  titolo 
del  Codice  che  ingiunge  la  restituzione  delia 
dote.  Per  mantenere  intatto  il  cumulo  dell'usu- 
frutto, il  marito  non  dovrà  godere  che  il  pro- 
vento dell'impiego  di  codesti  frutti;  conclu- 
sione di  un  sistema  che,  quantunque  poggiato 
sopra  un  vero  di  fatto,  non  trova  tampoco 
riscontro  nelle  vetuste  teorìe,  indagatrici  sa- 
gaci di  ogni  ideologica  del  diritto.  È  la  natura 
della  cosa  sulla  quale  nulla  può  l'impero  legis- 
lativo, che  cosi  richiede  (5). 

n  sistema  romano  nelle  varie  distinzioni  che 
è  costretto  a  fare,  e  nei  diversi  risultati  ai 
quali  discende,  parte  da  una  difficoltà  dell'or- 
dine astratto,  ma  di  tutt'altra  natura.  Esso 
discerne  la  relazione  che  ha  l'usufrutto  colla 
proprietà,  ora  esaminando  il  punto  di  movenza 
dell'usufrutto,  ed  ora  il  punto  in  cui  riposa. 
Se  la  donna  che  si  costituisce  in  dote  l'usu- 
frutto di  un  immobile  n'è  la  proprietaria,  tras- 
mette il  ju$  concentrato  nella  sua  proprietà 
che  per  un  certo  tempo  se  ne  divide  ma  per 
ritornare  alla  sua  sorgente.  Se  invece  proprie- 
tario è  il  marito,  e  la  moglie  ha  sul  fondo  di 
proprietà  dello  stesso  marito  l'usufrutto  for- 
male, l'usufrutto  si  assorbe  da  quella  che  si 
direbbe  forza  centripeta  del  diritto  materiale. 


(1)  L.  38,  §  Sei  sì  quis,  de  verb.  obllgat. 

(2)  Fiogendosi  che  Tusufrutto  sia  ritornato  al 
proprietario  che  Ifrevi  mamt  io  rimette  ai  nuovo 
usufruttaarfo.  Ciò  pure  si  dice  se  vi  abbia  un  legato 
di  usufrutto  trasmissibile  agli  eredi,  e  solo  al  primo 
erede  si  trasmette  e  non  agli  ulteriori. 

(S)  E  con  tale  spirito  procedono  le  mentovate 
leggi,  checché  ne  dicessero  scrittori  come  il  Pinello, 
il  Piccardo  e  il  Castillo,  che  furono  troppo  facili  a 
sostituire  il  criterio  proprio  a  quello  della  stretta 
legalità. 

(4)  Instit.  de  usufr.,  s  Finitur;  Leg.  Unf^r,  mar,, 
Cod.  de  usufr. 

(5)  Le  idee  che  tendono  al  sottile,  facilmente  si 
confondono.  Abbiamo  discorso  della  dote  costituita 
in  una  miniera  qualunque  trascorrendo  anche  le 
varie  sorta  di  miniere  (§  3393).  La  nostra  radicale 
distinzione  si  è  fra  quelle  che  si  consumano  e  si 
esauriscono  colle  produzioni,  e  quelle  che  si  ripro- 
ducono. Quanto  alle  prime  (e  sono  le  più)  se  i  pro- 


dotti ricadessero  in  proprietà  del  marito  e  potes- 
sero da  lui  consumarsi,  la  dote,  in  un  tempo  più  o 
meno  lungo,  si  consumerebbe  con  essi.  Egli  è  perciò 
che  si  disse,  consistere  i  frutti  che  devolrono  al 
marito  negrinteressi  e  nei  proventi  dei  prezzi  dei 
minerali  venduti  e  non  già  nel  loro  ricavato. 

Ora  riportiamoci  un  momento  sulla  dote  delPusu- 
frutto.  La  causa  produttrice  nella  miniera  si  com- 
prende separata  dai  suoi  prodotti.  Anche  rapporto 
all'usufrutto  la  causa  produttiva  c'è,  la  proprietà 
fruttifera  di  un  capitale  o  di  un  fondo,  «m  ia  causa 
non  viene  nella  dote,  chiunque  sia  il  padrone  della 
proprietà.  Oggetto  della  dote,  unico  e  solo,  è  l*usu- 
frutto,  e  non  sarebbe  che  illusorio  se  il  marito  non 
dovesse  realmente  goderlo,  e  non  solo  illusorio 
(perchè  i  frutti  dei  frutti  sono  di  troppo  piccola 
eniità  in  confronto  dei  prodotti  delle  miniere),  ma 
eziandio  in  onta  alla  convenzione  dotale.  È  poi  nella 
natura  delie  cose,  io  diceva,  che  la  restituzione  si 
faccia  nel  modo  che  ò  posaibile. 
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Ma  poiché  l'obbligo  della  resUttidoAe  ò  posi- 
tivamente stabilito,  ì  giareconsulti  avvisano 
che  nel  primo  caso  non  è  punto  a  dubitarsi  che 
il  gina  dell'osofrutto  che  da  lei  parti  ad  essa 
ritorni,  coUo  sciogliersi  d^  matrimonio,  ri* 
prendendo  la  sua  qualità  di  causale.  Kel  se- 
condo caso  è  assai  grave  l'ostacolo,  atteso  Pas- 
sorbimento  dell'usufrutto  nel  superiore  diritto 
di  proprietà,  onde  Tandar  cercando  di  qual 
guisa  potrebbe  farsi  la  restituzione,  anche  in- 
novando sul  rapporto  giuridico  anteriore.  £ 
qualora,  come  s'è  veduto,  la  proprietà  del  fondo 
il  cui  usufrutto  la  moglie  si  è  costituito  in  dote 
appartenga  ad  estraneo,  si  propongono  certi 
espedienti  per  cui  il  marito  viene  ad  efifettuare 
la  restituzione. 

I  Codici  moderni  ritengono  pur  essi  la  radi- 
cale differenza  fra  il  gius  e  la  comodità  o  emo- 
lumento delPusufrutto,  e  nel  nostro  una  prova 
si  ha  nella  ponderata  espressione  dell'art.  492  : 
«  rusufruttuarìo  può  cedere  p^  qualsivoglia 
«  tìtolo  oneroso  o  gratuito  Vesercisio  dd  suo 
«  diriUo  »  (art.  492)  e  non  ii  diritto  che  tras- 
porterebbe la  durata  dell'usufrutto  sulla  testa 
dell^aeqoirente.  Reso  il  debito  omaggio  al  prin- 
cipio, si  procede  più  scioltamente  per  quanto 
coDceme  le  conseguenze;  è  nel  rapporto  delle 
conseguenze,  avvertasi  bene,  che  i  nostri  con- 
cetti sono  diventati  più  semplici. 

n  gios  dell'usufrutto  non  è  alienabile  ;  ne 
segue  che  se  il  gius  venisse  alienato,  l'aliena- 
zione, nel  vero  e  proprio  senso  della  parola, 
non  avrebbe  effetto,  ma  si  ridurrebbe  mai 
sempre  alla  cessione  deW esercizio.  Se  la  moglie 
è  la  proprietaria  del  fondo  e  non  si  dà  in  dote 
che  rusnfrntto  che  ne  separa  per  formarsi  la 
dote,  è  manifesto  che  la  sua  proprietà  viene  a 
consolidarsi  col  cessare  del  matrimonio.  Se  la 
proprietà  del  fondo  sia  del  marito,  esso  le  re- 
stituisce l'usufrutto  col  permettere  che  la 
moglie  durante  la  di  lei  vita  possa  ancora 
goderne  (1).  Non  ammettiamo  più  la  compen- 
sazione e  l'assorbimento,  e  crediamo  invece 
cbe  la  differente  natura  dei  titoli  vi  resista.  In 
fine  il  godimento  del  marito,  durante  il  matri- 
monio, si  considera  come  un  intervallo  di  so- 
spensione, onde,  al  suo  termine,  si  rimettono 
le  cose  nello  stato  primitivo. 

L'art.  1413  riguarda  amendue  i  casi,  della 
premorienza  del  marito  o  della  moglie  (2),  il 
che  si  evince  da  quelle  parole  —  U  marito  o  i 
suoi  eredi  sono  tenuti^  ecc.  Ma  qui,  in  materia 
d'usufrutto,  bisogna  porre  attenzione.  Super- 


stite la  moglie  che  lo  portò  in  dote,  l'usufrutto 
continua  in  lei.  Se  la  moglie  invece  è  destinata 
a  morir  prima,  l'usufrutto  in  lei  si  estingue. 
Ma  cosa  dovrà  allora  restituire  il  marito  ? 
n  fondo  ritenuto  in  usufrutto  e  da  lui  posse- 
duto, e  i  titoli  dei  capitali  dei  quali  sino  a  quel 
punto  ha  percette  le  rendite.  La  estinzione 
dell'usufrutto  avvienejplenojure,  e  colla  stessa 
energia  di  diritto  è  cessato  il  godimento  ma- 
ritale, sciolto  il  matrimonio.  Deve  quindi  ces- 
sare il  possesso  del  marito  o  dei  suoi  eredi  : 
cose  e  titoli  devono  essere  restituiti,  ma  a  ciò 
occorre  il  concorso  e  il  fatto  dell'uomo. 

Non  si  tratta  adunque,  propriamente  par- 
lando, di  restituire  Vusufrutto  a  chi  non  può 
averlo,  l'usufrutto  che  più  non  esiste,  ma  di 
abbandonare  il  possesso  dei  beni  sui  quali  si 
godeva  l'usufrutto. 

I  motivi  addotti  da  Pothier  saranno  stati 
opportunissiml,  non  vogliamo  negarlo^  tanto 
più  che  te  ne  ha  traccie  abbastanza  pronua* 
ciato  nei  testi  romani.  Ma  noi  non  dividiamo 
più  quelle  idee.  La  restituzione  virtuale  di  un 
usufrutto  estinto,  non  è  un  concetto  che  per 
noi  si  abbia  capacità  di  fingere.  È  possibile 
che  avendo  la  moglie  venduto  il  fondo  che 
aveva  in  proprietà,  abbia  convenuto  col  com- 
pratore di  sospendere  il  pagamento  di  una 
parte  del  prezzo,  che  lascia  in  mano  sua  a 
garanzia  sino  al  termine  dell'usufrutto.  Ora  la 
conseguenza  che  deriva  dalla  morte  della 
moglie  e  della  virtuale  estinzione  dell'usu- 
frutto si  è,  che  gii  eredi  potranno  liquidare  il 
prezzo  residuo  della  vendita,  indipendente- 
mente affatto  da  una  restituzione  che  in  tal 
modo  ci  sembra  non  poco  assurda.  L'interesse 
dì  fare  un  favore  al  compratore  per  legarselo 
con  %m  benefiaio,  ci  sfugge  come  un  motivo  di 
cui  non  sappiamo  trovare  il  nesso  coU'utile 
dell'acquirente  che  non  può  dare  importanza 
alla  vana  trasmissione  di  un  titolo  perduto. 

È  perciò  che  noi  diciamo  inutile  e  di  mero 
nome  la  trasmissione  del  diritto,  e  la  ragione 
ci  obbliga  pur  anco  a  fare  un  appunto  al  te- 
nore dell'art.  1418. 

Nella  presente  ipotesi  della  premorienza 
della  moglie  e  dell'estinzione  dell'usufrutto, 
non  risponde  affatto  al  vero  delle  cose  l'espres- 
sione restituire  H  diritto  ddPusufruUo  invece 
di  restituire  i  beni  sui  quali  poggiavasi  l'usu- 
frutto. Solo  quando  trattasi  di  beni  incorpo- 
rali, la  restituzione  in  forma  simbolica  può 
farsi  colla  riconsegna  dei  titoli  di  credito;  ma 


(1)  Yale  dire  colla  restituzione  deirimmobile  e  dei 
eapluli  da  lai  rilcMti. 
(C)  La  specie  luiaeipalBMQte  eoosiderata  dai  gia- 


reconsulti romani,  come  si  è  visto,  era  quella  del 
divorzio,  viTeati  entrambi  i  coniiigi  che  si  sepanvano 
per  sempre. 
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LIBRO  III.    TITOLO   V. 


[Art.  1414] 


i  corpi  e  i  beni  materiali  si  restituiscono  collo 
spogliarsi  del  possesso  che  si  aveva.  E  questo 
non  si  chiama  restituire  il  diritto  di  usufrutto 
ma  restituire  il  possesso. 

Ma  che  diremo  dell'erede  della  moglie  ?  Il 
nostro  articolo  avvisa  agli  eredi  del  marito, 
debitori  della  restituzione,  e  non  punto  agli 
eredi  della  moglie.  Non  è  questa  infatti  la  na- 
turale indole  di  un  usufrutto  del  quale  ricono- 
sciamo noi  pure  la  stretta  personalità.  Se  non 
che  potrebbe  aversi  un  legato  d'usufrutto 
estensibile  agli  eredi  (articolo  901).  La  legge, 
ostile  alla  successione  fedecommissaria,  la  re- 


stringe ai  primi  chiamati  a  goderne  dopo  la 
morte  dd  testatore.  Un  patto  simile  potrebbe 
aver  luogo;  e  l'usufrutto  avrebbe  la  stessa 
sorte.  Un  solo  erede  vuole  il  Codice  nostro 
dietro  l'usufrutto  e,  per  diversa  ragione,  il  pen- 
siero moderno  si  associa  all'antico  (1). 

Che  se  l'usufrutto  ancor  dura,  sopravvivendo 
la  moglie  al  marito,  la  legge  stessa  la  rinveste, 
e  non  senza  una  certa  improprietà,  ma  in 
modo  che  s'intende  abbastanza,  si  diceche  gli 
eredi  del  marito  restituiscono  Vusufrutto,  ri- 
mettendo i  beni  0  i  titoli  di  credito. 


Articolo  1414. 

Se  il  matrimonio  ha  durato  dieci  anni  dopo  la  scadenza  de'  termini 
stabiliti  al  pagamento  della  dote,  e  se  la  moglie  non  ne  è  la  debitrice, 
essa  0  i  suoi  eredi  possono  ripeterla  dal  marito  o  da'  suoi  eredi  dopo 
lo  scioglimento  del  matrimonio,  senza  essere  tenuti  a  provare  che  il 
marito  l'abbia  ricevuta,  ove  non  si  giustilScasse  avere  il  medesimo  usate 
inutilmente  tutte  le  diligenze  per  procurarsene  il  pagamento. 

§  3432.  Dd  presunto  ricevimento  della  dote. 

U  Hceiwmenio  della  dote  fondamento  ddla  restituzione. 
Della  cdébre  costituzione  di  Giustiniano.  —  de  non  numerata  pecunia.  — 
Termine  ad  opporre  la  eccezione. 

I  moderni  Vaccettano  in  qudla  parte  che  presume  U  pagamento  dopo  dieci 
anni  di  matrimonio. 

II  termine  decorre  da  quello  stabilito  (U  pagamento. 

Ma  la  decadenza  ddla  eccezione  di  non  pagamento  è  compatibile  colla  per- 
severanza ddPazione  per  essere  pagato  dal  debitore  ddla  dote. 
§  3433.  Continuazione. 

Della  vera  e  propria  natura  di  questo  istituto. 

Si  reputa  una  prescrizione  specialissima  dd  genere  liberatorio  a  favore  deUa 
dote  onde  la  moglie  si  esonera  daWobbligo  di  provarne  U  pagamento. 

Fondata  ndla  negligenza  dd  marito,  è  combattuta  dalla  prova  che  si  fa  in 
contrario  ddk  usate  diligenze. 


§  8432. 

Del  presunto  rioeviinenio  della  dote. 

La  domanda  della  restituzione  dev'essere 
fondata  sulla  prova  del  ricevimento  della  dotej 
si  è  detto  già  tante  volte,  ed  altro  non  bisogna. 
Una  maniera  di  prova,  senza  obbligo  di  recarne 
verun'altra  a  favore  della  moglie  o  dei  suoi 
eredi,  la  legge  propone  dalla  durata  del  ma- 
trimonio e  dal  silenzio  osservato  dal  marito  in 
tutto  quel  tempo.  La  durata  ipotetica  è  di 
dieci  anni  dopo  la  scadenza  dei  termini  stabi- 
liti al  pagamento  deUa  dote. 


Una  delle  più  rinomate  costituzioni  di  Giusti- 
niano è  quella  che  ci  fu  conservata  nel  capo  i 
e  II  della  Novella  100.  La  numerazione  della 
dote,  che  in  sostanza  è  il  pagamento  effettivo 
e  altro  non  significa,  preoccupò  la  mente  del 
riformatore.  La  convenienza  delle  famiglie  di 
grado  aveva  introdotto  il  costume  di  figurare 
come  pagata  all'atto  dell'istrumento  nuziale 
la  dote  che  non  era  che  promessa;  e  di  siffatto 
costume  della  società  romana,  l'imperatore 
aveva  dato  un  cenno  in  un'altra  costituzione 
dell'anno  528,  che  oggi  corre  sotto  la  Leg.  3, 


(1)  Per  diversa  ragione.  Per  noi  è  Todio  della  so* 
stituzione   fedecommissaria    anche  sotto  il   velame 


dell'usufrutto  progressivo  ;  presso  gli  antichi  prevalse 
il  concetto  della  personalità  dell'usufratto. 
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Cod.  de  dote  causa  non  numer.  (1).  Al  costume 
ÌDTalso  non  s'impone  di  retrocedere  senza  una 
sanzione  che  non  sempre  è  opportuna,  né 
Giustiniano  apertamente  lo  condannò,  ma  ne 
prese  occasione  per  un  nuovo  istituto.  Venne 
pertanto  accordata  al  marito  una  eccezione, 
<{néìlàdenonnufneratapecunia,éi  cui  abbiamo 
parlato  superiormente,  colla  legge  però  di  pro- 
porla entro  un  anno  dallo  scioglimento  del 
matrimonio  (2). 

Invero  il  tempo  poteva  rassodare  la  prova 
e  venirsi  considerando  come  una  conferma  del 
pagamento.  Lo  stesso  legislatore  ne  diede  la 
misura.  Protratto  a  due  anni  quello  di  un  anno 
già  stabilito,  si  disse  che  la  confessione  do- 
vrebbe rimanere  innocua  ove  nel  termine  di 
un  anno  dal  cessato  matrimonio  fosse  mossa 
la  querela.  Se  il  matrimonio  fosse  durato  più 
di  due  anni,  ma  meno  di  dieci,  la  querela  do- 
veva presentarsi  entro  tre  mesi  da  quel  giorno 
(capo  II),  che  se  oltre  al  decennio  si  fosse  pro- 
lungato il  matrimonio,  e  il  marito  se  ne  fosse 
stato  costantemente  in  silenzio,  tale  opposi- 
zione non  poteva  più  farsi;  la  prova  era  acqui- 
sita alla  moglie  o  ai  suoi  eredi. 

Notevole  in  quella  legge  si  è,  che  la  confes- 
sione emessa  pur  anco  nelPistrumento  dotale, 
non  aveva  maggior  vigore  di  quella  che  si 
fosse  fatta  in  un  tempo  posteriore.  La  solen- 
nità dell'atto,  la  maggior  fede  che  si  ha  in 
qaeUa  convenzione  primordiale,  non  preserva 
la  confessione  dall'attacco,  a  cui  sotto  la  pro- 
tezione del  tempo  non  si  resiste.  Giustiniano 
espressamente  lo  dichiara  in  quelle  parole  —- 
d(Mibus  instrumentia  conscribi  moria  est  — 
appunto  perchè  la  solennità  dell'atto  avvalora 
il  sospetto  dì  una  dichiarazione  fatta  a  conve- 
nienza, e  decoro  del  parentado  anziché  per  sen- 
tuaento  del  vero  (3). 

Di  codesta  celebre  costituzione,  la  legge  mo- 
derna non  accetta  che  quel  solo  ordinamento 
che  statuisce  qual  prova  o  presunzione  il  co- 
stante silenzio  di  dieci  anni  nel  corso  del  ma- 
trimonio. DeUe  gradazioni  del  biennio,  o  di  un 
tempo  minore  del  decennio,  non  si  fa  parola. 


Sono  idee  smesse  e  calcoli  troppo  frastagliati 
per  noi,  che  non  troviamo  un  materiale  suffi- 
ciente a  così  forte  presunzione  se  non  nel  tra- 
scorso abbastanza  lungo  di  dieci  anni. 

Questo  termine  decorre  daJla  scadenza  di 
quelli  stabiliti  al  pagamento.  Ed  é  naturale 
perchè  prima  non  si  poteva  chiedere.  Può 
darsi  che  il  matrimonio  non  sia  durato  tanto, 
e  allora  cade  la  presunzione  o  la  prova,  e 
questa  particolare  eccezione  che  s'innesta  nella 
teoria  dotale,  non  ha  più  luogo,  e  si  rientrane! 
sistema  probatorio  ordinario.  Certamente  il 
legislatore  ha  dei  motivi  assai  ponderosi  per 
cosi  decidere.  Il  creditore  non  sta  dieci  anni 
in  sofferenza  senza  reclamare  un  credito  sca- 
duto, il  che  però  non  basterebbe  in  relazione 
al  diritto  comune  per  fargli  perdere  l'azione 
del  credito.  Già  vediamo  per  tante  guise  che 
il  diritto  dotale  ha  i  suoi  caratteri  eccezio- 
nali per  un  complesso  di  rapporti  che  non  si 
ripetono  in  verun'altra  istituzione.  Argomento 
di  gran  valore,  da  chi  scrisse  su  questa  ma- 
teria (4),  si  vuole  essere  stato  nella  mente  del 
legislatore,  la  famigliarità,  e  più  che  la  fami- 
gliarità, il  legittimo  predominio  che  esercita  il 
marito  sulla  moglie  per  credere  che  in  sì  lungo 
spazio  di  tempo  abbia  potuto  farsi  pagare. 

Siccome  questo  è  il  tratto  forse  più  rilevante 
dell'articolo,  udiamo  le  parole  dell'autore: 
«  Se  sia  la  donna  colei  che  abbiasi  costituita 
«  la  dote  de  suo,  la  presunzione  è  piti  forte 
<  qui  che  in  qualunque  altro  caso.  Come  mai 
«  può  supporsi  che  il  marito,  il  cui  predo- 
«  minio  è  sì  potente  sulla  consorte  essendo 
«  egli  quasi  sempre  l'arbitro  dei  suoi  inte- 
«  ressi,  non  abbia  approfittato  dello  spazio 
«  di  dieci  anni  per  farsi  dalla  moglie  conse- 
«  gnare  V importo  deUa  promessa  ?  ». 

L'art.  1569  del  Codice  francese  mette  nel 
debito  rilievo  U  diritto  della  moglie  e  dei  suoi 
eredi,  e  rapporto  a  questo  suo  diritto  non 
pone  né  condizione  né  limite.  Se  per  qualche 
illustratore  di  quel  Codice  si  ritenne,  anche  a 
favore  della  moglie  debitrice  della  dote,  utile 
il  decennio,  non  gli  si  poteva  imputare  la  vio- 


(1)  «  lo  dotibus,  qoas  datas  esse  dotalibus  iostru- 
meDtìs  conscriH  morii  ett,  cum  adhuù  nulla  datio 
ted  poUieilùtio  tantum  seeuta  sit...  (ivi).  Da  questa 
?(ove11a  è  desunta  TAutentica  quod  locum,  God.  de 
dote  cauta  non  numer. 

(2)  Nelle  L.  In  contract.  14,  Cod.  de  non  numer. 
pec.,  ordinò  Io  stesso  Giustiniano  che  in  tulli  i  casi 
nei  quali  è  necessaria  la  presenza  e  numerazione 
del  danaro  (eccezione  già  concessa  per  leggi  prece- 
denti) il  tempo  a  proporla  non  sarebbe  più  di 
cinque  anni,  ma  di  due  soltanto  dalla  convenzione, 


e  passato  il  biennio  nullo  modo  quterela  de  non  numerata 
pecunia  introduci  poitit, 

(3)  La  dottrina  aggiunge,  che  se  fuori  delPistru- 
mento  dotale  contenente  la  promessa,  il  marito 
avesse  in  epoca  distinta  e  posteriore  confessato .  il 
riceTìmento  della  dote,  tale  confessione  avrebbe 
senso  di  verità,  e  sarebbe  accolta,  in  quanto  è  per 
sé  verosimile  (Cujag.  alla  Nov.  100,  in  fin.  ;  Stbphar., 
Commento  alla  stessa  Novella,  n.  13  e  14). 

(4)  Noto  specialmente  il  TaoPLOKG,  n.  365S. 
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LIBRO  iiJ.  Tìtolo  v. 


[Akt.  1414] 


Iasione  di  imaleggeespressa.  Nondimeno  altri 
scrittori  dissentivano  dalla  opinione  del  Trop- 
long  (1),  e  la  razionalità  del  moderno  sistema 
mostra  che  quella  era  la  vera  dottrina,  eziandio 
vigente  una  legge  che  non  s'incaricò  di  risol- 
vere il  dubbio. 

Noi  ne  siamo  fatti  chiari  dall'articolo  pre- 
sente per  quell'inciso  —  sela  moglie  non  ne  è 
la  dditrice.  A  favore  della  moglie,  e  nell'in- 
teresse della  restituzione  della  dote  che  si 
Ostende  anco  ai  di  lei  eredi,  il  marito  dopo 
dieci  anni  è  tenuto  alla  restituzione  come  se 
l'avesse  ricevuta.  Rispetto  ad  essa  od  ai  suoi 
eredi  (dato «cioè  che  a  lei  superstite  fosse  il 
marito),  egli  è  spogliato  della  eccezione  (2é  dote 
non  soluta^  senz'aver  perduta  però  l'azione, 
che  dura  fino  a  trent'anni  contro  coloro  che 
hanno  promessa  la  dote.  Il  promittente  può 
essere  uno  dei  genitori,  o  può  essere  un  estra- 
neo ;  ciò  è  indifferente.  Il  marito  che  soggiace 
ad  una  prescrizione  di  nuovo  genere  per  quella 
certa  confusione  che  nasce  nelle  attinenze 
matrimoniali  onde  precipita,  a  così  dire, 
l'azione  restitutoria,  il  marito  non  dev'essere 
privato  del  vantaggio  che  a  tutti  guarentisce 
il  diritto  comune,  quello  di  non  cadere  in  pre- 
scrizione fino  al  compiersi  dei  trent'anni. 

Impertanto  in  siffatta  teorica  è  insito  il  con- 
cetto della  decadenza  dalla  eccezione  del  non 
pagamento,  compatìbile  tuttavia  colla  perse* 
veranza  del  diritto  d'azione  per  essere  pagato. 
D  debitore,  sia  pure  la  moglie  che  si  è  costi- 
tuita la  dote,  deve  provare  di  aver  fatto  il 
pagamento  e  non  ischermirsene  colla  presun- 
zione del  tempo,  salvochè  il  tempo  trascorso 
non  fosse  quello  di  trent'anni.  L'argomento, 
ohe  per  esser  arbitro  degli  affari  deUa  moglie^ 
il  marito  ne  avrà  approfittato  per  farsi  conse' 
gnare  Vimporto  delia  promessa^  è  tutt'altro  che 
un  bell'argomento  ;  esso  figura  che  il  marito, 
quasi  per  via  di  fatto,  abbia  potuto  impadro- 
nirsi dei  beni  della  moglie  per  pagare  se 
stesso  (2).  Se  la  moglie  è  obbligata,  non  è 
questa  la  presunzione  scritta  a  di  lei  favore, 
fondata  cioè  nell'abuso  dell'autorità  mari- 
tale, deviazione  evidente  dal  concetto  del 
legislatore. 


§  3433. 

Continuazione . 

Dal  bene  intendere  il  suo  concetto,  è  per 
rilevarsi  la  natura  abbastanza  perplessa  di 
questo  istituto.  È  desso  una  prescrizione  nel 
senso  della  parola,  cuna  presunzione  stabilita 
dalla  legge  ;  e  codesta  presunzione  della  legge, 
ammette  o  no,  prova  in  contrario? 

Si  è  detto  essere  una  presunzione  legale  del 
pagamento,  e  codesta  presunzione  della  legge 
essere  fra  quelle  che  ammettono  la  prova  con- 
traria. È  questa  la  tesi  del  signor  Troplong, 
che  di  primo  tratto  si  afforza  colla  evidenza 
di  un  esempio  (n.  3669)  :  «  È  una  presunzione, 
«  egli  dice,  che  certamente  può  esser  distrutta 
«  da  prove  contrarie  risultanti  dal  contratto 
«  di  matrimonio  ».  In  qual  modo  ?  La  sig.  L 
si  era  portata  in  dote  la  somma  di  lire  20,000 
immediatamente  esigibile.  Dieci  anni  erano 
trascorsi,  e  il  marito  non  l'aveva  esatta.  Si 
promosse  l'azione  del  pagamento  contro  di 
lui.  Allora  venne  provato,  per  dichiarazione 
dello  stesso  istrumento  dotale,  che  la  somma 
che  la  signora  si  era  costituita  in  dote,  non  era 
altra  che  quella  che  a  lei  prò  veni  va  dalla  suc- 
cessione patema.  Ebbene  si  dimostrò  che  il 
suo  diritto  sulla  successione  patema  era  di 
L.  14,000.  In  segaito  di  ciò  la  Corte  di  Donai 
sentenziava  (27  maggio  1841)  che  l'azione 
della  signora  I.  doveva  limitarsi  alla  detta 
somma. 

Ma  si  dimostra  forse  con  questo  (sia  pure 
per  via  di  esempio)  che  si  trtUta  di  una  pre- 
suasione  di  legge  vincibile  con  prove  contrarie? 
La  domanda  dell'I,  era  ammessa;  il  marito 
sottostava  alla  legge  del  decennio  lungi  che 
la  presunzione  del  pagamento  oppugnasse  con 
prove  contrarie.  La  questione  cadeva  sulla 
quantità.  Fu  riconosciuto  che  la  donna  non 
aveva  di  credito  che  una  data  somma,  minore 
di  quella  ch'essa  ostentava  nel  contratto  do- 
tale, e  della  somma  minore  doveva  il  marito 
rispondere  che  era  la  vera  costituita  in  dote. 

Dopo  ciò  il  nostro  autore  generalizza  il  suo 
concetto.  <  Che  ha  mai  fatto  e  voluto  fare 
«  questo  articolo?  (3).  Erige  una  presunzione 
«  legale,  ecco  tutto;  fa  un'opera  di  buon  senso 
<  e  di  giusto  ragionamento;  non  infligge  una 


(1)  TouLLiER,  lom.  XIV,  n.  277;  Trssier,  i,  156; 
Odieb,  tom.  Ili,  n.  1426;  e  Io  stesso  Troplong  ci 
rammenta ,  che  per  attestazione  del  Bretonnier,  II 
parlamento  di  Tolosa  non  applicata  la  Novella  100, 
ove  la  donna  si  fosse  dotata  de  no. 

(S)  Dato  ad  esempio  che,  mandatario  della  moglie, 
alla  vendita  dei  suoi  beni  para/ernali,  avesse  incas- 


sato delle  somme  ch*esso  si  ritenne  a  Qael  titolo 
contro  la  volontà  della  moglie,  abusando  quei  pte- 
dominio  che  ha  su  di  essa,  e  l'arbitrio  che  si  prende 
sui  di  lei  interessi. 

(3)  L*art.  1569  onde  è  tolto  il  nostro  14U  con 
qualche  aggiunta  di  chiarezza  come  abbiam  detto. 
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<  pena  al  marito.  D'altronde  basterà  consul- 
«  tare  l'art.  1352  (ital.  1854)  per  convincersi 
«  che  noi  non  siamo  in  yerano  di  quei  casi  in 

<  cui  la  legge  proibisce  la  prova  contro  la  pre- 
«  sanzione  legale.  L'art.  1569  non  annulla  già 
«  un  atto  per  effetto  deUa  presunzione  onde 
«  esso  è  il  fondamento,  e  neppure  nega  un'a- 

<  zione  in  giudizio  »  (n.  3660). 

Non  si  tratta  d*in/liggere  una  pena,  ma  di 
pronunciare,  rimpetto  alla  moglie  od  ai  suoi 
eredi,  la  decadenza  dalla  eccezione  del  non 
ricevuto  pagamento  per  la  ragione  che  ora 
diremo.  Non  si  direbbe  i>«na  un  ordinamento 
civile  che  in  date  circostanze  favorisce  l'azione 
delia  dote  ;  ma  fosse  una  pena,  essa  la  sarebbe 
della  negligenza. 

Al  mio  modo  di  vedere,  è  una  prescrizione 
specialissima  del  genere  liberatorio,  in  quanto 
dopo  dieci  anni  la  moglie  viene  esonerata  dal- 
l'obbligo  di  provare  contro  il  marito  il  ricevi- 
mento della  dote.  Disposizione  che  non  ha  per 
causa  la  presunzione  del  pagamento,  ma  il 
favore  della  dote  che  dopo  dieci  anni  passati 
nella  inerzia  di  colui  che  ha  l'obbligo  di  prò* 
curamela  riscossione, diventa  esigibile  contro 
lui  medesimo,  sciolto  il  matrimonio,  a  titolo  di 
restituzione.  Secondo  l'ordine  consueto,  la 
moglie  dovrebbe  rivolgersi  contro  chi  ha  pro- 
messa la  dote,  parente  suo  od  estraneo.  Ninno 
sa  se  la  solvenza  del  debitore  addormentato 
neOa inazione  del  creditore,  non  siasi  scossa; 
a  ogni  modo  la  legge  accorda  alla  moglie  l'a- 
zione contro  lo  stesso  marito,  più  rapida,  forse 
più  efficace,  senza  toglierle  la  facoltà  di  agire 
anche  contro  il  debitore  della  dote.  A  ulteriore 
dimostrazione  non  trattarsi  di  una  presunzione 
di  pagamento,  basterebbe  sol  questo,  che  al 
marito,  che  dopo  dieci  anni  deve  restituire  la 
dote,  è  riserbata  l'azione  del  pagamento  contro 
il  debitore  della  dote,  il  che  sarebbe  assurdo  e 
contraddittorio  quando  fosse  già  stato  pagato. 

La  limitazione  che  fa  la  legge  è  una  sola  — 
giustificare  le  diligenze,  E  cosi  essendo  dichia- 
rata e  tassativa  la  limitazione,  esclude  che 


altre  eccezioni,  come  quella  del  non  pagamento^ 
possano  contrapporsi  all'ordinato  legislativo. 

E  non  è  forse  in  relazione  con  queste  idee 
la  limitazione  o  riserva  indicata  nel  nostro 
articolo?  Se  la  prescrizione  di  cui  parliamo 
non  fosse  motivata  dalla  negligenza  del  ma» 
rito  che  non  può  pregiudicare  all'azione  della 
moglie  contro  se  medesimo,  ma  sulla  presun- 
zione del  pagamento,  non  avrebbe  senso,  o 
almeno  non  sarebbe  opportuna  né  congrua 
all'ordine  testuale,  la  riserva  di  giustificare  di 
aver  fatte  le  diligenze  possibili.  Ciò  risponde 
piuttosto  al  tema  del  non  pagamento  che  al 
tema  del  pagamento;  diligenze  frustrate  e 
vane,  lo  escludono  il  pagamento  onde  man- 
cherebbe la  base  della  presunzione.  Piuttosto 
la  clausola  tende  a  rimuovere  la  negligenza 
che  noi  crediamo  il  segno  dell'articolo  nostro. 

Ma  facciasi  il  caso  che  il  marito  sia  andato 
sempre  riscuotendo  i  frutti  dal  debitore  della 
dote.  Veramente  un  proprio  interesse  egli  non 
avrebbe  di  esigerne  il  capitale  limitandosi  il 
suo  diritto  a  quello  dei  frutti.  Oontinuando 
tale  stato  di  cose  per  un  tempo  lunghissimo, 
la  presunzione  del  pagamento  della  dote  non 
ci  sarebbe  mai  ;  eppure  dopo  dieci  anni  (1),  la 
moglie  che  non  fosse  la  ddntrice,  avrebbe  di- 
ritto di  ripeterla.  Il  marito  è  redarguibile  di 
aver  fatto  questo  accordo  col  debitore  anziché 
instare  per  il  pagamento  della  dote,  nell'in- 
teresse principalmente  della  moglie  e  della 
famiglia.  In  sostanza  è  una  trascnraggine  per 
parte  sua  che  può  riuscire  funesta,  mentre 
il  debitore  non  sembra  mai  in  grado  di  soddi- 
sfare la  sorte,  e  può  anche  cadere  nella  insol- 
venza, trovando  alla  portata  delle  sue  risorse 
il  pagare  i  frutti.  Insomma,  e  per  finirla,  si 
ritiene  e  si  presume  che  se  il  marito  avesse 
fatto  quello  che  doveva  per  riscuotere  la  dote, 
l'avrebbe  riscossa,  e  non  si  dice  che  l'abbia 
riscossa  ;  dopo  quel  tempo  che  si  reputa  suffi- 
ciente, cioè  dopo  dieci  annj,  egli  ne  diventa  il 
debitore  niente  meno  che  se  ne  avesse  rice- 
vuto il  pagamento  (2). 


<l)  Se  la  cauM  di  questa  disposizione  fosse  ap- 
poggiata «Ila  presunzione  di  pa{^meDto,  la  clausola 
ItmitatiTa  sarebbe  diversa.  Nod  si  direbbe  giustifi- 
cate le  dilif^enze,  ma  provate  in  contrario  che  non 
siete  stato  pagato,  portando,  per  es.,  lettere  del 
debitore  cbe  ti  faceva  istanze  per  una  dilazione, 
0  vi  ringraziava  della  dilazione  ottenuta;  che  sa- 
rebbe tatt*altro. 

E  tanto  di  questa,  ebe  può  stlffiarsl  colpevole  tie- 
gligenza,  si  preoccupa  la  legge  ;  che  senza  richie- 
dere atti  coattivi  propriamente  e  giudiziali,  esige 
però  cbe  tutte  le  diligenze  siano  state  adoperate, 


senza  trascurarne  alcuna  che  potesse  esser  utile. 
(2)  La  Corte  d'appello  di  Tran!  {Riffitta  giuiidie* 
di  quella  corte,  anno  i,  p.  200)  risolve  che  questa 
legge  non  si  applica  che  in  caso  di  vera  restitu*- 
zione,  dopo  il  matrimonio,  e  non  nel  caso  della  se- 
parazione (Nota  del  Paoli,  Dote,  pag.  91).  E  ciò  sMn- 
tende  della  separazione  personale  non  solo,  ma 
eziandio  della  separazione  della  dote;  polche,  di- 
sposizione eccezionale,  non  può  estendersi  oltre  gli 
stretti  suoi  termini,  cioè  oltre  il  caso  dello  sciogli' 
mento  del  matrimonio. 
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LIBRO   HI.   TITOLO   V. 


[Art.  1415] 


Articolo  1415. 

Se  il  matrimonio  è  sciolto  per  la  morte  della  moglie,  gli  interessi  o  i 
frutti  della  dote  che  deve  restituirsi,  corrono  di  diritto  a  favore  de'  suoi 
eredi  dal  giorno  dello  scioglimento. 

Se  questo  accade  per  la  morte  del  marito,  la  moglie  ha  la  scelta 
di  esigere  durante  l'anno  del  lutto,  gli  interessi  o  i  frutti  della  sua  dote, 
0  di  farsi  somministrare  gli  alimenti  pel  tempo  anzidetto  dall'eredità  del 
marito,  la  quale  in  ambidue  i  casi  le  deve  inoltre  fornire,  durante  l'anno, 
l'abitazione  e  le  vesti  da  lutto. 

§  3434.  Dei  frutti  e  interessi  della  dote  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio, 

&)  H  marito  deve  sempre  gVinteressi  deUa  dote  che  ha  riceouta  ed  è  tenuto 

a  restituire, 

h)  E  cessa  in  lui  il  diritto  di  percepire  gVinteressi  dei  capitaU  dotali  che 

non  gli  sono  stati  pagati. 

e)  Se  non  sia  diritto  di  riscuotere  codesti  interessi,  sopravvivendo  figli  dd 

matrimonio, 

d)  Del  diritto  di  scelta  che  ha  la  moglie,  premorto  il  marito,  tra  gVinteressi 
della  dote  e  gli  alimenti. 

§  3435.  Continuazione. 

e)  Del  rapporto,  meramente  generico,  fra  Vimportare  degVinteressi  e  il  costo 
degli  alimenti. 

f)  A  rigore  di  logica,  la  donna  che  non  ha  recato  dote,  non  può  esercitare 
Vaìtemativa, 
Supplisce  la  equità  a  sostenere  la  vedova  neWanno  del  lutto, 

g)  Jn  questione  di  alimenti  è  sempre  presupposta  la  capacità  economica  di 
chi  deve  prestarli. 

h)  Ddla  riduzione  alimentaria  che  la  vedova  deve  o  no  subire,  diminuendo 
le  facoltà  ddV alimentante. 

i)  Se  gli  eredi  siano  tenuti  prestare  gli  alimenti  alla  vedova  che  abbondi 
di  mezzi  propri, 

1)  Dei  diritti  della  vedova  dopo  Vanno  del  lutto,  dato  che  gli  eredi  siano 
in  mora  della  restituzione. 
DéW abitazione  e  delle  vesti  da  somministrarsi  in  ogni  caso. 


§  3484. 

Dei  fratti  a  interetti  della  dote  dopo 
lo  •oioglimenVo  del  matrimonio. 

a)  NeUa  duplice  ipotesi  che  Tarticolo 
Tiene  considerando,  presupposto,  se  non  domi- 
nante (l),principalissimo  si  è,  che  la  dote  rice- 
vuta dal  marito  non  sia  ancora  restituita.  Ora 
il  marito  può  essere  e  può  non  essere  in  mora 
della  restituzione.  È  in  mora  se  non  restituisce 
immediatamente  la  dote  immobiliare  ai  ter- 
mini dell'art.  1409  ;  e  non  è  in  mora  per  quanto 
corre  un  anno,  nell'altro  caso  dell'art.  1410.  £ 
ponendoci  in  questo,  non  vi  ha  in  yero  la  me- 


noma ragione  di  dubbio,  stante  la  chiarezza 
della  nostra  legge,  che  i  frutti  o  interessi 
della  dote  da  restituirsi  corrono  pieno  jure  a 
favore  degli  eredi  della  moglie  premorta  dal 
giorno  dello  scioglimento,  senza  riguardo  se  il 
marito  sia  o  no  in  mora  della  restituzione  e 
finché  si  tiene  in  mano  i  capitali  della  dote. 
Ma  ho  detto  procedere  il  vario  sviluppo  della 
presente  disposizione  dal  presupposto  che  il 
marito  sia  debitore  della  restituzione  della 
dote  in  quanto  cioè  e  se  l'abbia  ricevuta.  Per 
contro  se  non  ha  ricevuta  la  dote,  e  non  sia 
incorso  nella  nota  dei  dieci  anni  che  lo  con- 
danna (2),  egli  aveva  per  certo,  durante  il  ma- 


(1)  Vedremo  seguitando,  la  ragione  di  questa  ri- 
serta. 


(2)  Come  venne  per  noi  esplicato  a11*artioolo  pre- 
cedente. 
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trìmonio,  il  diritto  di  percepire  i  fratti  del 
capitale  dotale  promesso  e  non  soddisfatto  (1). 
Ora  è  a  vedersi  cosa  avvenga,  sciolto  il  ma- 
trimonio. 

h)  Havvi  una  opinione,  che,  esistendo  figli 
di  quel  matrimonio,  sostiene  avere  il  marito 
realmente  questo  diritto  (2).  Il  matrimonio  più 
non  esiste,  è  vero,  più  non  si  hanno  le  obbli- 
gazioni ad  esso  inerenti,  tuttavìa  è  un  diritto 
che  può  dirsi  superstite  al  matrimonio  e  pro- 
cedente da  quello,  avvegnaché  con  esso  non  si 
confonda.  E  cosi  porta  eziandio  la  natura  della 
convenzione  dotale  da  cui  Tobbligo  deriva  di 
corrispondere  i  frutti  della  dote  promessa  sino 
alPeffettivo  pagamento.  Ma  i  più  contrastano 
aqaesta  teoria,  e  vogliono,  a  maggior  ragione, 
io  credo,  che  né  i  frutti  della  dote  promessa  e 
non  pagata,  né  quelli  dei  pegni  che  per  avven- 
tura gli  fossero  stati  consegnati  a  garanzia  del 
pagamento,  decorrano  a  favore  del  marito  dopo 
il  matrimonio  (3). 

Le  usure  dotali,  i  frutti  dei  pegni  dati  ad 
assicurazione  della  dote,  hanno  a  loro  diretta 
obbiettiva  il  matrimonio,  i  pesi  che  si  sosten- 
gono nel  matrimonio;  questo  cessando,  e  non 
Testandone  tampoco  le  reliquie,  i  figli,  svani- 
scono gli  accessorii  dacché  il  capitale  della 
dote  più  non  é  dovuto.  £  questa  è  la  massima 
delle  ragioni.  La  dote  non  è  già  un  credito 
personale  del  marito  ;  la  sua  qualità  di  marito 
forma  il  suo  titolo.  Se  riceve  la  dote,  deve  un 
giorno  restituirla  ;  ora  non  la  restituisce  non 
avendola  ricevuta,  né  però  ha  diritto  alle 
usure  di  un  capitale  che  più  non  gli  appartiene. 

e)  Ma  diventa  controversia  grave,  se  morta 
la  moglie  siano  viventi  figliuoli  di  quel  matri- 
monio. Il  padre,  che  quale  tutore  legittimo 
deve  curarne  gl'interessi,  ha  diritto  ai  frutti 
ddla  dote  promessa  che  mai  non  fu  pagata? 


Cessati  col  matrimonio  gli  oneri  della  dote,  ri" 
guardo  ai  quali  si  corrispondono  le  usure,  cessa 
dicono  i  neganti  (4),  la  causa  e  il  diritto  di  esi- 
gerle. Non  più  marito  ma  padre,  ex  charitate 
sanguinis  e  non  jure  patricB  potestatis  (5),  egli 
deve  porgere  gli  alimenti  ai  propri  figli  ;  un 
nuovo  ordine  di  cose  in  sostanza  ed  altri  do- 
veri. 

È  forse  vero  che  un  nuovo  ordine  di  cose 
cominci  e  d'altra  specie  siano  i  doveri  che  ora 
si  assumono?  Non  solo  al  sostentamento  della 
moglie,  ma  eziandio  dei  figli  si  estendono  gli 
oneri  del  matrimonio;  frutto  dello  stesso  ma- 
trimonio, 0  sequela  e  reliquia,  come  dicono,  a 
significare  che  la  causa  ancor  dura  nei  suoi  più 
legittimi  effetti;  e  può  dirsi  di  più,  oggetto  del 
matrimonio  e  scopo  essere  i  figli  ;  virtualmente 
contemplati  nell'atto  di  matrimonio,  onde  a 
loro  favore  non  quali  eredi,  ma  come  figli  (6), 
persevera  il  credito  della  dote  (7). 

Vi  ha  però  chi  crede  che  morta  la  moglie 
con  figli  non  decorrano  ipso  jure  gl'interessi^ 
ma  solo  a  diepetitionis  (8).  Intorno  a  ciò,  cogli 
scrittori  che  trattano  della  materia,  e  colla  gin* 
risprudenza  della  Rota  e  del  Senato  piemon* 
tese  (9)  conviene  distinguere.  Se  il  marito  so- 
pravvive, durando  l'elemento  dotale  costituito 
in  lui  e  nei  figli,  é  della  natura  del  matrimonio 
che  gl'interessi  proseguano  de  jure;  ove  però 
fossero  amendue  i  coniugi  mancati  di  vita,  né 
più  essendo,  diremo  così,  rappresentato  il  ma- 
trimonio dal  coniuge  superstite,  i  figli  dovreb- 
bero domandare  il  credito,  e  solo  a  die  peti-' 
tionis  decorrono  gl'interessi. 

d)  Fin  qui  abbiamo  parlato  nella  ipotesi 
che  la  dote  sia  dovuta  da  un  terzo,  e  non  dal 
marito.  Ora  si  rientra  nel  pieno  disposto  del- 
l'articolo 1416  ;  si  figura  che  il  marito  abbia 
ricevuto  la  dote,  che  ne  sia  il  debitore.  GVin- 


(1)  Qui  bisogna  ricordare,  clie  glMoteressi  della 
doie  si  corrispondono  durante  il  matrimonio  da 
cbi  ne  è  il  debitore,  fosse  pure  la  stessa  moglie, 
nel  qoal  caso  essa  non  ha  diritto  di  domandare  il 
pagamento  dopo  gli  anni  dieci;  e  che  l'essersi  pa^ 
gati  gl*interessi  dal  debitore,  non  toglie  che  sciolto 
il  matrimonio,  essa  non  possa  ripetere  la  dote  dagli 
eredi  dei  marito. 

(t)  11  LbotaRdo,  De  utntrif,  qu.  30,  cita  gli  scrittori 
dt  questa  opinione. 

t3j  Cosi  sentono  Baldo  alla  Leg.  ultima,  fi  Pro:- 
lereM,  e  alla  Leg.  Pro  omnibus,  Cod.  de  jure  dot.; 
MoLmo,  Df  rifu  nupt.,  lib.  in,  qu.  39;  Campeggio, 
De  dote,  part.  n,  qu.  4  ;  Fontahblla,  De  paet.  nupt., 
claus.  7,  glos.  8,  p.  11  ;  Lkotardo,  detta  qu.  80,  ecc. 

(4)  E  sodo  in  gran  numero,  indicati  da  Graziano 
nel  cap.  427  e  ZU. 


(5)  Leg.  Si  quis  a  liberU,  S  Vtrum,  de  agnosc. 
liberis. 

(6)  Lo  stesso  di  cesi  se  morto  sìa  il  marito  «  quia 
mortuo  patre  quffidam  fliios  sequuntur,  etiam  ante^ 
quam  sint  hatredes,  ut  matrimonium,  ut  liberi,  ut 
tutela  igitur  et  dotem  percipere  debet  (la  madre  se 
altri  l*ha  costituita)  qui  post  mortem  palris  onera 
matrimoni!  sustinuit  »  (L.  ^,  famil.  ercisc). 

(7)  Questa  dottrina  Tiene  dalla  scuola  di  Bartolo 
in  L.  Poit  dolem  19,  sol.  matrim.,  seguita  dai  card. 
Tusco,  dal  Berous,  dal  Gayllus,  dal  Fontanella,  dal 
Leotardo,  dal  Bosslo,  ecc. 

(8)  Ognun  vede  che  questo  non  è  il  caso  del  no- 
stro art.  1415  che  non  contempla  che  la  restituzione 
della  dote  cui  è  tenuto  il  marito  che  l*ha  ricevuta. 

(9)  Attestata  per  conformi  decisioni  dal  Fontanslla, 
De  paet.  nupt.,  claus.  6,  glossa  2. 
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téfeési  0  i  frutti  deUa  dote  (1)  corrono  di  pieno 
diritto  a  favore  degli  eredi  della  moglie  pre- 
morta. 

Ma  è  toccato  al  marito  di  morir  prima.  Alla 
moglie  la  scelta  proposta  dalla  seconda  parte 
del  nostro  articolo  che  abbiamo  sott'occfaio. 

£ra  questione  se  gli  eredi  del  marito,  ali- 
mentando la  vedova  nelPanno  del  lutto,  aves- 
sero diritto  di  esigere  o  trattenersi,  quasi  a  com- 
penso (2)  gl'interessi  o  i  frutti  della  dote.  Fece 
difficoltà  Posservare,  che  secondo  il  diritto  co- 
mune^  gli  eredi  del  marito  non  sono  punto  te- 
nuti ad  alimentare  la  vedova,  e  se  ne  possono 
esimere,  restituendo  immediatamente  anche  la 
dote  che  non  dovrebbero  che  fra  un  anno.  Non 
approfittando  di  tale  facoltà,  è  giusto  ch'essi 
perdano  il  vantaggio  dei  frutti  (B).  Ed  altri 
rispondono,  che  sostenendo  gli  eredi  i  pesi  del 
matrimonio  (dei  quali  è  parte  l'alimentazione 
della  vedova  nell'anno  del  lutto),  succedono 
nello  stesso  diritto  del  defunto  marito,  e,  come 
lui,  percepiscono  i  frutti  della  dote. 

Invero  non  si  può  negare  agli  eredi  del  ma- 
rito la  facoltà  di  restituire  la  dote  mobile  sti- 
mata 0  no  senza  indugio,  e  così  liberarsi  da 
ogni  debito  verso  la  vedova.  La  legge  presup- 
pone che  gli  eredi  del  marito  si  ritengano  un 
capitale  dotale  a  verificata  o  a  futura  sca- 
denza, onde  dichiara  la  decorrenza  giuridica 
dei  frutti.  Se  debito  non  ci  fosse,  o  perchè 
gli  eredi  del  marito  non  hanno  a  restituire  la 
dote  che  il  loro  autore  non  ha  ricevuta,  o  per- 
chè l'abbiano  restituita,  mancherebbe  di  alter- 
nativa il  diritto  di  scelta,  non  potendosi  chie- 
dere interessi  o  frutti  di  una  dote  già  soddi- 
sfatta. 

Ma  quando  io  dico  che  gli  eredi  possono  re- 
stituire immediatamente  e  senza  indugio  la 
dote,  sia  di  specie  e  di  quantità  (4),  escludo 
questa  loro  facoltà  dal  momento  che  la  moglie 
abbia  fatto  uso  del  suo  diritto  di  scelta.  Pre- 
ferita l'alimentazione  ai  frutti  o  interessi,  non 
è  più  in  potere  degli  eredi,  pagando  entro 
l'anno,  dì  variare  tale  stato  di  cose  già  sta- 
bilito. 


§  3485. 

Continuasione . 

e)  Premesse  queste  considerazioni,  non  vi 
è  contrasto  fra  noi  che  gl'interessi  o  frutti 
della  dote  cedono  agli  eredi,  sia  minore,  o  mag- 
giore l'importo  dell'alimentazione.  Un'atti- 
nenza, come  a  dire,  generica,  fra  l'una  e  l'altra 
prestazione  si  riconosce,  e  non  un  rapporto  di 
precisione.  L'alimento  della  vedova,  al  quale 
concorre  tutta  l'eredità  del  defunto  (5),  ri- 
sponde in  qualche  modo  e  per  quanto  sia  pos- 
sibile al  trattamento  ch'ebbe  la  moglie  in  vita 
del  marito.  Ciò  dipende  dalla  qualità  delle 
famiglie  e  dalla  condizione  degli  eredi.  Nelle 
famìglie  civili  e  di  una  certa  facoltà,  special- 
mente se  vi  hanno  figliuoli,  la  dignità  della 
vedova  è  rispettata,  e  per  quel  primo  anno  di 
vedovanza,  economicamente  parlando,  poco  ri- 
sente della  perdita  che  ha  sofferta  (6).  Quando 
si  comincia  a  fare  il  calcolo  di  relazione,  egli 
è  che  le  facoltà  sono  scarse  e  talvolta  defi- 
cienti. Talvolta  l'industria  personale  del  ma- 
rito manteneva  la  famiglia  e  ora  le  cose  sono 
pur  troppo  mutate.  È  stato  anche  avvertito, 
che  in  date  circostanze  la  vedova  deve  prestare 
quelle  che  chiamano  opere  ar<t/5c»aito  servigi, 
adoperandosi  per  la  famiglia,  quasi  a  sollievo 
del  maggior  costo  degli  alimenti  (7).  Fermo 
però  che  se  i  frutti  delia  dote  superino,  anche 
di  molto,  la  onorata  esibizione  di  una  vedova 
ricca,  una  volta  ch'essa  abbia  prescelto  di  re- 
stare in  casa,  vanno  agli  eredi,  e,  in  relazione, 
gli  eredi  devono  spendere  di  più, sei  frutti  non 
arrivano. 

/)  Questa  specie  di  convenienza  che  vi  ha 
tra  i  frutti  della  dote  e  gli  alimenti  della  ve- 
dova, benché  non  corrispondano  perfetta- 
mente, fece  nascere  la  questione  se  non  avendo 
la  moglie  recata  dote  alcuna  al  marito,  deb- 
bano tuttavia  gli  eredi  del  marito  alimentarla 
nell'anno  del  lutto.  Ma  se  ciò  che  alla  vedova 
si  concede  si  è  l'ozione  fra  due  diritti,  come 
potrà  esercitare  questa  sua  facoltà  quando  dei 
due  termini  dell'alternativa  non  ne  rimanga 


(1)  Interetti  di  capitali;  frutii  di  beni-fondi. 

(2)  Glie  però  non  esser  tale  esattamente,  si  vedrà 
più  avanti. 

(3)  L^AzoRio  nella  part.  vii,  cap.  ix,  De  usur., 
indica  gli  scrittori  di  questa  opinione. 

(1)  U  che  è  fermo  nella  dottrina  vedendosi  nel 
SURDCS,  De  ùlim.,  tit.  i,  qu.  44,  e  nel  Lbotard,  De 
unris,  qu.  80,  citate  in  gran  nomerò  le  aatorità. 

(6)  Quanti  siano  gli  eredi  in  proporzione  delle  Iftro 
qaote  ereditarie. 


(6)  Prescindiamo  che,  come  madre,  ha  i  saoi  par- 
ticolari diritti.  Essa  è  la  tutrice  legale  dei  propri 
figli  ;  gode  Pusufrutto  dei  beni  se  i  figli  sono  minori, 
giusta  Tarticolo  229,  e  così  resta  in  famiglia  colla 
stessa  posizione,  e  cogli  stessi  vantaggi;  per  cui  è 
a  dirsi,  che  il  presente  art.  1415  contempla  special- 
mente la  posizione  della  vedova  senza  figli. 

(7)  SuRDCS,  De  ùlim.,  qo.  144,  n.  3S;  RkMalm», 
Vrasù,  lib.  xzv,  n.  139. 
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che  un  90I0?  Né  Turrebbe  il  rispondere  che 
chi  è  favorito  dal  diritto  di  scelta,  e  una  delle 
cote  eleggibili  venga  a  perire  0  non  si  trovi,  il 
sao  diritto  è  puro  sull'altra  che  rimane,  colla 
norma  delPart  875. 

£  questo  è  verissimo  nell'ordine  dei  titoli 
lucrativi,  essendo  certo  che  una  delle  cose  è 
stata  lasciata  0  donata.  Ma  non  così  quando  un 
diritto  preesìstente  e  proprio  si  presenti  come 
fondamento  di  un  altro  diritto  il  quale  per 
propria  volontà  può  essere  annullato.  Specie 
di  cessione  0  rinunzia  di  un  diritto  proprio  che 
si  viene  facendo,  sia  pure  a  tutto  proprio  van- 
taggio; base  in  certo  modo  corrispettiva,  aiu- 
tata dal  privilegio.  £  se  non  può  offrirsi  questo 
diritto,  io  credo  realmente  che  il  disposto  del- 
Tart.  1415  non  sia  applicabile. 

Ma  bisogna  convenire  che  il  diritto  rigoroso 
cessa  per  far  luogo  ad  una  equità  che  da  pietà 
e  decoro  prende  il  nome  e  la  forza.  Non  si  ve- 
drà mendicante  per  le  vie  una  donna  che  di- 
vise col  marito  una  discreta  agiatezza  per  la 
colpa  d'essere  indotata,  se  al  marito  piacque 
un  matrimonio  che  dicevasi  d'affetto,  fors'an- 
che  perchè  le  virtù  della  donna  del  suo  cuore 
compensavano  il  difetto  della  fortuna.  È  bella 
la  decisione  della  corte  d'appello  di  Torino  del 
l"*  dicembre  1871  riferita  dal  Paoli:  «  £ssendo 

<  in  tal  caso  peggiore  la  condizione  della  ve- 
«  dova,  si  rende  sempre  più  necessaria  e  con- 
«  forme  allo  spirito  della  legge  la  prestazione 

<  degli  alimenti,  la  quale,  anziché  dipendere 
«  dalla  esistenza  della  dote,  ha  piuttosto  fon- 

<  damento  nella  volontà  del  defunto  marito^  e 
«  in  quel  sentimento  di  pietà  coniugale,  per 
«  cui  la  vedova  colla  perdita  del  marito  non 

<  venga  ad  un  tratto  ad  esser  ridotta  senza 
«  sua  colpa,  ad  estrema  miseria  >. 

Cosi  la  giurisprudenza  sapientemente  prov- 
Tede  a  nna  vera  lacuna  lasciataci  dai  compila- 
tori del  Codice.  La  volontà  del  defunto,  s'in- 
tende, se  altro  non  si  opponga,  perchè  non 
tatti  i  mariti  s'interessano  delle  loro  mogli,  né 
sono  di  buona  volontà.  Ma  se  anche  pietà  non 
sente  il  marito,  la  sente  la  legge  per  lui  :  e  se 
da  quell'insieme  che  forma  lo  spirito  di  una 
istituzione  codesto  corollario  si  desume,  niano 
sarà  che  non  lo  reputi  logico  e  giusto.  £  dove 
poi  si  aggiunga  esser  codesta  prestazione  ali- 
mentaria nell'anno  del  lutto  consono  e  corre- 
lati to  ai  doveri  matrimoniali  che  continuano 
negli  eredi  del  defunto  consorte,  e  avere  un 
riscontro  di  analogia  negli  art.  141  e  142  (1), 
è  una  giurisprudenza  che  avrà  ben  anco  il 
fondamento  della  legalità. 


g)  In  ogni  questione  alimentaria  è  aottin*' 
tesa  la  capacità  economica  di  chi  deve  pre^* 
star  gli  alimenti  ;  chi  non  ha  per  sé,  non  pu^ 
darne  agli  altri,  fossero  pure  dei  genitori  0  del 
figli.  Allorché  una  qualche  rendita  di  dote  co* 
stituita  esiste,  la  donna  potrà  in  quella  riva* 
lersi  e  di  quella  alimentarsi  come  può  e  non 
verrà  a  chiedere  a  gente  miserabile  di  essere 
sostenuta.  Se  non  si  tratta  che  di  miserabili  in 
concorso,  è  proprio  il  caso  che,  pietosa  alle 
vedove  povere,  la  legge  dei  diritti  rimane  let- 
tera morta. 

h)  Conviene  ancora  avvertire  in  quanto 
possano  col  presente  aver  relazione  agli  arti- 
coli 142, 144  e  145  che  differenza  di  effetti  vi 
può  essere,  fra  la  donna  dotata  e  creditrice 
della  dote,  e  quella  che  non  n'ebbe  alcuna. 

Kapporto  alla  donna  dotata,  la  legge  sta- 
tuisce un  vero  e  proprio  diritto  dell'ordine  cor- 
rispettivo. Quindi  la  somministrazione  degli 
alimenti  non  deve  subire  la  gradazione  deter- 
minata nell'articolo  142.  La  vedova  non  è  le- 
gata agli  eredi  del  marito  con  migliori  0  cogli 
stessi  vincoli  che  li  stringono  alle  persone  ivi 
indicate,  nondimeno  sulla  semplice  equità  na- 
turale che  domina  quelle  disposizioni,  prevale 
il  diritto  della  vedova  fondato  sopra  un  titolo 
civile  obbligatorio. 

Quando  però  entra  la  crudele  necessità  che 
batte  e  suU'alimentante  e  sull'alimentato,  con- 
siderata nell'articolo  144,  sensibilmente  dimi* 
nuito  il  patrimonio  del  primo,  la  vedova,  mal- 
grado il  suo  diritto,  non  può  non  risentirsi 
della  dolorosa  novità  sopraggiunta.  È  una 
eventualità  ch'essa  ha  volontariamente  incon- 
trata, scegliendo  questo  modo  di  soddisfaci- 
mento. Gli  eredi  che  vanno  impoverendo,  non 
potranno  somministrare  che  più  scarsi  ali- 
menti. Né  però  la  vedova  potrà  recedere,  al- 
meno in  modo  assoluto  e  diretto,  dalla  libera 
sua  determinazione  ;  potrà  bensì  ottenere  dal 
giudice,  nella  specialità  delle  circostanze,  un 
sequestro  sui  frutti  della  dote,  che  loco  aii' 
mentorum,  0  in  sussidio,  potrebbero  esserle 
assegnati. 

Non  credo  che  gli  eredi  abbiano  il  diritto  di 
scelta  loro  accordato  dall'articolo  145.  Difficil- 
mente la  vedova  sarà  disposta  a  dividere  la 
mensa  cogli  eredi  del  marito  (se  persone  a  lei 
poco  meno  che  estranie)  ;  ma  senza  ricorrere 
al  capoverso  dell'articolo  145,  che  è  di  mera 
facoltà  del  giudice,  e  in  linea  di  diritto,  dico, 
che  gli  eredi  non  possono  invocare,  a  maggior 
comodo,  la  disposizione  dell'art.  145. 

La  donna  indotata  non  ha  diritto  di  scelta, 


(I)  E  oel  f  Cum  aulem,  Leg.  unica,  God.  de  rei  uxor.  aot. 
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questo  ho  già  detto  di  sopra,  tuttavia  per  ra- 
gione di  equità  viene  alimentata  dagli  eredi, 
per  l'umano  principio  che  noi  dividiamo  colla 
corte  di  Torino.  Ma  nella  sua  povertà,  deve 
soggiacere  alle  modificazioni  che  gli  articoli 
indicati  recano  all'obbligo  degli  alimentanti, 
t)  Altra  questione  più  dibattuta,  se  gli 
eredi  siano  tenuti  a  prestare  gli  alimenti  alla 
vedova  indotata  che  ha  beni  parafemali  e 
abbonda  di  mezzi  propri. 

Prestandosi  gli  alimenti  anzi  jure  dotis 
che  jure  sanguinis  nell'anno  del  lutto,  la 
donna  dotata  ha  diritto  di  ricevere  gli  ali- 
menti dagli  eredi  del  marito  comunque  ricca 
di  beni  parafernali?  La  questione  è  stata  ge- 
neralmente decisa  dai  pratici  in  senso  affer- 
mativo, mossi  in  ispecie  dalla  suddetta  ra- 
gione, e  anche  per  un  fondamento  di  diritto 
positivo,  non  trovandosi  alcuna  distinzione 
nella  legge  iniziale  (1)  a  somiglianza  del  marito 
che  alimenta  la  moglie,  pure  abbondante  di 
beni  propri,  benché  non  abbia  voluto  farsene 
una  dote.  Intorno  a  che  non  poco  pesa  il  ri- 
flesso, che  la  parola  alimenti  qui  altro  non  si- 
gnifica che  congruo  trattamento,  piuttosto  in 
riguardo  al  grado  e  alle  facoltà  della  famiglia 
che  alla  quantità  della  dote  (2). 

Ciò  posto,  non  ammetterei  che  la  vedova  in- 
dotata e  ricca  di  beni  propri  avesse  lo  stesso 
diritto.  A  me  pare  che  la  conclusione  sia  coe- 
rente ai  miei  principii.  Ho  detto  che  il  tratta- 
mento cui  la  vedova  ha  diritto  di  pretendere 
nella  casa  del  marito  (8),  procede  non  da  una 
regola  di  equità  e  di  pura  convenienza  fami- 
gliare, ma  ex,  et  jure  actionis  et  jure  dotis. 
Qualche  altra  conseguenza  ne  ho  tratto  che 
corrisponde  a  questo  concetto.  Rendo  omaggio 
al  dovere,  che  èqualchecosa  più  dell'ordinaria 
e,  a  cosi  dire,  generale  equità;  il  dovere  che 


hanno  gli  eredi  di  non  offendere  coU'abban- 
dono  della  vedova  povera  la  dignità  di  moglie 
del  loro  proprio  autore.  Ma  non  posso  non 
convenire  che  la  posizione  giuridica  della  mo- 
glie indotata  di  fronte  agli  eredi  del  marito  è 
inferiore  per  alcuni  rispetti.  Ho  dovuto  far 
luogo  a  considerazioni  che  la  legge  viene  pru- 
dentemente esplicando  rapporto  all'alimenta- 
zione che  si  concede  officio  judicis,  e  giovano 
all'alimentante.  In  termini  di  equità,  non  è 
giusto  che  una  eredità,  forse  scarsa,  sia  co- 
stretta a  dare  gli  alimenti  a  una  donna  senza 
bisogni,  e  che  fu  avara  al  marito  dei  propri 
beni  (4). 

l)  Aggiungasi  qualche  parola  sui  diritti 
della  vedova  dopo  l'anno  del  lutto,  dato  che 
gli  eredi- del  marito  siano  in  mora  della  resti- 
tuzione. 

Io  mantengo  la  sentenza  più  riputata  che 
insegna,  dovere  in  tal  caso  gli  eredi  continuare 
nella  prestazione  degli  alimenti  (5),  anziché 
limitarsi  a  porger  i  frutti  o  interessi  della  dote 
non  restituita  (6).  Gli  eredi  che  possono  libe- 
rarsi da  questo  peso  restituendo  la  dote,  e  che 
non  facendolo  mancano  al  debito  loro,  non  pos- 
sono pretendere  in  vista  della  loro  morosità, 
una  posizione  migliore  (7).  Ma  se  la  vedova 
non  è  povera  (ma  dotata),  se  non  é  bisognosa 
degli  alimenti,  se  non  soffre  un  danno  parti- 
colare dal  ritardo,  molti  scrittori  le  negano  il 
diritto  di  persistere  nella  prestazione  degli  ali- 
menti ;  massima  però  non  sostenuta  dalla  opi- 
nione comune  e  non  vera,  e  bastano  le  addotte 
ragioni. 

L'abitazione  e  U  vesti  da  lutto  si  devono 
fornire  (dagli  eredi)  durante  Vanno,  e  ninna 
condizione  é  apposta.  Vera  continuazione  del- 
l'obbligo del  marito  che  dà  alloggio  e  vesti  alla 
moglie,  mutato  colore,  esigendo  la  civiltà  un 


(1)  E  precìsaoieDte  nel  §  Eiactio  della  L.  unica, 
Cod.  de  rei  uxor.  act.  ;  Bossio,  Traet.  de  aliment., 
capo  u,  n.  750  e  cap.  xiv,  n.  871.  E  così  si  dirà 
della  legge  vigente. 

(2)  Sono  corollari  che  si  vanno  sviluppando  dalle 
premesse  regole. 

(3)  E  non  propriamente  alla  mensa  degli  eredi, 
s*essa  non  convenga. 

(4)  In  questo  mio  modo  di  vedere,  fra  due  chiari 
giureconsulti  e  miei  amici  che  opinarono  in  senso 
diverso,  mi  associo  alla  opinione  del  presidente 
Paoli  contro  quella  del  prof.  Regnoli  (Paoli,  Delta 
dote,  p.  93,  noia;  REGiiOLl,  Delle  convenzioni  mairi- 
montali,  pag.  128). 

Nacque  il  dubbio  se  la  vedova  che  passa  a  se- 
conde nozze  entro  Tanno  del  lutto,  decada  dal 
diritto  degli  alimenti.  E  si  risolve  che  non  essendo 
questa  che  una  pena,  fuori  della  legge,  non  po- 


trebbe crearsi  (art.  iv,  Delle  disposizioni  preliminari). 
Ma  s'intende  qualora  la  donna  sia  male  alimentata 
dal  nuovo  marito,  estremamente  povero  (Sarchez, 
De  matrimou,,  lib.  vii,  lit.  lxxxviì;  Covarrcvus, 
lib.  Ili,  cap.  i;  FacHINBO,  Controv.  jur,,  lib.  ni, 
cap.  ci). 

(5)  Dico  —  continuare  —  supponendo  che  la  vedova 
abbia  scelto  il  partito  deiralimentazione. 

(6)  Cos)  scrissero  il  Covarrdvias,  Var.  resolut., 
lib.  Ili,  cap.  i;  il  Marescotti,  Var.  resoluL,  lib.  ii, 
cap.  Lxxxui;  il  Surdus,  il  Bossio,  oltre  più  antichi 
scrittori,  quali  Dino,  Bartolo,  Angelo,  Giasone,  ecc. 

(7)  È  pure  ritenuto  che  in  luogo  degrinteressi, 
la  vedova  non  soddisfatta  della  dote  entro  Panno, 
può  chiedere  i  danni  in  particolari  circostanze, 
come  ad  esempio,  se  essendo  commerciante  perde  per 
il  ritardo  i  lucri  della  sua  negoziazione. 
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simbolo  del  duolo.  Obbligo  degli  eredi,  in 
amendue  t  casi,  dei  fratti  dotali  o  dell'ali- 
mentazione,  vigente  la  moglie.  Vi  ha  il  terzo 
caso  non  contemplato  dalla  legge,  del  diritto 
cioè  dell'alimentazione  in  quanto  non  procede 
dalla  scelta  della  vedova  perchè  indotata, 
ma  dovuta  per  equità  secondo  quello  che  si 
è  detto,  e  sempre  e  in  ogni  caso  l'abitazione 
e  le  vesti  da  lutto  devono  prestarsi  a  spese 
degli  eredi. 

Ma  se  avvenga  che  la  vedova  indotata,  e 
ricca  d'altra  parte  di  beni  propri,  non  abbia 


ragione  agli  alimenti  (caso  da  noi  pure  osser- 
vato) forsecbè  quelle  prestazioni  devono  an- 
cora farsi  ?  La  vedova,  nonostante  ricca,  può 
non  avere  un'abitazione  sua  propria,  o  prefe- 
rire dix^ontinuare  lasua  dimora  nella  casa  ma- 
ritale. Chi  mai  dirà  che  possa  esserne  espulsa? 
E  cosi  diremo  delle  vesti  lugubri,  quasi  com- 
pianto di  chi  le  dà  e  di  chi  le  porta.  Disposi- 
zione così  favorevole,  così  umana,  deve  larga- 
mente interpretarsi;  appendice,  io  diceva, 
della  più  sacra  e  cara  intimità  personale  che 
sapravvive  alla  tomba. 


Articolo  1416. 

Sciogliendosi  il  matrimonio»  i  frutti  della  dote  consistente  tanto  in 
immobili,  quanto  in  danaro  o  nel  diritto  di  un  usufrutto,  si  dividono 
tra  il  coniuge  superstite  e  gli  eredi  del  premorto,  in  proporzione  della 
durata  del  matrimonio  nell'ultimo  anno. 

L'anno  si  computa  dal  giorno  corrispondente  a  quello  del  matrimonio. 

Articolo  1417. 

Se  l'immobile  dotale  fìi  affittato  durante  il  matrimonio  dal  solo  marito, 
si  osserva  quanto  è  stabilito  per  le  locazioni  fatte  dall'usufruttuario. 

§  3436.  DeUa  divisione  dei  frutti, 

A.  Osservazioni  sulla  qualità  dei  frutti  da  dividersi  fra  la  moglie  e  gli 
eredi  del  marito^  o  fra  il  marito  e  gli  eredi  ddla  moglie. 

La  diiasione  di  un  anno  concessa  daWarticolo  1415  è  facoltativa  al  pagamento 
dd  capitale,  ma  devono  corrispondersi  gVinteressi. 

DeUa  restituzione  come  si  effettui  in  generale  per  esimersi  daUa  corrisposta 
degli  interessi. 

La  scdta  ddràlimentasione  assorbe  U  debito  degli  interessi  dotali;  e  tuttavia 
è  sempre  opportuna  la  ratizzasione  dei  frutti, 
§  3437.  Continuazione, 

6.  DeUa  distribuzione  o  ratizzazione  dei  frutti. 

La  divisione  dei  frutti  non  cade  che  aidVultimo  anno  dei  matrimonio. 

Da  guai  punto  si  computa  U  corso  delVanno, 

Del  duplice  elemento  materiale  e  morale  che  regola  la  distribuzione, 

È  la  frazione  ddVanno  che  rimane  scoperta  dagli  oneri  matrimoniali  che  si 
considera. 

Del  contenuto  del  rendiconto  che  dovrà  dare  U  marito  deUe  rendite  percette. 

Delle  locazioni  contratte  dal  marito  sui  beni  dotcdi,  e  rególe  della  distribuzione. 
§  3438.  Continuazione, 

La  divisione  dei  frutti  civili  che  ne  provengono,  si  misura  dalla  durata  del 
matrimonio,  e  non  dal  giorno  della  locazione. 

Esempio  di  Papiniano. 

Dei  fondi  che  non  danno  prodotti  che  a  periodi  di  più  anni. 

DeUa  prelevazione  delle  spese. 

Dei  frutti  civili. 

Norme  per  U  caso  in  cui  non  vi  abbia  coincidenza  di  date  fra  la  creazione 
del  dfbito  e  U  matrimonio. 

Relazione  alVart.  493  quanto  alla  durata  della  locazione  combinata  dal  sólo 
marito. 
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LIBRO   111.   TITOLO   V. 


[Art.  4416-1417] 


§  3436. 
Della  divisione  del  frutti. 

La  divisione  dei  frutti  dell'ultimo  anno  j^ro 
rata  iemporis  quo  ilio  ultimo  anno  duravit 
matrimonium  (1),  ordinata  nella  legge  di  Giu* 
stiniano  (2))  era  stata  enunciata  in  quel  bel 
lavoro  di  Papiniano  che  si  vede  nelle  Leg.  Di- 
vortio  7,  sol.  matrim.  Il  nostro  art.  1416  è  di 
una  chiarezza  invidiabile  e  comincia  dallo  spe- 
cificare la  qualità  dei  frutti  dotali,  sottoposti 
a  tale  divisione. 

A.  Osservazioni  sulla  qualità  dei  frutti 
da  dividersi  fra  la  moglie  e  gli  ereéU  dei  ma- 
rito, 0  fra  il  marito  e  gli  eredi  della  moglie. 

È  necessario  di  far  precedere  un  breve 
osarne  degli  elementi  che  costituiscono  il  di* 
videndo. 

Essendo  stabilito  che  gl*immobiIi  dotali  si 
restituiscono  immediatamente  allo  sciogliersi 
del  matrimonio,  devolvono  ad  un  tempo!  frutti 
a  favore  della  moglie  e  dei  suoi  eredi,  senza 
mestieri  di  costituzione  in  mora  stante  la  di- 
sposizione della  legge  ;  e  devono  il  marito  o  i 
suoi  eredi  restituirli  se  li  avessero  percetti. 

Noi  vaniamo  parlando  degl'immobili  inesti- 
mati. Che  se  mediante  la  stima,  e  colla  dichia- 
razione voluta  dall'articolo  1402,  siano  trasfe- 
riti nel  dominio  del  marito  debitore  del  prezzo, 
non  vi  ha  neppure  difficoltà  malgrado  il  di- 
verso sentire  di  qualche  esimio  giurista  (3), 
che  gli  eredi  debbano  i  frutti  della  dote  sino 
al  pagamento  effettivo,  benché  la  legge  loro 
accordi  un  anno  di  tempo  per  restituire  la 
dote,  come  di  sopra  si  è  avvertito.  In  realtà 
la  dote  immobiliare,  si  è  cangiata  in  mobiliare, 
dovendosi  non  più  la  cosa  ma  il  prezzo.  Ma  es- 
sendo meramente  facoltativo  di  trattenere  il 
prezzo  per  un  anno,  se  al  marito  o  ai  suoi  eredi 
giova  il  valersi  della  dilazione  concessa  dalla 
legge,  non  possono  esentarsi  dal  corrispondere 
gl'interessi  (4). 

Se  la  dote  consiste  nel  diritto  di  un  usu- 
frutti), la  legge  insegna  (art.  1413)  non  aversi 
a  restituire  che  questo  medesimo  diritto.  Una 
formale  dichiarazione  di  più  non  ritenere  e  di 
avere  già  cessato  l'esercizio  dell'usufrutto,  è 
una  espressione  di  buona  volontà,  ma  i  rappre-  I 


sentativi  o  i  materiali  del  diritto  devono  pure 
restituirsi,  altrimenti  la  mera  dichiarazione 
dell'animo  sarebbe  vana.  Si  rimettono  i  docu- 
menti se  trattasi  di  diritti  incorporali  ;  si  rimet- 
tono i  fondi  sgombrandoli  (case  e  terreni)  e 
ponendoli  a  disposizione  della  moglie  o  dei  suoi 
eredi. 

Veramente  il  godimento  del  marito  ha  sem- 
pre il  carattere  dell'usufrutto.  Appena  sciolto 
il  matrimonio,  e  cessati  gli  oneri  che  vi  fanno 
corredo,  il  marito  o  i  suoi  eredi  non  hanno  più 
titolo  per  ritenere  i  beni  e  goderli.  Che  la  dote 
consista  in  una  proprietà,  o  non  consista  che 
in  un  usufrutto,  differenza  quanto  al  modo 
della  restituzione  non  vi  ha,  ma  solo  rapporto 
all'oggetto.  La  moglie  (nella  quale  per  la  na- 
tura sua  personale  sarebbe  per  durare  l'usu- 
frutto e  non  nei  suoi  eredi)  ritornata  nel  pos- 
sesso dei  beni,  ne  godrebbe  o  a  perpetuità  o 
a  tempo  secondochè  la  dote  sia  della  proprietà 
o  dell'usufrutto:  essa  riacquista  l'usufrutto 
causale  o  l'usufrutto  meramente  formale.  Ma 
il  marito  o  i  suoi  eredi  restituiscono  sempre  i 
fondi  0  il  possesso  dei  capitali  usufruiti. 

Ove  materia  della  dote  sia  una  università 
(di  mobili  o  semoventi  non  estimata),  devono 
restituirsi  senza  indugio,  giusta  il  disposto  del- 
l'articolo 1409,  i  mobili  o  i  semoventi  che  esi- 
stono, e  come  esistono,  colla  solita  regola  degli 
interessi  per  quanto  si  ritardi  la  trasmissione. 
Difficoltà  è  nel  dare  una  base  giuridica  alla 
prestazione  degl'interessi  durante  l'intervallo 
della  morosità,  dacché,  mancando  la  stima,  non 
si  conosca  il  valore  delle  cose  da  restituirsi. 
Sarà  quella  stessa  base  che  converrà  stabilire 
per  riscuotere  il  valore  capitale  qualvolta  sia 
il  caso  di  costringere  il  debitore  a  pagarlo. 
Avrà  luogo  unastima  giudiziale,  surrogandosi, 
come  sempre,  al  difetto  della  consegna,  una 
quantità  pecuniaria  determinata  (5).  Darà 
norma  il  titolo  della  convenzione  dotale,  se 
non  che  i  mobili  che  si  restituiscono  non  sono 
sempre  quelli  né  in  numero  né  in  valore;  ma 
dove  lo  stesso  debitore  non  offra  gli  opportuni 
elementi,  si  farà  luogo  al  giuramento  estima- 
torio del  creditore,  giusta  l'articolo  1377,  e 
il  valore  giurato  e  approvato  dal  giudice,  por- 
gerà anche  la  misura  degl'interessi. 


(1)  0  la  moglie  sia  premorta  o  il  marito. 

(2)  L.  unica,  Cod.  de  rei  ux.  act.  ;  g  Cumque  ex 
stipula  tu. 

(3)  Per  la  supposta  ragione  che  fructus  augent 
(iotem,  e  quindi  sono  governali  dalla  stessa  legge. 
Maktiga,  De  lac.  et  amò..  Ut.  xxxi.  Ma  non  è  solida, 
nel  caso  presente,  quella  ragione,  restando  i  frutti 
secondo  la  natura  loro,  distinti  dal  capitale  della  dote. 


(4j  È  scritto  senza  distinzione  Particolo  1415.  La 
doie.  perduta  dopo  il  matrimonio  la  sua  ragione 
oggettiva,  si  considera  ancora  a  certi  suoi  effetti, 
fra  i  quali  la  decorrenza  giuridioa  degriniercssi  a 
carico  del  debitore  della  restituzione. 

(5)  Per  riscontro  il  g  Sin  autem  supenederit  della 
L.  unica,  Cod.  de  rei  ux.  act. 
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Abbiamo  osserTato,  che  in  virtù  dellascelta 
attribuita  alla  moglie  superstite,  ov'essa  prefe- 
risca di  essere  alimentata  dagli  eredi  del  ma- 
rito defunto,  si  ha  per  rinunciatala  percezione 
dei  frutti  civili  0  naturali  che  si  maturano  nel- 
l'anno del  lutto  (1).  Non  però  diventa  superflua 
la  ratizzazione  dei  frutti  a  scerner  quelli  che 
devolvono  alla  moglie  o  ai  suoi  eredi,  ovvero 
al  marito  o  ai  suoi  eredi,  perchè  vi  abbia  o 
no  somministrazione  di  alimenti,  questi  ultimi 
si  trattengono  quai  frutti  che  loro  competono  ; 
distribuzione  tanto  più  importante,  in  quanto 
il  diritto  dei  frutti  spettanti  alla  moglie  o  ai 
suoi  eredi,  non  venga  a  fondersi  nella  presta- 
zione alimentaria. 

§  3437. 
GoniinuasJone. 

B.  Della  àistribusiont  o  ratizzazione  dei 
frutti. 

La  divisione  dei  frutti  non  cade  che  nelPul- 
timo  anno  dal  matrimonio;  i  frutti  precedenti 
sono  stati  percetti  dal  marito  con  pieno  diritto. 
Il  matrimonio  può  durare  un  solo  anno  o  meno 
ancora,  e  può  durare  una  serie  di  anni  ;  ma  da 
quale  principio  si  computa  il  tempo?  Iranno 


8i  comptUa  dal  giorno  corrispondente  a  queUo 
del  matrimonio.  Se  il  matrimonio  è  stato  ce- 
lebrato nel  20  gennaio  1875,  e  si  è  sciolto  nel 
30  agosto  1878,  l'ultimo  anno  comincia  a  con- 
tarsi col  20  gennaio  di  questo  medesimo 
anno  (2),o  i  frutti  civili  o  naturali,  si  dividono 
in  guisa  che  al  marito  o  ai  suoi  eredi  tocchi 
quella  parte  di  frutti  che  sta  in  ragione  della 
permanenza  del  matrimonio  in  quell'ultimo 
anno. 

E  qui,  come  in  tanti  altri  istituti  temporari, 
non  è  solo  a  governare  l'elemento  del  tempo, 
ma  primo  fondamento  è  quella  causa  giuridica 
per  cui  il  marito  fa  suoi  i  frutti  della  dote,  cioè 
la  corrispondenza  degli  oneri  matrimoniali.  Né 
all'adempimento  di  questo  debito  fa  mestieri 
altra  prova  che  quella  della  durata  del  matri- 
monio, non  considerandosi  in  tutto  ciò  che  il 
principio  astratto.  E  non  sipon  mente  tampoco 
al  modo  della  percezione  dei  frutti  a  somi- 
glianza di  un  usufruttuario,  mentre  in  questa 
parte  il  rapporto  della  dote  differisce  sostan- 
zialmente da  quello  dell'usufrutto  verso  la 
proprietà.  L'usufruttuario  imborsa  i  frutti  in 
quanto  si  vengano  separando  dal  suolo  (8),  in 
virtù  di  un  diritto  resde  che  gli  appartiene  (4) 


(1)  QnìDdi  non  ba  più  ragione  di  essere  la  dot- 
U"!!»  che  può  vedersi  nel  Sdrdds,  De  alim,,  qu.  34; 
nel  Fc^TARBLLA,  De  pact.  dotai,,  claus.  6,  gloss.  2, 
p.  1;  nel  Mantica,  De  toc.  et  amò.,  lib.  xii,  cap.  xxxi, 
doversi  tener  conto  della  proporzione  fra  Tini  por- 
tare degli  alimenti  e  quello  dei  frutti,  talché  essendo 
questo  di  maggior  somma,  gli  eredi  abbiano  a  pa- 
gare il  di  più;  laddove  se  di  maggior  costo  fossero 
gli  alimenti,  gli  eredi  non  avriano  diritto  ad  una 
ripetizione  qualunque,  attesa  la  natura  privilegiata 
della  prestazione  alimentaria. 

Dottrina  non  poco  ingiusta  se  codesto  modo  di 
retribuzione,  quasi  per  ilio  e  per  segno,  fosse  am- 
missibile; e  se  ciò  ritenuto,  agli  eredi  non  fosse 
concesso  di  restringere  la  prestazione  degli  alimenti 
alla  misura  dei  frutti,  per  la  troppo  debole  ragione 
del  pnvilegio  che  non  lascia  luogo  a  ripetizione. 
5oo  lascia  luogo  a  ripetizione  allorché  donationit  o 
munéii9uù  cnta  gli  alimenti  sono  somministrati 
a  parenti,  amici  o  persone  povere,  e  non  quando 
abbiano  una  causa  corrispettiva. 

(2)  Non  s*  intende  quasi  perché  sia  piaciuto  al 
legislatore  di  esprimere  un  fatto  naturale.  La  sua 
erudizione  gli  ha  suggerito  che  giureconsulti  quali 
fnrono  Ulpiano  e  Paolo,  la  intesero  diversamente. 
QuKtHur,  dice  il  primo,  ex  die  eontraeti  matrimonia, 

09  €Z  du  traditi  marito  fundi,  mùritue  siti  computat 
lempMt!  E  risponde,  in  fruetibut  a  vivo  retinendit, 
utqae  die*  eouttttuite  dotii,  neque  nuptiarum  obaer- 
toMur,  ud  quo  primum  dolale  prardium  cons/ilutum 
ett,  id  est,  tradita  pouettio  etl,  Leg.  De  dìpiiione  5, 
m\.  matr.).  Paolo  nella  legge  successiva,  conferma 

10  stesso    principio    della    tradizione.    AUMncontro 


Paplniano  nella  legge  Divortio  che  viene  appresso,  e 
della  quale  avremo  occasione  di  riparlare,  prende  le 
mosse  dal  giorno  del  celebralo  matrimonio.  * 

11  primo  sistema  (sia  detto  con  tutto  il  rispetto),  ò 
evidentemente  assurdo.  Una  dote  che  non  sia  che 
promessa  airatto  del  matrimonio,  verrà  consegnata 
più  tardi;  e  se  tale  é  la  convenzione,  assai  fre- 
quente, il  marito  non  é  imputabile  di  negligenza  o 
d*altro,  se  non  esige  la  dote  immediatamente.  Or 
bene  con  tale  sistema  si  rende  un  cattivo  servigio  al 
marito. 

La  Glossa  solita  a  chiarire  ardui  concetti  con 
esempi  opportun issimi,  fa  questo  caso.  Tizio  contrae 
matrimonio  con  Berta  nelle  calende  di  gennaio; 
solo  alle  seguenti  calende  di  febbraio  si  dà  al  ma- 
rito il  possesso  delle  cose  dotali.  11  matrimonio  dura 
sei  mesi  dal  giorno  delle  nozze;  sembra  adunque 
che  per  questi  sei  mesi  i  frutti  della  dote  siano  del 
marito.  Ma  no;  contandosi  dalla  tradizione  della 
dote  e  non  dal  matrimonio,  e  quella  essendosi  con- 
segnata un  mese  dopo,  il  marito  non  avrà  che  cinque 
mesi  a  suo  vantaggio  nei  frutti.  Ma  la  ragione  dello 
strano  trattamento  quale  sarebbe?  Lo  dirò  colle 
parole  del  celebre  glossografo:  poiest  etum  marito 
tue;  pigritia  imputari  quare  non  feeit  dare  tibi  dotem 
tempore  quo  nuptias  contraiil.  Quanto  futile  sia  il 
motivo,  ognuno  Tintende. 

(3)  Come  il  compratore  ed  ogni  altro  successore 
singolare,  salvo  patti  speciali. 

(4)  Diciamo  diritto  reato  e  non  più  di  servitù  per- 
sonale per  le  ragioni  esposte  nel  trattato  deirusu- 
frutto. 


BoBSARi,  Comment,  al  Cod,  civ.  ital,  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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[Art.  4416-14171 


e  senza  yeran  obbligo  personale  per  parte  sua, 
ma  si  sa  che  la  dote  è  al  marito  causa  one- 
rosa della  percezione  dei  fratti. 

Segue  da  ciò»  che  non  movendo  il  diritto 
della  percezione  dal  semplice  benefizio  del 
tempo  ma  da  una  causa  piuttosto  razionale  e 
giuridica,  la  riscossione  dei  frutti  che  il  ma- 
rito abbia  fatto  eziandio  in  tempo  legittimo, 
non  è  definitiva,  ma  soggiace  a  un  sindacato 
finale  allorché  Panno  cominciato  nel  matri- 
monio s'interrompe  colla  vedovanza.  Conse- 
guenza di  questo  sindacato  e  giudizio  postumo 
si  è,  che  il  marito  debba  restituire  quella  parte 
di  frutti  che  abbia  indebitamente  percetta.  E 
dico  inddÀtamente  rispetto  all'evento,  che  non 
poteva  prevedersi  al  momento  della  riscos- 
sione ;  specie  d'indebito  sui  generis,  mentre 
quello  ch'era  a  riscuotere  legittimo,  non  è  più 
legittimo  a  ritenere. 

La  legge  distribuisce  il  tempo  d'anno  in 
anno  a  comodo  della  divisione,  avuto  riflesso 
alla  suscettibilità  dei  fondi  comuni  di  rendere 
il  loro  frutto  ogni  anno.  In  sostanza  è  la  fra- 
zione dell'anno  che  si  considera,  imperocché 
se  l'ultimo  anno  del  matrimonio  sia  completo, 
tutto  il  frutto  dell'annata  appartiene  al  marito. 
Il  calcolo  si  forma  in  ragione  composta  del 
tempo,  della  qualità  e  scadenza  del  frutto, 
sempre  in  relazione  al  corso  che  è  per  fare  il 
matrimonio  nell'ultimo  anno  incompiuto  (1). 

Il  matrimonio  (ad  esempio)  si  celebra  nel 
principio  di  maggio  e  finisce  per  morte  in  no- 
vembre dello  stesso  anno.  Il  marito  ha  rac- 
colto i  frutti  d'ogni  maniera  che  dà  il  fondo 
rustico,  ma  per  cinque  mesi  soltanto  ha  man- 
tenuta la  famiglia.  Si  darà  un  rendiconto,  e  si 
farà  la  distribuzione. 


n  rendiconto  contiene  il  ricavato  reale,  non 
avendo  la  moglie  oi  suoi  eredi  diritto  di  volere 
un  prezzo  maggiore  quasi  il  marito  abbia  ven- 
duto meno  di  quello  che  con  più  arte  o  dili- 
genza avrebbe  potuto.  Il  marito  operava  non 
quale  un  amministratore  delle  cose  altrui,  ma 
per  sé  proprio,  con  ragione  di  dominio  e  in 
piena  buona  fede:  il  caso  fatale  era  in  mente 
di  Dio.  Non  si  può  richiedere  diligenza  mag- 
giore di  quella  che  abbia  usata  nelle  cose  pro- 
prie. Ma  se  derrate  restano  in  natura  (2)  il 
marito  o  i  suoi  eredi,  sciolto  il  matrimonio,  non 
possono  più  disporne  senza  il  consenso  della 
moglie  0  dei  suoi  eredi,  essendo  sopraggiunto 
uno  stato  di  comunione  legale  onde  si  applica 
il  disposto  dell'art.  677. 

Quando  il  matrimonio  é  durato  per  un  in- 
tero anno,  e  i  frutti  sono  annali,  non  è  mai  a 
contendere  di  divisione  o  di  rateazione,  qua- 
lunque sia  il  tempo  in  cui  ha  luogo  il  matri- 
monio. Suppongasi  in  aprile,  onde  tutte  le 
derrate  entrano  nell'erario  del  marito  che  le 
fa  sue  senza  scomputo  delle  spese  precedenti 
di  coltivazione,  precisamente  come  Tusufrut- 
tuario  entra  francamente  nel  possesso  del  po- 
dere più  0  meno  come  si  trova  ricco  di  frutti 
pendenti,  a  benefizio  di  fortuna  e  senz'ai  cuna 
spesa  (3).  Ma  tornando  alla  nostra  ipotesi  della 
interruzione  dell'ultimo  anno  matrimoniale,  e 
supponendo  che  al  marito  piaccia  di  locare  i 
beni  dotali,  abbiamo  nel  diritto  romano  regole 
opportune  che  ci  tracciano  la  via. 

§  3438. 

GoniìnuaBÌone. 

Non  si  dividono  però  i  frutti  civili  che  ne 
provengono  dal  giorno  della  locazione   ma 


(1)  Si  è  già  detto  che  i  fìrutti  e  le  rendite  che 
maturano  prima  del  matrimonio,  augent  dotem. 

(2)  Le  canape,  suppongo,  o  il  vino  non  sono  an- 
cora venduti. 

(3)  A  differenza  di  ciò  che  accade  nella  restitu- 
zione della  dote,  come  si  è  già  toccato  e  come  pure 
diremo.  La  occasione  ci  porta  ancora  ad  affermare 
la  massima  anche  in  altro  luogo  da  me  sostenuta, 
impugnata,  lo  so,  da  quelli  che  distinguono  anche 
in  questa  parte  il  diritto  deirusufruttuario  da  quello 
del  marito.  Il  Troplong  (n.  31£9)  citato  e  rieitato, 
svia  anche  questa  volta  i  suoi  lettori.  Dopo  avere 
ammesso  che  alPatto  del  matrimonio,  fosse  pure  la 
vigilia  delle  raccolte,  tutte  si  devolvono  al  marito,  si 
fa  a  domandare  «  ma  il  marito  deve  forse  rimborsare 
alla  moglie  le  spese  di  coltivazione  e  le  sementi)  ». 
Conviene  che  la  legge  ne  dispensa  1*  usufruttuario, 
e  che  lo  stesso  è  nella  società  di  acquisti  e  nella 
comunione.  Ma  poi  risolve  —  un  altro  principio  vi 
ha  in  fatto  di  dote.  L'affermativa  fondati  tuila  L.  7, 


Sol.  matrim.,  cavata  dagli  scrittori  di  Ulpiano  —  senza 
però  esaminarla. 

Nella  indicata  Leg.  7,  Papiniano  non  parla  del 
rimborso  delie  spese  fatte  prima  del  matrimonto 
che  il  marito  debba  alla  moglie  o  a  chiunque  altro 
che  fornisce  la  dote,  tanto  è  vero  che  la  legge 
comincia  —  divoriio  facto  fruclus  diritti,  ecc.  Questo 
fatto  del  divorzio,  ossia  delio  scioglimento  del  ma- 
'  trimonio,  regge  tutta  la  teoria  del  più  sapiente  dei 
giureconsulti.  Dopo  aver  date  tutte  chiaramente  le 
norme  della  distribuzione  nell* ultimo  paragrafo, 
tratta  De  impendiis.  E  ne  tratta  nel  senso  non  di 
spese  che  il  marito  deve  rimborsare  alla  moglie,  ma 
piuttosto  di  quelle  che  il  marito  ha  dovuto  giusta- 
mente fare  per  raccogliere  i  frutti.  Sed  lue  impensa 
non  repetuntur  cum  ntaritut  frnctum  totum  anni  retinet 
(in  questo  supposto)  quia  ex  frvctibus  priut  impensu 
talitfacieadum  est.  Discorre  quindi  delle  spese  neces- 
sarie ed  utili  di  cui  il  marito  restituente  la  dote 
dev^essere  rifatto. 
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arata  ragione  al  tempo  del  durato  matrimonio. 
Varietà  si  presentano  alla  distribuzione  del 
frutto  secondo  i  casi.  Il  seguente  singolaris- 
simo è  tolto  da  Papiniano.  Il  matrimonio  è 
arvenato  in  ottobre,  e  in  quel  mese  il  marito 
ha  raccolta  la  yendemmia,  unico  frutto  del  po- 
dere. In  novembre  la  vigna  è  data  in  affitto  ad 
anno;  al  termine  di  gennaio  cessa  il  matri- 
monio. Indi  è  che  quattro  mesi  ha  durato  il 
matrimonio,  e  tre  soltanto  sono  passati  della 
locazione.  Se  sì  conta  dal  giorno  della  loca- 
zione, spetta  al  marito  la  intera  vendemmia,  e 
poi  la  quarta  parte  della  pensione  locatizia,  il 
che  è  assurdo.  Se  si  conta  dal  giorno  del  ma- 
trimonio, come  si  vede,  del  prezzo  della  ven- 
demmia e  dell'annata  locatizia  si  fa  cumulo,  e 
un  terzo  dell'intero  tocca  al  marito  e  due  terzi 
alla  moglie. 

Quanto  ai  fondi  che  per  natura  loro,  siccome 
le  selve  cedue,  non  rendono  ogni  anno  i  loro 
frutti,  ma  dopo  un  certo  corso  dì  anni,  a  tre, 
a  cinque  o  a  dieci,  i  vari  anni  si  fingono  costi- 
tuirne un  solo  all'effetto  della  distribuzione,  e 
questo  insieme  di  anni'sì  considera  l'ultimo  del 
matrimonio.  Dato  che  il  matrimonio  finisca  nel 
primo  anno  della  gestazione  dei  frutti  che  ad 
un  quinquennio  maturano,  potendosi  solo  al- 
lora fare  il  taglio  delle  legne,  giunto  quel 
tempo,  la  vedova  o  i  suoi  eredi  (1)  dovranno 
cedere  una  parte  del  valore  all'ex-marito  o  agli 
eredi  di  lui.  Non  altrimenti  se  le  selve  fossero 
date  in  locazione,  avendo  la  corrisposta  un 
rapporto  proporzionale  coU'unica  ricolta  che 
in  più  anni  si  produce.  Se  tuttavia  la  corri- 
sposta sarà  distribuita  di  anno  in  anno,  il  ri- 
parto avrà  luogo  nei  singoli  anni.  Così  noi 
veniamo  dividendo  quell'ultimo  anno  in  cinque 
partì  (2). 

Questo  sistema,  bisogna  convenirne,  non  ha 
la  espressa  sanzione  del  Codice.  £  non  l'ebbe 
nel  Codice  francese,  ma  prevalse  nella  dottrina 


e  nel  fòro  (3),  e  checché  ne  dica  il  Troplong 
(n.  3675)  essere  uno  sforzo  d'invenzione  ch'egli 
non  sa  comprendere^  a  me  sembra  alto  e  giusto 
concetto,  e  in  perfetto  ragguaglio  col  princìpio 
onde  si  bilancia  col  tempo  il  lucro  della  dote 
che  si  verifica  estremo  in  quel  resìduo  del  corso 
matrimoniale,  e  la  prova  db  absurdo  sia  questa. 
Supponiamo  che  il  matrimonio  siasi  protratto 
sino  a  quattro  anni  e  dieci  mesi,  vale  a  dire 
sino  alla  prossimità  del  taglio.  Il  marito  ha 
sostenuto  gli  oneri  del  matrimonio  per  tutto 
quel  tempo,  anticipando  le  spese,  e  in  vista  di 
quell'unico  raccolto  che  sì  aspetta  a  tempo 
opportuno.  Ebbene  coll'idea  del  Troplong,  di- 
stribuzione non  si  farebbe,  e  tutto  toccherebbe 
alla  vedova  o  ai  dì  lei  eredi  (4). 

Frutti  sono  gli  utili  che  sormontano  le  spese 
della  produzione.  Ha  impensanonrepetuntur 
dice  il  giureconsulto  (5),  ove  si  faccia  ragione 
dell'intero  anno  frugifero  raccolto  dal  marito, 
figurando  per  lui  le  spese  qius  in  arando,  se- 
rendoque  agro  sono  impiegate,  come  una  de- 
trazione necessaria.  Tali  spese  infatti  non  si 
ripetono  mai  ;  si  prelevano,  sìa  che  il  marito 
abbia  percetto  un  frutto  che,  atteso  lo  scorcio 
del  matrimonio,  diventi  esuberante,  o  egli  me- 
desimo abbia  diritto  di  partecipare  dei  frutti 
futuri,  chi  si  presenta  col  conto,  accredita  se 
stesso  delle  spese.  Ciò  è  fuori  dì  questione. 

I  frutti cimli{2iXi.  444)  si  maturano  di  giorno 
in  giorno.  Il  calcolo  è  semplicissimo,  contando 
dalla  durata  del  matrimonio  nell'ultimo  anno. 
E  questo  intendiamo  qualora  la  data  del  debito 
contratto,  come  quello  di  un  mutuo  che  pro- 
duce interessi,  coincide  con  quella  del  matri- 
monio; ad  esempio  il  matrimonio  avvenne  nel 
1^  aprile,  pure  da  quel  giorno  cominciarono  a 
decorrere  gl'interessi  del  mutuo.  Così  abbiamo 
un  conto  chiaro.  Poniamo  il  capitale  di  mutuo 
in  L.  7300  al  5  per  100.  Dal  1°  aprile  al  16 
dicembre  (6)  sono  corsi  259  giorni,  e  L.  259  si 


(i)  Che  attesa  la  restituzione  della  dote  sono  in 
possesso  dei  boschi. 

(t)  Darò  l'esempio.  11  marito  raccolse  la  rendita 
quinquenoale  neiPanno  precedente  a  quello  in  cui 
si  sciolse  il  matrimonio,  che  fu  indubbiamente  sua. 
5e]l*aono  seguente  muore  il  marito  o  la  roof^lie, 
cioè  nel  primo  anno  del  nuovo  periodo.  Partendo 
da  questo  punto,  il  marito  o  i  suoi  eredi  avrebbero 
diritto  alla  quinia  parte  del  prezzo  che  sarà  per 
raccogliersi  nelPultimo  dei  cinque,  o  alla  quinta 
parte  delle  pensioni  d*affitto.  Se  non  che  è  d*uopo 
istituire  anche  un  calcolo  secondario.  Osservare  in 
qual  momento  del  primo  anno  sia  venuto  a  cessare 
il  matrimonio.  Sarebbe  cessato  al  terminare  del 
terzo  mese?  Dividerete  il  quinquennio  in  sessanta 
mesi,  e  3i60  competono  al  marito  o  ai  suoi  eredi. 


(3)  E  fra  gli  altri  scrittori  che  lo  ammettono  benché 
censurando  la  ragione,  può  vedersi  il  Troplong. 

(4)  La  sua  idea  sarebbe  —  il  marito  dee  prendere 
le  cose  quali  sono  —  confondendo  il  marito  col  sem- 
plice affittuario.  Egli,  si  dice,  durando  l'usufrutto 
dieci  anni  di  matrimonio,  avrebbe  potuto  fare  due  tagli, 
e  la  moglie  non  avrebbe  diritto  a  indennità.  Ma  che 
discorso  !  Per  dieci  anni  ha  sostenuto  gli  oneri  del 
matrimonio,  e  riscosse  le  ricolle  ch'erano  possibili. 
Come  immaginare  una  indennità  della  moglie?  La 
legge  non  si  occupa  che  dell'ultimo  anno  per  l'in- 
terroropiniento  che  ne  segue,  e  solo  all'ultimo  anno, 
noi  dobbiamo  portare  la  nostra  attenzione. 

(5)  Nel  S  uh.,  della  Leg.  Divortìo  facto. 

(6)  I^el  quale  fingiamo  che  11  matrimonio  sia  ces»- 
sato. 
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devono  al  marito  sulla  corrisposta  complessiva 
di  L.  365. 

Ma  ove  non  si  abbia  coincidenza  di  date  fra 
il  matrimonio  e  la  costituzione  del  debito  frut- 
tifero, accade  ch'essa  sia  anteriore  o  poste- 
riore. Se  anteriore,  supponendo  il  credito  co- 
stituito il  primo  di  gennaio,  avremo  quattro 
mesi  innanzi  che  sono  della  moglie,  aumen- 
tando il  capitale  della  dote.  Proseguendo  il 
matrimonio  oltre  Panno,  il  marito  che  riscuote 
gl'interessi  alla  fine  dell'anno,  dovrà  separare 
la  somma  che  corrisponde  giorno  per  giorno 
dal  primo  di  gennaio  al  primo  dì  aprile,  e  ne 
darà  conto  come  di  un  valore  dotale  all'epoca 
della  restituzione. 

Dato  che  il  matrimonio  continui  ancora  nel- 
l'anno seguente,  e  cessi  al  16  dicembre  di  esso 
anno,  il  marito  o  i  suoi  eredi  non  giungono  ad 
afferrare  l'annualità  che  scade  alla  fine,  ma 
vi  hanno  sopra  un  credito  della  massima  parte. 
La  moglie  o  i  suoi  eredi,  esigendo  le  365  lire, 
sole  14  ne  trattengono  come  proprie  e  resti- 
tuiscono il  rimanente  al  marito  o  agli  eredi 
di  lui. 

Ma  una  terza  combinazione.  La  dote  venne 
numerata,  facciamo  il  caso,  in  decorrenza  del 
matrimonio,  e  il  marito  la  investi  in  un  mutuo 
aUa  data  del  15  agosto.  Teniamo  la  ipotesi 
del  matrimonio  sciolto  al  16  dicembre.  Allora 
è  d'uopo  calcolare  l'annualità  dal  suo  punto 
di  partenza  con  ragguaglio  alla  durata  del 
matrimonio.  Solo  nel  15  agosto  il  marito  co- 


minciò ad  avere  il  diritto  ad  esigere  gl'inte- 
ressi. Dura  questo  suo  diritto  sino  al  16  di- 
cembre: un  giorno  più  dei  quattro  mesi. 

Farò  una  osservazione  sull'art  1417. 

Se  Vimmcbik  dotale  è  stato  afiUtcUo  dal  sólo 
marito  durante  il  matrimonio,  regge  la  dispo- 
sizione dell'art.  493,  vale  dire  che  per  qual- 
siasi tempo  sia  concordata  l'affittanza,  spira 
col  quinquennio  in  corso  al  cessare  del  matri- 
monio; questo  lìmite  è  posto,  per  ragioni  ana- 
loghe, alla  locazione  del  marito.  È  chiaro  che 
concorrendo  la  moglie,  la  vera  proprietaria 
della  dote,  l'affitto  è  durevole  sino  al  termine 
stabilito  nella  convenzione. 

Ma  tosto  si  rientra  nel  movimento  della 
ratizzazione  sulla  quale  non  influisce  l'articolo 
presente.  L'affitto  esaurirà  il  corso  dell'ultimo 
quinquennio,  ma  intanto  il  matrimonio  viene 
a  cessare  in  un  punto  qualunque  dello  spazio. 
È  questa,  come  ognun  vede,  la  eventualità  che 
decide  della  distribuzione  colla  ben  chiara  av- 
vertenza, che  le  pensioni  locatizie  che  vengono 
maturando  dopo  i  giorni  della  vedovanza,  col 
calcolo  quotidiano  sopra  indicato,  apparten- 
gono alla  moglie.  Infatti  il  tempo  ddla  loca- 
zione, che  dal  solo  marito  o  dall'usufruttuario 
convenuto,  dovrebbe  terminare  alla  sua  morte, 
continua  nell'interesse  del  commercio  e  in  una 
sentita  equità  a  favore  del  terzo  che  assume 
simili  imprese  industriali,  come  più  di  una 
volta  si  è  detto. 


SEZIONE  IV. 


Della  aeparasloDe  della  dote  dal  l»eal  del  marUo. 


Articolo   1418. 

La  separazione  della  dote  non  può  domandarsi  se  non  giudizialmente 
dalla  moglie,  la  quale  sia  in  pericolo  di  perderla,  o  quando  il  disordine 
degli  affari  del  marito  lasci  temere  che  i  beni  di  lui  non  siano  suffi- 
cienti per  soddisfare  i  diritti  della  moglie. 

La  separazione  della  dote  può  anche  essere  domandata  dalla  moglie 
che  abbia  ottenuto  sentenza  di  separazione  personale  contro  il  marito. 
Ogni  separazione  stragiudiziale  è  nulla. 

§  3439.  DeUa  separazione  delia  dote  e  del  giudizio  relativo. 

I.  Bei  caratteri  generali  e  delle  cause  della  separazione  della  dote. 
A.  In  qtMnto  la  separazione  differisce  daW assicurazione. 
Come  siano  provvedimenti  distinti;  e  dei  loro  caratteri  differenziali. 
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B.  Dd  pericolo  e  dd  contenuto  di  questa  tufione  restitutoria. 
DeUa  incertezza  delia  base  dotale  onde  si  crea  il  pericolo, 

dò  dicesi  specitUmevite  della  dote  stimata  e  di  quantità. 
BéUa  gradazione  del  pericolo  onde  diventano  variamente  applicàbili  gli  avvi- 
sati provvedimenti. 
8i  nota  in  qual  caso  non  basii  supplire  aUa  urgenza  dei  pericolo  con  una  cauzione. 
Se  la  dissipazione  dei  frutti  cui  si  abbandona  iZ  marito,  possa  portare  sino 
aiOa  separazione  dei  beni. 

Il  mal  uso  e  dispersione  dei  frutti  fatta  dal  marito  abilita  a  misure  conser- 
vative; non  però  è  caso  di  separazione  del  capitale  dotale, 
§  3440.  Continuazione. 

G.  DdU  cause  del  pericolo  ad  oggetto  della  separazione, 
H  legittimo  pericolo  della  dote  può  derivare  tanto  da  immeritate  disgrazie^ 
quanto  da  colpa  del  marito. 

Né  osta  alPesercizio  detPasione  la  precedente  cattiva  condotta  economica  delia 
moglie. 
Se  sia  opponibile  U  patto  ddP alienabilità  déUa  dote. 
Se  faccia  ostacolo  al  diritto  della  separazione^  una  ipoteca  legalmente  con- 
cessa sui  beni  dotali, 
DeUa  prova  dd  pericolo. 
§  3441.  Continuazione. 

D.  Belle  condizioni  pratiche  della  separazione. 
DéUa  temuta  insufflcienza  dei  beni  accennata  dc^  legge, 
E  a  lei  basta  Vapparente  difficoltà  della  escussione,  trovandosi  i  beni  implicati 
dHpoteche. 

Dei  capitali  (meo  mobUiari  che  si  trovano  disponibili,  e  possono  assegnarsi 
alla  moglie. 
Indisponibilità  deUe  cose  già  colpite  da  pegno  giudiziario. 
Precede  ognora,  come  postulato,  la  decisione  dd  fatto;  indi  la  straordinaria 
evoluzione  ddPazione  creditoria  in  un  diritto  di  proprietà, 

£.  Ddla  separazione  deUa  dote  in  qucmto  motivata  dalla  separazione  personale. 
§  3442.  Continuazione. 

n.  Dd  giudizio. 

A.  Dd  contenuto  ddPazione  restitutoria, 
H  dotario  o  la  eontraddote  essendo  della  natura  ddla  dote,  vi  è  compreso. 
I  beni  donati  aUa  mogUe  per  causa  dd  matrimonio  rimangono  parafemali. 
Che  abbia  a  dirsi  dd  lucri  dotali. 
6.  Dd  diritto  d^azione,  competente  alla  sola  moglie. 

C.  Ogni  separazione  stragiudiziale  è  nuUa, 

Motivi  di  quesV ordinamento;  e  dd  diritto  di  opporre  la  nullità  comune  ad 
ogni  interessato. 

D.  DeW anticipata  restituzione  deUa  dote. 

E.  Dei  legittimi  contraddittori  nd  giudizio  di  separazione  ddla  dote. 


§  3439. 

Della  •eparazione  della  dote, 
e  del  giudlxio  relativo. 

L  Dei  caratteri  generali  e  deUe  cause 
ddla  separazione  ddla  dote, 

A.  In  quanto  la  separazione  diff'erisce 
daWassicurazione, 

È  una  idea  che  si  presenta  preliminare.  Noi 
siamo  in  faccia  al  pericolo,  dice  Part.  1418,  e 
perciò  si  {permette  ex  abrupto,  e  fuori  di  tempo 
aHa  moglie  di  ritirare  la  dote.  Più  indietro 


un'altra  disposizione  ha  per  oggetto  di  ovviare 
allo  stesso  pericolo,  e  propone  altri  rimedi, 
esaminando  la  quale  disposizione  non  abbiamo 
potuto  esimerci  dal  portare  la  nostra  atten- 
zione sull'articolo  1418  per  mantenerlo  alla 
debita  distanza.  Sono  due  rimedi  provvidis- 
simi, opportunissìmi,  ma  possono  forse  con- 
fondersi? Certamente  quello  dell'art.  1418  è 
più  grave  e  più  decisivo,  ma  il  praticare  o 
Tuno  0  l'altro  dipende  forse  dal  tenore  della 
domanda,  ossia  dsill'arbitrio  della  parte? 
Più  rimedi  suole  apportare  allo  stesso  male 
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la  prudenza  della  legge,  proponendo  più  azioni 
che  il  creditore  può  scegliere  a  sua  posta.  Ma 
non  è  difficile  comprenderne  il  carattere  alter- 
nativo, porgendosi  unitario  il  senso  della  legge 
che  in  sostanza  non  accorda  che  un  solo  ri- 
medio quantunque  fra  i  diversi  facoltativo. 
Noi  dunque  dobbiamo  credere  a  due  provve- 
dimenti distinti. 

£  distinti  sono  senza  dubbio  negli  effetti 
per  quello  che  può  vedersi  ravvicinando  le 
due  disposizioni.  Dice  l'art,  1400  —  U  tribu- 
nale può  ordinare  le  cautèle  opportune  per  la 
sicurezza  deUa  dote.  Per  l'art.  1418,  lo  stesso 
tribunale  ha  la  podestà  di  ordinare  la  sepa- 
razione delia  dote.  Tenteremo  fra  poco  di  qua- 
lificare il  pericolo  (che  esige  una  menzione  a 
parte),  ma  intanto  veniamo  indicando  una  dif- 
ferenza sostanziale. 

L'assicurazione,  di  cui  parla  l'articolo  1400, 
può  riguardare  una  dòte  costituita  e  non  pa- 
gata, laddove  la  separazione,  in  buoni  termini, 
non  concerne  che  una  dote  già  pervenuta  al 
patrimonio  della  moglie  ed  esistente.  Nel  primo 
caso  l'azione  che  certamente  spetta  alla  mo- 
glie, si  accomuna  eziandio  a  chi  ha  costituita 
la  dote  0  n'è  il  debitore,  semprechè  sia  fra 
coloro  che  dovrebbero  poi  fornire  gli  alimenti 
alla  moglie  indigente,  e  questo  forma  il  suo 
interesse  a  frammischiarsi  nell'affare  della 
dote.  L'interesse  della  dote,  la  buona  condi- 
zione della  donna,  direttamente  non  li  riguarda. 
Nel  capace  àmbito  di  un'assicurazione  che 
non  ha  certi  confini  determinati,  anche  quegli 
interessati  di  seconda  mano,  possono  trovar 
luogo. 

L'articolo  1400  che  comincia  dal  dire  che 
il  marito  non  è  tenuto  a  dar  cauzione,  pro- 
segue dandosi  conto  della  mutazione  avvenuta 
nella  condizione  economica  del  marito.  Nulla 
di  ciò  nell'articolo  1418.  Qui  per  non  antici- 
pare, su  quello  che  sono  per  dire,  osservo  sol- 
tanto che  il  pericolo  a  cui  si  debba  provvedere, 
può  venire  da  ogni  parte,  e  ben  anco  da  un 
mutamento  più  o  meno  improvviso  della  for- 
tuna del  marito.  È  una  evenienza  che  si  do- 
veva rimarcare  nell'articolo  1400  per  fare  il 
confronto  del  nuovo  stato  con  quello  che  si  era 
meritata  una  fiducia  omai  dileguata.  Traspor- 
tata la  espressione  all'art.  1418  ne  avrebbe 
pregiudicata  la  necessaria  generalità. 

B.  Del  pericolo  e  del  contenuto  di  questa 
azione  restitutoria. 

Lo  stato  di  pericolo  della  dote  non  è  un 


punto  che  possa  definirsi  a  priori:  è  piuttosto 
una  questione  di  fatto.  Tuttavia  i  criteri  gene- 
rali del  pericolo  sono  tracciati  nel  presente 
dettato.  Pericolo  di  perdere  la  dote,  e  questo  in 
modo  assoluto  ;  o  quando  il  disordine  degli  'af- 
fari fa  temere  che  i  beni  del  marito  non  siano 
suffici^ti,  e  qui  si  tratterebbe  di  una  diminu- 
zione temuta.  Ma  la  dote  non  corre  pericolo  di 
perdersi  se  non  quando  riposa  su  fragile  base, 
e  questo  non  si  direbbe  dell'immobile  dotale. 
Nondimeno  l'immobile  stesso  dotale  può  essere 
messo  in  pericolo,  tale  è  il  mal  governo  che 
può  farne  il  marito  che  lo  possiede.  Non  si 
tratta  che  di  levare  l'amministrazione  di  mano 
a  lui  che  trascura  di  coltivare  i  fondi,  recide 
gli  alberi,  atterra  le  case  (1). 

Ma  sempre  più  urgente  è  il  pericolo  quando 
si  tratta  di  dote  stimata,  di  quantità  e  di  cre- 
diti verso  il  marito,  non  protetti  da  sufficienti 
garanzie,  in  confronto  delle  azioni  che  eserci- 
tano i  creditori  del  marito.  Conseguenza  ordi- 
naria della  soverchia  fiducia  che  si  ebbe  in 
lui  al  quale  non  si  domandò  alcuna  cauzione. 

Vi  è  una  gradazione  nel  pericolo  ;  si  vede 
tracciata  ravvicinando  le  due  disposizioni  delle 
quali  parliamo.  Vi  hanno  disordini  a  cui  è  pos- 
sibile provvedere  con  mezzi  meno  energici,  e 
meno  funesti  alla  pace  della  famiglia,  onde 
si  fa  a  risolvere  la  questione  della  malleveria 
di  una  dote  in  pericolo.  Doveva  esser  una 
questione  sino  a  formare  due  scuole  opposte 
quando  si  viveva  col  puro  diritto  romano,  che 
non  presentava  che  un  solo  rimedio,  la  resti- 
tuzione. Ma  questo  ora  sembra  un  rimedio 
estremo,  che  diventa  necessario  qualora  non 
sia  possibile  quella  che  chiamavasi  assicura- 
zione della  dote,  e  il  cui  uso  era  pure  fre- 
quente come  ci  attesta  il  De  Luca,  nel  fòro 
romano  (2).  È  da  credere  che  questo  savio 
avviamento  della  giurisprudenza  influisce  effi- 
cacemente sulla  legislazione  futura. 

Se  non  che  vi  sono  certe  cause  di  disordine 
alle  quali  non  si  ripara  con  una  cauzione.  Son 
quelle  cause  permanenti  che  fanno  disperare 
della  buona  condotta  del  marito  verso  la  fa- 
miglia. Di  fronte  a  un  disordine  reale  e  mo- 
rale, la  semplice  cauzione,  lo  ripeto,  può 
riguardarsi  un  balsamo  insufficiente.  Ricor- 
diamoci che  uno  dei  più  proficui  effetti  della 
separazione  della  dote,  si  è  il  trasporto  del- 
l'amministrazione dalle  mani  di  un  marito 
inesperto  o  scialacquatore  alla  buona  madre 
di  famiglia.  Si  sa  che  un  esatto  regolamento 


(1)  Sì  (totem  ita  distipaturus,  ita  manifestus  est  ut  |      (8)  De   Luca,  De  dote,  disc.  18,  n.  2;  disc.  IH» 
II0II  lumiuem  frugi  oportet,  |  num.  6,  e  seg.  ;  Martica,  De  toc.  et  amb,,  disc  160. 


DEL   CONTRATTO    DI   MATRIMONIO 


183 


interno,  la  costante  cara  di  ogni  giorno,  soc- 
corre ai  poveri  proventi  e  conserva  i  maggiori. 
Si  comprende  che  dopo  Passicurazione  del 
capitale  dotale,  non  si  controverte  più  del  pe- 
riÉplo  dì  esso,  e  si  tratta  dei  frutti  e  del  loro 
legittimo  impiego  all'uso  a  cui  sono  destinati. 
Il  punto  è  delicato,  e  la  questione  se  il  dis- 
sipamento dei  frutti  possa  portare  sino  alla 
separazione  dei  beni  (1),  non  è  nuova.  Il 
Troplong  la  esamina  nel  punto  di  vista  della 
comunione,  il  che  potrebbe  indebolire  la  sua 
argomentazione.  E  può  anche  darsi  che  il 
Troplong  vi  dia  una  base  non  vera.  «  Frutti 
«  sono  la  dote  della  donna  perchè  sono  por- 

<  tati  al  marito  per  sostenere  i  pesi  del  matri- 
«  monio  ».  £  interrompendo  il  discorso,  ag- 
giunge poi  più  avanti  :  <  Il  marito  manca  alle 
«  condizioni  sotto  le  quali  ha  ricevutala  dote  ; 

<  manca  altresì  alla  legge  del  matrimonio, 
«  dover  egli  mantenere  la  moglie  secondo  il 

<  suo  stato  »  (n.  1315). 

Si  è  data  a  questa  tesi  una  risposta  assai 
ponderosa:  che  quell'articolo  1443  (al  quale 
risponde  il  nostro  1418)  non  si  occupa  che  del 
pericolo  déUa  dote,  ossia  del  capitale  della 
dote,  e  non  dei  frutti.  E  come  conseguenza, 
che  non  potendo  il  marito  mantenere  la  mo- 
glie secondo  il  suo  stato,  è  giusto  che  la  donna 
ritrovi  la  libera  disposizione  delle  sue  rendite 
per  provvedere  ai  pesi  del  matrimonio.  Ma 
ciò,  si  aggiunge,  appartiene  ad  altri  prin- 
cipii  (2).  £  di  rimando  il  Troplong:  «  Noi  cre- 
«  diamo  che  questa  distinzione  non  sia  esatta  ; 
«  essa  cade  di  fronte  alla  definizione  della 
«  dote  che  abbraccia  nel  suo  largo  significato 
«  tutto  ciò  che  serve  al  marito  per  sostenere 
«  i  pesi  del  matrimonio  »  (3). 

Non  pare  credibile  che  in  questo  trattato 
si  abbiano  a  fare  cosi  spessi  appunti  di  con- 
traddizione a  cosi  alto  scrittore.  Egli  9i  ò 
spinto  tant'oltre  da  attribuire  al  marito  non 
solo  la  libera  disponibilità  dei  frutti,  ma 
eziandio  del  capitale  della  dote  che  non  sia  un 
immobile  (al  n.  8226  e  seg.)  ;  di  che  ci  avvenne 
di  fortemente  redarguirlo  nei  nostri  §§  3373, 
3374  e  altrove.  Del  resto  la  distinzione  non 
solo  è  esatta  ma  profonda  fra  la  dote  —  capi- 
tale, e  i  suoi  redditi  che  si  ritengono  di  piena 


padronanza  del  marito,  oppignorabili  dai  suoi 
creditori  personali  e  compensabili  con  debiti 
suoi  propri  (lo  stesso  autore  ai  num.  2336  e 
2237).  Or  come  ad  un  tratto  rientrano  in  capi- 
tale? che  il  marito  manchi  al  debito  suo 
distraendo  i  frutti,  è  troppo  chiaro.  Ma  può 
forse  reggere  quest'altra  proposizione:  che 
quando  i  frutti  vengono  sviati,  la  dote  pericola, 
onde  l'art.  1443  è  testualmente  applicabile? 
TestuaJmente,  no  certo,  parlando  esso  della 
dote  che  sia  in  pericolo  di  perdersi,  e  non  dei 
frutti  della  dote.  Mala  e  strana  espressione 
affibbiata  al  legislatore  ove  si  trattasse  del 
pericolo  di  perdersi  dei  frutti!  Si  allarghi  pure 
quanto  si  vuole  il  tecnico  significato  dote,  non 
si  riuscirà  mai  a  confondere  con  essa  i  suoi 
derivati  ;  vengono  bensì  ex  dote,  ma  sono  fuori 
di  essa.  Occorre  un  certo  oblìo,  proprio  inqua- 
lificabile, per  dire  che  non  bene  impiegandosi 
i  frutti,  pericola  la  dote  1 

Qui  possiamo  riferirci  a  quello  che  si  è  detto 
sull'articolo  1400,  e  sulla  estesa  facoltà  attri- 
buita al  giudice  per  provvedere  in  simili  casi. 
I  frutti  mal  sicuri  e  facilmente  dispersi  in 
mano  del  marito,  possono  essere  vincolati  e 
assegnati  alla  moglie  per  impiegarli  in  fami- 
glia, nel  qual  caso,  gli  avanzi  che  si  facessero, 
spetterebbero  al  marito. 

Per  domandare  la  separazione  deUa  dote, 
bisogna  averla.  La  moglie  coi  suoi  beni  para- 
fernali  si  difende  da  sé  contro  le  dissipazioni 
e  le  obbligazioni  del  marito  ;  i  creditori  di  lui 
non  possono  esercitarvi  alcun'azione.  Parve  al 
Merlin  (4)  essere  stato  insegnamento  del  Po- 
thier  che,  non  avendo  la  moglie  recata  al  ma- 
rito alcuna  dote  e  possegga  un  talento  che 
può  farne  le  veci,  essa  può  domandare  la  sepa- 
razione dei  beni.  Ma  il  Pothier  ne  dice  ben 
tosto  la  ragione,  ed  è  che  «  entrando  tutti  i 
«  lucri  che  ritrae  dal  suo  talento  nella  comu- 
«  nione,  o  non  servono  che  a  nutrire  le  srego- 
<  latezze  del  marito,  ovvero  sono  la  preda  dei 
«  suoi  creditori  ».  Può  ben  essere  l'eiTetto 
della  comunione,  ma  dove  non  è  in  uso,  dove 
non  esiste  (5),  i  prodotti  di  un'industria,  di 
un'arte  personale,  bene  riconosciuta,  che  cioè 
non  presenti  il  carattere  di  una  industria,  o 
di  un  commercio  comune  (6),  in  tal  caso  sono 


(1)  Nel  lingoaggio  del  Codice  francese,  che  noi 
torroghiamo  colia  formola:  teparazione  della  dote. 
In  realtà  vedremo  fra  breve  che  quella  locuzione 
contiene  un  significato  più  ampio  in  guisa  che  noi 
non  potremmo  ammettere. 

(2)  È  una  teorica  di  equità  che  varie  decisioni 
frmocesi  e  belgiche  ritennero,  mosse  da  un  criterio 
di  eoavenienza  per  non  passare  airestremo  rimedio. 


(3)  Nel  n.  1316  della  ripetuta  opera  sul  Cautralto  di 
matrimonio. 

(4)  Reperì.,  Y°  Separa*,  dei  beni,  sez.  il,  g  i,  n.  8. 

(5)  Il  Pothier  parlava  di  un  costume  dei  suoi 
tempi,  essendo  già  quella  massima  entrata  nella 
giurisprudenza. 

(6)  Quale  sarebbe  se  la  moglie  fosse  ballerina  o 
cantante. 
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dei  propri  beni  parafernali  della  moglie,  che 
sfuggono  all'azione  dei  creditori  del  marito. 

§3440. 

Con  tìnuasione . 

G.  DéUe  cawe  dd  pericolo  ad  oggetto  deUa 
separazione. 

Se  requisito  necessario  a  quest'azione  sia 
che  il  marito  abbia  colpa  della  triste  condi- 
zione in  cui  sono  venute  le  cose,  si  è  dispu- 
tato prevalendo  la  sentenza  negativa  (1),  che 
a  me  par  vera.  Anzi  di  fronte  al  pericolo  della 
dote,  non  vedrei  la  questione.  Moralmente 
parlando,  senza  dubbio  la  donna  è  meglio  giu- 
stificata ove  il  marito  sia  imputabile,  ma  la 
separazione  della  dote  è  tutt'insieme  un  ri- 
medio, un  soccorso,  un  benefizio  della  famiglia. 
Suole  essere  la  dote  della  moglie  l'ultima  ri- 
sorsa di  una  famiglia  disgraziata;  il  marito,  i 
figliuoli,  quanto  la  moglie,  e  non  con  minore 
interesse,  si  rifugiano  in  quell'asilo.  Dirò  di 
più.  Questioni  eccitanti  e  fomite  di  famigliari 
discordie  sono  quelle  che  versano  sugli  atti  e 
sui  fatti  che  si  rimproverano  al  marito,  sulla 
censura  dei  suoi  portamenti  civili  o  morali. 
Ma  se  la  condizione  presente  non  è  che  una 
sventura,  la  separazione  della  dote,  creando 
direi  quasi  un  terreno  neutro  all'infuori  delle 
persecuzioni  dei  suoi  creditori,  è  un  rimedio 
desiderato  dallo  stesso  marito.  Ciò  che  è  a 
temersi  non  è  la  guerra  in  famiglia,  ma  la 
troppo  concordia  in  famiglia,  onde  l'altro  pe- 
ricolo di  una  collusione  a  danno  dei  creditori. 
La  leg^e  stessa  ne  prende  sospetto  e  proibi- 
sce la  separazione  stragiudiziàle.  Errò  questa 
volta  il  Lebrun,  dicendo  che  la  forza  maggiore 
non  è  eausa  di  separazione.  Vero  traviamento 
del  concetto  che  in  questo  istituto  si  racchiude. 
In  un  rovescio  di  fortuna  si  vuole  salvare  la 
famiglia  per  quanto  si  può  ;  un  commerciante 
che  ha  dovuto  fallire  a  replicati  colpi  dei  fal- 
limenti altrui,  0  perchè  fw,  vittima  di  un  furto 
ingente,  o  perchè  la  dinamite  di  uno  scelle- 
rato gli  ha  bruciate  le  officine,  si  consola 
almeno  in  questo  che  la  sua  famiglia  non 
mendica  il  pane  (2).  Che  se  i  creditori  (dei 
quali  parleremo  più  tardi)  potessero  risalire 
alle  cause  per  contrastare  all'esercizio  di 
questo  diritto,  è  dalla  colpa  del  marito  che 
potrebbero  trarre  argomento  in  contrario  e 
non  da  immeritate  sventure. 


Altre  osservazioni  che  si  sono  fatte  su  questo 
proposito  hanno  a  dirsi  fuor  di  luogo  e  inop- 
portune. Alle  sregolate  spese  della  moglie 
potrebbe  talvolta  addebitarsi  il  presente  dis- 
sesto economico.  Per  questi  suoi  capricci  ha 
calcato  troppo  sui  proventi  della  dote,  o  il 
bonario  marito  non  abbia  potuto  resistervi,  o 
non  abbia  serbato  misura  nelle  sue  concessioni 
ante-nuziali  (art.  1399  alin.).  Non  si  è  però 
potuto  porre  in  pericolo  la  sostanza  della 
dote,  e  per  la  distinzione  che  abbiamo  fatto 
e  bisogna  tener  ferma,  fra  i  proventi  e  il  capi- 
tale dotale.  Non  è  rapporto  a  quelli,  in  qualsiasi 
modo  impiegati,  che  si  può  domandare  la  se- 
parazione della  dote.  Se  una  moglie  esigente 
limitò  nel  contratto  solenne  il  vantaggio  della 
dote  al  marito,  è  convenzione  legittima,  né  si 
potrà  mai  opporre  alla  moglie  come  una  ecce- 
zione al  principio  che  governa  la  presente 
istituzione. 

E  tante  volte  concorrono  marito  e  moglie 
in  un  lusso  incompetente,  in  dispendi  non 
calcolati  (che  è  sempre  del  marito  la  maggior 
colpa)  né  all'azione  della  moglie  fariano  osta- 
colo codesti  precedenti.  La  mala  radice  dei 
debiti  che  si  fanno,  e  portano  l'angustia  nel- 
l'azienda famigliare,  può  esser  giusta.  Colpa 
dei  coniugi,  e  di  entrambi,  ch'essi  poi  scon- 
tano colle  privazioni  e  le  sofferenze.  Non  è 
da  questo  infelice  stato  di  cose  che  si  giusti- 
fica l'azione  restitutoria,  e  non  è  questo  cat- 
tivo regolamento  interno  che  vi  faccia  con- 
trasto, se  realmente  la  dote  è  in  pericolo. 

Sarebbe  forse  opponibile  alla  separazione, 
il  patto  dotale  dell'alienabilità?  Riguardata, 
secondo  ciò  che  si  è  detto  altre  volte,  come 
una  facoltà,  una  facoltà  di  cui  non  si  è  mai 
fatto  uso,  rimane,  diremo  cosi,  in  potenza,  e 
la  dote  esiste,  finché  esiste,  con  tutte  le  sue 
prerogative.  È  ben  chiaro  che  autorizzata  per 
ufficio  di  magistrato  l'alienazione  della  dote, 
è  affare  finito. 

Nella  ipotesi  di  un'ipoteca  legalmente  con- 
sentita dalla  moglie  sui  beni  dotali,  sarebbe 
tuttavia  compatibile  una  tale  obbligazione  le- 
gittima col  diritto  della  separazione?  Non  già 
in  confronto  del  creditore,  che  esercitando  le 
sue  azioni  ipotecarie  sui  fondi  dotali,  mette 
bensì  la  dote  al  rischio  di  perdersi  totalmente, 
ma  è  manifesto  che  questo  temperamento  di 
equità  non  può  aver  effetto  quando  la  donna 
faccia  a  se  medesima  impedimento  con  atti 


(1)  MBRLiif  {Reperì.,  v°  Separa*,  dei  beni,  sez.  i,  §  i, 
n.  5);  Troplong,  n.  1333.  Al  belPanimo  del  Paoli, 
(nel  suo  saggio  Sulla  dote)  sembra  cosa  darà  la  osti- 
lità della  moglie   contro  il  marito  disgraziato,  e 


raccomanda  di  procedere  con    molta   temperanza. 
(2)  «  Ad  sostentationem  tam  sui  qaam  mariti  fl- 
lioramque  si  quos  habet  »  <L.  29, 1  S,  God.  de  Jare 
dot.}. 
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lattimi  contrari.  Ciò  diciamo  ove  dalPazione 
del  creditore  la  donna  intendesse  schermirsi 
col  riparo  della  separazione,  che  serve  mira- 
bilmente a  conservare  i  diritti  che  si  hanno, 
non  a  crearne  dei  maggiori.  Tuttavia  l'affe- 
zione ipotecaria  che  si  aggiunge  a  menomare 
la  importanza  della  dote,  a  differenza  del- 
Palienazione,  non  priva  la  moglie  dell'azione 
rìmpetto  ai  creditori  del  marito.  Gli  aggravi, 
le  ipoteche  impresse  sol  fondo  dotale,  in  realtà 
non  fìuino  ostacolo  al  diritto  deUa  separazione 
se  non  quando  i  beni  sono  perquisiti  dagli 
stessi  creditori  della  moglie.  Essa  conserva 
ancora  tutto  l'interesse  di  guardarsi  dalle 
azioni  dei  primi,  cercando,  si  direbbe  quasi, 
un  porto  ove  ricoverarsi  nella  tempesta  ;  gli 
stessi  creditori  dotali  dividono  questo  inte- 


si diceva  che  il  pericolo  cade  principalmente 
sa  quella  natura  di  dote  che  si  risolve  in 
un'azione  personale  di  credito  verso  il  marito* 
La  legge  ha  fatto  a  priori  quanto  poteva  per 
la  sua  sicurezza  coU'ordinamento  della  ipoteca 
legale,  e  se  fu  efficace  e  profutura,  non  si  farà 
più  luogo  al  rimedio  straordinario  della  sepa- 
razione (1).  Intanto  scorrendo  il  tema,  sorge  il 
dubbio  se  la  prova  del  pericolo  sia  da  stabi- 
lirsi dalla  moglie  agente;  o  piuttosto  al  marito 
o  ai  suoi  creditori  incomba  l'obbligo  di  esclu- 
dere per  via  di  eccezione  la  esistenza  del  pe- 
rìcolo. È  facile  il  dire  che  la  moglie  deve 
provare  il  perìcolo,  talmente  operando  fuori 
del  corso  consueto  delle  cose.  Assunta  la  ipo- 
teca legale  sui  beni  del  marito,  dovrà  esclu- 
derne la  sufficienza. 

§  3441. 

Gontinuasione . 

D.  DéHe  candistiom  pratiche  ddla  sepa* 
rasione. 

Ciò  si  viene  dichiarando  nello  stesso  arti- 
colo: «  Quando  il  disordine  degli  affari  del 

<  manto,  lasci  temere  che  i  beni  di  lui  non 

<  siano  sufficienti  per  soddisfare  i  diritti  della 
«  moglie  ».  Singolare  però  il  modo  di  esprì- 
mersi !  S'inaugura  forse  un  sospetto,  un  dub- 
bio? Ciò  che  manca  di  forza  alla  locuzione,  si 
acquista  nell'opportunismo  pratico,  e  si  trova 
ragionevole  in  effetto. 

Non  si  rìcerca  che  una  prova,  a  dir  cosi, 
generale  deUa  insìtfficienza  dei  beni  del  marito, 
quando  il  disordine  degli  affari  incalza  e  tutto 


rumoreggia  intomo.  Parlo  di  beni  immobili  e 
capaci  d'ipoteca  primieramente. 

La  ipoteca  legale  ha  questo  di  caratteri- 
stico, ch'essa  si  affigge  bensì,  secondo  il  nuovo 
sistema,  su  beni  immobili  determinati  (arti- 
colo 1969  n.  4),  ma  non  appura  i  valori,  non 
li  purga  delle  passività,  e  non  è  poi  strano 
che  si  abbia  un  risultato  d'apparenza.  U  ma- 
rito, i  terzi  specialmente  che  devono  restituire 
i  beni,  innanzi  tempo,  vi  mettono  avanti  questo 
apparato  ipotecario,  ma  loro  si  oppone  uno 
stato  d'ipoteche  assai  brigoso,  assai  compli- 
cato. 

Alla  legge  basta  che  la  escussione  che  si 
presenta  sui  beni  del  marito  già  si  mostri  dif- 
ficile e  d'incerto  risultato,  affinchè  la  moglie 
sia  assistita  di  più  facile  e  pronto  rimedio  per 
quanto  lo  permettono  le  circostanze  del  pa- 
trimonio. 

Non  avendo  fra  quelle  angustie  la  donna  a 
sua  propria  disposizione  un  immobile  dotale 
su  cui  metter  la  mano,  e  poco  lusingando  lo 
esperimento  degl'immobili  ipotecati,  si  verrà 
cercando  nel  suo  interesse  qualche  cosa  di  più 
speditivo.  Sevi  sono  dei  capitali  ancora  intatti 
dagl'insulti  dei  creditori,  potranno  essere  se- 
parati a  rappresentare  il  credito  della  dote 
che  in  tal  modo  verrà  soddisfatta.  Le  più  volte 
non  avremo  che  dei  mobili  o  de\\emóf>iglie(2), 
e  bisognerà  contentarsi.  Ciò  che  si  vuole  è  di 
far  presto,  perchè  la  marea  monta  e  minaccia 
la  inondazione.  Salvare  queUo  che  si  può,  a 
questo  si  riduce  la  separazione  ddla  dote, 
quando  precipitando  le  cose,  si  può  dire  che 
il  patrimonio  è  in  rotta. 

Si  dice  e  si  ripete  che  non  è  mica  bisogno 
aspettare  che  la  rovina  sia  consumata.  Maritus 
ad  inopiam  sit  deducttts:  la  frase  misurata 
della  legge  romana,  quando  cioè  si  vada  di 
buon  portante  verso  la  miseria.  Allora  se  ne 
fa  caso  e  si  pon  mano  a  provvedere.  Sulle  cose 
venute  in  podestà  dell'usciere  c'è  da  contar 
poco,  n  creditore  (del  marito)  a  cui  istanza  si 
procede,  vi  ha  già  acquistato  un  diritto  spe- 
cialissimo di  pegno,  se  non  esclusivamente 
proprio,  e  profitto  del  ceto  creditorio.  Armata 
del  suo  diritto  dotale,  la  donna  non  può  arre- 
stare simili  atti,  e  sul  prezzo  non  ha  privilegio 
di  sorta:  essa  non  può  che  concorrere  tur- 
matim  cogli  altri  chirografari.  11  suo  interesse 
la  invita  ad  entrare  in  tempo  nel  trambusto 
di  questi  poveri  affari:  un  giorno  solo  di  sosta 
può  esser  troppo  tardi. 


(I)  Dieo  HrùorUnario  non  esseiKlo  delle  circostaDze  ordinarie  e  normali,  Timpetere  la  restituzione  della  dote 
dorante  H  matrimonio. 
(S)  Mobili  di  casa,  art.  483. 
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Così  diciamo  che  il  credito  dotale  spiega  il 
suo  privilegio  (1).  Allora  solo  che  il  pegno  dei 
creditori  del  marito  mantenga  la  sua  genera- 
lità (art.  1949)  e  non  diventi  un  pegno  speci- 
fico in  forza  degli  atti  giudiziari.  È  troppo 
evidente  che  la  donna  ha  interesse,  e  quindi 
il  diritto,  di  farsi  avanti  quando  il  male  già  si 
avanza  ma  non  ha  ancora  prodotta  la  morte, 
perchè  allora  bisognerebbe  cantar  le  esequie 
anche  alla  dote.  Non  è  esatta  la  espressione 
di  Troplong  «  non  è  necessario  che  la  donna 
«  aspetti  che  sia  intaccata  la  dote  ».  Non  si 
tratta  di  questo  ;  perchè  o  la  dote  consta  di 
beni  immobili,  di  cose  certe,  eziandio  sotto  la 
forma  di  capitali  investiti,  i  creditori  del  ma- 
rito non  possono  recarvi  offesa  ;  o  la  dote  è 
semplicemente  nutazione  contro  il  marito,  un 
credito,  un  diritto,  è  d'uopo  realizzarla,  onde 
non  si  confonda  cogli  altri  più  volgari  impegni 
del  patrimonio. 

Sarà  della  prudenza  del  giudice  il  decidere 
se  il  disordine  degli  affari,  di  cui  parla  la  legge, 
esista.  Qualche  cosa  dUncalzante,  e  direi  di 
minaccioso,  da  quella  parte  delPorizzonte  si 
deve  mostrare,  e  basti  dire  essere  un  rimedio 
innormale  e  della  necessità.  Già  la  legge  stessa 
previene  l'abuso  dichiarando,  come  fra  breve 
diremo,  che  la  separazione  della  dote  è  giudi- 
eiale.  Non  è  della  ordinaria  evoluzione  del 
diritto  il  trasformare  Vactio  personcdis  in  rem 
creando  di  un  creditore  di  quantità  un  pro- 
prietario di  cosa  certa  (2).  I  concreditori  di 
pari  virtù  e  grado,  creditori  cioè  senza  tempo, 
ai  quali  una  parte  di  quei  valori  era  per  rica- 
dere, sentirebbero  offeso  il  loro  diritto,  se  la 
l^gge,  per  ragioni  superiori,  non  avesse  così 
ordinato. 

E.  D^a  separazione  della  dote  in  quanto 
motivata  dalla  separazione  personale. 

È  un  importantissimo  capitolo  aggiunto  al 
titolo  della  separazione  personale  nel  quale 
un  vuoto  si  riscontra.  «  Il  tribunale,  si  è  detto 
«  in  quell'articolo  154,  dichiarerà  quale  dei 
«  due  coniugi  debba  tenere  presso  di  sé  i  figli 
<  e  provvedere  al  loro  mantenimento,  alla 
e  loro  educazione  ed  istruzione  ».  Con  quali 
mezzi,  è  facile  domandarsi?  fateci  sapere  che 
la  donna  maritata,  che  ha  ottenuta  la  separa- 
zione personale  (cioè  che  ha  vinta  la  prova 
contro  il  marito  colpevole)  è  in  facoltà  di  do- 
mandare indietro  le  sue  doti,  e  si  capirà  con 
quai  mezzi.  Per  quanto  possegga  di  beni  suoi 


propri,  sarebbe  ingiusto  caricarla,  sotto  specie 
d'onore,  di  questo  peso  che  dovrebbe  spettare 
al  marito.  All'incontro  egli  ne  è  liberato  ri- 
mettendo i  lucri  della  dote  che  passano  alla 
moglie,  come  amministratrice  della  famiglia 
che  deve  pure  fornire  gli  alimenti  al  marito 
che  ne  abbia  bisogno. 

Siamo  pertanto  entrati  in  una  causa  assai 
diversa  dalla  separazione  deUa  dote.  Non  più 
il  pericolo  di  perderla:  una  esigenza  nuova 
prodotta  dalla  violenta  divisione  della  fami- 
glia, e  dai  bisogni  dell'amministrazione.  Vera 
rivoluzione  interna,  che  lascia  del  matrimonio 
il  nome,  situazione  ibrida  che  alcuni  credono 
peggiore  del  divorzio.  In  realtà  la  separazione 
della  dote  ne  è  il  suggello.  Ostacolo  materiale 
ma  gravissimo  ad  una ripristinazione  delle  con- 
dizioni del  matrimonio,  aduna  riconciliazione. 
La  separazione  della  dote  offende  più  che  mai 
la  suscettibilità  del  marito  offensore,  poiché 
ninna  cosa  più  irrita  quanto  il  vederci  puniti 
da  quelli  che  stimiamo  i  nostri  soggetti. 

Ma  ci  è  grato  di  sperare  non  ostante  una 
riconciliazione.  Possiamo  crederla  talmente 
sincera  che  per  concorde  volere  dei  coniugi 
ritorni  la  dote  al  marito.  Che  se  ciò  non  av- 
venga forse  che  la  formale  riconciliazione  porta 
di  pieno  diritto  il  ritorno  della  dote  ?  Non  sa- 
rebbe fondata,  per  quanto  io  penso,  la  conclu- 
sione di  pieno  diritto.  Non  è  nuovo  che  la 
sospensione  di  un'attività  giuridica  che  però 
non  ha  avuta  la  forza  di  estinguerla,  cessando, 
la  faccia  risorgere  nella  sua  pienezza.  Ma  ciò 
s'intende  ove  si  tratti  di  mera  e  semplice  ope- 
razione del  giure,  e  non  quando  vi  sia  mesco- 
lanza di  fatto  e  di  volontà  non  bene  dichia- 
rato. Stando  e  l'una  e  l'altra  separazione,  il 
matrimonio  ancora  dura.  Non  è  dell'ordine 
essenziale,  che  ricongiunti  i  coniugi  in  buona 
pace,  la  dote  che  colla  inversione  del  possesso 
non  ha  mai  perduta  la  sua  natura,  ritorni  aUa 
sede  da  cui  è  partita,  cioè  nell'amministra- 
zione del  marito.  Intanto  una  cosa  giudicata 
autorizza  la  separazione  della  dote,  e  ciò  è 
legittimo.  Decisione  che  ha  la  sua  causa,  ma 
non  è  punto  condizionale.  Essa  può  restar 
ferma.  Poca  fiducia  si  ha  in  codesti  affetti 
oscillanti  dei  coniugi:  non  si  vorrebbe  tornare 
a  una  seconda  separazione  e  delle  persone  e 
della  roba,  che  sarebbe  uno  scandalo. 

La  separazione  personale  può  essere  vo- 
lontaria ma  non  può  esserla  quella  della  dote, 


(1)  PriYilegio  è  di  trasformare  razione  dotale  in 
rem  eertam,  come  veniamo  osservando. 

(2)  Mentre   in  luogo   di  oppignorare   o  vendere 
air  incanto  i  mobili  o  i  credili  del  patrimonio,  col 


concorso  della  massa  creditoria,  se  ne  vengono  se- 
parando quanti  corrispondono  all'importare  della 
dote,  e  si  assegnano  in  proprietà  alla  moglie. 
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come  ora  diremo.  Sì  divìderanno  adunque  di 
buon  accordo  i  coniugi  e  la  dote  resterà  al 
marito.  E  neppure  sarà  fatta  novità  quando 
sia  stabilito  per  sentenza  che  amendue,  come 
per  solito  accade,  sono  in  colpa. 

§  3442. 

Continuasìone . 

n.  Del  giudizio, 

A.  Del  contenuto  déWazione  resHtutoria. 

Si  parla  della  restituzione  della  dote.  Cosa 
è  a  dire  dei  beni  o  diritti  che  per  tratto  ag- 
giunto convenzionalmente,  mantengono  un  ca- 
rattere di  dotalità?  Intendiamo  della  contro- 
dote, delle  donazioni  antenuziali  a  causa  dì 
determinato  matrimonio,  e  di  lucri  dotali. 

In  realtà  la  controdote  non  è  soltanto  della 
indole  della  dote,  ma  è  la  stessa  dote.  Il  ma- 
rito rha  creata  e  Pha  fatta  alla  moglie,  come 
essa  fa  la  dote  a  se  medesima,  sia  che  ex 
novo  rabbia  creata,  sia  che  ne  abbia  accre- 
sciuta quella  già  costituita.  Il  marito  deve  pa- 
tire che  quella  sostanza  sia  separata  da  lui 
che  la  possiede  onde  vada  a  fissarsi  nella 
mogUe. 

Quanto  alle  donazioni  per  causa  di  quel 
determinato  matrimonio,  non  può  forzarsi  il 
discorso  a  ritenere  che,  se  la  miglior  condi- 
zione della  società  coniugale  ne  fu  l'oggetto, 
ciò  vada  a  confondersi  colla  natura  della  dote. 
I  beni  donati  sono  e  rimangono  parafernali. 
Rispetto  ai  lucri  dotali  bisogna  fermarsi,  pen- 
sando, un  momento. 

La  legge  comincia  dal  dire  <  che  il  coniuge 
«  per  colpa  del  quale  fu  pronunciata  la  sepa- 
«  razione,  incorre  nella  perdita  dei  lucri  dotali, 
<  di  tutti  gli  utili,  ecc.  ».  Ora  in  fatto  di  separa- 
zione della  dote,  sappiamo  che  questa  profìcua 
sanzione  non  entra  nei  diritti  della  donna  ma- 
ritata se  non  quando  la  causa  della  separa- 
zione personale  sia  da  addebitarsi  al  marito. 
In  tale  stato  delle  cose  non  mai  terremo 
adunque  conto  dei  lucri  dotali.  Perchè  o  fu- 
rono stipulati  a  favor  suo:  egli,  in  forza  di 
quella  sanzione,  gli  ha  perduti,  e  la  moglie 
ricupera  i  beni  dotali  senza  veruna  obbliga- 
zione; 0  i  lucri  dotali  sono  stipulati  per  la 
moglie  :  essa  li  conserva^  ma  sono  un  qualche 
cosa  oltre  la  dote  e  quantunque  in  relazione 
ad  essa,  non  sono  compresi  nella  dote.  Si  è 


detto  benissimo  (I),  è  un  credito  suo  condizio- 
nale verso  il  marito  :  la  condizione  è  la  sua  so- 
pravvivenza che  dipende  da  un  fatto  avvenire. 

B.  Dei  diritto  d^azione. 

La  separazione  della  dote  non  può  essere 
domandata  che  giudizialmente  dalla  moglie: 
letterale  disposizione  che  escludendo  l'istanza 
di  altra  qualsiasi  persona,  ha  poi  la  sua  con- 
ferma nel  seguente  articolo  1421.  Ben  si  com- 
prende quanto  vi  abbia  di  personale  nel  giu- 
dizio di  separazione  della  dote,  prescindendo 
anche  da  cause  più  intime  ed  eccezionali  (2). 
È  d'uopo  che  la  istanza  si  faccia  in  costanza 
di  matrimonio  dalla  stessa  moglie;  sciolto  il 
matrimonio  alla  morte  di  lei,  non  vi  ha  più 
che  il  diritto  di  restituzione  che  spetta  agli 
eredi,  azione  di  tutt'altra  natura.  Nella  giuris- 
prudenza dei  parlamenti  di  Francia,  si  trovano 
non  poche  decisioni  che  ammettevano  il  marito 
alla  separazione  dei  beni  per  i  grandi  imbrogli 
delle  mogli  che  facevano  tormentare  il  pover 
uomo  dai  loro  creditori  ;  assai  probabile  nella 
comunione  ma  non  ha  un  rapporto  coll'istituto 
della  separazione  della  dote.  L'art.  1448  del 
Codice  francese,  colla  reminiscenza  di  simili 
tradizioni,  è  bene  aperto  nel  dichiarare  che 
l'azione  spetta  alla  sola  moglie. 

C.  Ogni  separ  azionestr  agiudiziale  enuUa, 
Questa  sanzione  gravissima  procede  da  assai 

potenti  motivi.  Che  sarebbe  mai  il  contratto  di 
matrimonio  se  i  coniugi  potessero  a  loro  vo- 
lontà vulnerarlo  in  sì  barbara  guisa?  Non  era 
al  possesso  e  al  godimento  della  moglie  desti- 
nata la  dote,  ma  del  marito  ;  l'ordine  e  il  rego- 
lamento della  vita  coniugale  è  sparito.  L'inte- 
resse dei  terzi  si  ridesta,  capovolte  le  basi  del 
credito  della  famiglia.  Quale  facilità  di  collu- 
dere !  La  gravità  della  condizione,  quella  vera 
necessità  che  può  autorizzare  il  disordine,  lo 
chiameremo  così,  della  separazione,  non  può 
esser  giudizio  degl'interessati  ;  dev'esserlo  del 
magistrato. 

La  nullità  della  separazione  stragiudiziale 
essendo  assoluta  e  pronunciata  dalla  legge, 
non  ha  d'uopo  di  essere  ad  apposita  istanza 
dichiarata  dal  giudice.  Ognuno  può  opporla;  la 
moglie,  i  terzi,  che  vi  hanno  interesse,  il  ma- 
rito medesimo.  La  moglie  può  voler  restituire 
i  beni  per  tornare  alla  ordinaria  condizione 
del  matrimonio  se  utile  a  lei  sembra.  I  terzi 
possono  far  cancellare  il  privilegio  che  la  donna 


(1)  Paoli,  Della  dote,  pag.  83,  nota  3.  «  II  caso 
della  separazione  della  dote  (dice  il  Merlin,  Reperì., 
V®  Separai,  della  dote,  sez.  n,  S  6}  non  ha  certa" 
mente  tale  una  identità  col  caso  della  morte,  che 
si  possano  accordare   nell'ano  diritti  che  non   le 


sono  dati  dalla  legge  o  dal  suo  contratto  di  matri- 
monio. 

(2)  Che  cominciano  dalla  téparalion  en  corpi  per 
passare  a  quella  della  dote,  come  una  conseguenza. 
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ha  voluto  procacciarsi  in  via  così  clandestina; 
colpire  eziandio  quelle  sostanze  colle  loro  ese- 
cuzioni. Il  marito  può  volere  indietro  i  beni 
dotali  e  l'amministrazione  che  ormai  la  moglie 
senza  titolo  ritiene;  solo  i  prodotti  che  la  moglie 
ha  spesi  nel  mantenere  il  marito  e  la  famiglia 
non  si  ripetono. 

Tutto  questo  si  dice  quando  fra  marito  e 
mogliesiasi  manipolata,  con  intendimento,  una 
separazione  della  dote  ad  arbitrio.  La  inutilità 
di  questo  atto  in  quanto  ferisce  i  diritti  dei 
terzi,  è  evidentissima  ;  ma  nei  rapporti  fra  i 
coniugi,  quando  la  moglie  ha  ricevuto  dei  beni 
e  valori  effettivi  dal  marito,  e  tuttavia  insiste 
per  la  nullità,  si  ebbe  giusta  ragione  di  con- 
tendere. 

Sorge  anche  questa  volta  Pargomento  della 
equità  e  delia  buona  fede  a  respingere  la  tra- 
cotante domanda  della  moglie  che  pretende  un 
secondo  pagamento  della  dote.  Affrettiamo  il 
discorso.  Se  la  causa  e  l'oggetto  della  separa- 
zione della  dote  già  si  rileva  dall'atto  mede- 
simo, qualunque  siano  i  motivi  che  si  allegano 
per  giustificarla,  si  cade  in  piena  condanna 
della  legge;  la  violazione  è  fragrante;  da  si- 
mile patto  e  da  simile  operazione,  non  potrà 
mai  derivare  una  exeeptio  juris  di  qualsiasi 
specie  contro  colei  che  ha  per  incapace.  Ma  può 
venire  da  un'altra  parte  :  da  quel  principio  di 
equità  che  non  permette  che  si  faccia  indebito 
lucro  delle  cose  altrui  godendone i  profitti  men- 
tre si  domanda  il  debito.  È  la  nota  regola  del- 
Vin  rem  versio  che  obbliga  anche  gl'incapaci. 
D.  Ddla  anticipata  restitueione  delia  dote. 

Ma  in  luogo  della  separazione  della  dote 
che  ha  sempre  per  condizione  l'urgenza  dello 
stato  economico,  può  esser  invece  il  caso  di 
una  convenzionale  e  volontaria  restituzione 
della  dote  durante  il  matrimonio. 

È  il  problema  della  restituzione  anticipata 
della  dote.  C'intonò  la  legge  romana  di  non 
esser  facili  a  rimettere  le  doti  alle  mogli  con- 
stantibus  adhuc  matrimoniis  perchè  si  cade 
nello  scoglio  della  donazione  vietata  (1). 

Qui  il  concetto  della  donazione  non  è  che 


similitudinario  in  relazione  agli  effetti,  impe- 
rocché, premorendo  la  moglie,  la  donazione  si 
dissolve,  e  gli  eredi  della  moglie  devono  resti- 
tuire quello  che  hanno  cosi  indebitamente  ri- 
cevuto. Ora  la  duplice  materia  di  tale  conven- 
zione è  manifesta.  Quella,  sola  che  concerne  i 
frutti  potrebb'esser  oggetto  di  una  donazione. 
Chi  paga  scientemente  il  debito  innanzi  tempo 
gratifica  il  debitore,  ma  la  causa  del  paga- 
mento è  pur  sempre  onerosa.  Fu  quindi  saggio 
il  distinguere  dei  giureconsulti  posteriori  fra 
la  coscienziosa  vera  e  propria  restituzione 
della  dote,  e  la  donazione  In  ordine  all'og- 
getto, e  molto  più  la  separazione  reale,  opera 
di  necessità. 

Prescindendo  da  questa  specialità  del  diritto, 
una  proibizione  espressa  di  restituire  in  vita 
dei  coniugi  non  si  rinviene  (2)  e  non  sarebbe 
la  più  saggia  cosa,  poiché  in  qualche  caso 
potrebbe  fare  ostacolo  a  un  buon  ordinamento 
di  famiglia.  U  marito  imprende  pericolose  spe- 
dizioni, militari  per  esempio,  o  si  assenta  per 
lunghi  viaggi,  e  volendo  appianare  le  sue  cose 
in  famiglia  e  andarsene  in  pace,  s'intende  colla 
moglie,  e  le  restituisce  la  dote.  Se  è  uomo  pru- 
dente, farà  autorizzare  la  moglie  dal  giudice 
e  procaccierà  alla  dote,  che  abbandona  nel- 
l'interesse della  moglie  e  dei  figliuoli,  la  mag- 
gior sicurezza. 

Infatti  la  questione  si  riduce  a  questo,  che 
il  pericolo  della  dote  andrà  a  ricadere  a  carico 
del  marito.  Vi  è  sempre  dell'interesse  per  la 
moglie  nell'essere  riguardata  come  incapace  e 
nel  goderne  i  privilegi  (3).  Del  resto  la  con- 
dizione è  più  che  giusta  ;  il  marito  custode 
della  dote,  il  marito  in  istato  di  responsabi- 
lità (il  che  non  dicesi  della  moglie),  U  marito 
che,  se  non  s'impiglia  colla  legge,  ne  svia  il 
corso  ordinario  liberandosi  anzi  tempo  della 
dote  senza  necessità  (4);  in  ispecie  quando 
trattasi  di  dote  pecuniaria  di  cui  è  sì  facile  la 
dispersione. 

£.  Dei  legittimi  contraddittori  nd  giu- 
dizio di  separazione  della  dote. 

La  opposizione  d'interesse  fra  i  coniugi  sca- 


(1)  «  Dotes  auiem  quas  acceperinl  contrahentes, 
non  dabunt  facile  mulieribus,  constanlibus  adbuc 
matrimoniis,  nisi  tantum  px  causis  quas  lex  enu- 
meraviL  Alioqui,  si  quid  tale  gesserint,  instar  dona- 
tionibut  hoc  ipsum  quod  agHur  esse  videtur.  Et  9Ì 
moriatur  mulier,  recipient  dotes  qui  dederunl  eas 
immature  mulieribus  mariti,  ab  haeredibus  mulie- 
rum  cum  medi!  temporis  fruclibus,  etc.  »  (Nov.  S2, 
e.  39). 

L'imperatore  aveva  anche  più  fortemente  espressa 
la  idea  della  donazione  e  le  sue  conseguenze  nella 
Leg.  unica,  Cod.  Si  ios  contL  matrim. 


(2)  Solo  si  fa  sentire  il  pericolo  atteso  il  dubbio 
che  nasce  se  sia  una  vera  restituzione  anticipata  o 
piuttosto  qualche  altro  meno  plausibile  accordo  di 
famiglia  nel  testo  surricordato.  Dotet  lum  dtimnt 
facile  mulieribus,  ecc. 

(3)  «  Non  potest  maritus  dotem  restituere,  con- 
stante matrimonio,  nec  si  mulier  velit  et  conseotiat 
ne  dos  perielitetur  »  insegnava  il  Fabro,  in  Cod.  sotul. 
matr.,  defln.  zi,  iib.  v,  tit.  xm. 

(4)  Dioo  necessità  preveduta  dalla  legge. 
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tnriaee  dalla  qualità  del  giudizio.  La  moglie 
racle  costringere  il  marito  a  restituire  la  dote 
non  essendo  più  sicura  in  mano  sua.  H  suo  con- 
traddittore diretto  è  lo  stesso  marito.  La  con- 
cordia può  esser  in  famiglia  più  di  quello  che 
sembra,  ma  l'ordine  esige  che  il  marito  sia 
primamente  citato.  In  tale,  diremo,  obbiettiva 
contrarietà  d'interessi,  il  marito  non  può  au- 
torizzare la  moglie;  è  d'uopo  che  questa 
opposizione  d'interessi  si  mantenga,  mentre 
l'autorizzazione  maritale  avrebbe  un'appa- 
renza di  complicità  che  tosto  contrasta  collo 
spirito  severo  di  questa  disposizione.  Utile  cosa 
è  ancora  che  il  tribunale  che  deve  poi  cono- 


scere del  merito  della  questione,  prevenga  con 
autorizzare  la  donna  ad  un  giudizio  del  quale 
viene  scrutando  le  prime  basi.  Ma  tal'è  ancora 
una  natura  di  giudizio,  che  ad  integrarlo  sia 
necessario  chiamare  non  pochi  dei  creditori 
che  fanno  ressa  per  depauperare  il  patrimonio 
del  marito,  fra  i  quali  nemici  bisogna  aprirsi  il 
passo.  Intendiamo  di  quei  creditori  che  non 
avendo  acquistati  dei  diritti  reali,  saranno  poi 
costretti  a  ved^ersi  sottrarre  una  parte  del 
patrimonio  mobiliare  del  debitore  che  si  tras- 
formerà in  una  proprietà  della  moglie  mediante 
un'assegnazione  che  sta  a  rappresentare  il 
capitale  della  sua  dote. 


Articolo  1419. 

La  separazione  della  dote  pronunciata  dall'autorità  giudiziaria  rimane 
senza  effetto,  quando  fra  sessanta  giorni  successivi  alla  sentenza  non  sia 
stata  eseguita  mediante  atto  pubblico  »  col  reale  soddisfacimento  dei  diritti 
spettanti  alla  moglie,  sino  alla  concorrenza  dei  beni  del  marito,  od  almeno 
nel  detto  termine  la  moglie  non  abbia  proposte  e  proseguite  le  relative 
istanze. 

Articolo  14SO. 

La  sentenza  che  pronunzia  la  separazione  dei  beni,  è  retroattiva  sino 
al  giorno  della  domanda. 

Le  spese  del  giudizio  di  separazione  e  di  pagamento  sono  a  carico 
del  marito. 

§  3443w  DeUa  sentema  e  deUa  sua  esecueione. 

A.  Della  pereneione. 

Detta  vera  ragione  di  questo  istituto, 

DeUa  esectusione  volontaria^  mediante  atto  pubblico,  fra  i  coniugi. 
Perchè  si  esige  U  totale  soddisfacimento  dei  diritti  detta  moglie. 
Spiegazione  detta  clattsola  —  sino  alla  concorrenza  dei  beni  del  marito. 
E  dd  saggio  antivedere  della  legge  in  tutto  questo. 

Ma  altro  si  propone  a  fare  supposto  il  caso  inverso  detta  proseciufione  detta  Ute, 
Come  questa  ingiunzione  sia  da  combinarsi  colle  esigenze  detta  procedura. 
Ogni  creditore  dd  marito  che  vi  abbia  interesse  e  non  vi  abbia  rinunziato^  può 
opporre  la  prescrizione. 
§  3444.  Continuazione. 

B.  Betroattività  ddla  sentenza. 

Singolare  mrtù  attribuita  datta  legge  a  quesVazione^  alla  quatte  non  saprebbe 
competere  di  sua  natura. 

Ne  consegue  la  indisponibilità  e  il  sequestro  giudiziario  dei  beni  del  marito 
pendente  la  istanza. 

E  il  bisogno  di  citare  i  creditori  in  possesso  di  mandati  esecutivi. 

Degli  interessi  ddla  dote,  a  risalire  al  giorno  della  domanda. 

Il  principio  detta  retroattività  vale  forse  contro  i  terzi? 


§  3443. 

Della  tenteou  e  della  tua  esecuzione. 

A.  Ddla  perenzione. 
Una  perenzione  sui  generis,  anormale  da 


ogni  altro  rito  della  procedura,  viene  a  colpire 
la  sentenza  di  separazione  che  rimane  senza 
effetto.  Assai  più  rigoroso  in  ordine  al  tempo 
è  Tart.  1444  del  Codice  francese,  dal  quale 
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abbiamo  tolta  la  disposizione.  Erano  quindici 
giorni  (termine  brevissimo)  in  luogo  di  ses- 
santa. Il  sospetto  di  una  collusione  interna  che 
mai  non  ci  abbandona,  si  risveglia  per  un  certo 
indugio  che  non  sembra  naturale  nella  circo- 
stanza (1).  Vero  è  che  la  legge  non  si  fida 
delle  espansioni  e  delle  lamentazioni  dei  con- 
iugi, e  dà  al  magistrato  Tincarico  di  pesarne 
il  valora  II  magistrato  si  è  occupato  di  ogni 
cosa;  del  fatto  in  sé  e  delle  contestazioni 
che  ne  sono  derivate;  ha  deciso:  potrebbe 
bastare,  ma  piegando  anche  un  poco  alla  dif- 
fidenza francese  (2),  ama  di  averne  una  con- 
ferma del  genere  famigliare,  e  di  vedere  un 
poco  cosa  facciano  codesti  coniugi  nelPurgente 
bisogno  che  allegano.  Se  non  fanno  presto, 
convien  dire  che  questo  bisogno  non  c^è. 

Se  non  che  il  troppo  notevole  spostamento 
del  termine  (8),  e  la  discussione,  di  cui  si  trova 
traccia  nei  processi  verbali,  danno  segno  del 
miglior  proposito  che  si  è  avuto,  quello  di 
accelerare  una  risoluzione  tanto  importante, 
facendo  cessare  la  sospensione  che  tanto  of- 
fende il  ceto  creditorio  del  marito.  I  sessanta 
giorni  si  contano  dalla  sentenza,  e  deve  inten- 
dersi dal  giorno  della  pronunzia  della  sentenza, 
essendo  dell'ordinario  linguaggio  della  proce- 
dura il  muovere  dalla  notificazione.  Abbiamo 
qualche  altro  caso  che  non  importa  ricordare, 
di  un  tale  movimento  del  termine.  La  stessa 
espressione  dell'indicato  art.  1444  fu  sempre 
così  intesa  (4)  ed  è  speditiva  in  sommo  grado, 
togliendo  di  mezzo  le  formalità  della  notifi- 
cazione, ora  ritardata  ad  arbitrio,  ora  non 
senza  difficoltà  in  questa  parte  del  rito  che 
avrebbe  tanto  bisogno  di  un  migliore  assetto. 

In  quel  giro  dei  sessanta  giorni,  la  sentenza 
dovrà  essere  eseguita  mediante  atto  pubblico, 
cól  reale  soddisfacimento  dei  diritti  spettanti 
(iUa  moglie,  il  che  implica  la  esecuzione  volon- 
taria. Il  pericolo  delle  collusioni  è  cessato. 
L'autorità  giudiziaria  ha  pronunciata  la  sua 
parola;  si  serve  all'imperio  del  magistrato.  Si 
tratta  della  esecuzione,  niente  altro  che  della 
esecuzione  della  sentenza.  La  sua  conformità 


ed  esattezza  risulterà  dal  testo  della  decisione 
che  si  deve  avere  innanzi  gli  occhi.  Nel  qual 
caso  non  solo  s'indulge  alla  interessata  solle- 
citudine dei  coniugi,  ma  quasi  si  richiede,  se 
ne  fa  quasi  una  legge.  E  sarebbe  uno  spinger 
troppo  in  contrario,  qualora  con  un  almeno, 
che  non  va  di  buon  garbo  (5),  non  si  dicesse, 
che  la  legge  si  contenta  della  non  interrotta 
prosecuzione  degli  atti,  a  cominciare  dai  ses- 
santa giorni  dalla  pronunzia  della  sentenza. 

L'atto  pubblico  è  prescritto  a  pena  di  nul- 
lità (6)  ;  giusto,  affinchè  nulla  rimanga  di  meno 
chiaro  e  di  meno  accertato.  I  terzi  che  hanno 
dalla  cancelleria  il  pieno  della  decisione,  co- 
munque non  notificata,  ne  potranno  sempre 
fare  il  confronto.  E  se  differenza  vi  fosse, 
segnatamente  sostanziale,  sarebbe  pur  caso  di 
nullità  della  convenzione,  e  pò trebb 'esserlo  di 
perenzione  se  fosse  oltrepassato  il  termine. 

Ì2  soddisfacimento  dei  diritti  spettanti  aJla 
moglie  (7)  qui  si  richiede  come  una  delle  con- 
dizioni della  efficacia  dell'atto  nel  termine 
posto.  Non  si  vuol  meno,  e  non  oltre;  e  l'atto 
esecutivo,  in  relazione  alla  sentenza,  dev'es- 
sere compiuto.  Non  ci  si  ha  a  ritornare  un'al- 
tra volta:  i  lamenti  della  donna  devono  essere 
quieti,  né  venga  tediando  la  gente  con  nuove 
pretese. 

Sino  alla  concorrenza  dei  beni  del  marito, 
si  aggiunge  a  significare,  se  la  dote  non  fosse 
ancora  sazia,  se  fosse  di  tale  importanza  e 
valore  che  i  beni  del  marito  non  potessero 
capire  ;  e  non  è  una  disposizione  ma  semplice- 
mente un  postulato.  Importantissimo,  esclu- 
dendo la  rivendicazione  dei  beni  dalle  mani 
dei  terzi.  E  ciò  è  della  natura  di  questo  par- 
ticolarissimo istituto.  0  la  dote  consiste  in  una 
proprietà  della  moglie,  le  azioni  rivendicatorie 
le  appartengono  dejure,  in  quel  tempo  e  in 
quei  modi  che  sono  di  ragione;  e  in  tal  caso 
non  si  procede  per  la  via  straordinaria  della 
separazione  della  dote,  che  è  sempre  fuori  di 
pericolo  quando  è  consolidata  nella  proprietà. 
0  si  tratta  di  dote  pecuniaria,  di  azioni  per- 
sonali e  di  crediti,  è  d'uopo  tenersi  nella  sfera 


(1)  Ogni  separazione  non  eseguita  è  collusira  : 
passò  in  proverbio  (Lebruii). 

(2)  Fu  Tera  diffidenza,  come  avverte  il  Maieville, 
uno  dei  più  schietti  aiirioiatorl  dei  primo  tempo,  al 
suddetto  articolo. 

(3)  Sessanta  giorni  in  luogo  di  quindici.  Art.  1547, 
1549  dei  Codice  .«tardo. 

(4)  Carr£,  quest.  2944;  HoDifeRE  e  Pont,  tom.  ii, 
n.  8-16;  Dalloz,  Cod,  eiv.  onnotè,  art.  1444,  n.  7; 
Paoli,  Della  dote,  n.  89. 

(5)  11  discorso  dovrebb*esser  questo  —  la  tepara- 


zione  pronunziata,  ecc.,  rimane  senza  effetto  se  gì! 
atti  esecutivi  non  sono  cominciati  nel  termine  dì 
sessanta  giorni  e  indi  proseguiti  senza  interruzione. 
È  lecito  però  ai  coniugi  di  eseguire  volontariamente 
la  sentenza,  purché  Tadempimento  risulli  da  pub- 
blico atto. 

(6)  In  relazione  alPart.  1314. 

(7)  Soddisfacimento,  non  estintivo  della  dote,  s'in- 
tende, ma  costitutivo  per  quello  che  diremo  più 
oltre. 
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del  patrimonio  maritale  in  una  lotta  che  si  fa 
dì  fronte  ai  creditori  personali  del  marito. 

In  questo  insieme  vi  ha  molta  saviezza  ed 
avvedimento.  Una  cura  non  indifferente  di  evi- 
tare gli  orrori  dì  una  esecuzione  domestica 
portata  alle  più  scandalose  conseguenze.  Può 
darsi  che  la  resistenza  dei  terzi  non  esìga, 
come  ora  dirò,  di  spinger  gli  atti  a  un  certo 
punto  estremo  ;  una  schietta  e  ben  regolata 
convenzione  di  famiglia,  perfettamente  con- 
dotta sulla  determinazione  del  magistrato,  è 
resito  più  desiderabile  della  penosa  vertenza. 
Dirò  di  più,  stando  nello  spirito  della  legge 
si  è  più  volte  deciso,  che  una  esecuzione 
di  fatto  e  di  buona  fede,  specialmente  se 
confermata  da  non  breve  osservanza,  può 
tener  luogo  di  una  convenzione  formale  per 
gli  stessi  coniugi,  pei  loro  eredi  e  per  gli 
aventi  causa  (1).  Cose  da  regolarsi,  da  liqui- 
darsi, possono  restare  ancora,  e  la  facoltà  dì 
tali  accessori  e  conseguenti,  è  certamente 
nei  coniugi. 

Noi  supponiamo  fin  qui  un  giudizio  quasi  di 
mera  apparenza,  né  ci  figuriamo  guari  la  lunga 
e  fiera  opposizione  dei  creditori  del  marito.  0 
di  codesti  creditori  devono  citarsi  per  neces- 
sità del  giudizio  ;  o  essi  medesimi  balzano  in 
caosa  per  tutelare  i  loro  interessi.  La  prima 
osservazione  che  sarà  a  farsi  è  questa,  se  si 
possa  proceder  ben  oltre  senza  notificare  la 
sentenza.  Sarebbe  troppo  eccezionale  e  di- 
verrebbe assurdo  che  una  sentenza  fosse  per 
alcuni  dei  contendenti  eseguibile  e  per  altri 
no.  Qual  prò  se  i  coniugi,  affrettando  la  ese- 
cuzione della  sentenza  appena  pronunciata, 
non  facessero  che  una  convenzione  prematura 
e  senza  consistenza,  mentre  i  collitìganti 
hanno  diritto  di  appellarne,  e  la  sentenza 
può  esser  mutata?  L'ordine  e  la  legge  li 
costringe  ad  arrestarsi. 

Cosi  vien  cantando  in  altro  metro  Parti- 
colo  1419  —  nel  detto  termine  (di  giorni  ses- 
santa) la  donna  deve  aver  proposte  e  proser 
guite  ìe  istanze  relative.  Le  istanze  relative 
non  sono  che  atti  di  esecuzione,  presupposto 
che  la  sentenza  di  separazione  sia  pronun- 


ciata (2).  In  effetto,  la  legge  non  può  imporre 
alla  moglie  se  non  che  di  essere  diligente,  di 
non  assonnare  sulla  lite,  e  non  sia  causa  essa 
medesima  di  un  prolungare  soverchio.  Né 
crede  di  accordar  troppo  permettendo  che 
entro  due  mesi  si  proponga  la  istanza  (3), 
continuandosi  in  seguito  le  altre.  Non  si  parla 
più  della  convenzione  coniugale  ma  della 
controversia  che  si  agita  fra  le  parti. 

Già  si  suppone  vincitrice  la  donna  nella  sua 
domanda  di  separazione.  Vinta,  il  modo  di 
tirare  avanti  la  lite  le  sarebbe  suggerito  dalla 
regola  ordinaria  della  procedura.  La  sentenza 
le  sarebbe  notificata,  essa  potrebbe  interporre 
appello.  Ma  quale  sarà  il  primo  atto  che  la 
moglie  dovrà  fare  contro  i  terzi  che  le  con- 
trastano il  campo,  se  non  lo  stesso  atto  d'ap- 
pello ?  Ma  in  tal  caso,  non  dovrà  essa  rispet- 
tare i  termini  che  la  legge  assegna  alla  parte 
contraria  ?  Si  é  tolta  la  frase  senea  interru- 
zione^ che  si  riscontra  nel  consimile  articolo 
del  Codice  francese.  Non  sempre,  con  una  sen- 
tenza eseguibile  alla  mano,  si  può  tirar  via  in 
fretta  e  in  furia  ;  anche  nel  processo  esecutivo, 
specialmente  in  fatto  d'immobili,  vi  sono  ter- 
mini lunghi,  imperiosi,  necessari.  Nascendo 
contestazione  sulla  minore  o  maggior  diligenza 
degli  atti  che  la  donna  viene  praticando,  un 
solo  spazio  certo  si  avrebbe,  quello  dei  sessanta 
giorni  per  fare  il  primo,  e  deve  dirsi  questo 
primo  atto  essere  la  notificazione  della  sen- 
tenza, senza  cui  si  hanno  le  mani  legate 
quando  si  tratta  non  di  concordare  la  esecu- 
zione ma  di  forzarla.  Sotto  questo  aspetto, 
una  necessità  legale  ci  costringe  a  rientrare 
nell'ordine  comune  ;  ad  eseguire  cioè  quella 
notificazione,  che  nell'altro  caso  si  omette 
per  economia  di  tempo. 

Ma  gli  atti  possono  rallentarsi  fuori  di  pro- 
posito; possono  essere  trascurati.  È  un  ap- 
prezzamento che  la  stessa  giurisprudenza 
francese,  malgrado  la  formola,  direi  nervosa, 
dell'articolo  1444,  rimette  al  giudice  (4).  Molto 
più  la  sciolta  maniera  da  noi  adoperata  ci 
deve  portare  a  questo,  e  non  sarà  mai,  io 
credo,  senza  prefiggere  un  termine  alla  pro- 


(1)  Il  tribunale  ha  ordinato  che  siano  assegnati  i 
ult  capitali  investiti  per  costituire  la  dote  specifica. 
Qualcuno  di  questi  capitali  si  trova  non  esistere,  o 
esistere  in  minor  sommai  o  indisponibile  per  con- 
dizione mancata,  e  via  discorrendo,  non  possa  in 
qualche  parte  applicarsi  la  decisione  del  tribunale; 
l'onesto  accordo  che  avviene  fra  i  coniugi ,  il  mi- 
gliore possibile  nella  circostanza,  sarà  sostenuto 
quasi  corrispondente  alla  lettera  della  sentenza,  ma 
certo  quanto  alla  intenzione  e  allo  spirito. 


(2)  E  di  forma  assai  diversa  potranno  essere  co- 
desti atti  di  esecuzione,  ma  non  possono  avere  che 
un  tale  carattere.  Diciamo  atti  esecutivi  in  largo 
senso  come  ora  sarà  meglio  spiegato. 

(3)  Locuzione  impropria  a  dir  vero,  che  si  applica 
piuttosto  al  cominciamento  di  una  lite  che  alla  ese- 
cuzione di  una  sentenza. 

(4)  Chauveau  in  Carré,  qu.  S953;  Toi^llikr,  t.  xui, 
n.  91  ;  OoiBR,  toro.  I,  n.  388;  Rodièrb  e  Pont,  t.  u, 
n.  850;  Troplong,  n.  1366. 
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secazione,  che  si  potrà  pronunciare  una  pe- 
renzione che  non  è  fondata  in  dati  positivi  di 
legge. 

Certo  è  che,  proferita  la  sentenza,  non  si 
deve  lasciar  trascorrere  nel  silenzio  di  ogni 
atto  i  primi  sessanta  giorni.  In  tal  caso  la 
perenzione  è  comminata.  L*atto  di  notifica- 
zione è  continuativo  della  procedura,  nessun 
dubbio  ;  ma  soddisfa  questo  solo  al  voto  della 
legge  ?  Non  crede  il  Troplong  che  l'atto  di 
notificazione  costituisca  una  poursuite  nel 
senso  di  quel  testo  ;  ed  è  anche  vero  che  non 
potrebbe  dirsi  una  istanza  secondo  la  espres- 
sione del  nostro  articolo.  Io  sarei  dello  stesso 
avviso.  Se,  ad  esempio,  vi  si  aggiunge  un  pre- 
cetto esecutivo  (quando  ne  sia  il  caso),  è 
istanza;  qualche  cosa  che  si  vuole  e  si  com- 
pelle dall'avversario.  Ma  ho  detto  che  si  deve 
poterlo  fare.  I  termini  sospensivi,  stabiliti 
dalla  legge,  bisogna  rispettarli. 

Facile  è  il  dire  che  la  eccezione  di  peren- 
zione può  essere  opposta  dal  marito  e  anche 
dai  suoi  creditori.  Da  ogni  e  singolo  creditore 
che  vi  abbia  interesse,  io  dico  ;  interesse  che 
può  estendersi  eziandio  a  coloro  che  sono  fon- 
dati in  un  diritto  reale,  di  proprietà  o  d'ipo- 
teca. Quantunque  non  tocchi,  nella  sostanza 
del  diritto,  dalla  presente  trasformazione  (1), 
potrebbero  risentirne  nelle  accessioni  e  nei 
frutti,  e  derivarne  legittima  eccezione  contro 
la  regolarità  e  validità  del  giudizio.  Ma,  se- 
condo alcuni,  «  non  si  avrebbero  ad  ammet- 
«  tere  le  doglianze  di  quei  creditori  che  aves- 
«  sero  contrattato  coi  coniugi  dopo  la  tardiva 
«  esecuzione  »  (2).  Questa  seconda  opinione  è 
la  sola  vera  (3).  Io  aggiungerei  qualche  cosa 
di  più. 

La  regola  si  è,  che  i  creditori  personali  del 
marito  hanno  nella  stessa  loro  qualità  un  di- 
ritto di  eccezione  contro  un  ordinamento  che 
turba  stranamente  i  loro  interessi.  Ma  possono 
ben  anche  adattarsi  a  questo  nuovo  stato  di 
cose,  0  in  fatto  accettandolo,  o  creando  i  loro 
titoli  in  un  tempo  in  cui  tale  stato  di  cose  è 
abbastanza  conosciuto.  Ma  ognun  vede,  che 
ponendo  in  questi  veri  termini  il  dubbio,  si 
ammette  in  generale  il  diritto  dei  creditori  ; 
solo  si  allega  qualche  ragione  speciale  per  cui 


taluno  dei  creditori  s'intercide  la  via  della  op- 
posizione. 

Un  creditore  comparisce  nel  giudizio  di  se- 
parazione ed  espressamente  vi  conviene  (4). 
Un  altro,  ch'era  pure  creditore  del  marito, 
acconsente  di  esserlo  della  moglie,  ricono- 
scendo ch'essa  viene  a  ricuperare  un  patri- 
monio di  cui  il  marito  è  privato.  Un  Tizio 
qualunque  fa  un  contratto  colla  moglie  che  ha 
ottenuta  la  separazione  della  dote:  prende 
da  essa  in  affitto  gli  stabili  che  sono  tornati  o 
sono  per  tornare  nel  di  lei  possesso.  Vero  è 
che  questa  donna  aveva  lasciato  passar  qual- 
che mese  dalla  pronunzia  della  sentenza  senza 
fare  alcun  atto  o  istanza  esecutiva,  ma  che 
però  ?  Se  nulla  osta  nell'ordine  del  giudizio, 
costui  ha  col  fatto  suo  sanato  il  difetto  ;  né 
sarà  mai  da  lui  che  possa  opporsi  la  peren- 
zione. E  dico  se  non  osta  Vordine  del  giudizio  ; 
se  i  creditori  intervenuti,  o  lo  stesso  marito, 
non  godano  tuttora  i  termini  dell'appello,  o 
non  abbiano  interposto  appello  con  diritto; 
nella  quale  evenienza  l'intempestivo  contratto 
fatto  colla  moglie,  potrebbe,  senza  il  menomo 
effetto,  per  inconcludenza  andare  disciolto  (5). 

§  3444. 
Gontinuasione. 

B.  Betroattività  della  sentenza  {dxi.  1420). 

La  retroattività  della  sentenza  di  separa- 
zione al  giorno  della  domanda,  è  una  delle  più 
solenni  guarentigie  che  concede  la  legge  a  fa- 
vore della  dote.  Con  ciò  si  attribuisce  all'a- 
zione della  separazione  un  certo  carattere 
singolare  onde  si  distìngue  dalle  altre  che  pos- 
sono avervi  un  certo  generale  rapporto.  L'a- 
zione rivendicatoria  di  beni  immobili  trae  de 
jure  con  sé  le  accessioni,  i  frutti  che  vengono 
a  maturarsi  durante  la  dote.  L'azione  presente 
non  è  rivendicatoria  ;  è  nel  fondo,  come  si  è 
detto  ancora,  un'azione  personale.  Eppure  è 
favorita  di  un  retroattività  che  ha  gli  effetti 
di  una  proprietà  acquisita  al  giorno  della  do- 
manda. 

Nel  disordine  degli  affari  del  marito,  trovan- 
dosi beni  che  possono  essere  suscettibili  di 
separazione,  sottratti  alle  azioni  dei  creditori, 


(1)  Perchè  non  essendo  alPuItimo  la  separazione 
della  dote  che  l'esercizio  di  un'azione  personale, 
non  può  tener  fermo  contro  la  prevalenza  di  diritti 
reali  preesistenti. 

(2)  È  una  massima  tratta  da  qualche  decisione 
francese,  non  da  generalizzarsi  e  non  certa,  In- 
fluendo grandemente  la  specie  del  fatto  in  simili 
propositi. 


(3)  Troplong,  DHla  comunione,  n.  1368. 

(4)  Serbando  un  silenzio  quasi  adesivo. 

(5)  Abbiamo  alcune  belle  monografie  su  questo 
punto  dì  diritto  moderno;  Precbrutti  nella  Gax- 
tetta  di  Napoli,  anno  xxin,  pag.  350;  Gabba  nella 
Raccolta  della  giunnprndenza  italiana,  voi.  xxTit, 
serie  in,  p.  i,  sez.  ii  ;  Sami,  nella  Gazzetta  dei  tribu- 
nali di  Napoli,  voi.  XXII,  pag.  148. 
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ed  assegnati  alla  moglie,  ne  formeranno  la 
dote  specifica  (1).  Il  tribunale,  esaminato  lo 
stato  generale  del  patrimonio  e  la  condizione 
delle  sue  passività,  porrà  da  parte  certi  immo- 
bili, 0  mobili,  0  capitali,  che  pendente  il  giu- 
dizio, dovranno  esser  esenti  dalle  azioni  dei 
creditori.  È  una  conseguenza  logica,  imme- 
diata, di  questa  legge  eccezionale.  Come  si 
potriano  assegnare  ex  die  certi  beni  del  marito 
aUa  moglie,  se  nel  corso  del  giudizio  i  credi- 
UiTÌ  potessero  colpirli  e  farli  vendere  all'asta? 
Poca  importanza  sarebbe  l'acquistare  il  diritto 
agl'interessi  contro  il  marito  povero  e  scian- 
cato ;  senza  codesta  sospensione  delle  azibni 
dei  creditori  la  legge  diventa  ineseguibile. 

Questo  riflesso  ci  persuade  ognor  più,  che  il 
giudizio,  per  l'ordinario  almeno,  non  potrà 
limitarsi  ad  un  conflitto,  forse  più  apparente 
che  reale  fra  marito  e  moglie,  ma  dovrà  in- 
chiudere i  creditori,  armati,  dirò  così:  quelli 
che  in  possesso  di  mandati  esecutivi,  minac- 
ciano ad  ogni  ora  di  oppignorare  i  beni,  do- 
mandando se  ne  pronunci  intanto  la  sospen- 
sione. Allora  si  comprende  che  ci  mettiamo  in 
vìa  per  rendere  efficace  la  legge.  È  una  specie 
di  sequestro  giudiziario  sui  generis,  convenien- 
tissimo  a  codesta  specialità  di  giudizio,  a  fronte 
delPevidente  pericolo  che  tutto  si  consumi. 

Pronunciata  la  sentenza  che  dichiara  quali 
beni  devono  cavarsi  dal  patrimonio  per  costi- 
tuirli in  dote  (2),  resa  eseguibile,  i  frutti  e 
gl'interessi  sembrano  venire  di  piena  ragione 
per  effetto  della  retroattività  (3).Ciò  mi  sembra 
non  solo  secondo  le  vedute  del  legislatore, 
ma  non  potersi  negare  senza  violare  aperta- 
mente la  lettera  della  legge.  Il  Troplong 
pensa  in  contrario  per  due  ragioni  :  l**  perchè 
gli  intere^i  sono  in  generale  la  pena  della 
mora  nel  pagamento,  ora  non  poteva  il  marito 
pagare  prima  della  sentenza  ;  2°  che  sino  a 
quando  la  sentenza  di  separazione  non  sia 


pronunciata,  il  marito  dee  sostenere  i  pesi 
dèi  matrimonio.  Ebbene  gl'interessi  della 
dote  hanno  precisamente  a  scopo  il  sostenere 
questi  pesi  comuni  (§  1384). 

E  con  ciò  si  esclude  la  retroattività,  la 
quale  importa  che  la  moglie  era  già  nel  pos- 
sesso della  dote  dal  giorno  della  sua  domanda. 
A  che  parlare  di  mora  e  dHntereesi  deUa  mora, 
quando  si  parte  da  una  causa  giuridica  co- 
tanto diversa?  Pena  qui  non  è  ;  è  un  diritto 
inerente  alla  natura  della  dote,  chiamatelo 
privilegio  se  volete;  e  non  si  tratta  che  il  ma- 
rito debba  pagar  lui  gl'interessi  come  accade 
al  debitore  in  mora,  ma  piuttosto  deve  abban- 
donarli perchè  sino  da  quel  giorno  avevano 
cessato  di  appartenergli.  Il  dispendio  ch'egli 
abbia  fatto  per  la  famiglia  dev'essergli  dedotto, 
come  bene  osserva  il  Pothier  ;  egli  deve  re- 
stituire tanto  meno,  presumendosi  averlo  fatto 
come  mandatario  della  moglie  che  ebbe  sin 
d'allora  Juri^  ministerio  il  possesso  e  l'ammi- 
nistrazione della  sua  dote. 

Il  principio  della  retroattività  vale  forse 
contro  i  terzi? 

Ilo  detto  che  il  giudizio  di  separazione  della 
dote  porta,  sino  ad  un  certo  punto,  il  seque- 
stro giudiziario  dei  beni  del  marito  e  la  inibi- 
zione. Ma  quale  avviso  ai  terzi  che  non  fossero 
stati  citati,  0  non  fossero  intervenuti  nel  giu- 
dizio? È  tale  istanza  che  la  legge  non  ba 
annoverata  fra  quelle  che  si  devono  pubbli- 
care colla  trascrizione.  Si  crede  di  aver  fatto 
quanto  basta,  coU'impedire  qualsiasi  conven- 
zione segreta,  e  imponendo  la  solennità  del 
giudizio.  I  terzi  ne  sono,  o  si  ritengono,  avver- 
titi. Se  i  terzi  in  tale  stato  di  cose  non  pos- 
sono dirsi  acquirenti  di  buona  fede,  non  pos- 
sono tampoco  far  questione  del  tempo  che 
rimette  la  moglie  in  possesso  dei  suoi  diritti 
dotali. 


Il)  Questa  osscrrazione  ci  porta  a  rirordare  la 
disposizione  del  Codice  di  commercio  sui  diriui  della 
moglie  del  fallito. 

La  moglie  riprende  gl'immobili  dotali  e  non  do- 
lali cbe  le  appartenevano  al  tempo  del  suo  matri- 
monio. Tale  dire  o^iii  bene  immobile  di  sua  pro- 
prietà (articolo  671).  E  così  quelli  acquistati  in  suo 
some  con  danari  provenienti  da  beni  che  le  appar- 
teoeTano  al  tempo  del  suo  matrimonio  o  dalle  dona- 
zioni, ecc.  (V.  rart.  67S). 

La  moglie  può  anche  riprendere  in  natura  1  beni 
mobili  s\  dotali  come  parafernali,  e  così  altro  di 
seguito  rari.  074. 

Altre  saggie  provvidenze  sono  contenute  in  quel 
titolo.  Avvertenza  opportuna  ai  caso  nostro  si  è,  che 


il  fallimento  del  marito,  cosk  terribile  eom*è  e  anzi 
perchè  tale,  non  costituisoe  un  pericolo  della  dote 
all'effetto  della  separazione.  La  moglie  deve  poter 
mostrare  i  suoi  diritti  reali  8ui  beni  ceni,  siano  im- 
mobili 0  mobili,  essendoché  i  beni  del  commer- 
ciante fullito  formino  nel  loro  complesso  un  pegno 
specifico  e  determinato  comune  a  tutti  i  creditori, 
il  che  impedisce  che  mediante  Tesercizio  di  unV 
zione  personale,  possa  la  moglie  ex  novo  farsi  separare 
una  dote  sui  beni  del  marito. 

(2)  E  non  per  soddisfarla  come  rapporto  alla  re- 
stituzione, matrimonio  soluto,  conservando  ancora 
la  dote  i  suoi  effetti,  come  diremo. 

(3)  Forti,  Trattato  della  dote,  g  278;  Paoli,  n.  9t, 


BoBSARi,  Comment.  al  Cod,  civ.  itcU,  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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LIBRO  III.   TITOLO    V. 


[Art.  1421-1422] 


Articolo  14S1. 

I  creditori  particolari  della  moglie  non  possono  senza  il  suo  consenso 
domandare  la  separazione  della  dote. 

Articolo  14SS. 

I  creditori  del  marito  possono  reclamare  contro  la  separazione  della 
dote  pronunziata  dall'autorità  giudiziaria,  ed  anche  eseguita  in  frode 
dei  loro  diritti  ;  possono  altresì  intervenire  al  giudizio  per  opporsi  alla 
domanda  di  separazione. 

§  3445.  Dei  diritti  dei  creditori. 

I.  SidParticolo  1421. 
DeiWinteresse  dei  creditori  della  moglie  nella  esarazione  della  dote. 
Questo  interesse  non  li  autorizza  a  surrogarsi  nelle  azioni  deUa  ddntrice. 
Del  giudizio  che  i  creditori  possono  fare  cól  consenso  di  hi. 
Ha  U  carattere  del  mandato:  quindi  revocabile. 

Del  fallimento  del  marito,  e  se  i  creditori  della  moglie  ne  abbiano  motivo  e 
ragione  per  esercitare  i  diritti  della  separazione. 
§  3446.  Continuazione. 

II.  SulVarticolo  1422. 
Della  semplicità  del  nuovo  sistema. 
I  terzi  possessori  non  sono  colpiti  da  quesVazùme. 

Del  diritto  dHntervento  e  di  opposizione  di  terzi  a  favore  dei  creditori  del  marito. 
8e  pure  competa  ai  creditori  deUa  moglie. 
Dichiarazione  della  clausola  —  in  frode  dei  loro  diritti. 
Delle  diverse  qualità  che  piegano  i  creditori  in  simili  atti, 
n  terzo  compratore  di  beni  stabili,  non  essendo  colpito  da  un  giudizio  di  se- 
parazione, ma  da  tutValtra  azione,  si  considera  estraneo  allo  stesso  giudizio. 


§  3445. 

Dei  diritti  dei  oreditori. 

I.  SuM'articólo  1421. 

Nell'uno  di  codesti  articoli  si  guardano  i 
creditori  della  moglie  come  interessati  alla 
separazione  della  dote,  nell'altro  i  creditori 
del  marito  come  interessati  a  contrastare  alla 
separazione.  Non  sembra  tatto  interesse,  egli 
è  vero,  quello  dei  primi  che,  salvo  non  siano 
creditori  reali,  impediscono  a  se  stessi  colla 
determinazione  della  dote,  l'esercizio  delle 
loro  azioni  (1).  Ma  in  sostanza  l'interesse  a 
formare  una  dote  alla  loro  debitrice  col 
materiale  dei  beni  che  spettano  al  marito,  lo 
hanno  sempre.  U  creditore  ha  sempre  interesse 
che  si  aumenti  il  patrimonio  del  suo  debitore; 
cesserà  il  vìncolo  un  giorno,  e  una  speranza 
si  apre  di  essere  soddisfatti. 

Ma  non  ha  forse  concessa  la  légge  ai  credi- 


tori una  successione  forzata  ai  diritti  dei  loro 
debitori,  vero  oppignoramento  del  diritto  di 
azione  che  nel  debitore  si  disperde,  ma  diventa 
utile,  come  cosa  patrimoniale  ai  suoi  deriva- 
tari,  cioè  agli  stessi  creditori?  Se  non  che 
nella  disposizione,  portata  dall'art.  1234,  è 
anche  posto  il  limite  —  eccettuati  quei  diritti 
che  sono  esclusivamente  inerenti  alla  persona 
deld^itore.È  probabile  che  quel  solo  principio 
avrebbe  potuto  imporsi  ai  creditori  della 
moglie  cui  avesse  mosso  il  prurito  di  far 
saltar  fuori  una  dote  onde  procacciarsi  qualche 
utile  mezzo  di  soddisfacimento.  È  un  diritto 
della  persona  ;  si  sarebbe  validamente  opposto, 
ma  è  piaciuto  alla  legge  di  confermarlo. 

Quanti  effetti,  quante  delicate  perplessità 
vengono  ad  ingombrar  Tanimo  della  povera 
donna  nel  momento  di  provocare  questo  di- 
sordine di  famiglia  e  questo  pubblico  scandalo, 
poiché,  nel  minor  male,  sparge  essa  medesima 


(l)  Essendo  chiaro  che  non  potrebbero  eserci- 
tarle contro  il  capitale  assegnato  in  dote,  finché 
dura  il  matrimonio,  per  essere  dotale,  e  non  sui 


frutti   perchè  Tincolati  al   sostentamento  dalla  fa- 
miglia. 


DEL  CONTRATTO   DI   MATRIMONIO 


195 


il  discredito  sul  capo  del  marito  nelle  cui  fa- 
coltà, e  nel  valore  della  cui  economia,  con- 
fessa di  più  non  avere  alcuna  fiducia!  Si  pos- 
sono strappare  di  mano  al  debitore  le  azioni 
che  lascia  inoperose;  ma  il  permettere  di  più 
al  creditore,  sarebbe  dargli  il  dominio  sulla 
persona. 

Può  tuttavia  permettere  la  moglie  ai  propri 
creditori  di  fare  il  giudizio.  Essi  diventano  i 
suoi  mandatari;  mandatari  che  possono  esserne 
autorizzati  in  quanto  sono  anco  interessati.  Ciò 
è  notevole.  Non  si  potrebbe  costituire  un  man- 
datario non  interessato  ad  operare  in  giudizio 
in  una  questione  personale.  Ma  aggiuntovi 
l'interesse  proprio,  l'azione  si  fa  sostanziale 
nello  stesso  mandatario,  e  coU'elemento  del 
ju8  trafumissum,  diventa  principale  (1). 

Contnttocìò  i  creditori  agenti  in  questo  du- 
plice rapporto  d'interesse  della  donna  e  del 
proprio,  in  questo  solo  possono  insistere  onde 
sia  dichiarato  essersi  già  attuato  il  diritto  della 
separazione  a  favore  della  moglie,  senza  veruna 
applicazione  di  diritti  loro  personali  in  condi- 
zione d'attualità.  Nei  casi  ordinari,  l'esercizio 
delle  azioni  del  debitore,  secondo  l'art.  1234, 
vale  guadagno  immediato  per  gli  stessi  cre- 
ditori che  s'impadroniscono  del  diritto  del 
debitore  come  dì  pegno  che  utilizzano  a  pro- 
fitto dei  propri  crediti.  Qui  i  creditori  possono 
esser  lieti  di  aver  salvata  la  dote  e  farla  emer- 
gere dal  pericolo  di  cui  era  circondata,  colla 
più  0  meno  remota  speranza  di  ottenerne  ri- 
storo a  se  medesimi,  cessato  il  matrimonio. 

£  poiché  si  reputa  un  mandato  della  moglie 
e  nulla  più  mentre  corrispettivi  non  riceve  e 
alienazione  non  potrebbe  fare  (2),  ci  associamo 
volentieri  al  concetto  della  sua  revocabilità  (3). 
Rodière  e  Pont  hanno  detto  che  la  moglie  deve 
nonostante  indennizzare  i  creditori  delle  spese 
coi  essa  fosse  stata  causa  colla  sua  inconside- 
rata condotta.  Ciò  non  pare  al  Troplong: 
l""  perchè  sogliono  essere  i  creditori  che  fanno 
ressa  alla  donna  onde  avvivare  le  sue  azioni  ; 
2^  perchè  la  donna  può  avere  delle  giuste  ra- 
gioni per  ritirare  il  suo  consenso;  forse  la 
posizione  del  marito  si  è  cangiata  ;  fors'ella 
fa  con  ciò  un  atto  di  saviezza  e  di  laudevole 
ri  tomo  all'affetto  maritale.  Buone  osservazioni 
queste  ultime  senza  dubbio,  avendo  assai  poco 
valore  la  prima;  talvolta  la  moglie  stessa  si 
copre  volentieri  col  nome  altrui,  in  una  opera- 


zione così  odiosa,  quando  deve  battersi  col 
marito  a  prò  della  famiglia.  Ammettiamo  il 
diritto  di  revocare  il  mandato,  secondo  il  prin- 
cipio (art.  1757),  non  a  puro  arbitrio,  ma  con 
qualche  giustificato  motivo(4);  vogliamo  anche 
la  tempestività  della  revoca  per  non  esser 
causa  ai  creditori  d'inutili  spese. 

L'articolo  1446  del  Codice  francese,  stante 
il  fallimento  del  marito,  autorizza  i  creditori 
ddla  moglie  a  vcUersi  delle  ragioni  della  loro 
debitrice  sino  alla  concorrenza  dei  loro  crediti. 
Quasiché  i  creditori  potessero  farsi  separare 
una  porzione  dì  beni  a  titolo  di  dote  della  de- 
bitrice, per  appropriarsela  a  pregiudizio  degli 
altri  creditori,  in  tutto  o  solo  in  parte  se  l'am- 
montare dei  loro  crediti  fosse  minore.  La 
disposizione,  o  dichiarazione  che  sia,  ricom- 
parve nell'articolo  1410  del  Codice  siciliano, 
disparve  nell'articolo  1553  del  Codice  sardo. 
Vi  stava  a  disagio  ;  era  una  proposizione  che 
per  sé  non  diceva  nulla,  dovendosi  poi  confor- 
mare alle  regole  del  Codice  di  commercio 
nelle  quali  non  portava  che  un  imbarazzo. 

Abbiamo  già  toccato  nel  paragrafo  prece- 
dente di  questo  punto  di  diritto.  Crediamo  di 
aver  posato  sul  vero  terreno.  Bisogna  distin- 
guere fra  i  diritti  quesiti  della  moglie,  e  i  que- 
rendi  non  ancora  concretati,  e  che  non  hanno 
ancora  ricevuta  una  forma.  Costituitasi  nel 
fallimento  una  società  legale  dei  creditori  del 
marito,  si  è  dovuto  riflettere  che  i  beni  del 
fallito  cadono  sotto  un  pegno  specifico  e  co- 
mune, e  che  non  può  essere  distratto  in  qualche 
parte  a  favore  della  moglie  senza  ledere  il 
diritto  che  la  massa  dei  creditori  del  marito 
ha  acquistata  in  quella  situazione  di  cose  af- 
fatto eccezionale.  Quali  siano  i  diritti  garan- 
titi alla  moglie  del  fallito  si  è  visto;  il  pericolo 
della  dote  non  cauta,  e  rimasta  puramente 
nominale,  in  mezzo  a  quel  precipizio  é  enorme  ; 
anzi  in  parte  almeno  può  dirsi  certa  la  perdita, 
ma  non  è  quello  il  tempo  per  istaurare  un 
giudizio  della  separazione  della  dote;  la  moglie 
noi  potrebbe,  meno  lo  potrebbero  i  di  lei  cre- 
ditori. 

11  Troplong  ragionava  col  suo  Codice,  bene 
secondo  la  sua  dizione  ;  male  secondo  la  ra- 
gione giuridica.  «  11  fallimento  e  la  decozione 

<  forzano  tutti  i  diritti  a  mostrarsi  ;  la  moglie 
«  creditrice  del  marito,  non  può,  più  che  gli 

<  altri  creditori,  rimanerne  in  disparte  ;  havvi 


(1)  Beochè  Don  implichi  una  cessione  ma  pfat' 
tosto  un  mandato,  l'atto  è  di  sì  grave  natura  che  la 
donna  dovrà  e^^rne  autorizzata  da  quel  medesimo 
tribunale  al  quale  sarà  portata  la  controversia. 

(t)  Non  essendo  trasmissibile  il  ftu  doli»  ad  altri. 


(3)  Cosi  è  stato  deciso  più  d*una  volta,  e  insegna 
il  Troplorg  al  num.  1393,  dopo  Rodière  e  Pont, 
benché  con  maggiore  larghézza. 

(4)  Per  essere  il  mandato  anche  nelPinteresse  del 
mandatario;  di  che  parleremo  a  suo  luogo. 
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MBRO   111.   TITOLO   V. 


[Art.  1421-14-22] 


«  in  certft  guisa  una  separazione  di  pieno  di- 
«  ritto  »  (1).  La  legge,  lo  abbiamo  già  detto, 
non  assicura  alla  moglie  che  le  cose  cVessa 
professa  di  sua  proprietà,  togliendole  al  con- 
corso. Vero  è  che  il  concorso  forza  l'appari- 
zione di  tutti  i  crediti  eziandio  non  iscaduti  (2), 
e  la  moglie,  Creditrice  di  quantità  a  causa  di 
dote,  è  licenziata  essa  pure  a  concorrere  cogli 
altri  chirografari.  Ma  quella  è  tutt'altro  che 
separazione  della  dote;  essa  è  la  domanda  di 
una  parziale  restituzione  ;  parziale  nella  pro- 
porzione cioè  che  porta  il  patrimonio,  come 
avviene  sempre  nei  fallimenti,  se  pur  resta 
ancora  qualche  residuo  della  sostanza  da  di- 
stribuirsi. 

§  3446. 

GontìnuasìoiN. 

n,  SuWarHcolo  1422. 

Quésto  istituto  è  tornato  alla  semplicità  pri- 
mitiva nell'ultima  legislazione.  Non  si  parla  più 
che  dei  creditori  della  moglie  o  del  marito  nei 
quali  sembra  circoscriversi  la  lotta  della  sepa- 
razione. Buono  è,  ma  per  troppo  amore  di 
brevità  il  Codice  francese,  e  il  nostro  sfugge 
ad  ogni  particolare  sul  merito  del  giudizio  di 
separazione  in  ciò  che  sembra  avere  di  più 
interessante.  Invece  i  redattori  del  Codice 
sardo  ne  avevano  fatto  in  certo  modo  uno 
studiò  speciale. 

L'articolo  1548  cominciava  dall'insegnare 
che  l'assegnamento  dei  beni,  immobili  primie- 
ramente, 0  mobili  in  difetto,doveva  farsi  a  largo 
0  giusto  estimo,  secondo  vi  fosse  o  no  opposi- 
zione dei  creditori.  I  mobili  però  dovevano 
vendersi  all'asta  pubblica  qualificandosi  dotale 
il  prezzo  che  ne  risultasse;  prescrizioni  non 
più  riprodotte  (3). 

L'articolo  1660  si  era  spinto  molto  avanti. 
Sì  attribuiva  alla  donna  un'azione  in  supple- 
mento contro  i  terei  possessori  dei  beni  del  ma- 
rito, «  cominciando  da  quell'ultimo  acquisitore 
«  il  quale  non  avesse  diritti  che  prevalgano 
«  alla  dote  ».  Al  terzo  possessore  però  era 
concesso,  secondo  l'articolo  successivo,  «  di 
«  offrire  in  danaro  l'ammontare  della  dote  e 


«  ragioni  dotali,  ovvero  di  chiedere  la  suba- 
«  stazione  dei  beni  onde  il  pagamento  ne  sia 

<  fatto  sul  prezzo.  Seguendo  il  pagamento 
«  della  dote  e  ragioni  dotali  in  danaro,  questo 

<  dovrà  essere  impiegato  a  rischio  e  pericolo 
«  del  terzo  possessore  per  sicurezza  della 
«  stessa  dote  e  ragioni  dotali  >. 

Veramente  una  posizione  singolare  era  fatta 
a  quel  povero  terzo  possessore,  che  o  avesse 
acquistati  beni  stabili  senza  ipoteca,  o  beni 
mobili  dal  marito  senza  rimprovero  di  mala 
fede,  doveva  ben  tenersi  sicuro  dalle  azioni 
personali  della  moglie.  Era  un  privilegio  che 
non  aveva  inventato  neppur  Giustiniano.  L'alto 
senso  giuridico  del  nuovissimo  legislatore  ne 
fu  urtato  e  fece  sparire  ogni  cosa,  eziandio 
quello  che  poteva  essere  di  utile  direzione  in 
questo  anormale  giudizio. 

Non  potendo  ora  più  molestarsi  a  simile 
titolo  i  terzi  possessori  (4),  essi  non  sono  più 
ricordati,  e  non  restano  che  i  creditori  del 
marito.  Noi  ritorniamo  sulle  nostre  idee.  La 
pugna  in  sostanza  s'indice  fra  i  creditori  del 
marito,  ossia  coi  concreditori,  che  stanno  allo 
stesso  livello  nell'ordine  giuridico  (5),  ma  con 
prevalenza  della  moglie  atteso  quello,  che  è 
pure  un  privilegio,  della  separazione.  È  mani- 
festo il  diritto  dei  creditori  d'interveftire  al 
giudizio  per  opporsi  alla  domanda  di  separa- 
zione. La  regola  di  procedura  si  è  voluta  solen* 
nemente  confermare  colla  presente  sanzione. 

Vi  era  pure  tutta  la  ragione  di  ritenere 
competente  ai  creditori  cosi  interessati  nel 
merito  della  questione,  la  opposizione  di  terzi 
(articolo  503  della  procedura)  contro  le  sen- 
tenze pronunziate  fuori  del  loro  intervento.  Il 
diritto  d'intervento  come  il  diritto  d'opposi- 
zione, è  fondato  puramente  nell'interesse  che 
conservano  onde  non  si  faccia  luogo  alla  sepa- 
razione e  si  revochi  la  sentenza  che  l'avesse 
proferita.  Voglio  dire  che  i  creditori  per  tutto 
questo  non  hanno  mestieri  di  metter  mano 
alle  recriminazioni  della  frode  ;  basta  ad  essi 
provare  di  fronte  alla  sentenza,  o  che  l'oggetto 
della  questione  non  esisteva  perchè  la  donna 
non  aveva  portata  una  dote,  o  perchè  il  peri- 


(1)  Lbbron,  p.  SSO,  D.  7;  Troplong,  n.  13%. 

(2)  Ancorché  non  Miolto  ancora  il  matrimooio,  non 
si  feccia  Inofio  alla  restituzione. 

(3)  E  perciò  abolite?  In  parte  st,  in  quella  del- 
rassoluta  preferenza  degP immobili  ai  beni  mobili, 
restando  libero  al  giudice  di  fare  quella  più  utile 
asse^azione  che  permettono  le  circostanze  del  pa- 
trimonio. 

<4)  Una  specie  singolare  e  degna  di  nota  fu  quella 
decisa  dalla  Corte  d'appello  di  Casale  fra  Narlscotti 


e  Parisani  nel  85  giugno  1869  (  Temi  coxalese,  anno  u, 
pag.  18S).  Dichiarato  che  secondo  la  legge  aUuaìe 
non  sono  a  perseguirsi  f  terzi  possessori,  si  disse 
inoltre,  e  assai  bene,  che  ciò  avviene  ancorché  il 
contratto  di  matrimonio  fosse  avvenuto  sotto  il  Co- 
dice albert.  che  ne  concedeva  razione,  imperocché 
essendo  facoltà  concessa  dalla  legge,  non  per  anco 
esercitata,  poteva  esser  tolta  da  una  legge  poste- 
riore. 
(5)  Cioè  non  reali  e  ipotecari. 
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colo  er»  immaginano  e  via  discorrendo.  Pre- 
ziosa garanzia  giudiziaria;  dirò  necessaria,  es- 
sendo così  imperfettamente  organizzato  questo 
ordinamento,  e  mancando  regole  sì  alla  pub- 
blicità del  giudizio  che  alla  citazione  degPin- 
teressati. 

Cooipete  anche  ai  creditori  della  moglie  il 
generale  diritto  d'intervento,  perchè  interessi 
e  di  più  guise  possono  avere  nel  giudizio  si 
per  sostenerlo  che  per  impugnarlo.  È  uiu  ve- 
duta assai  inesatta  quella  di  Troplong  (n.  1402) 
che  i  creditori  della  moglie  non  abbiano  inte- 
rtfse  eké  nella  separazione^  vale  a  dire  un 
interesse  costantemente  conforme  a  quello 
della  richiedente  (1)  ;  e  ammesso  che  ciò  possa 
essere  nel  maggior  numero  dei  casi,  non  può 
dar  ragione  a  stabilire  in  principio  che  i  credi- 
tori della  moglie  sono  esclusi  dal  volontario 
intervento.  Ma  dato  che  i  creditori  della  moglie 
non  abbiano  che  un  solo  interesse,  il  suo, 
ebbene,  anche  per  sostenerlo,  avrebbero  di- 
ritto d'intervenire. 

Ma  le  parole  che  si  leggono  nell'art.  1422 
—  eeeffuUa  (la  sentenza)  in  frode  dei  loro  di- 
ritti^  stanno  forse  a  significare  che  codesto 
diritto  d'opposizione  deve  essere  assolutamente 
fondato  nella  frode,  onde  s'inspira  il  disposto 
dell'articolo  1235?  Sarebbe  un  abuso  delle 
parole.  Sarebbe  il  porre  a  una  cattiva  condi- 
zione gli  stessi  creditori  che  non  hanno  me- 
stieri di  tanto.  Un  giudizio  irregolare,  un  giu- 
dizio senza  prove,  è  sufficiente  affinchè  l'auto- 
rità giudiziaria  che  ha  pronunciata  la  sentenza, 
receda  dalla  propria  decisione.  Ma  che  signi- 
fica una  esecuzione  fatta  in  frode  dei  loro 
diritti?  S'intende  al  tutto  semplicemente  in 
pregiudizio  dei  loro  diritti,  senza  lodare  la 
espressione  che  si  è  usata,  non  perchè  sia 
impropria,  ma  perchè  nel  caso  presente  può 
favorire  l'equivoco. 

È  manifesto  che  i  creditori  in  quanto  agi- 
scono per  sostenere  la  istanza  o  per  oppu- 
gnarla, spiegano  l'una  o  l'altra  delle  diverse 
loro  qualità  di  cui  sono  investiti,  o  di  aventi 


causa  0  di  terzi.  Spiegano  la  primiik  i  creditori 
della  moglie  se  si  associano  alla  domanda  di 
separazione  ;  spiegano  la  seconda  i  creditori 
del  marito  che  ne  sentono  il  peso  e  ne  soppor- 
tano le  conseguenze.  Ma  il  diritto  d'U^er- 
vento  all'uno  0  all'altro  scopo,  io  diceva,  è 
sempre  assicurato. 

Discorrendo  dell'articolo  1447  del  Codice 
Mancese,  il  Sirey  osservavat  che  il  compratore 
di  un  immobile  dotale,  può  intervenire  nel 
giudizio  di  separazione  il  cui  effetto  sarebbe 
di  dare  alla  moglie  il  diritto  di  revocare  l'alie- 
nazione della  sua  dote.  NeJlo  stesso  modo  che 
potrebbe  impugnare  per  la  via  di  terza  oppo- 
sizione la  sentenza  di  separazione  emanata 
senza  essere  stato  chiamato  nel  giudizio. 

Kicercando  che  vi  abbia  di  vero  in  questa 
proposizione,  si  porge  un  qualche  aumento 
aUa  teoria.  Ricordiamo  che  la  istanza  della 
separazione  si  esercita  fino  odia  concorrenza 
dei  beni  del  marito^  e  non  colpisce  i  terzi  pos- 
sessori di  lui  alienatari.  È  un  errore,  o  un 
fuor  d'opera,  il  portare  in  iscena  in  un  giu- 
dizio di  separazione  im  ^mpratore  di  beni 
stabiU,  siano  pure  dotali.  Se  il  marito  li  ha 
nullamente  alienati,  la  moglie  esercita  la  sua 
azione  rivendicatoria  a  teippo  opportuno.  Non 
ha  che  fare  in  tutto  questo  U  giudizio  élèUa 
separazione  della  dote.  La  dote  non  è  in  peri- 
colo j  se  l'immobile  dotale  sia  stato  alienato: 
par  est  haòere  rem  quam  adionem^  e  la  dote 
è  là,  certa,  sicura,  imperdibile.  Per  esercitare 
la  rivendicatoria  non  si  passa  attraverso  un 
giudizio  di  separazione,  né  si  ha  mestieri 
di  domandare  al  Tribunale  una  dichiarazione 
di  diritto  a  questo  effetto.  È  una  fantasia  il 
diritto  d'intervento  in  un  giudizio  che  non  si 
deve  fare. 

Osta  pur  sempre  a  una  istanza  di  separa- 
zione la  esistenza  del  corpo  dotale  costituito 
in  dote,  che  dovrebbe  almeno  escutersi  ed 
esaurirsi  prima  di  lamentare  il  pericolo  e  di 
poterlo  dimostrare. 


Articolo  1493. 

La  moglie  che  ha  ottenuto  la  separazione  della  dote,  deve  contribuire, 
in  proporzione  delle  sue  sostanze  e  di  quelle  del  marito ,  alle  spese  dome- 
stiche ed  a  quelle  dell'educazione  della  prole. 

JLrtleolo  1494. 

La  moglie  separata  di  beni  ne  ha  la  libera  amministrazione. 


(l)  Ciò  dico  specialmente  senza  occuparmi  se  altro  sia  quando  esista  una  comunione  fra  i  coniugi. 
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La  dote  rimane  inalienabile,  e  le  somme  che  la  moglie  riceve  in 
soddisfazione  di  essa  sono  dotali,  e  devono  impiegarsi  coir  autorizzazione 
giudiziale. 

§  3447.  Degli  eifetU  deUa  separazione, 

A.  Idee  generali, 

DeiWoggetto  reale  del  giudizio  della  esarazione,  onde  rimangono  ferme  le 
relazioni  personali  fra  i  coniugi. 
Primo  effetto,  U  trasporto  del  possesso  deUa  dote  neUa  moglie. 
Altro  effetto,  U  passaggio  in  lei  deWamministrazione  dei  beni  dotali. 
La  dote  rimane  inalienabile, 

B.  DeUa  cauzione  ed  impiego. 

La  inalienabilità  non  è  V assicurazione  che  si  presenta  come  un  bisogno  pro- 
dotto dàUa  nuova  fase  del  patrimonio, 
A  ciò  provvede  U  Codice  nostro. 

Dubbio,  se  i  debitori  siano  tenuti  responsabili  della  mancanza  ddTimpiego. 
Confutatone  del  discorso  che  sostiene  non  esser  i  debitori  tenuti. 
§  3448.  Continuazione. 

C.  Delle  disposizioni  della  moglie  separata,  e  deHT autorizzazione. 
Della  facoltà  e  capacità  déUa  moglie  in  tale  stato  di  cose. 

La  moglie  non  ha  che  V amministrazione  dei  beni. 

Diritto  sulle  rendite.  Disponibilità  dei  mobili  che  non  possono  conservarsL 

Facoltà  di  tramutare  i  mezzi  e  istrumenti  della  coltivazione. 

La  moglie  separata  non  ha  facoltà  di  obbligarsi  validamente  che  nei  limiti 

deUa  stM  funzione  amministrativa. 
H  creditore  però  deve  amhe  provare  la  erogazione  del  danaro  mtUuato,  o  delie 

rate  vendute,  a  benefizio  deW amministrazione, 
§  3449.  Continuazione, 

DdV  autorizzazione, 

E  sHntende  quella  del  marito  non  quella  del  magistrato,  quasi  per  decadenza 
che  H  primo  abbia  sofferta. 
L^ autorizzazione  giudiziale,  di  cui  parla  Vart.  1424,  ha  un  oggetto  speciale. 
Al  magistrato  spetta  U  provvedere  alla  sicurezza  della  dote. 
§  3450.  Continuazione, 

D.  Del  contributo  a  cui  è  obbligata  la  moglie  nelle  spese  di  famiglia. 
Dopo  la  separazione  della  dote,  Vabbligo  della  moglie  cessa  di  essere  supple- 

mentano  in  relazione  alTart.  132,  e  diventa  principcUe. 

Sidla  controversia  della  proporzione  nel  contributo  dei  coniugi. 

I  frutti  e  rendite  deUa  dote  sono  della  proporzione  u/n  materiale  assoluto. 

In  supplemento  i  due  patrimoni  concorrono  della  moglie  e  del  marito. 

Del  criterio  da  formarsi  sulla  proporzione. 

Se  la  moglie  separata  sia  tenuta  a  passare  le  somme  òhe  deve  nelle  mani  del 
marito. 

Si  risponde  affermativamente,  continiMndo  H  marito  ad  essere  U  capo  della 
famiglia. 

Ma  per  mala  condotta  del  marito  nelle  cose  di  famiglia,  la  moglie  può  essere 
investita  dal  giudice  del  potere  di  reggerla,  escludendo  la  ingerenza  di  lui  nella 
domestica  economia. 


§  8447. 
Degli  effetti  della  teparasione. 

A.  Idee  generali. 

La  separazione  della  dote  ha  il  suo  precipuo 

effetto  in  questo,  di  costituire  in  forma  stabile 

e  duratura  la  dote  che  nel  presente  suo  stato, 

di  mera  azione,  per  ogni  e  menomo  indugio  che 


si  frapponga,  può  rendersi  in  tutto  o  in  parte 
inesigibile  (1).  Non  mirando  una  tale  trasfor- 
mazione che  alla  migliore  costruzione  e  sicu- 
rezza della  dote  nelPinteresse  della  famiglia, 
le  condizioni  morali  del  matrimonio,  e  tutto 
ciò  che  vi  ha  in  esso  di  più  essenziale,  rimane 
inviolato  e  fermo  ;  la  convivenza  della  moglie 
col  marito,  la  superiorità  morale  di  lui  come 


(1)  Indi  il  carattere  deirurgenza  che  qualifica  simili  giudizi. 
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capo  della  famiglia,  il  concorso  delle  forze  per 
sostenerla,  la  comune  educazione  dei  figli. 

Ove  la  separazione  della  dote  abbia  causa 
nella  separazione  delle  persone  (art.  1418, 
capoT.)  altre  conseguenze  sono  per  deriTarne. 
Si  sa  che  il  matrimonio  dura  ancora  ma  sfigu- 
rato, mantenuto  come  un  giogo  perpetuo, 
colmo  di  amarezze,  in  condizione  di  ostilità. 
Noi  parliamo  nel  supposto  che  la  separazione 
non  sia  che  reale,  e  limitata  alla  dote. 

D  primo  effetto  logico  e  indispensabile  si  è 
il  possesso  della  dote  trasportato  e  fissato  nella 
moglie.  È  separcuiane  per  questo.  Non  è  più 
un  custode  che  ispiri  fiducia  il  marito,  sia  che  ' 
alle  sue  colpe  o  alle  sue  disgrazie  si  attri- 
buisca il  triste  evento.  Questo  radicale  muta- 
mento si  reputa  necessario  per  levar  di  mezzo 
ogni  confusione  dei  patrimoni,  e  rendere  a 
tutti  palese  il  nuovo  stato  delle  cose.  Vi  è 
pure  un  altro  effetto  che  ora  vedremo  inevi- 
tabile, il  passaggio  dell'amministrazione  nella 
moglie.  Ma  la  legge  non  vuole  altra  novità 
fuor  quella  che,  dato  il  principio,  deve  accet- 
tarsi come  una  conseguenza.  Ma  intanto  la 
dote  quasi  a  dire  ristaurata  e  migliorata,  ri- 
mane tale,  e  la  legge  dice  nei  più  chiari  ter- 
mini :  La  dote  rimane  inalienabile  (1).  Fu  già 
per  noi  avvertito  quanto  sia  distante  la  sepa- 
razione della  dote  dalla  restituzione  anticipata 
che  potrebbe  portare  al  soddisfacimento  ossia 
al  pagamento  estintivo.  Vero  è  che  il  marito 
più  non  soccombe  a  un  secondo  pagamento 
sciolto  che  sia  il  matrimonio,  ciò  è  naturale, 
ma  il  privarli  delle  loro  qualità  eccezionali,  e 
ridurre  i  beni  dotali  alla  condizione  comune, 
sarà  in  quel  tempo  opera  della  legge. 
B.  Della  cauzione  ed  impiego. 

La  inalienabilità  non  è  Vassicurazione  della 
dote,  si  è  detto  bene;  e  la  dote  inalienabile  si 
può  anche  perdere  senza  che  coloro  chela  pos- 
seggono abbiano  l'intenzione  di  alienarla.  £ 
in&tti  la  inalienabilità  è  adottata  in  massima 
anche  presso  di  noi  comunque  dote  vi  abbia  nel 
vero  senso  della  parola,  senza  cauzione  (arti- 
colo 1400).  Ma  il  senno  di  profondi  giuristi 
aveva  presentito  nel  fatto  della  separazione  e 
nello  spostamento  dei  rapporti  giuridici  che  ne 


consegue,  un  bisogno  nuovo  di  tutelare  la  dote 
da  ogni  pericolo  (2).  Si  esce  già  da  un  pericolo; 
da  un  pericolo  che  ha  minacciato  di  sommer- 
gerla. Non  si  deve  entrare  in  un  altro,  più  grave 
ed  esiziale,  essendo  come  a  dire  la  donna  ab- 
bandonata a  se  stessa  e  alle  proprie  risorse.  Il 
marito  ha  qualità  che  deduce  dalle  sue  legit- 
time attinenze  colla  famiglia,  dalla  sua  giuri- 
dica superiorità,  dalla  missione,  aggiungo,  di 
curare  il  benessere  di  quella  che  gli  è  affidata 
dalla  legge.  La  sua  decadenza  importa  au- 
mento di  valore  civile  nella  posizione  della 
donna  (3);  ma  si  comprende  che  vi  ha  del- 
l'innormale  e  fuori  dell'ordine.  Questa  specie 
di  rialzo  nella  condizione  della  donna  mari- 
tata, è  il  prodotto  delle  circostanze,  e  non 
proviene  dalla  natura  dei  rapporti  che  ad  essa 
appartengono  nello  stato  di  matrimonio.  Nella 
incertezza  che  regnava  allora  nella  giurispru- 
denza sulla  necessità,  diremo  apodittica,  del- 
l'assicurazione dotale,  si  riunivano  quei  sa- 
pienti nel  dire,  che  nel  caso  della  separazione, 
la  dote  per  conservarsi  aveva  mestieri  di  una 
materiale  garanzia,  doveva  essere  assicu- 
rata (4).  Altro  riflesso  e  non  senza  impor- 
tanza si  aggiunse;  la  possibilità  di  una  tran- 
sazione famigliare,  per  cui  il  capitale  dotale, 
nelle  urgenze  che  travagliano  il  marito,  non 
fosse  per  tornare  di  quieto  in  mano  sua. 

Il  nostro  Codice,  savio  cultore  delle  migliori 
tradizioni,  ha  portata  anche  questa  a  dignità 
di  legge  «  le  somme  che  la  moglie  riceve  in 
«  soddisfazione  di  essa  (dote)  sono  dotali,  e 
«  devono  impiegarsi  coll'autorizzazionegiudi- 
«  ziale  »  (5). 

D  Troplong  (1425)  si  vanta  di  avere  soste- 
nuto in  uno  dei  suoi  rapporti  come  consigliere 
della  corte  di  cassazione  che  la  moglie  «  non 
«  è  punto  tenuta,  sotto  responsabilità  dei  debi- 
«  tori,  a  fare  impiego  dei  capitali  dotali.  I 
«  debitori  che  rimborsino  non  devono  vegliare 
€  all'impiego,  usano  essi  del  diritto  che  loro 
«  conferisce  l'articolo  1234  »  (6). 

£  tuttavia  l'illustre  magistrato  e  scrittore, 
si  fondava  in  una  giurisprudenza  prevalente  al 
suo  tempo.  Come  ognun  vede,  la  questione 
andava  a  concentrarsi  qui,  perchè  non  poteva 


(1)  IwaiUnabile,  s'intende,  salva  l*autorizzazÌone  del 
mai^tnto  giusta  il  disposto  deirart.  1405. 

(2)  BmjHUAiiiio  alla  Leg.  S7,  Cod.  de  jare  dot.,  ben 
disse  che  la  dai  restifufa  per  causa  di  pericolo  du- 
rante il  matrimonio,  è  in  condizione  di  sequestro. 

(3)  Dico  ùumentù  entro  giusti  confini,  salvo  il 
gìustillcare  più  oltre  ii  vocabolo,  perchè  11  soggetto  è 
delicato  e  chi  scrive  ha  meditate  le  sue  parole. 

(4)  Erano  il  Fabro  (M  Cod.,  lib.  v,  tit.  vn,  defln. 


2)  ;  il  Fontahilla  {De  paet,  dotaL,  clans.  7,  glossa  8, 
part.  hi);  il  Salviat  [Della  dote,  p.  195  e  106);  il 
TsssiEa,  trattatista  di  singolare  valore  (n.  550,  1. 1); 
il  Pe:«ech  {Dell'impiego  della  dote,  n.  137  e  138),  ecc. 

(5)  Cioè  dai  tribunale  che  ha  ordinata  la  separa- 
zione, non  dovendo  ricercarsi  dall'autorità  del  marito, 
come  diremo  seguitando. 

(6)  Vale  dire  che  le  obbligazioni  si  estinguono  col 
pagamento. 
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esser  che  desiderata  rassicurazione  che  pre- 
stasse la  moglie  medesima,  ed  è  più  che  pro- 
babile che  nella  sentenza  di  separazione  fosse 
nel  giusto  antivedere  del  giudice  decretata. 
Ma  dubbio  nasceva  sulla  responsabilità  del 
terzo,dubbio  che  può  rinnovarsi,  onde  vi  pongo 
una  certa  insistenza. 

Intanto  dobbiamo  bene  circoscrivere  la  posi- 
zione del  dubbio.  Se  la  nuova  forma  della  dote 
ècostituitain  un  immobile  del  marito (1),  ras- 
sicurazione è  super  re  ipsa  e  non  ne  parliamo 
più.  Può  essere  invece  che  dalla  sostanza  del 
marito  si  cavi  una  somma  di  danaro  e  questa 
si  assegna  alla  donna.  In  tal  caso  la  sentenza 
ordina  il  deposito  e  Tinvestimento  ;  finalmente 
azione  di  credito  verso  un  terzo  può  formare 
la  dote. 

£  cosi  entriamo  nella  nostra  ipotesi.  La 
giurisprudenza  alla  quale  molto  volentieri  ade- 
riva il  Tropiong,  ragionava  nel  seguente  modo. 
Se  la  dote  fosse  tuttora  nelle  mani  del  marito, 
il  marito  sarebbe  certamente  tenuto  a  versarla 
in  forza  della  sentenza  di  separazione  ;  egli 
non  potrebbe  ritardare  il  pagamento  col  pre- 
testo chela  moglie  dovrebbe  offrirne  l'impiego. 
Intanto  che  la  moglie  si  preoccupasse  di  co- 
deste guarentigie,  il  marito  finirebbe  di  dissi- 
pare la  dote.  Che  se  tali  guarentigie  sono  inu- 
tili allorché  la  donna  riceve  la  sua  dote  dalle 
mani  del  marito,  perchè  se  ne  farebbe  poi  una 
legge  rispetto  ai  terzi  debitori  della  dote? 
«  La  capacità  di  ricevere  è  la  medesima,  o  che 
<  la  moglie  riceva  le  somme  dalle  mani  del 
«  marito,  oche  le  riceva  dalle  mani  dei  terzi  ». 

Erano  idee  cattive,  a  parer  mìo,  perchè  esa- 
gerate, anche  tacendo  ogni  legge  speciale,  di 
fronte  ai  principii  generali  della  dote.  Ma  colla 
legge  che  ci  governa  il  discorso  contrario  non 
ha  neppure  l'apparenza  del  vero.  H  debitore 
deUa  dote  non  è  più  quel  terzo  di  buona  fede 
che  alla  scadenza  del  debito  ha  diritto  di  pa- 
garlo liberamente  in  mano  del  marito.  Doman- 
diamo ancor  noi,  potrebbe  il  debitore  in  quello 
stato  di  cose  e  dopo  la  sentenza  di  separazione, 
pagarla  al  marito  ?  No  certamente.  E  dacché 
egli  sente  di  dover  pagare  alla  moglie,  è  già 
avvertito  che  un  cambiamento,  nn  grande  cam- 
biamento è  avvenuto,  nelle  relazioni  civili 
dei  coniugi.  Come  adunque  identificare  tale 
posizione  con  quella  che  era  innanzi  ?  Ma  il 
marito,  si  dice,  pressato  dalla  sentenza  di 
separazione  dovrebbe  pagar  subito  senza  cu- 


rarsi se  la  moglie  avesse  pronto  l'impiego  o 
no.  Ma  è  un  asserto  gratuito.  Il  marito  avrebbe 
tutta  la  ragione  di  non  pagare  liberamente 
alla  moglie,  e  a  chi  pagasse  liberamente 
avrebbero  ragione  di  opporsi  anco  i  suoi  credi- 
tori. Non  dovrebbe  però  il  marito  ritardare  il 
pagamento,  e  questo  è  vero;  egli  dovrebbe 
pagar  subito,  ma  depositando  coU'autorizza- 
zione  del  giudice  la  somma  sino  ad  impiego 
approvato. 

Questo  sarebbe  il  diritto  del  marito;  ma 
qual  ne  sarebbe  il  dovere?  Il  dovere  sarebbe 
di  non  pagare  che  a  questo  modo  ;  egli  è  per- 
sonalmente responsabile  della  dispersione.  La 
donna  quanto  al  ricevimento  della  dote  e  della 
sua  irresponsabilità,  continua  a  rignardarsì 
come  un  incapace;  la  è  di  fronte  al  marito,  la  è 
di  fronte  al  terzo,  di  fronte  cioè  al  qualsiasi 
debitore  della  dote.  In  effetto,  finché  dura  il 
matrimonio,  la  moglie  non  ha  che  una  capacità 
amministrativa. 

n  terzo,  si  dice,  non  é  tenuto  ad  invigilare 
aUa  vnaUenaòiMtà,  se  la  legge  stessa  non  prov- 
vede. Non  si  tratta  del  sorvegliare  l'inaliena- 
bilità, ma  del  pagar  cautamente,  e  noi  abbiamo 
una  legge  che  provvede  alla  necessità  del- 
l'impiego, innanzi  alla  quale  questa  polemica 
diventa  affatto  sterile.  Già  si  ammette  <  efaese 

<  il  contratto  di  matrimonio  non  autorizza  la 
e  vendita  che  a  condizione  dì  rinvestimento  la 
«  moglie  separata  non  può  riscuotere  il  prezzo 
e  se  non  laddove  abbia  posta  ad  effetto  questa 

<  condizione,  e  U  compratore  deve  invigilare 

<  perchè  il  rinvestimento  si  faccia  »  (Tropiong, 
ivi).  Pare  che  siamo  giunti  ad  intenderci  :  il 
terzo  è  sotto  un  avvertimento  anche  più  ener- 
gico, quello  della  legge  (2). 

§  8448. 

Gontinuasione . 

C.  DeUe  disposixioni  deUa  laogìie  spa- 
rata e  delPautoriezasione. 

È  stato  un  lungo  oscillare  delle  legislazioni 
sulla  capacità,  e  sul  grado  di  capacità,  che  la 
donna  venisse  acquistando  colla  separazione 
della  dote.  Non  poche  consuetudini  francesi  le 
erano  liberali  di  una  emancipazione  quasi  in- 
compatibile collo  stato  di  matrimonio,  onde  il 
Dumoulin,  non  facendo  che  riassumerne  con 
officio  di  commentatore  il  senso  ebbe  a  dire: 
non  est  amplius  potestate  viri  —  ed  altri  — 


<1)  Secondo  molti  statati  di  Francia,  si  preferiva  l^assegnazione  in  beni  stabili  ;  la  idea  fu  anche  seguita 
dal  Codice  albertino,  ora  è  nel  potere  discrezionale  del  giudice,  a  norma  delle  circostanze  del  patrimonio,  la 
materia  delPassegnazlone. 

(2)  Deirimpiego  e  investimento  della  dote  si  è  avuto  occasione  di  parlare  airart.  1400. 
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guMJuris  et  UffiUma  persona  effleitur,  aque  ae 
m  otr  nahtraliter  moreretur.  Ciò  esprìmeva 
ano  stato  di  fatto  della  legislazione  che  se- 
condo lasoa  natura  modificandosi  nel  costume 
giurìdico  che  si  andava  sviluppando,  non  tardò 
a  corregger  se  stessa.  La  consuetudine  di  Pa- 
rigi introdusse  una  distinzione  cui  poteva,  per 
qndio  che  diremo,  attrìbuirsi  un  carattere 
fondamentale,  fra  Talienazione  degli  immobili 
e  la  obbligazione  delle  cose  mobili.  Al  tempo 
di  Pothier,  la  giurisprudenza  limitava  la  fa- 
coltà della  moscie  ai  soli  atti  d^amministra* 
zione  (1). 

Raccolti  i  varì  concetti,  la  formola  apparve 
più  tardi  nell'articolo  1449  del  Codice  Napo- 
leone: «  La  moglie  separata  ne  rìassurae  l'am- 
«  ministrazione  (2).  Essa  può  disporre  dei  suoi 

<  beni  mobili  ed  alienarli.  Non  può  alienare  i 

<  suoi  immobili  senza  l'assenso  del  manto,  o 
«  se  ricusi  di  prestarlo,  senza  l'autorizzazione 

<  maritale  ». 

Questa  decisione  fìi  assai  poco  meditata. 
Essa  venne  a  trovarsi  in  troppo  diretta  oppo- 
sizione con  quell'articolo  217  (3).  La  giurispru- 
denza s'interpose  prudente  e  ne  temperò  il 
contrasto  cercando  la  conciliazione.  Bene  pe- 
netrandosi dello  spirito  dell'istituto,  la  legge 
venne  interpretata  nel  senso  di  concedere  la 
facoltà  di  alienare  i  mobili  in  quanto  l'atto 
ritenesse  un  carattere  amministrativo,  esclu- 
dendo la  facoltà  di  più  gravi  alienazioni. 

Non  si  scrisse  mai  con  savio  proposito  di 
questo  istituto,  senza  risalire  ai  concetti  del 
Diritto  romano.  Il  potere  di  amministrare, 
non  assoluto  ma  iuteso  al  bene  della  famiglia, 
vi  si  trovava  delineato  in  semplici  termini  (4). 
Intorno  a  questo  nucleo,  nel  vario  atteggiarsi 
delle  consuetudini,  la  giurisprudenza  anteriore 
ai  Codice  Napoleone  veniva  ognor  più  restrin- 
gendo le  facoltà  della  moglie  amministratrice 
della  dote,  concentrandola,  diremo  cosi,  nelle 
funzioni  familiari  (5).  Non  fu  felice  la  reda- 
zione di  qudi'articolo  come  si  è  notato,  e  con 
distinguere  inopportuno  fece  nascere  il  dubbio. 


Ora  la  espressione  è  trovata  :  la  moffUe  sepa" 
rata  di  beni  ne  ha  la  libera  amministrazùme  ; 
il  di  più  sarebbe  soverchio  (6). 

Lo  spirito  di  restrizione  che  domina  questa 
legge  è  evidente.  Io  credo  non  si  possa  raffi- 
gurar meglio  l'intendimento  della  legge  che 
colle  parole  del  Delaurière  (7).  <  Si  tiene  og- 
«  gidi  per  massima,  che  la  separazione  non 
«  operi  altra  cosa  fuor  ciò  che  la  emancipa- 
«  zione  produce  riguardo  ai  minori,  la  quale 
<  non  li  autorizza  che  in  ordine  .alla  libera 
«  amministrazione  dei  loro  beni  ».  Non  par- 
liamo della  differenza  della  causa  e  dello  scopo, 
ma  la  capacità  che  si  acquista  è  precisamente 
alla  medesima  portata.  Tutto  ciò  che  si  attiene 
al  capitale  dotale,  mobili  o  immobili,  crediti, 
azioni  0  diritti,  è  inalienabile.  Non  già  che  ogni 
alienazione  sia  vietata,  ma  come  ad  ogni  altro 
amministratore  di  beni  che  producono  rendite 
naturali,  ufficio  suo  è  di  venderle,  e  conver- 
tirle in  danaro  pei  bisogni  della  famiglia. 

Laonde  si  può  dire  esattamente,  che  alla 
moglie  separata  appartiene  la  proprietà  asso- 
luta eia  disponibilità  delle  rendite  dotali  come 
già  apparteneva  al  marito.  Sono  del  beni  mo- 
bili anche  questi,  ma  semplici  accessioni  e  pro- 
duzioni di  capitali  fruttìferi  che  rimangono 
inalterati.  Talvolta  la  disposizione  è  giustifi- 
cata dalla  necessità.  E  diciamo  di  quelle  cose 
che  servando  servari  non  possunt,  o  di  quelle 
che  sono  destinate  alla  vendita,  nel  che  biso- 
gna distinguere. 

Certi  commestibili  procedono  da  rendite 
delle  quali  la  moglie  viene  in  possesso  e  sono 
da  lei  disponibili  (8);  l'amministrazione  dd 
marito  li  aveva  già  provvisti  per  la  famiglia 
e  si  trovano  in  essere  e  alla  stessa  desti- 
nazione vengono  usati.  Una  terza  specie  di 
cose  può  anche  considerarsi,  che  però  non 
toccano  alla  rendita,  ma  fanno  realmente  parte 
del  capitale  dotale  e  tuttavia  la  urgenza  im- 
pone di  liberarsene.  Pongo  il  caso  di  stalle  di 
bovini  minacciate  dalla  epizoozia  che  bisogna 
vendere  o  trasformare  con  urgente  sollecitu- 


(Ij  Salìa  Consueludine  d'Orléans,  alPart.  196. 

(2)  Certamente  sul  concetto  che  la  donna  prima  di 
maritarsi  amministraTa  liberamente  i  propri  beni. 

(3)  Cai  risponde  il  tenore  del  nostro  art.  134. 

(4;  «  Ut  eadem  mulier  nuDam  babeat  Itcentiam 
eas  res  allenandi,  vivente  marito  et  matrimonio 
ìBter  eos  constituto  (facendosi  luogo  secondo  quelle 
leisgi  al  divorzio);  sed  fruetibus  earum  ad  nsten' 
iMtùmem  iam  ni  qutm  et  mariti,  filiorumque,  n  quo» 
Ubeat,  aòutalur  »  (L.  29,  Cod.  de  jure  dot.). 

(5)  Oltre  le  daetstoni  che  andavano  variando  a 
Kconda  del  caso,  ma  con  questa  direzione  general- 


mente, possono  ancora  consultarsi,  Fcrrières  alla 
Consueludine  di  Parigi;  Lécamus  sopra  Frrrièrbs; 
Chbrd,  quesl.  55,  centur.  1  ;  Brodrad  sul  Repertorio 
di  LovET,  lettera  F;  Lebrdn,  Ddplessis,  ecc. 

(fi)  Nel  Codice  albertino  :  —  La  moglie  ha  fam- 
ministrazione  ed  il  godimento  dei  beni  separati  per  la 
dote  e  ragioni  dolali, 

(7)  In  LoiSEL,  lib.  I,  tit.  I. 

(8)  Essendo  della  stessa  natura;  ad  esempio  un 
ammasso  di  carne  porcina,  prodotto  di  aninnli  del 
patrimonio,  dei  prodotti  dei  pollai  e  via  discor- 
rendo. 
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LIBRO   III.   TITOLO   V. 


[Art.  1423-1424] 


dine  prima  che  la  decisa  invasione  del  morbo 
le  faccia  perire.  Io  non  credo  che  in  tali  con- 
dizioni e  per  tal  causa,  si  potrebbe  far  mai  un 
giudizio  di  nullità  contro  i  terzi  che  avessero 
acquistati  gli  animali  prossimi  all'infezione, 
fosse  anche  per  ricuperarli  in  atmosfera  e 
ambienti  più  sani.  Gli  acquirenti  contrattando 
coiramministratore  legittimo  che  ad  un  tempo 
è  il  proprietario  della  sostanza,  sono  a  consi- 
derarsi in  buona  fede.  Ma  se  vendita  è,  la 
donna  deve  depositare  il  prezzo  per  un  nuovo 
investimento  che  non  può  essere  a  lei  arbi- 
trario. 

E  ci  si  porge  occasione  ad  un  altro  riflesso 
che  riguarda  un  modo  dell'amministrazione  ; 
ovvio  e  non  da  trascurarsi  è  questo,  che  la 
moglie  come  potrebbe  farlo  il  marito,  può 
vendere  e  tramutare  gli  istrumenti  della  colti- 
vazione per  rinnovarli  e  sostituirli  con  altri 
più  adatti  (1).  Ciò  è  dell'ordine  amministrativo 
e  la  moglie  non  ha  bisogno  di  esservi  auto- 
rizzata. 

Sotto  queste  riflessioni  diciamo  adunque,  che 
la  moglie  non  è  abilitata  ad  alienare  cose  do- 
tali, ma  che  diremo  ddle  sue  óbbligaeioni  ? 

La  obbligazione  non  è  alienazione  nel  senso 
proprio,  ma  conduce  all'alienazione  forzata. 
Se  la  donna  per  essere  separata  della  dote,  ha 
potuto  obbligarsi  validamente,  i  creditori  sono 
fondati  ad  eseguire  le  loro  sentenze  sopra 
tutti  i  beni  che  a  lei  appartengono.  Laddove 
le  si  permetteva  la  disponibilità  dei  mobili,  si 
era  soliti  a  dire,  che  le  sue  obbligazioni  non 
potevano  aver  effetto  che  su  questi  (2).  Ora 
noi  osserviamo  semplicemente  la  natura  e  qua- 
lità della  obbligazione.  E  poniamo  questo  ca- 
none, che  a  titolo  della  ottenuta  separaziotie 
delia  dote  la  donna  maritata  non  acquista 
capacità  di  obbligarsi  oltre  la  cerehia  descritta 
nelV articolo  134  (3).  Imperocché  tutti  stanno  i 
rapporti  civili  e  naturali  del  matrimonio,  di- 
retti e  indiretti  all'infuori  dell'amministra- 
zione dei  beni  dotali.  Cosi  non  può  contrar 
mutui,  costituirsi  sicurtà,  e  tali  convenzioni 
sarebbero  nulle. 

Con  una  legislazione  diversa  è  da  conside- 
rarsi uno  sforzo  d'indipendenza  del  potere 
giudiziario  il  porre  bene  in  fermo  questi  giusti 


limiti,  ma  nella  nostra  è  il  senso  piano  dell'ar- 
ticolo 1424,  che,  non  accordando  che  la  libera 
amministrazione  dei  beni  (4)  esclude  letteral- 
mente ogni  disponibilità.  Quindi  la  moglie  può 
locare  i  beni  stabili  sino  a  nove  anni,  che  è  cer- 
tamente l'atto  più  esemplare  della  piena  ammi- 
nistrazione ma  non  oltre.  Toma  pertanto  a 
presentarsi,  giusta  deipari,  e  ora  più  conforme 
alla  legge,  la  teoria  del  Brodeau  che  la  moglie 
può  bensì  obbligarsi  a  causa  degli  alimenti  e 
dei  bisogni  della  famiglia  e  non  per  altro  og- 
getto. E  cosi  diremo  in  genere  per  le  occor- 
renze della  sua  amministrazione,  ove  sia  stata 
posta  in  grado,  col  soccorso  altrui,  di  far 
quello  che  avrebbe  dovuto  e  che,  in  date  cir- 
costanze, non  poteva  adempiere. 

E  nondimeno  questa  medesima  teoria  che  ha 
un'apparenza  e  un  fondo  di  tanta  giustizia  ed 
equità  per  coloro  che  hanno  prestato  aUa  mo- 
glie il  proprio  danaro,  dev'essere  usata  a  luogo 
e  tempo  e  non  abusata.  Ond'è  che  la  causa  non 
tanto  deve  indicarsi  quanto  provarsi  il  versa- 
mento in  eadem  causa.  Senza  dubbio  chi  paga 
le  liste  ai  bottegai  che  hanno  somministrati  i 
generi  necessari  alla  famiglia  per  convenzione 
fatta  colla  moglie,  può  sostenerne  la  validità; 
e  chi,  seguendo  la  promessa  della  moglie,  ha 
ristaurate  le  fabbriche  cadenti,  può  far  valere 
quella  promessa  essendosene  accertata  la  ra- 
gione e  lo  scopo. 

Seguendo  questo  corso  d'idee,  si  può  vedere 
se  la  moglie  abbia  facoltà  di  alienare  le  ren- 
dite civili  della  dote  e  i  frutti  futuri,  come  si  è 
detto  potere,  in  massima,  il  marito  (5).  In  mas- 
sima e  in  tema  generale  diremo  in  contrario, 
quanto  alla  donna  accidentale amministratrice 
dei  benL  Ma  qui  pure  entra  la  medesima  di- 
stinzione della  causa  alimentaria  e  dell'effetto 
che  n'è  venuto.  Vi  era  urgenza  di  mantenere 
la  famiglia;  si  sono  vendute  alcune  pigioni  sca- 
denti di  case  locate  ;  quel  danaro  ha  sosten- 
tata la  famiglia  per  qualche  mese.  Il  cessio- 
nario delle  pigioni  può  fondarsi  con  pieno 
diritto  in  quella  obbligazione.  Se  possa  la  mo- 
glie impiegare  certi  capitali  dotali  in  rendita 
vitalizia,  benché  siasi  autorevolmente  propu- 
gnata l'affermativa  (6)  è  ciò  che  in  astratto  non 
potrei  ammettere.  Ma  l'esito  potrebbe  pro- 


ci) Come  ì  buoi  ìnTeccbiali  e  grassi  si  fanno  carne 
da  macello,  e  vengonvi  surrogali  manzi  giovani  e 
robusti;  e  si  sterpano  le  piante  anticbe  per  rinno- 
varle. 

(2)  Il  che  però  era  sufficientemente  contrastato, 
perchè,  come  si  diceva,  chi  si  obbliga  senza  obbligare 
cose  determinate,  obbliga  tutti  i  suol  beni. 

(3)  Quali  sono  le  vendile,  transazioni,  ecc.,  d'im- 


mobili eziandio  parafernali,  di  libera  proprietà  della 
stessa  moglie. 

(4)  Voce  già  bene  appurata  nel  Codice  nei  tanti 
casi  in  cui  ne  ricorre  Tappi icazione. 

(5)  Al  quale  accorda  diritti  superiori  la  qualità  di 
cui  è  investito  dalla  legge. 

(6)  Cassazione  di  Parigi,  17  maggio  1834  (Dalloz, 
Reperì,,  detto  anno,  ti,  153;  TaoPLORG,  n.  142S). 
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Tarne  Patilità  risaltante  e  con  ciò  Pobblig^a- 
zione  sostenersi.  Scarsi  quei  capitali,  i  loro 
redditi  non  erano  sufficienti  alle  annue  più  in- 
dispensabili esigenze  della  famiglia.  La  ren- 
dita si  è  accresciuta  di  un  terzo  di  più,  e  la 
baona  madre  ne  ha  fatto  l'uso  più  regolare 
in  prò  del  marito  e  della  famiglia.  Qual  giudice 
avrebbe  cuore  di  annullare  una  tale  obbliga- 
zione? 

§  8449. 
GoaiiDuasioiie. 

DdTautorùiecusione. 

In  conclusione,  ritenute  le  limitazioni  delle 
quali  siamo  venuti  discorrendo,  riguardo  a  ciò 
che  per  legge  le  è  permesso,  la  moglie  quan- 
tunque separata  dei  beni,  non  può  validamente 
obbligarsi  senza  l'autorità  del  marito,  colla  re- 
gola fondamentale  dell'art.  134.  Ma  l'autorizza- 
zione che  è  pur  necessaria,  non  procede  piut- 
tosto dall'autorità  del  giudice  che  da  quella 
del  marito,  stante  il  disposto  dell'art.  1424? 

L'autorità  del  marito  venne  confermata  nel 
Codice  primitivo  (art.  1449  del  Codice  Napo- 
leone) per  una  necessità  della  nuova  legisla- 
zione che  intese  a  stabilirla  in  mezzo  alle 
difficoltà  che  sorgevano  su  questo  punto  di  di- 
ritto nella  esagerata  idea  della  emancipazione 
della  donna,  coltivata  da  non  poche  consuetu- 
dini (1).  Del  resto  era  nell'ordine  delle  cose  e 
nella  ragione  di  questo  medesimo  istituto,  che 
le  regole  fondamentali  del  consorzio  coniugale 
perdurassero.  Forsechè  il  Codice  italiano  con 
subita  innovazione  tolse  al  marito  l'autorità 
trasportandola  completamente  nel  magistrato? 

Non  è  senza  importanza  esaminarlo,  e  noi  di- 
ciamo che  colla  separazione  della  dote  il  ma- 
rito non  perde  la  sua  autorità  che  solo  si  mo- 
difica per  le  nuove  circostanze.  £  suggello  è 
di  dò  l'osservare,  che  le  condizioni  intrinseche 
e  morali  del  matrimonio  non  subiscono  altera- 
zione, siccome  dalla  separazione  personale. 
Che  anzi  la  separazione  personale  non  importa 
per  se  stessa  la  decadenza  dell'autorità  mari- 


tale, ma  solo  allora  che  la  separazione  abbia 
causa  nella  colpa  del  marito  (art.  135,  num.  2). 
Economicamente  parlando,  è  di  un  altro  ge- 
nere la  colpa  del  marito,  che  quand'anco  non 
estraneo  alla  propria  rovina,  non  offende  però 
i  vincoli  sacri  del  matrimonio,  né  merita  ugual 
punizione.  Dal  canto  della  moglie,  non  è  quasi 
una  guerra  personale  ch'essa  faccia  al  marito 
come  nell'altro  caso;  essa  intende  al  bene  della 
famiglia  e  a  quello  del  marito  medesimo  ;  e 
vincendo,  non  trionfa,  diremo  cosi,  della  umi- 
liazione del  marito,  non  sale  un  gradino  di  su- 
periorità morale  rimpetto  a  lui  in  quanto  egli 
ne  discenda  per  parte  sua. 

Noi  pertanto  osserviamo,  che  Vautorieza- 
eione  giudiziale  alla  quale  avvisa  l'art.  1424, 
ha  un'  oggetto  speciale.  La  moglie  deve  impie- 
gare le  somme  cÀe  nceve  in  soddisfazione  delle 
sue  ragioni  dotali  non  altrimenti  cJhe  coWauto- 
rizeazione  giudiziale. 

Primieramente  Vimpiego  deUa  dote  è  il  com- 
plemento dell'opera  del  giudice  che  ne  ha  or- 
dinata la  separazione.  La  sua  provvidenza 
resterebbe  imperfetta,  e  si  convertirebbe  in 
pericolo  e  in  danno,  se  nella  saviezza  e  pru- 
denza sua  egli  non  vegliasse  alla  sicurezza 
della  dote.  A  ciò  si  aggiunge  l'altro  riflesso, 
esser  tale  operazione  che  s'impone  al  marito 
medesimo  riguardando,  l'interesse  di  lui  non 
meno  che  quello  della  moglie,  né  il  marito 
potrebbe  in  tal  caso  spiegare  un'autorità  su- 
periore a  quella  della  moglie,  dove  non  si 
tratta  di  regolare  una  relazione  particolare 
d'interesse  famigliare,  ma  della  condizione  e 
dell'essere  generale  della  dote  medesima. 

E  sono  considerazioni  abbastanza  potenti 
per  determinare  il  senso  specifico  di  questa 
sapiente  disposizione  che  si  porrebbe  in  con- 
trasto coll'indole  dell'istituto,  e  coi  principii 
che  lo  governano,  ove  tendesse  a  dirittura  alla 
eliminazione  dell'autorità  maritale. 

Tolta  adunque  questa  specialità,  regge, 
come  si  diceva,  in  tutta  l'estensione  l'ordina- 
mento che  emana  dagli  articoli  134, 135, 136, 
poiché  anche  in  quello  stato  di  cose  può  veri- 


(1)  Alcuni  esempi  ne  daranno  la  prova  storica.  '- 
Nel  ducato  di  Borgogna,  ordinandosi  la  separazione 
dei  beni,  solevasi  autorizzare  la  moglie  a  disporne 
come  non  fosse  maritata.  Le  consuetudini  di  Mon- 
largts,  di  Dunois  e  di  Sedan,  e  parmi  anche  del 
Borbonese,  e  del  NlTcrnese,  permettevano  alla  mo> 
glie  la  facoltà  de  jnré  di  liberamente  alienare  1  beni 
della  dote,  quasi  e  più  che  parafernali.  Nelle  pro- 
tincie  belgiche  che  le  Tittorie  napoleoniche  non 
avevano  ancora  fatto  perdere  alla  Francia,  e  in 
ispecial  modo  neirHalnaut,  vigevano  singolari  dispo- 


sizioni, giusta  la  qualità  dei  beni,  e  la  esistenza  o 
no  di  figli.  In  generale  si  partiva  dal  principio,  che 
la  separazione  dei  beni  fa  cessare  gli  eflTetti  civili 
del  matrimonio,  onde  superflua  e  non  congrua  diven- 
tava Tautorizzazione  maritale.  La  superiorità  civile 
dopo  ciò  veniva  a  disperdersi  in  tutti  gli  altri  rap- 
porti che  ne  conseguono,  e  sovvertimento  radicale 
delle  relazioni  matrimoniali.  Altri  statuti,  come  si 
è  accennato,  tenevano  al  rigor  del  principio.  Il  Co- 
dice si  piantò  su  questo  disordine  della  legislazione 
da  cui  era  preceduto. 
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ficarsi  una  comunanza  o  conformità  d'interessi 
per  cui  il  marito  accondiscenda,  o  la  differenza 
e  il  dissenso  faccia  necessario  invocare  Tanto- 
rità  del  giudice. 

§  8460. 

GontinaazioDe. 

D.  Dd  contributo  a  cui  è  obbligata  la 
moglie  nelle  spese  della  famiglia  (art.  1423). 

Riparato  agli  affari  interni,  la  famiglia  ri- 
mane intera.  La  moglie  (1)  è  tenuta  alla  obbe- 
dienza delParticolo  131  :  il  marito  è  ancora  il 
capo  della  famiglia,  il  principale  educatore  dei 
suoi  figli.  Il  contributo  di  cui  parla  il  nostro 
articolo,  è  quello  che  si  presta  in  famiglia 
dalla  moglie  che  vi  convive  in  un  presupposto 
che  la  legge  ama  di  ritenere.  Così  diciame 
perchè  deplorabili  circostanze  possono  anche 
non  rendere  tollerabile  Punione,  e  allora  si 
va  verso  la  separazione  personale,  e  verso  le 
sue  anco  più  amare  conseguenze.  Il  vivere  di- 
viso per  accordo  o  comodo  reciproco,  non  di- 
sobbliga la  moglie  dal  concorso  che  la  legge  le 
impone. 

Nelle  circostanze  ordinarie  <  la  moglie  deve 
<  contribuire  al  mantenimento  del  marito,  se 
«  questi  non  ha  mezzi  sufficienti  »  (art.  132). 
Obbligo  supplementario,  onde  non  sono  esenti 
neppure  ì  beni  suoi  propri.  Gessa  di  essere 
supplementario  e  diventa  principale  dopo  la 
separazione  dei  beni,  e  tuttavia  rimane  nella 
sua  generalità  «  in  proporzione  delle  sue  so- 
«  stanee  e  di  quelle  del  marito  ». 

Perchè  non  si  è  avuto  un  conto  speciale  dei 
frutti  della  dote  rapporto  ai  quali  subentra 
nelle  obbligazioni  del  marito?  Fra  le  sue  so- 
stane si  considera  certamente  questa  che  se- 
gue accessoria  della  dote  che  a  lei  appartiene. 
La  generalità  non  toglie  alla  specialità  e  a 
quella  specie  di  jus  pignoris  che  realmente 
compete  nell'interesse  della  famiglia  sui  frutti 
dotali.  Vincolati  a  questo  scopo,  altri  ben  disse 
non  potersi  alienare  dalla  moglie  neppure 
col  consenso  del  marito,  dato  che  vi  abbiano 
figli  da  alimentarsi.  Se  ragione  esìge  che  si  co- 
stringa la  moglie  a  fare  il  suo  dovere,  si  comin- 
cierà  dal  sequestro  dei  frutti  dotali.  Nella 
proporzione  avvisata  dalla  legge,  questo  ma- 


teriale di  contribuzione  (i  frutti  della  dote)  è 
assoluto.  Il  marito  potrebbe  avere  non  suffi- 
cienza ma  abbondanza  di  mezzi,  contnttoeiò 
non  è  tenuto  a  spendere  dei  proprio  nella  fa- 
miglia finché  i  frutti  della  dote  che  la  moglie 
amministra,  siano  per  bastare. 

Viene  in  supplemento  dei  frutti  della  dote 
la  fortuna  stradotale  della  moglie  e  il  patri- 
monio del  marito.  Non  è  una  proporzione 
aritmetica  quella  di  cui  parla  la  legge  e  piut- 
tosto da  calcolarsi  nel  rapporto  morale,  spet- 
tando di  ragione  la  maggior  parte  al  capo  della 
famiglia  che  ne  ha  l'obbligo  principale.  Dico 
la  maggior  parte  per  dare  un  qualche  valore 
modificativo  all'art.  1423  sull'art.  132  (2).  Un 
cambiamento  è  avvenuto  assai  grave.  Ciò  che 
più  probabilmente  toccherà  alla  moglie  in  una 
simile  situazione,  sarà  di  supplire  ai  pesi  della 
famiglia  se,  come  suole,  non  siano  coperti  dai 
frutti  della  dote.  Il  marito  può  tornare  in  una 
certa  fortuna.  Tuttavia  non  si  ritorna  all'ap- 
plicazione schietta  e  netta  dell'art.  132.  La 
moglie  se  ha  dei  proprio  deve  concorrere,  e 
non  volere  esaurita  ogni  risorsa  del  marito 
prima  di  prestarsi. 

Pare  che  codeste  induzioni  per  conciliare 
nella  verità  delle  posizioni  il  non  conforme 
dettato  della  legge,  siano  abbastanza  chiare. 
La  questione  nacque  sul  modo  del  contributo 
della  moglie  che  viene  poi  implicando  una  im- 
portante questione  di  sostanza. 

La  moglie  deve  passare  in  mano  al  marito  le 
somme  dovute  o  ha  facoltà  di  erogarle  essa 
medesima  immediatamente  e  come  a  lei  sem- 
bri migliore  in  benefizio  della  famiglia?  É  co- 
mune che  alla  moglie  sia  affidata  la  direzione 
domestica,  più  s'essa  possa  disporre  di  danaro 
e  il  marito  ne  stia  in  disagio;  più  dopo  una 
simile  vicenda,  ma  noi  supponiamo  che  la  que- 
stione abbia  a  decidersi  a  termini  di  diritto 
come  è  accaduto  più  volte  (3). 

Cominciamo  daJ  fissare  alcuni  postulati  ge- 
nerali. Il  marito  è  il  capo  della  famiglia;  la 
crisi  sofferta  non  lo  ha  privato  della  sua  qua- 
lità, la  moglie  non  è  stata  assolta  dall'obbligo 
dell'obbedienza  impostale  dalla  legge;  nuova 
facoltà  della  moglie,  viene  circoscritta  in  quelle 
parole,  la  moglie  separata  di  beni  »i«  ha  la  li- 
bera amministrazione.  La  libera  amministrs- 


(1)  Semprechè  la  separazione  non  sia  un  effetto 
della  decretata  separazione  delle  persone. 

(2>  Per  cui  la  moglie  non  è  più  messa  in  linea 
subalterna,  ma  in  linea  di  concorrenza. 

(3)  Il  Merlin  cita  una  sentenza  del  tribunale  del 
Chàtstet  del  ao  luglio  1788  che  fece  abilità  alla  mo- 
glie separata  di  beni  di  tenere  famiglia  propria,  il 


che  sogliono  persuadere  speciali  circostanze  di  fatlo. 
Una  decisione  Invece  della  Corte  supr.  di  Francia, 
sezione  dei  Ricorsi  del  88  luglio  1808,  fece  ragione 
alle  pretese  del  marito  che  reclamava  II  suo  diritto 
di  reggere  la  famiglia  e  di  ricevere  dalla  moglie  le 
rendite  della  dote  a  quest^oggetto. 
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ziose  dei  beni  non  è  il  governo  assolato  della 
fAiniglia.  Dietro  qaeate  poche  proposizioni  sta 
in  principio,  la  decisione  del  dubbio.  Se  il  ma- 
rito non  ha  perduta  la  sua  prerogativa  di  capo 
della  famiglia,  e  sia  malcontento  delle  spese 
che  fa  la  moglie,  o  delle  splendide  sue  abitu- 
dini, 0  del  più  0  del  meno  ch'essa  fa  o  si  do- 
vrebbe, o  all'incontro  per  avere  ottenuta  la 
separazione  della  dote  essa  pretende  di  coman- 
dare, tuttociò  dovrebbe  risolversi  a  favore  del 
marito. 

Nondimeno  si  risponde  :  se  la  moglie  dovesse 
versare  al  marito  i  proventi  della  dote,  sa- 
rebbe illusorio  il  suo  diritto  di  liberamente 
amministrarla.  L'amministratore  diventa  il 
marito:  la  disposizione  della  legge  sarebbe 
violata. 

A  questa  obbiezione  si  diedero  risposte  trion- 
fanti. Non  bisogna  confondere  l'amministra- 
zione dei  beni  dotali  colla  direzione  e  il  go- 
Terno  deUa  famiglia.  La  moglie  amministra  i 
beni  dotali  coltivandoli  e  percependo  le  ren- 
dite, in  natura,  alienandole  e  convertendole  in 
danaro,  facendo  gli  affitti,  riparando  le  fab- 
briche ecc.  E  qui  si  arresta  la  funzione,  certa- 
mente importantissima,  che  le  è  affidata.  Le 
circostanze  economiche  del  marito  che  com- 
promettevano l'esistenza  della  dote,  ne  hanno 
consigliata  la  separazione,  e  si  trovò  ancora 
più  rassicurante  privarlo  del  possesso  e  del- 
Tamministrazione  per  tenere  alla  debita  di- 
stanza i  suoi  creditori  troppo  avvertiti  essi 
medesimi  dal  fatto  della  separazione  mate- 
riale (1).  E  con  questo  si  è  ottenuto  lo  scopo. 

Se  non  che  la  buona  condotta  domestica  del 
capo  della  famiglia  non  è  che  una  presunzione, 
la  quale  rimane  ferma  anche  dopo  il  deplorato 
afTenimento  non  essendo  necessario  ch'esso  sia 
il  prodotto  di  una  incapacità  e  spensieratezza 
abituale  in  ogni  cosa.  Ma  fadUa  descensus 
arerni  :  la  fiducia  di  quest'uomo  è  troppo  scossa 
perchè  manifestandosi  indìzi  di  cattiva  con- 
dotta anche  in  famiglia,  se  per  infausti  prece- 
denti  non  fosse  già  nota,  non  si  trovi  oppor- 
tnno  di  consegnare  alla  moglie  la  domestica 
economia,  secondo  il  concorde  avviso  della 
dottrina  e  della  giurisprudenza  cosi  espresso 
dal  Troplong:  <  L'interesse  della  moglie  e  dei 
*  tigliuoli  esige  allora  che  la  moglie  sia  dispen- 


«  satrice  della  parte  per  la  quale  deve  essa 

<  contribuire.  Ciò  conferisce  altresì  all'iute- 

<  resse  del  marito,  e  i  tribunali  devono  piegarsi 
«  a  questo  temperamento  se  vogliono  che  la 

<  separazione  non  sia  vuota  di  effetto  »  (2). 
Come  ognun  vede,  questo  non  è  un  principio 

ma  un'eccezione  che  però,  in  tale  condizione 
di  cose,  tende  ad  assorbire  la  regola.  Ci  tro- 
veremo spesso  nel  caso  di  preferire  le  cure  so- 
lerti della  madre  di  famiglia  al  badiale  marito 
così  fuori  dell'orbita  regolare  inogniaffarsuo. 
Ciò  che  importa  si  è,  di  non  ferire  il  principio 
e  portar  la  questione  sul  fatto.  La  separazione 
della  dote  non  è  la  esclusione  del  capo  della 
famiglia  dalla  direzione  domestica,  questo  è  il 
punto  ;  ma  è  nella  podestà  del  tribunale  della 
separazione  il  confidarla  alla  moglie,  premesse 
le  prove  necessarie  della  inettitudine  del  ma- 
rito. È  una  specie  di  sequestro  delle  rendite  in 
mano  alla  moglie,  e  una  estensione  dell'atto 
provvidenziale  cui  il  giudice  si  dispone  in  vista 
delle  circostanze. 

Pertanto  bisogna  guardarsi  dal  dire  (nel  che 
si  è  alquanto  sviato  il  Troplong)  che  la  moglie 
sia  dispensatrice  della  parte  per  la  quale  essa 
deve  contribuire.  Questa  cattiva  idea  ha  creata 
la  questione.  Gli  avversari  del  sistema  hanno 
detto,  logicamente  secondo  me,  o  tutto o nulla. 
0  la  moglie  è  la  reggitrice  della  famiglia,  deve 
poter  spendere  tutte  le  rendite  destinate  a  tale 
scopo;  0  il  marito  esercita  come  capo,  questo 
suo  proprio  diritto,  deve  ritirare  anche  le 
somme  dovute  dalla  moglie.  Infatti  non  si  può 
comprendere  la  divisione  giuridica  della  dire- 
zione famigliare,  ove  non  si  può  riuscire  a  bene 
se  non  armonizzando  i  servigi  che  l'economia 
domestica  richiede,  e  la  confusione  e  la  di- 
scordia sarebbe  all'ordine  del  giorno  di  questa 
piccola  repubblica.  Se  il  marito  è  abile  per  una 
parte,  lo  è  per  tutto.  E  se  inabile,  negligente  o 
scialone  (qualità  che  devono  esser  in  lui  rico- 
nosciute dal  tribunale),  quasi  a  sequestro  giu- 
diziario, come  io  diceva,  la  moglie  è  deputata 
regolatrice  della  famiglia,  non  perchè  moglie, 
ma  perchè  è  la  più  adatta,  e  in  di  lei  mano 
il  marito  medesimo  deve  versare  le  somme  cui 
dovesse  aggiungere  del  proprio. 

Ma  convengo  pienamente  in  questa  che  il 
Troplong  chiama  un'altra  idea.  In  qualche  caso 


(l)  Il  MEaun  discorre  lungamente,  e  così  risolve, 
COR  abbondanza  di  esempi,  la  questione  nel  Reperì,, 
T^  S^para/ion  de»  bieuf,  sez.  ii,  %  v,  citando  segnata- 
menie  scrittori  anteriori  al  Codice,  quale  li  Boubjon 
e  PoTHiER,  Trattalo  dflla  comunione,  n.  464  e  465, 
e  mostrando,  com'è  vero,  che  il  Codice  non  ha 
paoto  derogato  a  quei  principi!.  C  Ti  si  associa   in 


massima  il  Troplong,  n.  1435,  ma  colle  limitazioni 
che  seguono. 

(2)  Rodi(:re  e  Pont,  tom.  ii,  n.  875;  Odieb,  t.  i, 
n.  401;  CUARDON,  Della  potestà  marit,,  n.  337;  In 
qualche  raro  caso  in  cui  la  giurisprudenza  ha  po- 
tuto esternarsi  si  trova  concorde,  come  può  vedersi 
in  DAU.0Z  {Reperì.^  1826,  n.  »15  ;  1835,  I,  405). 
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il  marito  si  riduce  a  una  pensione  alimentaria 
e  alla  moglie  è  consegnato  il  governo  della  fa- 
miglia. Sarebbe  un  caso  quello,  se  il  marito  ri- 
manesse abitualmente  assente  senza  più  cu- 


rarsi della  famiglia,  od  offrisse  alla  donna  una 
abitazione  sconveniente  (1);  e  in  altri  simili 
il  marito  è  messo  fuori  del  sacro  recinto  come 
indegno,  mancando  ad  ogni  suo  dovere. 


CAPO  III. 


DEI  BENI   PARAFERNALI 


Articolo  1495. 

Sono  parafernali  tutti  i  beni  della  moglie,  che  non  sono  stati  costituiti 
in  dote. 

Articolo  1496. 

La  moglie  che  ha  beni  parafernali,  se  nel  contratto  non  fu  determi- 
nata la  parte  per  la  quale  deve  soggiacere  ai  pesi  del  matrimonio,  vi 
contribuisce  nella  proporzione  stabilita  nell'artìcolo  138. 

§  3451.  Della  natura  dei  beni  parafernali  e  del  contributo  relativo. 

Begli  obblighi  del  mantenimento  che  la  legge  impone  diversi  rapporto  al  marito 
e  rapporto  ai  figli. 

E  come  siano  maggiori  nel  secondo  che  nei  primo  caso,  in  ordine  alle  varie 
determinazioni  degli  art.  132  e  138. 

Come  il  calcolo  della  proporzione  debba  istituirsi ,  esistendo  figli  del  matrimonio. 

Esempio  di  un  calcolo  proporzionale. 

Tuttavia  la  confusa  redazione  delVart.  1426  non  abroga  la  disposizione  del- 
l'articolo  132. 

Applicazioni  che  ne  vengono  di  conseguenza. 


§  3451. 

Delia  Datura  dei  beni  parafernali 
e  del  contributo  relativo. 

• 

Alla  istituzione  della  dote  appartengono  i 
parafernali  (2),  tanto  in  via  di  rapporto  che  di 
opposizione  (il  che  si  verrà  spiegando)  non  es- 
sendo fuori  di  questa  sfera  che  un  diritto  di 
proprietà  come  tutti  gli  altri.  Ma  il  successivo 


impoverire  delle  doti  eParricchirsi  dei  parafer- 
nali che  fu  notato  al  declinare  della  repub- 
blica romana,  segnava  un'epoca  d'indipen- 
denza delle  mogli,  della  quale  particolare 
sostanza  venne  più  tardi  dichiarata  l'indole 
precisa  per  autorità  di  principe  (8). 

lia  moglie  poteva  avere  del  suo  proprio  un 
patrimonio,  che  talvolta  i  giureconsulti  chia- 
marono peculium  (4),  vocabolo  che  suol  essere 


(1)  Causa  che  può  giungere  sino  al  diritto  della 
separazione  personale,  giusta  Tart.  151. 

(2)  Dal  greco  parapkema,  a  significare  res  qutt  extra 
dotem  dantur  (L.  9,  S  3,  de  jure  dot.). 

(3)  Dì  che  il  Aero  Catone  molto  si  doleva,  preve- 
dendo la  umiliazione  dei  mariti  che  verrebbero  ac- 
cattando prestiti  dalle  mogli  da  scontarsi  con  usure. 
Indi  fti  legge  di  Teodosio  e  Valeotiniano  —  hoc  lege 


decemimut  ut  vir  in  hi*  rebus  quct  extra  dofem 
mulier  habel,  nuUam,  uxore  prohiòente,  kabeai  eommu- 
nionem  (L.  8,  Cod.  de  pact.  com.). 

(4)  Ulpuro  nella  Leg.  9,  S  3,  De  jure  dot.  /  Papi- 
RIA^o,  L.  31,  9  4,  de  donat.  »  Finché  il  parafer- 
nale  non  ebbe  preso  io  slancio,  mi  si  permetta 
la  frase,  che  si  vide  in  seguito,  soleva  formarsi  mo- 
destamente quello  che  Ulpiano  chiama  libeUus,  atto 
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di  rdazione,  esprìmendo  una  proprietà,  quasi 
si  direbbe  eccezionale  fra  la  servitù  dei  beni, 
come  diciamo  peculio  del  figlio  di  famiglia 
quello  che  si  sottrae  al  dominio  del  padre.  Bi- 
sogna anche  dire,  che,  come  tale,  si  reputa 
una  sostanza  minore,  e  tale  doveva  essere  a 
principio  il  parafemale  della  moglie,  benché 
in  progresso  divenisse  anco  la  principale,  e 
nella  larghezza  dei  codici  moderni  possa  per- 
sino escludere  la  dote,  lasciando  alla  moglie 
sul  marito  quella  importanza,  e  specie  di  su- 
periorità individuale,  che  suol  essere  il  retag-; 
gio  della  ricchezza. 

E  così  sono  beni  parafernali  o  stradotali  (1) 
non  solo  quelli  che  la  donna  già  ritiene  prima 
del  matrimonio,  ma  quelli  eziandio  che  viene 
in  seguito  acquistando  per  compra,  donazione 
0  successione  durante  il  matrimonio. 

L'articolo  che  segue  dovrebbe  servire  a  il- 
lustrazione degli  articoli  132, 188,  tanto  fon- 
damentali nell'istituto  del  matrimonio.  La 
moglie  ha  una  obbligazione  verso  il  marito,  e 
un'altra  che  sì  estende  anco  di  più,  verso  i  fi- 
gliuoli, sui  beni  propri.  Accorre  al  manteni- 
mento del  marito,  ma  in  via  supplementare, 
contribuisce  a  quello  dei  figli  in  via  di  propor- 
zione, e  stando  ai  termini,  sembra  alla  pari, 
nei  limiti  della  stessa  proporzione.  Se  il  voca- 
bolo si  prendesse  alla  lettera,  superando  i  beni 
stradotali  non  rare  volte  i  beni  dotali,  tocche- 
rebbe alla  moglie  il  maggior  peso,  il  minore  al 
marito,  benché  percepisca  i  frutti  della  dote. 
Se  non  vi  ha  dote,  e  la  moglie  sia  ricca  di  pa- 
rafernali, e  il  marito  di  fortuna  assai  limitata, 
il  maximum  dovrebbe  cadere  sulla  moglie  e  il 
marito  quasi  ne  sarebbe  esonerato. 

Nel  Codice  Napoleone  si  tentò  di  dare  una 
base  a  una  proporzione  sì  mal  proporzionata  ; 
e  quell'articolo  1575,  data  la  ipotesi  che  tutti 
t  beni  ddla  moglie  siano  parafernali^  cioè  li- 
beri dal  vincolo  dotale,  fu  stanziata  a  di  lei 
carico  la  concorrenza  nel  terzo  della  rendita. 
Ti  era  dell'arbitrario  e  che  più  arbitraria- 
mente ancora  veniva  praticato  (2),  eppure  una 
certa  norma  appariva.  Il  che  sarebbe  per  noi 
di  una  strana  difficoltà  quando  si  venisse  a  ta- 
stare il  polso  all'articolo  1426  per  contarne  le 


battute.  Si  vedrebbe  che  l'articolo  1426  non  è 
che  l'articolo  138,  e  l'uno  rientra  nell'altro 
senza  veruna  spiegazione  ;  che  l'articolo  138 
non  comprende  l'insieme  dei  pesi  del  matri- 
monio, ma  è  d'uopo  aggiungervi  l'altra  dispo- 
sizione dell'articolo  132. 

Io  ho  bisogno  di  ritornare  su  quei  due  arti- 
coli per  meglio  rilevarne  la  differenza  e  far 
comprendere  la  mia  proposizione. 

La  legge,  che  io  continuo  a  chiamar  fonda- 
mentale, distingue  fra  l'obbligo  che  il  marito 
ha  verso  la  moglie  come  capo  della  famiglia, 
ed  è  il  soggetto  dell'art.  132,  parte  ii,  e  l'ob- 
bligo che  amendne  i  genitori  hanno  verso  la 
prole,  e  questo  è  il  soggetto  dell'art.  138. 

La  nostra  questione  è  nel  determinare  nei 
casi  pratici  i  termini  della  proporzione  fra  le 
sostanze  del  marito  e  quelle  proprie  della  mo- 
glie, ad  evitare  gli  scogli  che  abbiamo  avver- 
titi, e  la  possibilità  di  smuovere  il  canone  fon- 
damentale dell'istituto  che  porta  in  modo 
principale  sul  capo  della  famiglia,  special- 
mente se  ha  ricevuta  una  dote,  i  pesi  del  ma- 
trimonio. 

E  quale  giusto  criterio  troverà  il  magistrato 
che  segni  la  via  dappoiché  l'articolo  1426 
parla  di  tutti  %  pesi  del  matrimonio^  quasiché 
tutti  siano  compresi  nell'articolo  138  laddove, 
nel  luogo  del  Codice  dedicato  alla  specifica- 
zione degli  obblighi  matrimoniali,  é  mestieri 
di  scinderli  in  due  diverse  disposizioni? 

L'obbligazione  della  madre  si  estende  di  più 
verso  i  figliuoli,  ed  é  più  limitata  rapporto  al 
marito.  Rapporto  al  marito  è  meramente  sup- 
plementaria  abbiamo  detto  coU'articolo  132. 
Verso  la  prole,  per  mantenerla,  educarla  e 
istruirla,  è  proporzionalmente  principale  se- 
condo l'articolo  138.  Ponendo  in  relazione 
questi  due  disposti,  la  tesi  della  proporzione 
poteva  definirsi  colla  stretta  osservanza  della 
parola  della  legge.  Il  matrimonio  è  senza  figli? 
Il  marito  deve  spendere  quanto  ha  nel  mante- 
nimento proprio  e  della  moglie,  che  accorre, 
non  concorre^  col  proprio  danaro  ma  in  sup- 
plemento (3).  Ma  per  ciò  che  riguardala  prole, 
come  si  é  detto,  allora  il  calcolo  della  propor- 
zione si  può  e  si  deve  fare. 


di  cooveozlone  preliminare  ai  matrimonio  fra  gli 
sposi:  «  Piane  si  rerum  llbellus  marito  detur,  ut 
Roms  Tulgo  fieri  Tidemus,  nam  mulier  res  quaB  so- 
let  in  U5U  habere  in  domo  mariti,  neiine  in  doiem 
dal,  in  libellum  solet  conferre  (nota,  specifica  di 
quelle  cose)  eumque  libellum  marito  off'erre  ut  i* 
takserUdt  quasi  re»  aeceperil  ».  —  Ciò,  spiega  il 
giureconsulto,  si  è  euttodùg  causa,  ma  essendo  para- 
fernali, restano  in  proprietà  delia  moglie. 


(1)  Voce  che  esprime  italianamente  Io  stesso  con- 
cetto. Si  badi  di  non  confondere  i  proposti  del  pre- 
sente paragrafo  con  quelli  diversi  che  concernono  la 
separazione  della  dote. 

(2)  Come  attesta  il  MaleTille  al  sudd.  articolo. 

(3)  E  non  porterebbe  realmente  il  peso  se  non 
nelPassoluta  povertà  del  marito. 
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£  il  calcolo,  per  renderlo  chiaro  coiresem- 
pio,  potrebbe  esser  questo.  Per  il  manteni- 
mento, la  educazione  e  la  istruzione  dei  figli 
occorrono  lire  600.  Si  computano  sul  contri- 
biUo  deUa  moglie  i  frutti  della  dote  (suppon- 
gasi lire  200)  che  il  marito,  possessore  della 
dote,  spende  primieramente  nella  famiglia. 
Restano  lire  600.  Il  marito  ha  un  patrimonio 
di  1000  e  la  moglie  di  3000  ;  quindi  il  marito 
contribuisce  del  proprio  per  un  terzo  (cioè  per 
lire  200)  ;  e  per  due  terzi  la  moglie  (lire  400) 
e  questo  sarebbe  il  giusto  calcolo  di  propor- 
zione (1).  E  ciò  s'intende  colla  regola  dell'ar- 
ticolo 138,  eccettochè  nel  contratto  {di  matri- 
monio) non  siasi  determinata  la  parte  per  la 
quale  la  moglie  deve  soggiacere  ai  pesi;  patto 
efficace  che  limita  tutte  queste  disposizioni. 

Ma  la  non  bene  espressa  redazione  dell'ar- 
ticolo 1426  fa  nascere  il  dubbio,  s'esso  nella 
generalità  a  cui  si  è  abbandonato,  non  abbia 
inteso  derogare  al  disposto  dell'articolo  132. 
Quanto  a  dire  che  in  verun  caso  il  contributo 
della  moglie  sia  supplementare,  ma  sempre 
proporzionale.  E  noi  sentiamo  tutto  il  dovere 
di  mantenere  accesa  la  distinzione  fra  quei 
rapporti  fondamentali,  malgrado  la  confusione 
che  ne  ha  fatta  il  presente  art.  1426  ;  dacché 
col  chiarirne  il  vero  senso,  Tiene  anche  saldo 
ed  elevato  il  concetto  di  codesti  rapporti.  Il 
marito  che  ha  una  dote,  senza  un  notevole  di- 
spendio per  mantenere  ed  educare  i  figli  (2), 
io  crederei  mal  fondato  il  marito  a  pretendere 
che  la  moglie  dovesse  concorrere  col  proprio 
danaro.  Altro  è  se  i  bisogni  della  educazione 
e  della  istruzione  diventano  rilevanti  (3). 

Non  potendosi  pertanto  eliminare  la  dispo- 
sizione dell'articolo  132,  sarà  necessario  intro- 
durre nell'applicazione  dell'artìcolo  1426  una 
distinzione  che  non  è  nelle  sue  parole,  ma  è 


totalmente  nel  ano  spirito,  e  non  ricorrere  al- 
l'articolo 138,  se  non  quando  la  materia  giu- 
dicabile si  presenti  conforme  al  suo  dettato. 

Del  resto  io  proposi  un  modo  di  calcolo 
proporzionale  su  dati  di  fatto  così  determinati 
che  difficilmente  si  riscontrano  nelle  evenienze 
reali.  Una  certa  arbitrarietà,  un  certo  rispetto 
delle  circostanze,  un  sentimento  direi  dell'at- 
tualità che  sotto  assai  diverse  forme  può  ma- 
nifestarsi, permette,  come  in  tutte  le  questioni 
del  genere  alimentario,  un  coscienzioso  apprez- 
zamento del  giudice.  Non  s'instituìrà  una  in- 
chiesta (uso  la  parola  in  corso)  rigorosa  sulle 
spese  del  matrimonio  e  sulle  rispettive  for- 
tune dei  coniugi,  e  larghe  dimostrazioni  po- 
tranno bastare  all'onesto  criterio  del  giudice; 
il  che  servirà  non  poco  a  spianare  sul  ter- 
reno pratico  le  angolosità  che  questa  legge 
presenta. 

Cotali  difficoltà  che  nascono  dalla  natura 
dei  rapporti  familiari,  onde  si  modifica  ezian- 
dio l'inquisizione  dei  mezzi  disponibili  da  per- 
sone cosi  intimamente  collegate,  codeste  dif- 
ficoltà sono  sempre  esistite,  non  potendo  il 
legislatore  portarvi  quel  preciso  concetto  della 
quantità  che  nelle  obbligazioni  pecuniarie  va 
sino  alla  frazione,  e  un  certo  potere  discrezio- 
nale dovendosi  lasciare  alla  coscienza  del  giu- 
dice. Nella  giurisprudenza  anteriore  al  Codice 
soleva  il  magistrato  determinare  la  pensione 
che  la  moglie  doveva  corrispondere  al  marito. 
A  questo  saremo  per  ridurci  anche  oggidì,  a 
fronte  di  una  contestazione  fra  i  coniugi  ;  e 
potrà  anche  dirsi  in  certo  modo  col  Pothier, 
che  la  moglie  paga  al  marito  una  pensione.  K 
certamente  versa  il  suo  contributo  pecuniario 
in  mano  al  marito,  direttore  e  capo  della  fa- 
miglia. 


Articolo  14Sy. 

La  moglie  ritiene  il  dominio,  l'amministrazione  e  il  godimento  de'  suoi 
beni  parafernali,  e  il  marito  non  ha  diritto  di  amministrarli  né  di  esigerne 
i  crediti,  se  non  ne  ha  da  essa  il  mandato,  salve  le  disposizioni  del  capo  IX, 
titolo  V  del  libro  primo. 

Articolo  1499. 

Se  la  moglie  costituisce  il  marito  procuratore  ad  amministrare  i  suoi 


(1)  Ciò  spiega  assai  chiaramente  la  solleciiudioe 
che  pone  la  le^ge  alla  conservazione  dei  beni  para- 
fernali che  non  possono  essere  distratti  senza  il 
consenso  del  marito. 

(2)  Se  fossero  ancora  bambini,  nutriti  in  famiglia 
e  governati  a  cura  della  madre  principalmente. 


(3)  Rinvio  a  ciò  che  ho  detto  agli  articoli  138  e 
139,  ai  $§  364  e  366  suiraumento  del  contributo 
che  possa  derivare  dal  godimento  dell'asufrutio 
paterno,  e  dal  concorso  che  dovessero  prestare  alla 
propria  educazione  i  Agli  medesimi. 
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beni  paraferoali,  a  condizione  che  renda  conto  de'  firutti^  egli  è  obbligato 
verso  la  medesima  come  qualunque  altro  procuratore. 

JjrUeolo  14«9. 

Se  il  marito  ha  goduto  i  beni  parafernali  della  moglie  senza  procura  ma 
senza  opposizione  per  parte  di  essa,  od  anche  con  procura  ma  senza  condi- 
zione di  render  conto  de'  frutti,  egli  o  i  suoi  eredi,  alla  prima  domanda 
della  moglie  od  allo  scioglimento  del  matrimonio,  non  sono  tenuti  che  a 
consegnare  i  frutti  eisistenti  senza  obbligo  di  rendere  quelli  già  consumati. 

Articolo  1430. 

Se  il  marito,  non  ostante  F opposizione  della  moglie,  fatta  con  atto  anche 
stragiudiziale,  ha  goduto  dei  beni  parafernali,  egli  o  i  suoi  eredi,  sono 
tenuti  a  rendere  conto  alla  medesima  de'  frutti  esistenti  e  dei  consumati. 

§  3452.  Dd  dominio  dei  beni  parafernali. 

A.  Considerazioni  preliminari, 

Dd  dominio  ddla  moglie,  quantunque  non  assoluto^nd  rispetto  ddh,  disponibilità. 
Il  marito  non  ha  ingerenza  nelP amministrazione,  ma  può  averla  come  manda' 
torto  deUa  moglie, 

B.  Dd  mandato  obbligatorio  dei  frutti. 

Se  U  mandato,  espresso,  importi  questa  obbligazione. 

C.  Del  mandato  ad  amministrare  che  non  obbliga  espressamente  aXla  resti' 
tuzione  dei  frutti. 

E  dd  mandato  tacito. 

dò  basta  onde  U  marito  non  sia  tenuto  aUa  restituzione. 
Anche  neUa  riforma  giustinianea  si  riscontra  questo  concetto  col  carattere 
ddla  donazione. 
E  volendo  come  taìe  rigttardarsi  oggidì,  essa  ha  la  sanzione  deUa  legalità. 
Dei  frutti  esistenti  al  cessare  dd  matrimonio. 

D.  Dei  termini  e  limiti  dd  mandato. 
§  3453.  Continuazione. 

E.  Della  cessaztBne  e  revoca  dd  mandato. 

Jl  mandato  è  sempre  revocabile  per  volontà  ddla  moglie. 

Ddla  cessione  de  jure  d^l  mandato. 

Dd  fallimento  del  marito. 

Contro  U  diritto  di  revoca,  non  può  sostenersi  essere  U  marito  costituito  pro- 
curatore in  rem  proprìam. 

Qualità  dHrrevoccMe  potrebbe  avere  la  convenzione  se  facente  parte  dd  con- 
tratto dotale. 

Salvo  circostanze  nuove,  come  quéUe  dd  dissolvimento  ddla  famiglia, 

F.  Dd  terzo  caso  che  esdude  U  mandato  in  forza  di  opposizione. 
Ragione  e  forma  della  opposizione. 

§  3454.  Continuazione. 

G.  Del  mandato  per  alienare  i  beni,  e  deU^ autorizzazione  dd  marito. 
DeUa  conseguente  responsabilità  del  marito  che  accetta  e  compie  U  mandato. 
Ddla  facoltà  di  riscuotere  il  prezzo  ddla  vendita;  prova  di  averne  fatto  con- 
segna alla  mandcmte. 

Su  qual  base  di  diffidenza  intomo  dUa  lealtà  del  marito,  sia  costrutto  Vart,  1450 
dd  Codice  francese. 

Ben  altro  spirito  è  qudlo  dd  nostro  Codice,  e  V autorizzazione  dd  marito,  atto 
legittimo,  non  lo  impegna  personalmente. 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  lY.  Parte  I.  14 
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§  3462. 
Del  dominio  dei  beni  paraferoali. 

A.  Considerazioni  preliminari. 
Questo  gruppo  di  disposizioni  non  è  che  lo 
svolgersi  di  un  concetto  che  comincia  dall*af- 
fermare  la  proprietà  dei  beni  parafernali  nella 
donna,  e  scende  esplicando  il  potere  d'inge- 
renza che  yiha  il  marito  per  mandato  espresso 
0  tacito  di  lei.  Giova  pertanto  esaminarli  con- 
giuntamente. 

La  moglie  ritiene  il  dominio  nel  modo  il  più 
assoluto,  fanno  credere  queste  parole,  laddove 
dei  beni  dotali  ha  e  non  ha  il  dominio  reale 
giustachè  la  dote  sia  inestimata  o  al  contrario, 
e  dal  godimento  e  dall'amministrazione  rimane 
esclusa.  Questo  era  il  certo  e  puro  concetto  del 
diritto  romano  che,  dietro  l'affermazione  del 
dominio  muliebre,  non  riserbava  dei  sottintesi 
e  delle  condizioni  (1).  Noi  conosciamo  la  restri- 
zione che  vi  apporta  l'articolo  184,  non  essendo 
vero  dominio  quello  che  non  è  indipendente 
dal  volere  altrui.  Ma  è  anche  vero  che  il  vin- 
colo imposto  alla  donna  maritata  non  è  già 
il  dominio  del  marito  ;  è  il  diritto  del  veto  che 
impedisce  e  frena,  e,  come  in  tanti  altri  casi, 
osta  all'eccesso  della  disponibilità  ma  non  co- 
stituisce a  favore  del  proibente  alcuna  facoltà 
di  fare.  Resta  adunque  che  il  dominio  è  della 
moglie  perchè  non  è  del  marito. 

Il  Codice  si  preoccupa  specialmente  del- 
l'amministrazione che  conferma  nella  moglie 
in  quanto  il  marito  non  ha  diritto  né  di  ammi- 
nistrare %  beni  né  di  esigere  i  crediti  (2)  se 
non  ne  abbia  mandato  dalla  moglie.  Mandato 
che  si  reputa  di  una  estrema  facilità  e  proba- 
bilità in  queUa  sfera  di  relazioni  intime  e  in 
quella  connaturale  fiducia  della  moglie  in 
buono  e  savio  marito;  contuttociò  questo  pure 
considerando,  dissero  i  legislatori  nostri  che 
non  costituiva  ancora  il  vero  e  proprio  man- 
dato (3).  E  cosi  senz'altri  preamboli  (che  non 
si  usano  più),  il  nostro  articolo  1427  richiede 


il  mandato  della  moglie  se  abbia  capacità  di 
farlo  (4). 

B.  Del  mandato  obbligatorio  dei  frutti. 
Indi  si  vengono  spiegando  più  specie  o  casi 

che  vogliono  essere  risoluti  dalla  parola  del 
legislatore,  sui  quali  faremo  qualche  osserva- 
zione. 

Se  vi  abbia  mandato  espresso  al  marito 
colla  obbligazione  di  render  conto  dei  frutti. 

La  donna  esercita  il  suo  diritto,  e  non  si  può 
dire  che  non  abbia  fiducia  nel  marito,  dacché 
senza  studio  di  cautele,  lo  nomina  suo  proprio 
procuratore.  Forse  il  marito  è  ricco,  forse  k 
fortuna  della  moglie  è  scarsa;  forse  il  marito 
stesso  rifugge  da  un  obbligo  morale  che  gli 
scema  dignità  in  famiglia.  Checché  sia,  essendo 
di  questa  forma  il  mandato,  il  marito  si  con- 
sidera come  un  procuratore  ordinario  con 
tutte  le  responsabilità  inerenti  al  contratto 
di  mandato. 

C.  Del  mandato  che  non  obbliga  atta  re- 
stituzione dei  frutti, 

Esorbita  dalla  regola  comune  la  disposi- 
zione dell'articolo  1429. 

Si  suppone  il  godimento  di  fatto  dei  beni 
parafernali  nel  marito  :  a)  senza  procura  ma 
senza  opposizione  della  moglie;  b)  con  procura 
ma  semplice,  non  contrassegnata  cioè  dall'ob- 
bligo  di  render  conto  dei  frutti. 

In  questo  dettato  si  riuniscono  il  mandato 
espresso  e  il  mandato  tacito,  e  risponde  al 
principio  che  li  considera  di  pari  efficacia  (5). 
Malgrado  ciò,  egli  è  questo  un  disposto  singo- 
larissimo, che  procede  da  quei  rapporti  di 
particolare  natura  che  sussistono  fra  i  coniugi, 
dei  quali  la  teoria  generale  del  mandato  non 
può  occuparsi. 

L'oggetto  e  la  importanza  sta  in  questo,  che 
0  il  mandato  sia  tacito,  o  se  vuoi,  anche  espresso 
ma  senza  la  condizione  (o  patto,  o  clausola)  di 
render  conto  dei  frutti.  I  frutti  non  si  resti- 
tuiscono dal  marito  o  dai  suoi  eredi  se  non 
esistenti. 

Il  mandato  espresso  di  amministrare  ben- 


(1)  Possono  rivedersi  le  parole  di  Teodosio  e  Valeix- 
tioiano  riportate  in  una  nota  superiore. 

(2)  Si  è  creduto  bene  di  distinguere  a  maggior 
chiarezza  Vamminiitrare  i  beni  dall' esigerne  i  credili, 
benché  tali  crediti  non  essendo  che  dei  frutti  civili 
dei  beni  amministrati,  siano  chiaramente  compresi 
nella  facoltà  d*amministrare.  Questo  limite  è  già 
segnato  dairart.  134,  che  toglie  alla  donna  di  riscuo- 
tere I  capitali,  non  restandoTi  che  il  diritto  dei  frutti 
e  deglMnteressi. 

(3)  Così  con  belle  parole  i  principii  indicati 
sono  espressi  :  «  QuamTis  enim  bonum  erat  mulierl 


quae  se  ipsam  marito  committit,  res  eliam  ^usdeni 
pati  arbitrio  gubernari ,  attamen  quoniam  conditores 
legum  tequitatis  convenil  esse  fautores,  nullo  modo  ut 
dictum  est,  muliere  prohièente  (ossia  non  consen- 
ziente) rirum  in  parapkemis  te  volumus  immiscere  » 
(Leg.  8,  Cod.  de  pact.  con?.). 

(4)  Cioè  se  non  sia  minore  o  per  altro  titolo  sog- 
getta a  interdizione  che  è  la  eccezione  quivi  portata. 

(5)  «  11  mandalo  può  esser  espresso  o  tacito  » 
(art.  1738),  salva,  bene  inleso,  la  maggior  difficoltà 
della  prova  nel  mandato  tacito. 
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che  coU'obbligo  dei  fratti,  non  lascia  di  pro- 
vare fiducia,  io  diceva,  ma  certamente  non  è 
una  dimostrazione  affettuosa.  Ora  è  il  legisla- 
tore medesimo  che  dalle  latebre,  a  dir  così, 
delPaffetto  coniugale  deduce  una  rilevantis- 
sima conseguenza.  La  moglie  ama,  e  si  reputa 
che  quello  che  la  moglie  fa  per  il  marito,  sia 
inspirato  dall'amore.  Se  procura  non  vi  ha,  e 
la  moglie  che*  vede  sotto  gli  occhi  propri  il 
marito  amministrante  i  suoi  beni,  e  racco- 
gliendo i  frutti  usarne  liberamente  e  non  si 
oppone,  accondiscende  e  vuole  privarsi  di  quei 
proventi  ch'essa  ha  cari  soltanto  perchè  gio- 
vano alla  sua  famiglia.  Questo  nobile  concetto 
del  legislatore  moderno  non  apparve  cosi  lim- 
pido agli  antichi. 

Un  responso  del  giureconsulto  Scevola  della 
più  ampia  generalità,  suonava  contrario  (1).  Il 
marito  aveva  amministrato  i  beni  della  moglie 
e  col  di  lei  consenso,  ma  secondo  quel  responso 
era  tenuto  a  rispondere  dei  frutti  come  qua- 
lunque altro  amministratore  estraneo,  e  la  idea 
della  donazione  non  balenò  neppure  per  un 
istante  nella  mente  di  quel  valentuomo.  Gl'in- 
terpreti benigni  al  sentimento  di  famiglia,  si 
posero  ad  attenuare  la  dura  sentenza  di  Sce- 
vola quasi  non  parlasse  che  dei  fructus  ex- 
tantes  (2),  o  di  beni  tuttora  esistenti  compe- 
rati coi  frutti,  ma  il  discorso  del  giureconsulto 
non  ammette  restrizioni. 

Piuttosto  da  altre  fonti  del  diritto  (3)  vi  era 
da  argomentare  qual  mandato  tacito  e  di  fatto, 
l'abbandono  che  facesse  la  moglie  dei  frutti 
già  consumati  dal  marito,  salvo  la  consegna 
degli  esistenti.  Unaleggedi  Giustiniano  stanziò 
che  dei  parafemali  datigli  in  amministrazione 
dalla  moglie,  egli  potrebbe  spendere  i  frutti 
nella  famiglia,  salvo  sempre  la  sorte  a  favore 
della  moglie  (4).  Il  risultato  di  tutto  questo 
sarebbe  un  offendere  nella  donazione,  poiché  la 
moglie  abbandona  per  il  marito  le  rendite  che 
avrebbe  diritto  di  percepire  dallesue  proprietà. 


n  carattere  della  donazione  è  riconosciuto,  e 
come  la  donazione  fra  coniugi  era  vietata, 
poteva  dirsi  il  migliore  degli  argomenti  per 
quella  parte.  In  linea  di  volontà  si  opponeva, 
che  la  donazione  non  si  presume,  molto  meno 
si  può  credere  che  voglia  donare  una  donna 
(avarum  genus)^  sia  pure  al  proprio  marito 
e  perdere  il  suo. 

Ma  all'impero  della  legge  bisogna  piegarsi, 
0  donazione  o  non  donazione,  la  legge  dichiara 
quali  sono  le  conseguenze  del  mandato  espresso 
0  implicito  della  moglie.  Non  ammetterei  del 
tutto  il  carattere  della  donazione  in  riflesso 
delle  persone  per  cui  si  farebbe.  Una  buona 
moglie,  una  madre  amorosa,  può  farsi  una  così 
alta  idea  del  proprio  dovere  da  credere  che 
tutte  le  rendite  di  cui  può  disporre,  debbano 
essere  impiegate  alla  comodità,  al  benessere 
della  sua  famiglia,  e  questi  nobili  tipi  non  sono 
punto  rari.  £  la  donna  stessa  che  dice,  quanto 
ho,  vada  per  la  mia  famiglia,  e  in  essa  e  per 
essa  vivendo,  spende,  quasi  a  dire,  per  se 
medesima. 

Ma  che  importa  se  anche  voglia  dirsi  una 
donazione,  mentre  la  validità  o  invalidità  di 
una  donazione  non  è  altro  che  il  portato  della 
legge  civile?  «  I  coniugi  non  possono  farsi  al- 
«  cuna  liberalità  durante  il  matrimonio  »  (ar- 
ticolo 1054).  È  la  regola  generale,  ma  è  nel 
dominio  della  stessa  legge  il  temperarla  ;  ora 
quand'anche  si  trovasse  in  siffatta  combina- 
zione singolarissima  l'elemento  della  libera- 
lità, la  legge  non  solo  lo  permette,  ma  ne  fa 
essa  medesima  una  presunzione,  e  un  canone 
di  diritto. 

Cessa  l'usufrutto  del  marito  allo  sciogliersi 
del  matrimonio,  e  deve  rimettere  in  natura  i 
frutti  esistenti  in  buona  fede  non  consumati. 
Cessa  col  matrimonio  la  causa  del  godimento. 
La  disposizione  è  tolta  dal  diritto  romano  (5)  ; 
non  v'è  diritto  acquisito  col  tempo,  fosse  pure 
il  grano  raccolto  da  più  anni,  o,  per  maggior 


(l)  «  Marttus  uxoris  res  extra  dot«m  constitutus 
adminìstravit,  eaque  decedens  ante  ratlonem  sibi 
redditam  admìnisirationis,  ex  asse  eundem  maritum 
haredem  reliquit,  ejusdem  fide!  coiumisit  ut  decem 
uDcias  Alio  communi,  cum  moreretur,  restilueret, 
doas  autem  uncias  nipoti.  —  Quaesitum  est,  an  id 
quoque  quod  ex  administratione  rerum  apud  mari- 
tum resedisse  constiterii  cum  caeteris  bonis,  prò 
rata  decem  uociarum,  Alio  restituì  debeant?  Respon- 
dU  id  quod  debuUaet  hteredUati,  in  ratianem  venire 
debere  »  (L.  penult.,  ad  Leg.  Faieidiam). 

(t)  La  cui  idea  ci  viene  precisamente  dal  diritto 
romano,  come  ora  diremo. 

(3)  Per  cui  la  decisione  di  Scevola  appariva  modi- 
ficata. 


(4)  «  Et  usurai  quidem  eorum  circa  te  et  uxorem 
expenderit;  pecunia»  autem  tortit  qua»  exegerit,  ter- 
vare  mulieri,  vel  in  causas  ad  quas  ipsa  voluerit 
(come  di  lei  mandatario)  dlstribuere  »  (Leg.  uit., 
Cod.  de  pact.  convent.).  Argomento  soleva  ancora 
dedursi  per  questa  opinione  dalia  L.  5/  stipulata  33, 
S  1,  de  donat.  Inter,  vir.  et  uxor.,  che  non  poco 
risponde  al  concetto,  ma  Vannuum,  di  cui  discorre 
Ulpiano  in  quella  legge,  è  da  caratterizzarsi  piut- 
tosto come  una  pensione  vitalizia  fatta  dalla  moglie 
al  marito. 

(5)  L.  sudd.  Si  stipulata  33,  §  1,  de  donat.  Int. 
vir.  et  ux.;  Leg.  De  his  17,  eod.  Ut. 
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pregio,  il  vino  fosse  conservato  nelle  celle  da 
assai  lango  tempo. 

Ohe  diremo  dei  fratti  civili?  Si  ritengono 
consunti  quelli  che  il  marito  ha  percetti  per 
essersi  confusi  col  proprio  danaro;  gli  scadati 
prima  dello  scioglimento  del  matrimonio,  e  non 
ancora  riscossi,  vanno  a  credito  della  moglie  o 
dei  suoi  eredi  ai  quali  il  debitore  deve  pagarli. 
D.  Dei  tertnim  e  limiti  dd  mandato. 

Ma  qui  una  osservazione  d'importanza,  rela- 
tivamente al  mandato  espresso. 

n  mandato  tacito  di  lasciar  fare  e  di  lasciar 
godere,  assume  una  latitudine  che  può  non 
avere  il  mandato  espresso.  Il  mandato  espresso 
può  essere  speciale  a  certi  affari,  che  per  na- 
tura loro  non  rendono  lucri.  Si  tratta,  a  causa  di 
esempio,  della  divisione  dei  beni  della  moglie; 
essa  ne  dà  l'incarico  al  proprio  marito,  che 
assumendolo,  non  vi  ha  da  guadagnar  nulla. 
Ovvero  il  mandato  non  è  conferito  al  marito 
se  non  ad  operare,  suppongasi,  la  bonificazione 
dei  terreni,  a  dirigere  e  sorvegliare  le  nuove 
fabbricazioni,  a  curare  la  remozione  di  certe 
servitù  che  si  pretendono  sui  beni  e  cose  si- 
mili. Oppure  il  mandato  è  ad  amministrare, 
ma  ad  amministrare  semplicemente  senza  go- 
dimento dei  beni,  per  coltivare  i  fondi  senz'al- 
tro, per  ritirare  dai  coloni  le  porzioni  padro- 
nali, e  venderle  per  rimettere  il  prezzo.  Forse 
che  in  mandati  di  tali  qualità,  havvi  implicita 
la  volontà  che  il  marito  faccia  suoi  i  frutti  e  ne 
disponga  come  gli  piace?  Si  farà  una  questione 
di  volontà  che  la  legge  risolve  allora  soltanto 
che  lo  stesso  mandato  non  vi  ponga  il  limite. 
Non  vi  si  legge  la  condizione  di  render  conto 
dei  frutti,  ma  vero  è  di  più  che  non  vi  si  può 
leggere  perchè  la  mente  della  mandante  non 
era  rivolta  a  quest'oggetto,  e  non  poteva  di- 
chiarare il  marito  obbligato  a  restituire  i 
frutti  ch'egli  non  doveva  esigere. 

Resta  adunque  il  concludere  che,  onde  la 
proewra^  silenziosa  sui  frutti,  ne  inchiuda  la 
percezione  libera  nel  marito,  è  necessario  che 
ne  concorrano  i  termini  abili  ;  cioè  che  il  man- 
dato sia  generale  ad  administrandum  (1),  ac- 
cordandosi a  questo  scopo  il  possesso  dei  beni  ; 
ma  se  il  possesso  rimane  nella  moglie,  o  se 
accordato  al  marito  abbia  una  ragione  e  uno 
scopo  particolare  escludente  la  percezione  dei 
frutti,  la  disposizione  dell'articolo  1429  non  è 
applicabile. 


§  3453. 


E.  DeUa  cessasione  e  revoca  del  mandeUo, 

Il  mandato  è  revocabile  per  sua  natura  a 
volontà  del  mandante  (articolo  1757,  n.  I).  Vi 
hanno  tuttavìa  delle  specialità  da  considerarsi 
in  siffatto  genere  di  mandato.  Non  si  tratta 
della  rinunzia  del  mandatario  (ivi,  n.  2),  non 
essendo  credibile  che  il  marito,  che  ne  gode 
tutti  i  vantaggi,  sia  per  rinunziarvi.  Viene  però 
a  cessare  il  mandato  col  fallimento  del  man- 
datario ma  con  diverse  distinzioni. 

Avvertiamo  che  qui  si  tratta  della  cessazione 
dejure  come  nei  casi  contemplati  nella  legge 
generale.  Si  è  già  detto  che  per  volontà  della 
moglie  può  sempre  revocarsi,  o  se  vogliasi,  ri- 
durre o  modificare,  il  mandato  fatto  al  marito, 
ma  ora  parliamo  semplicemente  degli  effetti 
di  legge. 

Ck>l  fallimento  del  marito  cessa  senza  dubbio 
il  mandato  ad  amministrare.  Il  turbine  in  cui 
è  involto  non  gli  lascia  né  tempo  né  mezzi  per 
condurre  a  buon  porto  l'amministrazione.  Ben- 
ché il  fallito,  se  non  è  colpito  nella  persona, 
non  perda  il  governo  della  famiglia,  la  moglie 
rientra  legalmente  nel  suo  diritto  anche  per 
quanto  riguarda  il  possesso  del  proprio  patri- 
monio. E  perchè  questo  ?  Non  si  è  già  detto  che 
il  suo  semplice  mandato  inchiude  una  liberalità 
verso  il  marito,  e  può  essere  un  sentimento  del 
dovere  verso  la  famiglia?  (2).  Tuttavia  si  è  an- 
che rilevato  che  l'elemento  prevalente  in  simile 
combinazione  si  è  il  mandato  stesso  (3),  e  da 
tale  norma  si  deduce  la  durabilità,  presentan- 
dosi la  liberalità  come  un  risultato.  Ora  si  ri- 
fletta, che  la  materia  del  mandato  è  propria- 
mente l'amministrazione  dei  beni  che  reca  con 
sé  il  possesso,  e  dal  possesso  nasce  il  presup- 
posto legale  della  concessione  dei  fratti.  Resa 
impossibile  l'amministrazione  dallo  esterminio 
economico  del  marito,  ritornato  il  possesso  dei 
beni  alla  moglie,  sviata  necessariamente  la 
percezione  dei  frutti,  cessano  per  ogni  ri- 
spetto, come  sempre  avviene,  gli  effetti  del 
mandato. 

Niun  dubbio  che  la  moglie  non  possa  revo- 
care 0  restringere,  di  sua  volontà,  il  mandato. 
Ma  non  si  potrebbe  dire  che  il  marito,  cui  toc- 
cano i  frutti,  è  un  vero  procuratore  in  rempro- 


(1)  Generale  s'intende  non  quanto  alia  saperflcie 
dei  beni,  potendo  farsi  anche  di  una  parte  dei  beni, 
ma  che  per  quella  parte,  non  sia  poi  limitato  il  modo 
deirammtnistrazione. 


(S)  Poiché  il  mandato  è  a  fare,  e  quasi  ad  un 
tempo  cessione  di  lucri. 

<3)  Prevalente,  cioè  nelPindole  di  questo  rapporto 
giuridico  colia  donazione. 
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priamy  onde  il  mandato  ria  irrorocabile?  (1). 
n  mandato  che  dìcesì  in  rem  propriam^  ha 
ona  base  dì  corrìspettiTità  ;  è  un  vero  con- 
tratto bilaterale.  Il  marito,  per  contro,  ha 
accettato  la  largizione  (che  tale  veramente  è) 
della  moglie,  ma  non  ha  stipnlato  nulla  a  ti- 
tolo di  diritto  per  so,  non  può  opporre  nn  di- 
ritto proprio. 

Suol  chiamarsi  il  marito  procuratore  nato 
deUa  moglie,  e  ciò  si  deduce  dalla  sua  qualità 
più  presto  che  dalla  convenzione.  Ma  alla 
esagerazione  di  questa  idea  e  ai  pericoli  che 
ne  sovrastano  ammettendola  nella  sua  gene- 
ralità, si  contrappone  la  legge,  richiedendo 
espresso  o  tacito  il  mandato  della  moglie.  Da 
ragioni  di  naturale  confidenza,  e  di  suprema 
intimità,  si  giustifica  piuttosto  la  estensione 
dd  mandato  e  la  concessione  dei  frutti,  ma 
sempre  come  uno  sviluppo  dello  stesso  man- 
dato (2). 

Solamente,  e  giustamente,  si  osserva  che  se 
il  mandato  è  stipnlato  nel  contratto  dotale, 
esso  diventa  irrevocabile  per  volontà  della 
moglie  (3).  Essendo  uno  dei  patti  della  con- 
venzione fondamentale,  si  reputa  far  parte 
dei  corrispettivi  del  matrimonio,  stipulando  il 
marito  nel  proprio  interesse.  Cosi  la  volontà 
stessa  della  moglie  è  legata  a  questo  patto. 
Ma  può  soccorrerla,  in  una  data  circostanza  di 
rovesciamento  della  famiglia,  la  disposizione 
generale  della  legge.  Col  disordine  del  falli- 
mento non  è  compatibile  la  sicura  esecuzione 
di  un  mandato  che,  persistendo,  darebbe  anche 
ragione  ai  creditori  del  marito  di  prevalersene 
cadendo  qua  e  là  sui  frutti  che  devolvono  al 
marito.  La  moglie  potrà  allora  più  tranquilla- 
mente impiegare  i  proventi  dei  suoi  beni,  se- 
condo la  bontà  dell'animo  suo,  a  sollievo  della 
sventurata  famiglia. 

F.  Della  opposizione  deUa  moglie. 

Caso  portato  dalParticolo  1430:  la  opposi- 
zione dàla  moglie  all*amministrazione  e  al  go- 
dimento del  marito. 

Siamo  sul  terreno  inverso  della  diffidenza  e 
della  contrarietà.  Se  si  parte  dal  concetto  della 


usurpazione  del  marito,  la  conseguenza  che  ne 
deduce  la  legge  della  restituzione  dei  fmtti  (4), 
è  della  più  aperta  giustizia.  Ma  senza  supporre 
vie  di  fatto  di  più  grave  natura,  la  opposMone 
basta  perchè  contraria  al  mandato  (6).  Con- 
viene che  in  qualche  modo  la  moglie  siasi  la- 
sciato sfuggire  il  possesso  che  coU*amministra- 
zione  a  lei  appartiene,  e  il  marito  abbia  sur- 
rogato la  propria  ingerenza  che  si  qualifica 
abusiva  di  fronte  alla  palese  contrarietà  della 
moglie. 

La  opposizione  può  avere  ad  oggetto  la 
stessa  amministrazione,  in  quanto  non  si  ha 
fiducia  che  il  manto  la  conduca  a  dovere,  e 
tolta  questa,  è  pur  tolta  la  occasione  dei  frutti. 
Può  non  riguardare  Tamministrazione  e  limi- 
tarsi al  versamento  dei  fmtti  e  delle  rendite, 
il  che  importa  la  obbligazione  del  rendiconto. 
Con  ciò  il  mandato  nel  quale  era  imitata  la 
concessione  dei  frutti,  secondo  l'articolo  1429, 
viene  revocato  nella  sua  parte  più  sostanziale  : 
diritto  di  modificare  il  proprio  mandato,  che 
come  abbiam  detto,  spetta  certamente  alla 
moglie.  È  chiaro  che  nel  marito  nasce  il  di- 
ritto contrario  di  rinunziare  egli  medesimo 
all'amministrazione  di  cui  non  gli  restano  che 
gl'incomodi. 

Il  modo  della  opposizione  può  essere  etra' 
giudiziale^  e  piacque  il  dichiararlo,  sapendosi 
che  il  tenore  dell'articolo  1578  dd  Codice 
francese  accredita  la  idea  di  una  opposizione 
giudiziaria  e  formale  (6).  Delicata  apprensione 
del  legislatore,  che,  dove  può,  viene  interpo- 
nendosi, per  meno  inasprirle,  fra  le  discordie 
di  famiglia.  Qui  l'atto  giudiziale  non  si  trova 
necessario;  si  trova  dannoso  perchè  suscita 
maggiori  querele.  Non  abbiamo  accettata  dal 
Codice  francese  la  opposizione  certa:  la  parola 
si  è  ritenuta  superflua  o  equivoca,  malgrado  il 
suono.Una  opposizione  non  indicante  l'oggetto, 
sarebbe  senza  dubbio  inconcludente.  Ma  la  sua 
certezza  potrebbe  indurre  come  necessaria  una 
certa  precisione  di  particolari  che  in  verità  non 
si  esige.  L'atto  scritto  però  è  indispensabUe  ; 
facili  sono  i  lamenti  delle  donne,  e  nelle  mobiU 


(1)  Secondo  il  principio  stabilito  nella  Leg.  ult.,  de 
solot,  e  si  trae  dalla  L.  55,  de  procnrat. 

(2)  SI  comprende  che  an  mandato  che  tenderebbe 
a  privare  la  moglie  di  diritti  suoi  propri,  deve  avere 
ana  base  di  convenzione  o  di  fatto.  Diretto  però 
semplicemente  alla  utilità  della  moglie,  alla  sua  di- 
fesa, il  mandato  si  presame. 

(3)  Ora  si  viene  a  dire  la  ragtone  di  questo  pro- 
posto. 

(4)  E  più  estesa  ancora  per  qveil*  che  diremo. 

(5)  «  De  bis  qme  extra  dotem  in  domnm  Ulatas 


commemoras,  si  qnidem,  te  donante,  consompta 
snnt,  Intelligis  adversns  hSBredes,  non  nisi  in  quan- 
tum locopletior  fùlt,  babare  te  aottonem;  ti  vera 
eotUra  voluntatem  tuam,  MMia  tiH  rettitui  ojwrteré  » 
(L.  17,  God.  de  don.  int.  vir.  et  uz.)* 

(6)  Malevillb  al  suddetto  articolo  1578.  Era  della 
stessa  opinione  Toollibi,  tom.  zu,  n.  364.  Al  con- 
trario preparando  col  concetto  la  legga  noatra;  Bb- 
NoiT,  n.  885;  Ooiia,  tom.  u,  n.  1493;  TawLoio, 
nom.  3704. 
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fantasie  alimentano  1  sospetti  ;  ma  si  sa  che 
non  durano,  e  le  donne  non  corrono  di  leggieri 
allo  scrìtto.  Basterà  una  lettera;  si  ammette- 
ranno testimoni  della  espressa  volontà. 

La  moglie  può  avere  le  sue  buone  ragioni. 
Principale,  se  il  marito  converte  i  proventi  a 
profìtto  proprio,  e  senza  utile  della  famìglia, 
li  disperde.  Del  resto  non  ha  mestieri  di  giu- 
stificazione; moralmente  l'avrà,  deve  averla, 
legalmente  la  sua  volontà  decide  anche  senza 
allegare  motivi,  imperocché  poteva  non  con- 
cedere 0  concedere  a  tempo. 

La  distinzione  che  abbiamo  premessa  fra  la 
usurpazione  del  manto,  l'abuso  di  confidenza 
0  l'uso  poco  regolato,  fa  anche  sentire  la  di- 
versità delle  conseguenze,  che  sarà  o  della  sola 
restituzione  dei  frutti  dal  giorno  della  revoca 
del  mandato,  o  anche  degli  anteriori  e  dei 
danni,  come  contro  persona  di  mala  fede. 

§  3464. 

GontiaiiAuone. 

G.  Dà  mandato  per  aUenare  i  beni  e  dd- 
V  autorizzazione  del  marito. 

Lo  moglie  può  estendere  a  maggiori  pro- 
porzioni il  mandato  che  fa  al  marito,  sino  cioè 
alla  disposizione  dei  suoi  beni  parafernali. 
L'accettazione  che  il  marito  fa  del  mandato, 
e  il  portarlo  per  opera  sua  ad  eseguimento, 
inchiude  senza  dubbio  l'autorizzazione.  Pro- 
priamente, ai  termini  della  nostra  legge,  altro 
non  si  richiede  perla  validità  dell'alienazione, 
di  quell'alienazione,  che  non  essendo  maritata, 
la  donna  potrebbe  fare  liberamente.  Questione 
non  è  se  il  contratto  sia  nullo,  ma  quale  sia  la 
responsabilità  del  marito  in  ordine  alle  somme 
che  se  ne  sono  ritratte. 

Può  ritenersi  nel  mandato  accordata  anche 
la  facoltà  di  riscuotere  il  prezzo  della  vendita, 
indi  provarsi  cheli  marito  lo  ha  riscosso.  In  tal 
caso  è  palese  ch'egli  deve  ridarlo  alla  moglie 
proprietaria  e  n'è  il  debitore.  Si  reputa  in- 
chiusa nel  mandato  la  facoltà  di  esigere  quando 
esso  sia  illimitato  ad  alienare,  come  suol  essere 
in  ogni  mandato  di  tanta  fiducia.  Il  compratore 
è  assolto  da  responsabilità  quando  lo  abbia 
pagato  al  marito  mandatario.  L'atto  del  pa- 
gamento del  prezzo  per  parte  del  compratore, 
e  l'obbligo  che  il  mandatario  ha  di  conse- 
gnarlo al  mandante,  è  pienamente  regolato 


colla  legge  ordinaria  del  mandato  rapporto 
al  marito  come  rapporto  a  un  terzo  manda- 
tario qualunque.  Potrà  insorgere,  come  sem- 
pre, una  questione  di  fatto,  se  la  donna  abbia 
ricevuto  o  no  dal  mandatario  il  prezzo  della 
vendita,  prova  che  costui  deve  fare.  Ma  ove 
egli  faccia  questa  prova  nella  forma  ordinaria 
e  comune,  vale  a  dire  mediante  scrittura  di 
data  certa,  corrispondente  alla  forma  deiman- 
dato,  non  si  farà  carico  al  marito  della  sua 
qualità  di  marito,  con  quella  tinta  cioè  semi- 
oscura di  soperchieria  e  di  rapacità  con  cui  la 
figura  del  marito  si  delinea  nel  Codice  fran- 
cese. Ma  il  primo  dubbio  sta  se  il  marito 
stesso  sia  tenuto  a  fare  il  rinvestimento  di 
quelle  somme. 

Una  speciale  responsabilità  pesa  sul  marito 
inforza  dell'articolo  1450  del  Codice  francese, 
n  marito  concorso  nel  contratto^  molto  più  se 
egli  medesimo  ha  ricevuto  U  prezzo,  o  l'abbia 
convertito  in  proprio  vantaggio,  è  tenuto  per 
la  mancanza  <  d'impiego  o  di  rinvestimento, 
«  quando  la  vendita  sia  stata  fatta  in  sua  pre- 
c  senza  o  col  suo  consenso,  ma  non  è  tenuto 
«  a  garantire  la  utilità  dell'impiego  »  (ivi  ca- 
poverso) (1).  Queste  norme  si  estendevano 
senza  difficoltà  ai  beni  parafernali  della  moglie 
in  istato  di  consorzio  coniugale. 

Si  era  sgomentati  dal  concorso  del  marito, 
dalla  sua  presenza,  dalla  sua  autorità,  dall'e- 
sempio dei  soprusi  maritali  di  cui  si  era  imbe- 
vuta la  dottrina  classica  (2).  Sopra  una  pre- 
sunzione di  certa  cupa  ingordigia  del  marito, 
si  obbligava  alla  restituzione  o  almeno  a  pre- 
star garanzia  (3),  stimando  ch'egli  si  fosse 
appropriato  il  danaro.  Ciò  era  duro  ad  altri 
forensi  e  ad  altri  tribunali  e  non  si  ammetteva  ; 
parve  venire  il  Codice  napoleonico  a  caricare 
la  dose. 

Se  la  diffidenza  e  il  sospetto  regnava  nel- 
l'articolo 1450,  non  dubitate  che  i  commen- 
tatori non  contribuissero  ad  aumentarlo.  Essi 
fecero  largo  ad  altri  casi  oltre  quello  che  in 
quell'articolo  era  limitato.  Il  sistema  si  applicò 
anche  ai  beni  stradotali  della  moglie.  Che  im- 
porta, si  diceva,  se  il  predominio  del  marito  è 
sempre  là  per  fare  un  suo  docile  strumento  la 
moglie?  E  dietro  questo  concetto  della  passiva 
obbedienza  della  moglie  e  della  prontezza  del 
marito  a  spogliarla,  s'intaccava  una  parte  vi- 
tale del  sistema  matrimoniale,l'autorizzazione. 


(1)  A  significare,  per  quanto  vogliono  i  migliori 
interpreti,  che  se  poi  l'impiego  riuscisse  a  male  per 
trascuranza  della  moglie,  il  marito  non  sarebbe 
responsabile. 

(2)  Bartolo  nei  suoi  consulti;  Baldo  soirautent. 


Si  qua  mulier;  il  presidente  Fabro,  togliendolo  da 
decisioni  del  Senato  di  Cbambéry. 

(3)  «  Presumendum  perfenisse  ad  maritum  tam- 
qnam  ad  eum  qui  in  omni  casu  sit  potentior,  et  cui 
mulier  non  ausit  cootradicere  ».  Boss. 
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DeU'aaforìzzazione  infatti  si  occapa  qael- 
Tartìcolo  1450.  Dopo  avere  autorizzata  la 
moglie  a  Tendere  dei  sooi  beni  parafernali,  il 
solo  Tincolo  che  la  legge  vi  appone,  deve  ben 
goardarsi  il  marito  dal  concorrerend  contratto, 
perchè  quando  vi  concorra,  non  vale  punto  il 
mostrare  colla  solennità  dell'atto  pubblico  che 
il  danaro  è  stato  versato  nelle  mani  della  mo- 
glie, non  facendo  il  marito  che  prestarvi  la  sua 
assistenza.  U  sospetto  lo  accompagna  all'uscire 
dalla  stanza  notarile.  Sapete  cosa  ha  fatto  ?  Si 
è  ripreso  il  danaro  e  se  l*è  portato  a  casa  to- 
gliendolo dalle  mani  della  povera  donna  che 
Taveya  ricevuto.  Il  sospetto  diventa  per  l'ar- 
ticolo 1450  un  fatto  deciso.  La  di  lei  quietanza 
(sia  pure  solenne)  non  è  punto  valutata.  «  Tro- 

<  vasi  la  moglie,  dice  il  Troplong,  in  uno  stato 
«  di  dipendenza  che  autorizza  a  pensare,  non 

<  essersi  il  marito  dilungato  da  quel  carattere 

<  che  aUa  sua  qualità  appartiene  (quasi  a  dire 
«  del  tiranno  della  famiglia).  Che  mai  rileva 

<  la  sottoscrizione  deUa  donna  e  la  sua  quie- 
«  tanza  ?  Ha  potuto  questa  sottoscrizione  esser 

<  richiesta  dal  debitore  siccome  garanzia;  ma 
«  a  nulla  serve  per  regolare  le  relazioni  fra 
«  il  marito  e  la  moglie.  Adunque  (ecco  la  con- 

<  dusione)  U  marito  è  responsabUe  smo  a  che 
«  non  provi  che  le  somme  siano  state  per  la 

<  moglie  o  dàUa  moglie  usate  e  siano  tornate 
«  in  uUUtà  di  lei  ».  Seconda  condizione  che 
ai  ricerca  (n.  3704). 

Di  questa  proposizione,  cosi  largamente 
svolta,  è  conseguenza  «  che  il  marito  è  debi- 

<  tore  del  rinvestimento  delle  alienazioni  (ossia 

<  del  prezzo)  dei  beni  parafemali,  le  quali 

<  siano  staie  fatte  còl  suo  consentimento  e  coUa 
«  sua  autorizzazione.  Si  reputa  aver  egli  rice- 
«  vute  le  somme  del  prezzo,  ed  è  mestieri  che 

<  ne  dia  ragione  alla  moglie,  mediante  il  rinve- 
«  stimento.  Che  monta  mai  se  il  suo  nome  non 

<  si  vede  scritto  nella  quietanza?  Egli  è,  dice 
«  Loysean,  perchè  ha  voluto  fare  il   furbo. 


«  Conveniva  ch^egli  negasse  V autorizzazione  se 
«  voleva  essere  estraneo  aWaffare  »  (n.  3705). 

Da  codesti  libri  noi  andiamo  a  imparare  la 
natura  di  codesto  interessante  istituto  che  è 
l'autorizzazione  maritale.  La  confusione  a  cui 
si  tende  colla  idea  del  mandato,  è  abbastanza 
enorme,  n  mandato  è  una  relazione  di  carat- 
tere privato,  l'autorizzazione  di  carattere  pub- 
blico. Il  marito  è  il  magistrato  domestico  a  cui 
si  rivolge  con  fiducia  la  legge,  giudicandolo  pari 
alla  gravità  della  sua  determinazione  (1).  Solo 
un  interesse  contrario  e  incompatibile  fa  tacere 
l'autorità  del  marito  e  vi  surroga  quella  del 
giudice,  non  per  un  triste  sospetto  che  si  ecciti 
di  lui,  ma  per  il  principio  che  non  si  giudica 
in  causa  propria.  Ma  il  dotto  scrittore  non 
isdegna  neppure  di  porre  la  sua  eloquenza  ai 
servigi  di  uno  dei  più  cattivi  concetti  del  suo 
Codice,  di  figurarci  il  marito  come  per  naturale 
ufficio  uno  spogliatore,  per  cui  se  non  vuol  esser 
ritenuto  tale,  e  non  essere  responsabile  del 
proprio  rimanendo  estraneo  àWaffarcj  deve 
senz'altro  negare  l'autorizzazione.  Ma,  ne- 
gando l'autorizzazione,  adempie  egli  al  debito 
suo  ?  No,  provvede  al  proprio  interesse,  per 
non  essere  gravato  di  qualche  taccia  disono- 
revole, e  incorrere  in  guai  personali. 

Noi  ci  vantiamo  di  tener  alto  questo  istituto 
e  al  livello  a  cui  deve  stare.  L'affare  è  pura- 
mente e  semplicemente  della  moglie.  L'appro- 
vazione del  marito,  come  quella  del  giudice,  è 
un  atto  d'autorità  da  chiamarsi  come  il  passa- 
porto di  quell'affare  che  altrimenti  non  si  fa- 
rebbe, e  non  involge  le  loro  persone  nell'affare 
medesimo.  La  mancanza  di  rinvestimento  può 
essere,  in  certe  circostanze  economiche,  una 
delle  ragioni  per  negare  l'autorizzazione  e 
potrà  apporvisi  quale  condizione,  ma  il  marito 
stesso  non  sarà  mai  tenuto  al  rinvestimento  né 
ad  altra  obbligazione  qualsiasi,  sai vochè  non  si 
provi  un  vero  reato  per  parte  sua  a  danno  della 
moglie  (2). 


Articolo  1431. 

n  marito  che  gode  i  beni  parafernali,  è  tenuto  a  tutte  le  obbligazioni 
dell'usufruttuario. 


(1)  «  Tolto  a  norma  (disse  nella  saa  splendida 
relazione  il  ministro  Vacca)  il  criterio  di  sommet- 
tere  alla  necessita  dell'aatoriziazione  quei  tali  atti 
.«in^olarmente  che  per  la  intrinseca  gravità  loro 
richiedessero  il  concorso  adesivo  del  marito,  in  os- 
tequw  non  pure  all'autorità  morale  del  capo  della 
famigltÉ,  ma  s)  pel  buon  governo  della  famiglia 
stessa. 

(2)  Preveniamo,  a  titolo  di  coerenza  un  discorso 
che    faremo  più  avanti  nella  materia  della  coma- 


nione  coniugale.  Vedremo  iyi  che  Tautorizzazione 
maritale  in  un  negozio  qualunque  della  moglie,  apre 
a  lei  un  varco  per  partecipare  alla  comunione,  e  ai 
creditori  della  moglie  il  diritto  di  esercitare  le  loro 
azioni  sul  fondo  sociale.  Ne  diremo  ivi  le  ragioni, 
ma  la  diiferenza  sta  in  ciò  che  il  marito  per  un  atto 
legittimo  di  autorità  si  obbligherebbe  personal- 
mente, il  che  non  si  ammette,  e  nelPaltro  caso  il 
marito  non  si  obbliga  personalmente,  ma  come  capo 
della  comunione  ne  estende  alla  moglie  il  benefizio. 
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§  3456.  OtòUghi  dd  tnarito  come  di  tuufruttuario. 

Che  Q  rapporto  comparativo  fatto  da  questo  articolo^  né  quanto  ai  dmtH  né 
quanto  agli  obtiighi,  risponde  alla  verità  deUe  cose. 
Dimostrazione, 


§  3456. 
Obblighi  del  marito  oocne  di  unifruttnario. 


Dal  godere  U  marito,  come  tale,  i  beni  do- 
tali, e  dal  godere,  quale  mandatario  della  mo- 
glie, i  beni  di  lei  propri,  èia  distanza  grande. 
Nondimeno  ciò  che  si  dice  rispetto  al  primo 
nel  1408,  si  ripete  rapporto  al  secondo  nel 
1431.  Venne  già  osservato  a  suo  luogo,  che 
il  dichiarato  non  era  preciso  nell^uno,  e  ora 
lo  è  anche  meno  nelPaltro.  Non  si  dovrebbero 
enunciare  nelle  leggi  proposizioni  dogmatiche 
se  non  fossero  per  ogni  parte  certe. 

Ad  un  solo  titolo  gode  il  marito  dei  beni  do- 
tali, e  questo  è  duraturo  sino  alla  cessazione 
del  matrimonio,  come  l'usufrutto  sino  alla 
morte  dell'usufinittuario.  Ma  il  godimento  dei 
beni  parafernali,  può  esser  dato  con  modi  e 
forme  diversissime.  Può  esser  dato  a  tempo, 
per  cinque  anni  ad  esempio,  e  con  caratteri 
d'affitto  piuttostochè  di  usufrutto.  Certamente 
due  cose  principali  vogliono  riguardarsi  nel 
paragone:  gli  obblighi  annuali,  e  quello  della 
restituzione.  Ebbene,  all'uno  e  all'altro  effetto 
nel  caso  enunciato  e  non  raro,  dovrebbe  osser- 
varsi non  la  regola  dell'usufrutto  ma  della  lo- 
cazione. D  marito  può  godere  i  beni  della  mo- 
glie come  suo  mandatario,  tali  sono  i  due  casi 
degli  articoli  1428  e  1429,  ora  esaminati.  La- 
sciando stare  che  i  modi  del  mandato  limitano 
il  godimento,  e  possono  creare  rapporti  di- 
versi da  quelli  dell'usufruttuario,  havvi  pure 
la  differenza  che  il  mandato  è  revocabile  e 
il  mandatario  non  potrebbe  difendersi  colla 
norma  dell'usufrutto  che  concede  sino  ad  tU- 
timum  vitcB  exitum,  il  godimento. 

Del  resto,  in  un  proposto  cosi  isolato  e  così 
stante,  è  inutile  parlare  degli  obblighi,  se  non 
ti  tiene  anco  ragione  dei  diritti.  Non  si  avrà 
mai  un  confronto  esatto  se  la  mente  del  le- 
gislatore non  si  rivolge  ad  entrambi.  Diritti  ed 
obblighi  si  corrispondono,  se  non  al  rispettivo 
loro  equilibrio  (che  questo  certo  non  si  esige), 
in  quell'insieme  di  un  istituto  che  lo  distingue 
dagli  altri. 

Godesti  appunti  di  troppa  generalità  e  di 
poca  esattezza,  sono  stati  par  fatti  sull'ar- 


ticolo 1562  del  Codice  francese,  e  sono  stati 
ripetuti  intorno  a  quell'enunciato  a  cai  corri- 
sponde il  nostro  art.  1408.  Per  non  cadere  in 
una  facile  confusione,  separiamo  an  momento 
le  cose  ;  vediamo  ove  i  riscontri  battano  e  dove 
siano  le  differenze  o  possano  essere,  fra  il 
godimento-usufrutto,  e  il  godimento  dei  beni 
parafernali. 

Noi  supponiamo  che  il  marito  goda  tali  beni 
per  mandato  espresso  o  tacito  della  moglie; 
crediamo  che  la  compilazione  non  abbia  in- 
teso, dettando  l'articolo  1431,  di  fare  on  salto, 
a  così  dire,  nel  vuoto,  e  senza  venm  rapporto 
coi  suoi  precedenti.  Partendo  da  un  mandato 
generale  della  moglie,  espresso  talvolta,  tacito 
per  lo  più  e  di  fatto,  il  marito  ha  goduto  i  saoi 
beni  parafernali.  Confidenziale  e  libero  ammi- 
nistratore nel  comune  interesse,  abbiamo  una 
situazione  che  in  qualche  modo  e  a  certi  effetti 
raffigura  quella  deJl'usufhittuario  verso  il  pro- 
prietario; un  qualche  cosa  però  di  ìimversum 
a  cui  si  potrebbero  applicare  certi  principii 
propri  di  un  altro  istituto,  purché  il  buon  giu- 
rista non  vi  si  lasci  attrarre  e  sappia  all'occa- 
sione discernere  ciò  che  una  legge  male  for- 
mulata nasconde. 

Sarebbe  pedanteria  spezzare  il  pane  di  re- 
gole volgari,  se  non  fosse  una  necessità  dopo 
l'articolo  1431  che,  invece  di  spiegare,  ha  bi- 
sogno di  esserlo. 

a)  L'usufruttuario  entra  dejure  nel  godi- 
mento, appropriandosi  i  frutti  non  ancora  se- 
parati dalla  cosa  che  li  produce  senza  com- 
penso dei  lavori  e  delle  sementi  (articolo  480). 

n  marito  apprende  i  beni  ddla  moglie  in 
uno  scorcio  qualunque  dell'anno  e  ne  raccoglie, 
al  matorarsi,  i  frutti,  e  questo  egli  fa  per  ren- 
derne conto  e  restituirli  in  valore  quando  che 
sia,  0  per  farli  suoi  propri.  Nel  primo  caso,  egli 
non  può  detrarre,  come  di  consueto,  dai  frutti 
le  spese  che  non  ha  fatte,  ma  si  carica  del- 
l'intero dei  frutti,  e  in  tal  modo  rimborsa  la 
moglie  delle  spese  anticipate  (1).  Nel  secondo 
caso  egli  rifonde  le  spese  medesime  alla  mo- 
glie, salvo  non  consti,  ma  in  un  modo  spe- 
ciale, che  ha  voluto  fargliene  un  regalo. 

b)  I  frutti  civili  si  acquistano  giorno  per 


(1)  Il  prezzo  dei  fratti  raccolti  è  di  L.  10,000.  La  1  menti  per  un  costo  di  L.  MOO.  11  marito  le  risponde 
moglie  anticipò  le  spese  della  coltivazione  e  le  se>  MI  prezzo  lordo  di  L.  10,000. 


DEL   CONTRATTO   DI   MATRIMONIO 


247 


giorno  dall'osafrattnarìo,  e  gli  appartengono 
in  ragione  della  durata  delFasufrutto  (arti- 
colo 481). 

Non  pnò  esser  questa  la  regola  rapporto  al 
godimento  dei  capitali  parafemali.  La  moglie 
esige  dal  suo  debitore  un  annuo  censo  di  lire 
2000  dÌYÌ80  in  due  rate,  a  Pasqua  e  a  S.  Mi- 
chele. Ha  riscossa  la  prima,  e  risultando  il  suo 
mandato  fatto  al  marito  nel  mese  di  luglio,  il 
marito  va  ad  esigere  la  rata  di  settembre.  Non 
si  fa  conto  alcuno  de  die  in  diem,  perchè 
questo  non  è  un  usufrutto.  Il  mandato  viene 
poi  revocato  in  un  tempo  qualunque  delPanno, 
fra  il  settembre  suppongasi  e  la  Pasqua  dì 
risurrezione;  la  proprietaria,  ritornata  in  pos- 
sesso, riscuoterà  questa  rata  e  sovr'essa  non 
avrà  niente  a  dividere  col  marito  che  cessa  di 
ritirare  l'annualità  alle  scadenze  ordinarie, 
e)  L'usufiruttario  ha  diritto  di  servirsi  delle 
cose  delle  quali  non  si  può  far  uso  senza  con- 
sumarle, pagandone  il  valore  al  termine  del- 
l'usufrutto, secondo  la  stima  precedente  o 
secondo  il  valore  al  tempo  della  restituzione 
(art  483). 

Per  me  sarebbe  malissimo  indicata  questa 
regola  in  fatto  di  consegna  di  cose  stradotali 
di  tal  genere  fatta  dalla  moglie  al  marito, 
avendo  chiaramente  a  scopo  l'uso  che  va  far- 
sene in  famiglia.  L'obbligo  di  restituire  la 
stima  0  il  valore  incombe  forse  al  marito  come 
all'usufruttuario  al  termine  dell'usufrutto?  Chi 
non  vede  che  nulla  vi  ha  di  spontaneo  nell'e- 
rede proprietario  che  trovando  nell'inventario 
descrìtte  carni  fresche  o  secche,  dei  vasi  d'olio 
e  delle  bottiglie  di  vino,  le  ceda  ail'usufrut- 
tuarìo  con  animo  di  esseme  rimborsato?  Piut- 
tosto dazione  volontaria  è  l'altra  perchè  tutti 
ne  godano,  marito,  figli  e  lei  medesima,  e  di 
tale  natura  che  uno  scopo  di  compenso  nella 
buona  madre  non  può  mai  essere  supposto. 

<Q  L'usufruttuario  può  cedere  l'esercizio 
del  suo  diritto  (art.  492).  Può  il  marito  inve- 
stito di  un  mandato  sui  beni  parafernali  ce- 
dere il  suo?  È  ciò  che  non  può  stare.  Resiste 
primieramente,  e  questo  basta,  la  natura  per- 
sonale e  intrasmissibile  del  mandato;  indi 
l'oggetto  del  mandato  che  è  queUo  di  giovare 
al  marito  e  alla  famiglia,  e  soddisfare  al  bi- 
sogno di  un  animo  generoso  che  non  lo  sa- 
rebbe altrimenti  (1). 

e)  Giusta  l'art  495  la  locazione  fatta  dal- 
IMsufruttuarionon  è  durevole  che  per  l'ultimo 


periodo  del  quinquennio  che  si  conta  dalla 
data  della  sua  morte.  Ma  egli  non  è  né  il 
mandatario  uè  l'amministratore  del  proprie- 
tario. U  marito  mandatario  ctd  admimstrcm- 
duniy  può  fare  tutti  gli  atti  d'amministrazione 
compreso  quello  di  locare  i  beni  fino  a  nove 
anni. 

f)  L'usufruttuario  non  è  indennizzato  dei 
miglioramenti  (art  495).  Egli  spende  in  pro- 
fìtto proprio,  per  accrescere  le  sue  rendite 
che  gli  sono  assicurate  per  tutta  la  vita.  Un 
vero  obbligo  ad  meUorimdum  è  nell'istituto 
dell'usufrutto.  Il  mandatario  della  consorte 
che  spende  nei  beni  di  lei  e  ne  accresce  nota- 
bilmente U  valore,  non  ha  uè  questo  dovere 
né  questa  prospettiva  ;  o  renda  i  frutti  o  li 
converta  in  benefizio  della  famiglia,  non  si  sa- 
prebbe perchè  non  debba  essere  riconosciuto 
dei  miglioramenti  esistenti  come  qualunque 
altro  possessore  di  buona  fede  (2). 

g)  L'usufruttuario  non  può  avere  ingresso 
nei  fondi,  senza  aver  data  cauzione  (art.  496). 
n  marito  non  ha  affatto  quest'obbligo. 

h)  L'usufruttuario  di  tutto  il  patrimonio, 
0  di  una  quota  del  patrimonio,  standone  a  suo 
carico  tutte  le  annualità  passive,  qualora  il 
proprietario  estingua  un  capitale  di  debito,  e 
in  tal  modo  venga  a  scemare  il  peso  che  lo 
aggrava,  l'usufruttuario,  si  diceva,  deve  corri- 
sponderne gl'interessi  al  proprietario:  giu- 
stissima disposizione  dell'art.  509. 

Ma  dovrà  dirsi  lo  stesso  del  marito,  qualora 
la  moglie  estingua  con  altri  suoi  mezzi  un  ca- 
pitale passivo  che  ritiene  sui  propri  beni  go- 
duti dal  marito?  Dovrà  cioè  U  marito  pagare 
glHnteressi  alla  moglie?  A  me  pare  che  nep- 
pure in  questa  parte  regga  il  confronto.  Si 
comprende  che  nel  rapporto  giuridico  che 
consiste  fra  l'usufruttuario  e  il  proprietario, 
l'usufruttuario  non  debba  esser  meno  aggra- 
vato, e  il  proprietario  che  nulla  deve  perdere 
oltre  i  frutti  del  fondo,  non  debba  soffrire 
anche  lo  scapito  di  perdere  gl'interessi  della 
pecunia  impiegata  ad  esonero  dei  fondi,  ma 
questi  gli  siano  rimessi  dallo  stesso  usufrut- 
tuario. La  moglie  all'incontro  è  una  mandante 
graziosa  che  lascia  godere  al  marito  tutti  i 
proventi  dei  suoi  beni;  non  essendo  la  sua  li- 
beralità limitata  per  alcun  confine  di  diritto, 
ha  potuto  aumentare  il  suo  patrimonio  come 
avrebbe  potuto  farlo  per  una  successione,  la- 
sciando persistere  il  suo  mandato  a  favore  del 


(1)  Se  fi  marito  non  gode  i  beni  che  per  rendere 
1  fmtti,  potrebbe  dubitarsi  che  nn  diritto  conbrat- 
toale  sorgesse  a  ùiTor  suo,  all'effetto  di  poter  cedere 


ad  estraoei  il  suo  diritto.  Ma  resiste  ancora  la  causa 
personale  che  è  quella  del  mandato. 
(2)  TaopLoiio,  n.  8608  e  tutta  la  dottrina. 
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marito,  costante  nella  propria  abnegazione. 
Dipendeva  da  lei  il  restringere  la  sua  conces- 
sione: non  Pha  fatto.  Potrà  nascer  dubbio,  in 
questione  di  volontà,  se  le  sia  piaciuto  esten- 
derla tant'oltre  ;  ma  non  sarà  mai  per  la  via 


dell'usufrutto,  e  sull'appoggio  dell'art.  1431, 
che  si  andrà  a  trovare  la  ragione  per  cui  il 
marito  deve  pagare  gl'interessi,  egli,  che  nes- 
suna obbligazione  sul  patrimonio  aveva  as- 
sunta (1). 


Articolo  1433. 

Le  disposizioni  degli  articoli  1428, 1429, 1430  e  1431  si  applicano  al  caso 
in  cui  la  moglie  ha  avuto  l' amministrazione  e  il  godimento  dei  beni  del  marito . 

§  3466.  DeUa  reciprocità  del  diritto^  essendo  mandataria  la  moglie. 

Osservazione  suUa  risorta  capacità  della  moglie  nel  mandato  del  marito. 

Del  mandato  ad  amministrare  congiunto  a  quello  di  vendere  ed  alienare  fatto 
alla  moglie. 

Può  esser  tenuta  alla  obbligazione  del  danno^  quantunqw  non  obbligata  a 
render  conto  dei  frutti. 

Della  opposizione  degli  interessi^  e  dd  curatore  speciale  che  è  necessario. 


§  3456. 

D«1U  reciprocità  del  diritto 
etteodo    mandataria    la    moglie. 

Questo  ragguaglio  era  stato  preveduto  dagli 
scrittori  ma  è  utile  che  sia  nella  legge.  È  raro 
che  il  marito  confidi  e  i  suoi  beni  personali  e 
gli  stessi  beni  dotali  all'amministrazione  della 
moglie  :  dico  ì  beni  dotali  perchè  ove  il  marito, 
per  suprema  distrazione  di  altri  affari,  o  per 
lunga  assenza  (come  suole)  (2),  non  si  trovi  in 
grado  di  amministrare  le  cose  proprie,  sarà 
costretto  astenersi  anche  da  quelle  che  più 
direttamente  interessano  la  stessa  sua  moglie. 
Siamo  tuttavia  in  termini  di  mandato  che  può 
avere  uno  dei  diversi  caratteri  contemplati  nei 
nostri  art.  1428  e  1429.  La  moglie  mandataria 
rende  o  non  rende  conto  dei  frutti  ;  e  il  ma- 
rito può  revocarlo  in  ogni  tempo  e  ad  arbitrio 
suo,  con  quelle  conseguenze  che  abbiamo  di- 
scorse. Si  sente  Paura  di  una  reciprocanza  che 
spira  conforme  in  relazioni  morali  e  intendi- 
menti non  meno  amorevoli. 

Risorge  nel  mandato  del  marito  la  naturale 
capacità  della  donna  e  la  sua  libertà  d'azione. 
A  questo  rispetto  la  donna  maritata  è  come 
un  terzo  qualsiasi,  maggiore  d'età,  riguardato 
come  la  persona  stessa  del  mandante.  Vi  è  di 


più  quello  che  la  stessa  legge  vi  pone,  inter- 
prete dei  sentimenti  dell'animo  dell'uno  o  del- 
l'altro coniuge.  Un  mandato  di  affari  diventa 
una  corrispondenza  affettuosa,  portando  in 
seno  il  carattere  della  liberalità.  Ciò  che  la 
moglie,  in  istàto  di  matrimonio,  non  può  fare 
con  assoluta  indipendenza  per  se  medesima, 
può  farlo  quale  mandataria,  per  il  marito  nei 
limiti  beni  intesi  del  suo  mandato.  In  generale 
tutti  gli  atti  di  amministrazione  nella  quale 
cerchia  si  circoscrivono  gli  indicati  articoli.  Il 
mandato  del  marito  alla  moglie  si  può  esten- 
dere più  oltre,  ed  essere  illimitato  per  qual- 
siasi negozio.  A  vendere,  a  comprare,  modifi- 
candosi con  ciò  lo  stesso  mandato  di  ammini- 
strazione, in  quanto  viene  a  cessare  colle 
alienazioni,  e  la  mandataria  perde  anche  i 
vantaggi  del  godimento,  sempre  dipendente 
dalle  circostanze  e  sempre  precario  come  si  è 
detto. 

Le  condizioni  economiche  del  marito  pos- 
sono essere  poco  felici;  egli  si  assenta,  suppo- 
niamo, perchè  la  sua  fedele  mandataria,  senza 
l'imbarazzo  della  sua  persona,  gli  accomodi 
gli  affari  ;  a  trasformare  e  ridurre  in  migliore 
assetto  il  patrimonio,  saranno  necessarie  deUe 
alienazioni,  e  la  moglie  non  esiterà  per  debito 
suo,  quantunque  perdendo  gli  utili  dei  fondi. 


(1)  La  moglie  è  perfettamente  libera  di  far  ven- 
dere una  porzione  dei  suoi  beni,  in  analogia  a  ciò  che 
dichiara  Part.  509  in  termini  d'usufrutto,  onde 
estinguere  i  suoi  capitali  passivi,  essendo  sempre 
rimasta  nella  pienezza  della  sua  proprietà,  il  che 
dal  giudice  autorante,  ? ista  la  realtà  dei  fatti  e  la 
ragione,  non  le  potrà  essere  negato. 


{2l  Una  guerra  nazionale  che  arma  tutti  i  citta- 
dini, trasporta  gli  affari  nel  sesso  debole,  ma  non 
meno  saggio;  preziosa  succursale,  concorso  di  tutte 
le  forze,  variamente  adoperate,  nel  pubblico  inte- 
resse; di  che  la  recente  guerra  germanica  ci  ha 
dato  il  maggiore  degli  esempi. 
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Non  ha  mestieri  lo  ripeto  dell'autorizzazione 
del  giudice  per  alienare  e  ritirare  i  prezzi  e 
spenderli  in  conformità  dei  mandato,  e  non  ha 
bisogno  dell'autorizzazione  a  stare  in  giudizio 
ad  esercitare  le  azioni  e  difendere  i  diritti  del 
SQO  mandante. 

Avvertenza  importante  si  è,  che  il  non  esser 
tenuto  per  mandato  del  coniuge  a  render  conto 
dell*amministrazione  e  dei  frutti,  non  esonera 
il  coniuge  dal  rifare  i  danni  reali,  cioè  in  sub- 
stantia,  dei  quali  fosse  stato  causa.  Quindi  se 
la  moglie  che  ha  il  mandato  di  vendere,  e  non 
usi  la  opportunità,  e  faccia  danno  al  marito, 
trovando  più  comoda  la  sua  posizione  perso- 
nale del  lucrare  i  frutti,  dovrebbe  come  qual- 
siasi altro  mandatario  risponderne. 

È  chiaro  che  laddove  si  manifesti  contra- 
rietà d'interessi,  sospesa  la  qualità  di  manda- 


taria,  la  donna  farà  destinare  a  quel  negozio 
dal  giudice  altra  persona  per  rappresentare  il 
marito.  Poniam  mente  che  non  si  è  punto 
nel  caso  dell'art.  136.  La  moglie  non  fa  auto- 
rizzare se  stessa  a  qualche  affare  suo  partico- 
lare, ma  si  astiene  dal  mandato  a  titolo  di 
momentanea  incompatibilità  (1).  Per  la  quale 
incompatibilità  il  mandatario  non  può,  a  rigor 
di  termini,  sostituire  giusta  la  facoltà  attribui- 
tagli dall'art.  1748,  dato  che  il  marito  ne  fosse 
rimasto  pregiudicato,  rappresentando  il  sosti- 
tuito piuttosto  l'interesse  del  mandatario  che 
quello  del  mandante. 

Il  pericolo  della  soverchiante  personalità 
che  ha  dettato  l'art.  1430  non  può  guari  te- 
mersi nella  moglie;  nonostante  lasciamolo 
come  sta,  in  casi  eccezionali. 


CAPO  IV. 


DELLA  COMUNIONE  DEI  BENI  TRA  CONIUGI. 


Arllcolo  1433. 

Non  è  permesso  agli  sposi  di  contrarre  altra  comunione  universale  dei 
beni  fliorchè  quella  degli  utili:  questa  comunione  può  essere  pattuita, 
quantunque  vi  sia  costituzione  dotale. 

Tale  convenzione  debb'essere  fatta  nel  contratto  di  matrimonio^  e  non 
può  stipularsi  che  abbia  principio  in  un  tempo  diverso  da  quello  della 
celebrazione  del  matrimonio. 

Articolo  1434. 

Gli  sposi  possono  stabilire  patti  speciali  per  siffatta  comunione,  alla 
quale,  in  mancanza,  sono  applicabili  le  disposizioni  contenute  nel  titolo  Della 
società.  In  tutti  i  casi  però  si  osserveranno  le  disposizioni  seguenti. 

§  3457.  DeUa  comunione  degli  utili, 

A.  DéUa  origine  della  comunione  coniugale. 
Sicerche  storiche  sulla  più  ampia  istitueione  da  cui  estratta  è  la  presente  e  deriva, 

a)  Come  si  componesse  la  comumone  universale  dei  beni, 

b)  Diritti  dei  creditori  delle  eredità  immobiliari  pervenute  al  marito  daUa 
mogUe,  Varietà  nd  Codice  nostro. 

e)  Degli  elementi  ddla  società  universale  néWaspetto  attivo.  —  Differenza 
dd  sistema  attuale. 


(1)  E  faceodo  destinare  al  marito  assente  un  mandatario  o  curatore  speciale  che  voglia  dirsi  a  quel  negozio, 
esercita  pare  una  facoltà  del  suo  mandato. 
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d)  DéU^ammmistrazione  della  comunione  nei  due  sistemi  in  generale. 

e)  Non  diversa  al  fine  della  comunione. 

f  )  Dei  prelevamenti  al  termine  di  essa,  e  prima  della  ditfisione, 

g)  Bella  responsabilità  dei  marito  rapporto  ai  debiti  speciali;  sema  sostan- 

zicUe  differenza,  maggiore  semplicità  nei  nostro  sistema. 

h)  Accettazione  o  rinunzia  della  comunione  secondo  U  Codice  Napoleone  e 

secondo  U  nostro. 
§  3458.  Continuazione. 

B.  Del  richiamo  dei  principii  stabUiU  per  le  società  ordinarie. 

C.  La  comunione  dev^essere  stipulata  nel  contratto  di  matrimonio, 

D.  Ddla  simultaneità  deUa  dote  e  della  comunione  degli  uHìL 


§  3457. 
Della  oomunione  degli  utili. 

A.  DeUa  origine  della  comunione  coniugale. 

Vi  fu  un  tempo  in  cui  nei  paesi  della  Francia, 
conquistati  dai  germani,  che  vi  si  posarono  pia 
lungamente  (1),  disparve  affatto  il  sistema  della 
dote  e  vi  fu  sostituito  il  regime  della  comunione. 
Furono  i  paesi  che  in  appresso  si  chiamarono 
di  consuetudine.  Questo  fenomeno  storico  è 
abbastanza  assicurato,  ma,  com'è  stato  osser- 
vato da  altri  scrittori  (2),  non  rende  ragione 
della  sua  causa,  essendovi  piuttosto  motivi  a 
negare  che  ad  ammettere  una  importazione 
germanica  della  comunione  coniugale.  Ija 
prima  e  principale  si  è,  che  codesta  comunione 
coniugale  non  era  stabilita  in  Germania,  in 
modo  almeno  da  riconoscersi  come  istituzione 
abituale  a  quella  nazione.  Si  sa  e  ne  abbiamo 
toccato  anche  in  altro  luogo,  che  la  donna  ma- 
ritandosi, non  faceva  che  cangiar  di  tutela; 
che  il  marito  se  ne  faceva  l'acquirente  colla 
compra  del  mundium^  pagando  cioè  ai  parenti 
delia  sposa  un  prezzo  in  una  forma  qualunque, 
che  poi  a  tempi  più  inciviliti  diventò  il  pretium 
nuptiale  che  ricadde  a  favore  della  moglie  colla 
cerimonia  salica,  e  potè  anche  chiamarsi  una 
dote  in  quanto  formava  il  suo  patrimonio,  ma 
proveniente  dallo  sposo. 

E  di  là,  ossia  dal  paese  dei  vincitori,  non 
potendo  nn  tale  costume  dednrsi  quasi  trofeo 
della  vittoria,  deve  meglio  ricercarsi  nella 
Francia  medesima. 


In  un'epoca  in  cui  lo  spirito  di  associazione 
si  manifestava  sotto  tante  forme  politiche  e 
civili,  abbandonati  i  popoli  al  proprio  genio  e 
ai  propri  istinti,  emancipati  in  forza  dei  muta- 
menti dal  giogo  della  legislazione  romana, 
quella  maniera  cosi  intima  e  completa  di  so- 
cietà coniugale  può  essersi  propagata  e  infine 
generalizzata,  penetrando  di  poi  nella  legisla- 
zione, con  organamenti  e  formolo  appropriate, 
di  cui  più  presto  ordinatori  che  inventori  erano 
gli  statuti  locali  (8).  Un  fatto  gravissimo  a  spie- 
gare codesto  sviluppo  dell'associazione  fami- 
gliare può  essere  questo,  che  durando  il  feudo 
e  la  servitù  della  gleba,  si  venivano  formando 
quelle  unioni  delle  famiglie  servili,  che  in  do- 
mestica e  comune  economia  viveano  coll'ap- 
provazione  e  col  conforto  dei  signori  che  ne 
traevano  profìtto,  e  facendo  risorgere  a  vita 
nuova  la  industria  di  fronte  a  signori  svagati 
e  oziosi,  si  andavano  redimendo  dalla  natia 
povertà  e  soggezione  (4).  E  come  i  matrimoni 
di  quelle  famiglie  erano  nucleo  di  crescenti 
popolazioni  che  diramavano  nelle  classi  bor- 
ghesi ;  in  siffatti  costumi  si  può  riscontrare  una 
genesi  sufficiente  della  comunione  coniugale 
per  noi  a  cui  basta  presentare  alcune  linee 
della  storia  per  non  esserne  digiuni  (5). 

Tuttavia  per  segnare  fino  da  principio  uno 
dei  caratteri  della  comunione  alla  quale 
avremo  occasione  di  ritornare  più  d'una  volta, 
mettiamo  in  avvertenza  di  non  credere  che  in 
tale  società  di  tutti  i  beni  si  venisse  operando 
fra  marito  e  moglie  quella  uguaglianza  o  fra- 


(1)  I  Franchi,  mentre  le  razze  dei  Visigoti,  dei 
Borgognoni,  ed  altre,  si  assimilarono  assai  meno  ai 
paesi  conquistati. 

(?)  La  prefazione  del  TRoplokg  al  Contratto  di 
matrimonio,  è  un  lavoro  storico  di  grande  impor- 
tanza. 

(8)  Questo  era  pure  ravviso  del  Goquillb,  scri- 
vente sulla  consuetudine  del  Nivemese;  Ducirgb, 
V*  Maritui  e  v*  Jr«iu<tiim. 


(4)  Sino  ad  afferrare  la  enfiteusi  che  li  poneva 
nella  classe  dei  possidenti. 

(5)  La  idea,  che  si  direbbe  della  fusione,  era  tal- 
mente impressa  negli  scrittori  éelPepoca  che  Beau- 
manoir  ebbe  a  dire,  che  appena  seguito  (consu- 
mato) il  matrimonio,  i  beni  dei  coniugi  diventano 
comuni  per  vlrlft  dello  stesso  matrimooto. 
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teniità  cÌTÌle  che  suol  essere  fra  soci.  Il  ma- 
nto era  signore  e  tnaUre  della  comunione,  egli 
poteya  disporre  dei  b^i  senza  il  consenso  della 
moglie.  Solo  al  disciogliersi  del  matrimonio 
effU  diomtava  socio^  come  dicevano  esatta* 
mente  quei  giuristi  e  la  moglie  si  ripigliava  in 
libertà  nel  modo  che  altrove  diremo  (1). 

Più  proprie  consueti  ai  matrimoni  nobiliari 
erano  i  cosi  detti  lucri  di  sopravvivenza,  a  be* 
nefizio  e  decoro  della  vedova,  aumentati  in 
una  certa  proporzione  dagli  acquisti  che  si  fa- 
cevano durante  matrimonio.  Assai  differenti 
erano  le  cause  ;  nella  gente  popolana  la  comu- 
nione fra  i  coniugi  rappresentava  il  concorso 
e  quasi  si  direbbe  la  cospirazione  della  indu- 
stria e  del  lavoro,  vivificata  da  comuni  van- 
taggi ;  idea,  che  secondo  i  tempi,  non  poteva 
^ser  concepita  da  persone  costituite  in  nobiltà 
senza  degradarsi.  Il  partecipare  della  vedova 
agrincrementi  della  fortuna  maritale,  poteva 
riguardarsi  come  un  diritto  acquisito  colla  con- 
vivenza, che  in  matrimoni  d'alto  lignaggio  do- 
veva formare  una  speranza  legittima,  a  più 
decorosa  e  splendida  esibizione  della  super- 
stite e  ad  onore  del  nome  che  portava.  Piut- 
tosto partecipazione  che  associazione  era 
quella,  a  tutta  utilità  della  vedova  che,  scapi- 
tando la  fortuna  del  marito,  lucrava  meno  ma 
non  rimetteva  del  proprio. 

Checché  siasi  detto  pertanto,  commentando 
questo  soggetto  storico,  io  non  troverei  per 
simili  casi  comprovato  che  il  concetto  della 
comunione  coniugale  fosse  quasi  abitualmente 
penetrato  nelle  aule  signorili,  ma  non  vi  era 
nulla  di  ripugnante,  ritenuta  o  no  la  ragione 
storica  sopra  annunziata,  che  la  legislazione 
applicasse,  come  fece,  ai  matrimoni  dei  no- 
bili la  regola  della  comunione  (2)  e  che  più 


0  meno  fosse  seguita,  salvo  alle  parti  il  mo- 
derarne con  patti  speciali  le  conseguenze.  In 
sostanza  essa  divenne  la  legge  comune  dei 
matrimoni,  talché  le  convenzioni  derogatorie 
dovevano  essere  stipulato. 

Una  legislazione  così  radicata  nei  costumi 
di  un  gran  popolo  non  mutasi  di  leggieri.  Non 
è  maraviglia  se  nei  preliminari  del  Codice  Na- 
poleone si  propose,  e  quasi  passò,  di  conser- 
vare la  comunione  e  abolire  del  tutto  la  dote. 
Ma  le  tradizioni  del  diritto  romano  erano  forti 
tuttavia,  e  il  cosi  detto  regime  dotale  aveva 
tante  predilezioni  ch'esso  si  sostonne,  benché 
si  trovasse  necessario  di  farne  una  conven- 
zione espressa. 

L'esimio  ministro,  espositore  di  questa  parte 
del  Codice  nostro,  osservò  che  la  comunione 
universale  dei  coniugi,  non  aveva  mai  avuto 
simpatia  in  Italia,  e,  se  debbo  dirlo  riserban- 
domi di  provarlo,  si  ebbe  anche  ragione.  Il 
primo  dei  codici  italiani  nato  dopo  la  caduta  del 
dominio  francese,  la  conservò,  ma  portandola 
in  seconda  linea,  cioè  alla  condizione  che  fosse 
espressamente  stipulata.  Altri  dei  codici  ita- 
liani non  ne  fecero  parola;  e  il  Codice  pie- 
montese l'accettò  ma  riducendola  àUa  società 
degli  acquisti.  Il  Codice  italiano  ne  riassume 
e  meglio  svolge  il  concetto.  Esso  si  riduce, 
come  vedremo,  ad  una  convenjsiane  tnatrimo- 
niale  lecita.  Il  vero,  il  naturale  nostro  sistema 
è  la  separazione  dei  beni.  Un  matrimonio  fatto 
nel  silenzio  di  ogni  convenzione  è  la  perfetta 
libertà  economica  fra  i  coniugi,  salve  le  rela- 
zioni di  dipendenza  che  produce  il  matrimonio. 
Se  non  si  parla,  ognuno  di  essi  rimane  pro- 
prietario libero  dei  propri  beni  ;  anche  il  re- 
golamento dotale  è  una  libertà. 


(1)  11  che  però  ha  tutto  Taspetto  di  disposizione 
posteriore  a  temperamento  della  podestà  maritale 
dìvenota  eccessiva,  mentre  si  ritiene  come  certo, 
che  la  società  non  fosse  in  origine  che  fiduciaria  e 
tolta  in  roano  dei  marito.  Si  vuole  che  il  diritto 
della  mofslie  di  rinunziare  alla  comunione  comin- 
ciasse al  tempo  delle  crociate,  anzi  avesse  causa  da 
quelle.  Anche  alle  mogli  dei  nobili  era  estesa  la  re- 
gola della  comunione,  che  è  il  punto  storico  che 
Togliamo  fermare.  Porse  anche  prima  delle  crociate 
se  ne  sarà  sentito  il  bisogno,  ma  la  causa  non  aiu- 
tata da  un  grande  interesse  pubblico  e  la  volgarità 
di  coloro  che  vi  avevano  interesse,  non  poterono 
smuovere  il  diritto.  Le  crociate,  quasi  sempre  infe- 
lici, furono  la  rovina  della  nobiltà  aggravala  dalle 
spese  incomportabili  di  quelle  rinascenti  spedi- 
zioni. Morendo  o  in  guerra  o  nei  lugubri  castelli  i 
reduci  baroni  carichi  di  debiti,  questi  soli  offeriva 
la  comunione  alle  vedove,  che  quasi  a  privilegio,  in 


vista  delle  circostanze,  ottennero  la  facoltà  di  rinun- 
ziare alla  comunione.  In  proporzioni  meno  colossali 
ma  con  maggiore  frequenza,  le  vedove  ignobili  si 
trovarono  piuttosto  irretite  che  confortate  e  giovate 
dalla  comunione.  Vuoisi  pertanto  che  codesta  inte- 
ressante facoltà  fosse  estesa  per  imitazione,  e  per 
la  ragione  medesima  di  preservar  da  gravi  danni 
tutte  le  mogli.  Codificate  le  consuetudini  negli  sta- 
tuti, tutto  questo  apparve  organicamente  statuito, 
e  noi  non  ne  parliamo  più,  persuasi  però  che  questo 
lineamento  storico  risponda  al  vero.  Il  Bbadmanoir, 
grande  raccoglitore  di  quelle  memorie  (cap.  xtii, 
art.  9);  Monstrblbt  (lib.  i,  cap.  xvui).  Goquille  in 
più  luoghi  dei  suoi  commentari,  ai  quali  Io  stesso 
Troplong  ricorre  con  fiducia,  ce  ne  danno  documenti 
da  rendere  soddisfacente  la  dimostrazione. 
(2)  Assise  di  Gerusalemme.  —  Corte  dei  borghesi, 
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LIBRO   III.   TITOLO   V. 


[Art.  1433-1434] 


§  3457. 
Continuazione. 

B.  Bapporto  generale  colla  comunione  dei 
beni. 

La  sola  comunione  degli  utili  è  permessa 
non  altra  comunione  universale  dei  beni.  Anche 
questa  dunque  è  una  comunione  del  genere 
universale,  ma  di  specie  più  limitata.  La  pro- 
prietà e  i  diritti  sostanziali  sono  estranei  a 
questa  comunione  e  cosi  semplificata  la  istitu- 
zione, ma  necessariamente  regolata  da  una 
convenzione,  malgrado  ritenga  ancora  dei  di- 
fetti paterni,  si  presenta,  a  cosi  dire,  meno  op- 
primente colle  infinite  sue  prescrizioni,  meno 
esorbitante  dalle  norme  comuni  della  società. 

Si  comprende  che  una  istituzione  può  tro- 
varsi inattuabile  in  tutta  la  sua  ampiezza 
come  obesa,  come  eccedente  il  giusto  limite 
entro  cui  deve  mantenersi  una  disposizione 
eccezionale,  e  segnatamente  ove  sia  di  esecu- 
zione difficile,  e  tanto  più  difficile  quanto  gli 
animi  educati  ad  altri  principii,  sono  meno  di- 
sposti a  riceverla.  Tutto  ciò  ha  preponderato 
nella  mente  del  legislatore  saggio,  che  muo- 
veva ad  un  tempo  da  un  esempio  tutto  italiano 
atto  a  dimostrare  essersi  avuto  fede  nella  pon- 
derata equità  delle  proposte  legislative,  quasi 
meno  dissonanti  dai  principii  generali  che  altre 
non  fossero,  ed  essere  una  facoltà  aperta  ai 
cittadini,  una  libertà  di  più,  della  quale  potreb- 
bero approfittare,  senza  che  il  senso  giuridico 
della  nazione  potesse  dirsene  contrariato. 

Non  potrebbe  però  approfondirsi  la  istitu- 
zione vigente  da  chi  non  avesse  una  cogni- 
zione chiara  di  quella  da  cui  in  sostanza  è 
estratta,  con  non  pochi  rapporti  tuttavia  esi- 
stenti, e  che  nel  seno  di  una  istituzione  mag- 
giore, forma  pur  anco  nella  straniera  legis- 
lazione un  corpo  separato  di  dottrina.  Noi 
crediamo  perciò  indispensabile  di  tracciare  un 
confronto  generale  rapidissimo,  segnando  le 
principali  differenze. 

a)  La  comunione  universale  dei  beni  (nel- 


l'aspetto passivo)  si  compone  di  tutti  i  debiti 
mobiliari  di  cui  gli  sposi  si  trovano  gravati 
prima  della  celebrazione  del  matrimonio  ;  di 
tutti  i  debiti  contratti  durante  la  comunione 
dal  marito,  o  dalla  moglie  col  consenso  del 
marito  ;  dei  frutti  e  interessi  di  codesti  debiti  ; 
delle  riparazioni  ordinarie  dell'immobile  che 
non  cadono  in  comunione  (1)  ;  di  tatti  i  pesi 
del  matrimonio  (art.  1409  del  Codice  Napo- 
leone) (2)  ;  dei  debiti  delle  eredità  mobiliari 
pervenute  ai  coniugi  durante  la  comunione 
(art.  1411  del  Codice  Napoleone),  o  per  dona- 
zioni egualmente  mobiliari  (art.  1418). 

L'attivo  e  passivo  presente  dei  coniugi, 
quello  cioè  che  si  trovano  avere  al  tempo  del 
matrimonio,  non  entra  nella  comunione  da 
noi  ammessa,  né  quello  che  venisse  loro  de- 
voluto per  successione  o  donazione  durante  la 
comunione;  esclusa  quindi  la  successione  o 
donazione  mobiliare  (art.  1435  del  Cod.  ital.). 

b)  I  creditori  delle  eredità  immobiliari 
pervenute  al  marito  possono  pretendere  il  pa- 
gamento tanto  sui  beni  del  marito  che  sui  beni 
della  comunione  (3).  E  se  invece  la  eredità 
puramente  immobiliare  fosse  devoluta  alla  mo- 
glie, e  l'avesse  accettata  col  consenso  del  ma- 
rito, i  creditori  della  eredità  possono  doman- 
dare il  pagamento  su  tutti  i  beni  particolari 
della  moglie  (4)  ;  che  se  la  eredità  non  fosse 
stata  accettata  che  coirautorizzazione  giudi- 
ziale in  causa  del  rifiuto  del  marito,  i  credi- 
tori non  possono  per  insufficienza  dei  beni 
della  eredità  rivalersi  sui  beni  propri  della 
moglie.  Se  la  eredità  pervenuta  ad  uno  dei 
coniugi,  fosse  mista  di  mobiliare  e  d'immobi- 
liare, i  debiti  non  colpiscono  la  comunione  che 
in  una  determinata  proporzione  (art.  1413  e 
1414  del  Codice  francese  e  secondo  quel  si- 
stema. 

e)  Nell'aspetto  attivo,  la  comunione  uni- 
versale dei  beni  si  compone  di  tutti  gli  ef- 
fetti mobiliari  che  gli  sposi  possedevano  nel 
giorno  del  matrimonio,  e  di  tutti  quelli  che 
loro  pervengono  durante  il  matrimonio  a  ti- 
tolo di  successione  o  donazione,  qualora  il 


(1)  Vedremo  che  non  luui  gr  immobili  cadono 
nella  comunione  uni?ersale. 

{i)  Se  1  figli  hanno  un  patrimonio  particolare 
sufficiente  ai  loro  bisogni,  le  spese  che  li  riguar- 
dano sono  prelevale  sui  redditi  loro  propri  (Toul- 
LIKR,  XII,  290;  Zachari^,  §  508). 

(3)  Il  debito  può  gravare  la  comunione  ed  essere 
ad  un  tempo  debito  personale  dì  amendue  ì  coniugi, 
0  di  uno  di  essi.  Onde  vi  hanno  debiti  della  comu- 
nione in  senso  stretto,  non  cadendo  sui  beni  per- 
sonali del  coniugi.  Debiti  personali  dei  coniugi  in 


senso  stretto  quelli  che  non  si  realizzano  a  carico 
della  comunione.  Un  debito  personale  dei  coniugi 
e  ad  un  tempo  debito  della  comunione,  se  uno  di 
essi  rabbia  soddisfatto,  può  aver  diritto  ad  inden- 
nità verso  l'altro  coniuge.  11  creditore  può  avere 
insieme  razione  contro  la  comunione  e  contro  le 
persone  dei  coniugi,  e  tuttavia  se  sia  stato  soddi- 
sfallo coi  danari  della  comunione,  questa  può  aver 
diritto  di  essere  indennizzata  dal  coniuge  debitore. 
(4)  Oltre  quelli,  sMntende,  della  eredità. 
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testatore  donante  non  abbia  dicbiarato  il  con- 
trario (1).  Di  tutti  i  fratti  e  rendite,  scadate 
e  percette  durante  il  matrimonio,  e  proye- 
nlenti  da  beni  che  appartenevano  ai  coniugi 
al  tempo  del  loro  matrimonio  e  loro  devoluti, 
queUo  durante.  Di  tutti  gl'immobili  acquistati 
durante  il  matrimonio  (art.  1401  del  Codice 
Napoleone)  (2). 

Per  noi  la  comunione  dei  coniugi  è  una  vera 
società  d'acquisti.  La  sostanza  dei  beni  e  il 
capitale  passivo  che  rappresentano  il  patri- 
monio dei  coniugi  è  fuori  della  comunione,  e 
fuori  della  comunione  restano  gli  accresci- 
menti eventuali  che  provengono  da  successioni 
o  donazioni  :  la  materia  della  comunione  non 
è  che  la  rendita  dei  beni  mobili  e  immobili 
aventi  una  provenienza  personale  durante  il 
matrimonio  (art.  1436  e  1437  del  Codice  ital.). 
d)  Il  solo  marito  amministra  la  comu- 
nione universale  dei  beni,  e  tuttavia  può  alie- 
nare e  ipotecare  i  beni  senza  l'intervento 
della  moglie;  il  che  la  moglie  non  può  fare 
se  non  coU'autorizzazione  del  marito  o  del 
giudice  (3)  (art.  1421,  1426,  1427  del  Codice 
Napoleone).  Il  marito  ha  l'amministrazione  di 
tutti  i  beni  particolari  della  moglie,  salvochè 
non  può  alienarli  senza  il  di  lei  consenso  (arti- 
coli suddetti).  Tutte  le  obbligazioni  contratte 
dal  marito  durante  la  comunione,  per  effetto 
0  di  una  convenzione  o  di  un  quasi-contratto, 
di  un  delitto  o  quasi-delitto,  aggravano  la 
comunione  (4). 

L'amministrazione  della  comunione  è  pure 
della  sola  podestà  del  marito  secondo  il  nostro 
Codice;  egli  solo  può  rappresentarla  in  giu- 


dizio, e  a  titolo  oneroso,  può  altresì  alienare  o 
ipotecare  i  beni  della  comunione  (art.  1439). 

e)  La  comunione  si  scioglie  per  la  mede- 
sima causa,  dal  divorzio  in  fuori,  non  ammesso 
dalla  nostra  legge  (art.  1441  del  Codice  Na- 
poleone, art.  1441  del  Codice  italiano). 

f)  Allo  sciogliersi  della  comunione,  cia- 
scuno dei  coniugi  (o  il  suo  erede)  è  autorizzato 
a  riprendere,  in  via  di  prelevamento  e  prima 
di  ogni  divisione  gli  oggetti  mobili  e  gl'immo- 
bili che  vi  aveva  posti,  tuttora  esistenti  ;  ha 
pure  diritto  di  riprendere  le  cose  che  portò 
nella  comunione  in  sostituzione  o  reimpiego 
di  altre  dì  loro  ragione;  il  prezzo  degli  im- 
mobili alienati  durante  la  comunione  che  non 
sia  stato  rinvestito;  le  indennità  dovutegli 
dalla  comunione  (art.  1470  del  Codice  Napo- 
leone). Concorrendo  da  una  parte  e  dall'altra 
il  diritto  di  prededuzione,  la  moglie  è  ante- 
posta al  marito.  Le  prededuzioni  si  tolgono 
prima  dal  danaro  che  esiste,  indi  dalle  cose 
mobili  ed  in  sussidio  dagl'immobili  della  comu- 
nione. La  scelta  degl'immobili  spetta  alla  mo- 
glie 0  ài  suoi  eredi  (art.  1471).  Il  marito  non 
può  prededurre  ciò  che  gli  è  dovuto  se  non 
dai  beni  della  comunione.  All'incontro  la  mo- 
glie 0  i  suoi  eredi  prededucono  ciò  che  loro  è 
dovuto  dai  beni  propri  del  marito  (art.  1472). 
Fatte  le  prededuzioni  dalla  massa  il  rima- 
nente si  divide  per  metà  fra  i  coniugi  o  quelli 
che  li  rappresentano  (art.  1474).  Leggi  spe- 
ciali e  minute  indicano  su  quali  beni  devono 
dirigersi  le  azioni  del  coniuge  che  rimanesse 
dopo  la  divisione  creditore  dell'altro. 

Anche  il  Codice  italiano  accorda  alla  mo- 


(!)  E  tutti  quelli  ch*essi  acquistano  in  quel  tempo 
(ZachabiìB,  9  507)  ad  un  titolo  qualunque,  per 
compra,  invenzione,  occupazione  od  accessione, 
secondo  la  consuetudine  di  Parigi  che  nella  discus- 
sione del  consiglio  di  Stato  francese  si  dichiarò  di 
voler  seguire.  Tutto  il  patrimonio  mobiliare  dei 
coniugi  faceva  parte  della  comunione  (Locbé,  Légitl., 
tom.  xni,  180  e  seg.;  DoRAirroii,  xiv,  103  e  106; 
AUBBT  e  Rao,  nota  1). 

(2)  Vi  si  ritengono  pure  compresi  i  prezzi  d'im- 
mobili alienati  da  uno  dei  coniugi  anteriormente  al 
matrimonio,  in  relazione  airart.  529  del  Cod.  ^'apol. 
(ZacbariìC,  ivi;  ACBRT  e  Rad,  nota  5).  Il  valore  ve- 
nale di  cariche  di  cui  il  marito  era  titolare  al  tempo 
della  celebrazione  del  matrimonio,  o  di  cui  venne 
pa<tterioniieote  inTcstito  (Toullier,  xii,  num.  112; 
DoRAirron.  ziv,  n.  139).  —  Altre  aggiunte  della  giu- 
rispradenza.  Secondo  alcuni  la  proprietà  letteraria, 
vuoi  d'opere  scientifiche  o  d'opere  d'arte,  entrano 
Della  comunione  universale  (ZachariìE,  §  507;  Aubry 
e  Rad,  nota  8).  Per  contro  Duranton,  Toullier  e 
Battur  escludODO  dalla  comunione  la  proprietà  let- 


teraria, sul  fondamento  dell'art.  39  del  decreto  im- 
periale del  5  febbraio  ISIO,  salvochè  il  contratto  di 
matrimonio  non  ne  portasse  la  stipulazione  espressa. 
Mantengono  però  codesti  autori  che  la  comunione 
gode  dei  prodotti  delle  edizioni  fatte  durante  il  ma- 
trimonio, e  anche  del  prezzo  della  cessione  della 
proprietà  dell'opera,  se  la  cessione  ebbe  luogo  prima 
dello  scioglimento  della  comunione.  Altrimenti  Pau- 
lore  dell'opera  ne  conserva  personalmente  la  pro- 
prietà. 

(3)  Può  anche  donare  a  chicchessia  oggetti  mo- 
bili, di  ogni  specie  e  valore,  purché  se  ne  riservi 
l'usufrutto  (art.  1422  del  Cod.  Nap.). 

(4)  Il  Codice  francese  non  lo  dichiara,  ma  passava 
come  regola  nel  sistema  della  comunione  ricordala 
anche  dal  Pothif.r  (Della  comunione,  num.  248).  Si 
deduceva  dalla  podestà  di  disporre  attribuita  al 
marito  per  gli  articoli  1421,  1424  e  1425.  In  prin- 
cipio soleva  dirsi  che  i  beni  della  comunione  sono 
dello  stesso  patrimonio  del  marito  sul  quale  i  suoi 
creditori  personali  spaziavano  liberamente. 
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glie  e  ai  suoi  eredi  il  prelativo  diritto  di  riti- 
rare i  mobili  propri  (non  parlandosi  delle 
sostanze  immobiliari  che  non  vengono  in  co- 
munione), con  facoltà  di  ripetere  il  valore  delle 
cose  mobili  loro  spettanti  escluse  dalla  comu- 
nione se  più  non  si  trovassero  esistenti  in  quel 
tempo  (art.  1445). 

g)  Come  si  sopportano  i  debiti  della  co- 
munione? Il  marito  è  tenuto  per  la  totalità 
dei  debiti  da  essolui  contratti,  salvo  il  regresso 
contro  la  moglie  per  la  metà  (art.  1484  del 
Codice  Napoleone),  ma  non  è  tenuto  che  per 
la  metà  dei  debiti  particolari  della  moglie 
stanti  a  carico  della  comunione  (ivi).  La  mo- 
glie viceversa  non  è  tenuta  sia  riguardo  al 
marito,  sia  riguardo  ai  creditori,  che  sino  alla 
concorrenza  degli  utili  ad  essa  spettanti,  dato 
che  vi  sia  stato  buono  e  solido  inventario.  La 
moglie  però  può  esser  convenuta  per  la  tota- 
lità dei  debiti  contratti  in  suo  nome  ed  entrati 
nella  comunione,  salvo  il  regresso  contro  il  ma- 
rito per  la  metà  (art.  1486).  Che  se  non  per 
debiti  contratti  in  di  lei  nome  ma  per  debiti 
della  comunione  sia  obbligata,  non  può  esser 
convenuta  che  per  la  metà,  salvo  l'obbliga- 
zione non  sia  solidarìa  (art.  1487).  E  cosi  altre 
disposizioni  specifiche  e  minute  determinano 
codesti  rapporti  di  debito  e  credito  anche  ri- 
spetto a  terzi. 

Il  Codice  italiano  dice  che  la  comunione  da 
esso  sancita  ha  per  effetto  di  rendere  comuni 
e  divisibili  gli  acquisti  fatti  dai  coniugi  durante 
la  comunione;  prende  per  base  la  teoria  della 
società,  e  non  ha  mestieri  delle  tante  suddi- 
stinzioni che  formano  il  labirinto  della  comu- 
nione francese. 

h)  Si  è  già  capito  che  la  comunione  tra- 
bocca talmente  dal  lato  della  podestà  maritale, 
che  in  fine  si  doveva  ritirare  i  freni  e  lasciare 
uno  sbocco  alla  moglie  per  uscirne:  strano 
concetto  Taspettare  che  una  società  di  beni 
sia  terminata,  per  sapere  se  dev'essere  accet- 
tata 0  rinunziata.  Eppure  niente  di  più  rego- 
lare e  di  meno  forzato  potè  trovarsi  a  preser- 
vare la  parte  debole  e  finché  dura  il  matrimonio 
resa  impotente,  dai  pericoli  dell'arbitrio.  Oh  ! 
se  nelle  società  ordinarie  fosse  lecito  aspet- 
tare l'esito  per  decidersi  a  rinunziare  dopo 
aver  fatti  tali  atti  d'adesione,  e  dopo  tali  atti 
esteriori  da  persuadere  al  pubblico  la  esistenza 
della  società!  La  moglie  che  rinunzia,  ha  di- 


ritto di  ricuperare  gl'immobili  suoi  propri,  o 
quelli  acquistati  in  loro  luogo  ;  il  prezzo  degli 
immobili  alienati  di  cui  non  si  è  fatto  il  rinve- 
stimento,  e  non  perde  il  diritto  alle  indennità 
che  le  fossero  dovute  dalla  comunione.  Intanto 
è  liberata  da  qualunque  contribuzione  per  i 
debiti  della  comunione  tanto  riguardo  al  ma- 
rito che  ai  creditori.  Contuttociòè  tenuta  verso 
di  loro  quando  siasi  obbligata  insieme  al  ma- 
rito (1),  e  quando  il  debito  in  origine  fosse  a 
lei  particolare,  e  salvo  il  regresso  contro  il 
marito  o  isuoi  eredi  (art  1494).  La  sua  azione 
per  ricuperare  le  cose  e  i  diritti  sopra  indicati 
si  estende  sui  beni  della  comunione  (2)  e  sui 
beni  tutti  del  marito  (art.  1495  del  Codice 
Napoleone). 

Ridotta  in  tollerabili  proporzioni  presso  di 
noi  la  comunione  dei  coniugi,  non  si  è  però 
potuta  evitare  codesta  decisione  post  exitum 
di  una  delle  parti  in  contraddizione  col  solenne 
patto  iniziale;  anche  noi  abbiamo  ammesso 
quest'accettazione  o  rinunzia  postuma,  né  ab- 
biamo potuto  evitare  la  logomachia  di  una 
comunione  che  si  scioglie  (il  che  prova  che  ha 
esistito)  e  di  una  comunione  che  non  essendo 
ancora  stata  accettata,  malgrado  la  stipula- 
zione, non  ha  mai  avuto  esistema  (art.  1444). 
Ne  parleremo  a  suo  luogo,  solo  osservando  che 
la  materia  della  comunione  essendo  più  limi- 
tata, meno  disastrosi  ne  sono  gli  effetti. 

§  3458. 
Gontinttaziooe . 

B.  Del  richiamo  dei  prindpU  stabUUi 
nelle  società  ordinarie. 

La  nostra  comparazione  può  fermarsi  a 
questo  punto  essendo  sufficiente  per  ora  al 
nostro  scopo.  Anche  in  Francia  la  comunione 
universale  si  restringe  a  volontà  delle  parti  e 
può  assumere  il  carattere  di  una  società  di 
acquisti.  In  tal  caso  gl'istituti  si  ravvicinano 
in  modo  che  possono  vedersi  in  azione  secondo 
le  due  legislazioni  coi  confronti  o  richiami 
che  siano  necessari.  Una  società  illimitata 
di  tutti  gli  averi  modifìcantesi  all'infinito  con 
patti  e  accomodamenti  subalterni,  e  che  non 
ostante  il  legislatore  voleva  regolare  per  ogni 
parte  colle  sue  disposizioni,  aveva  mestieri  dei 
particolari  direttivi  i  più  studiati  e  previdenti, 
onde  quel  numeroso  dausulario  che  va  dal- 


(!)  Dopo  essersi  detto  che  non  è  tenuta  pei  debiti 
della  comunione  che  sino  alla  concorrenza  degli 
utili  ad  essa  speUanti  (art.  1483)  ed  essersi  fatto 
gabbo  tante  volte  della  sua  volontà,  sino  a  permet- 
tere al  marito  di  alienare  1  beni  della  comunione, 


che  sono  in  parte  della  moglie,  senza  interpellarla 
(art.  1421). 

(2)  Quasiché  la  comunione  non  sia  già  sciolta  colla 
rinunzia. 
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Ptrtìcolo  1498  sino  al  1530.  Non  esistendo  per 
noi  fra  i  coniagi  che  la  comunione  degli  acqui- 
sti, non  occorreva  estendere  a  si  vasto  com- 
prensorio le  nostre  vedute,  e  tanto  divinare 
sui  patti  futuri  e  possibili.  Diciamo  pur  noi, 
che  i  patti  O^iti)  stanno  a  modificare  le  re- 
gole del  Codice  (gli  sposi  possono  stabilire 
p€ttti  speciali  per  siffatta  comunione).  Ma 
siamo  viepiù  inclinati  a  ritenere  la  libertà  delle 
convenzioni,  e  a  pesar  meno  che  si  può  colla 
parola  legislativa  sulle  interpretazioni  che 
scaturiscono  dall'ordinario  buon  senso  di  chi 
giudica  questioni  di  fatto. 

Il  richiamo  generale  onde  un  fondamento  si 
abbia,  e  non  si  dica  che  la  legge  ci  abbandona, 
si  è  quello  deUe  disposizioni  contenute  nel  ti- 
tolo detta  società.  Conviene  avvertire  che  la 
relazione  non  sarebbe  esatta,  se  non  si  facesse 
il  più  gran  conto  di  quelle  peculiari  al  capo 
presente  per  le  quali  si  dimostra  che  l'esser 
questa  una  società  coniugale,  svolge  attitudini 
e  conseguenze  o  esorbitanti  o  dissimili  dalle 
società  ordinarie  ;  ma  si  comprende  che  quelle 
disposizioni  sono  applicabili,  in  quanto  siano 
della  natura  del  caso  controverso  e  non  ven- 
gano in  opposizione  colle  norme  essenziali  di 
questo  istituto. 

L'appello  cosi  incondizionato  che  fa  l'arti- 
colo 1434  al  contratto  di  società  vuole  un'altra 
avvertenza,  che  del  resto  comunque  impor- 
tante, è  assai  semplice  ;  havvi  una  incompati- 
bilità organica  e  radicale  fra  la  disposizione 
dell'articolo  1438  e  la  proposizione  dell'arti- 
colo 1700  e  seguenti  (1).  La  teorica  generale 
e  comune  della  società  permette  ogni  maniera 
di  società  non  solo  particolare,  ma  eziandio 
mii versale,  cioè  la  comunione  dituttiibenimo- 
hUi  e  immobili  chepossedono  attualmente  i  soci, 
compresi  gli  utili  d'ogni  specie  che  sono  a  rica- 
varsene, e  tutti  i  prodotti  dell'industria  co- 
mune. Ciò  che  ad  ogni  altro  è  concesso,  viene 
negato  alla  classe  coniugata.  E  avviene  perchè 
essendo  questo  rapporto  l'elemento  prevalente 
della  società,  crea  conseguenze  che  troppo 
allontanano  dai  termini  di  una  società  uni- 
versa ma  comune,  e  formano  una  complica- 
zione, una  mistura,  e  quasi  un'anomalia,  che 
afifanna  lo  stesso  legislatore  che  ha  bisogno  di 
moltiplicare  i  precetti  e  badare  al  pericolo 
delle  proprie  contraddizioni.  Il  buon  senso 
degl'italiani,  o  se  meglio  vogliamo  dire,  il  di- 
fetto di  tradizioni  che  ci  avessero  avvezzati 
a  quel  sistema,  hanno  fatto  sentire  che  troppe 


difficoltà  si  aggruppano  per  universalizzare, 
diremo  cosi,  la  comunione  dei  coniugi. 

C.  La  comunione  dev'essere  stipulata  nei 
contratto  di  matrimonio. 

È  per  i  coniugi  interesse  di  prim'ordine 
quello  della  comunione  onde  sono  posti  in  una 
relazione  nuova  e  singolarissima,  e  può  ben 
dirsi  eccezionale,  modificandosi  ad  un  tempo 
tutte  le  altre  relazioni  che  procedono  dagli 
istituti  che  regolano  ordinariamente  la  vita 
civile  dei  coniugi.  Noi  siamo  in  perfetta  corri- 
spondenza coll'articolo  1378.  Giustamente  ge- 
losa del  tempo,  la  legge  non  permette  neppure 
che  si  stipuli  un  cominciamento  della  comu- 
nione che  non  sia  quello  del  celebrato  matri- 
monio. Il  disposto  è  pure  in  piena  coerenza 
con  quello  dell'articolo  1383.  E  non  potersi 
cambiare  le  convenzioni  matrimoniali,  signi- 
fica che  il  reggimento  preso  in  principio  tra 
gli  sposi  dev'essere  uniforme,  e  quanto  alla 
comunione  in  ispecie.  Avendo  termine  fisso 
nella  legge  e  non  nella  volontà  delle  parti,  ha 
pure  per  ordine  di  legge  il  cominciamento, 
cioè  all'ingresso  del  matrimonio,  non  essen- 
dovi punto  della  sua  durata  in  cui  i  coniugi 
siano  liberi  dalla  comunione. 

D.  Della  simultaneità  della  dote  e  della 
comunione  degli  utili. 

La  compatibilità  della  dote  colla  comunione 
procede  dall'essere  la  comunione  coniugale 
ristretta  ai  guadagni  e  agli  utili.  I  frutti  dotali 
che  sono  del  marito,  vengono  a  confondersi 
con  quelli  dei  due  patrimoni  e  ricadono  per 
la  metà  a  profitto  della  moglie  stessa.  Vero  è 
ch'essi  non  serbano  in  tal  modo  la  loro  desti- 
nazione concreta,  e  può  anco  riguardarsi  come 
una  modificazione  apportata  alla  condizione 
dotale,  ma  non  offende  la  sostanzialità  della 
dote  consistente  nella  proprietà  inalienabile 
della  moglie.  Come  il  marito  dovrebbe  mante- 
nere la  famiglia  se  non  avesse  ricevuta  alcuna 
dote,  benché  venga  dividendo  i  frutti  colla 
moglie,  in  vista  di  altri  vantaggi  ch'egli  crede 
procacciarsi  colla  comunione. 

Se  poi  non  si  tratta  che  di  dote  inestimata 
e  di  azioni  di  credito  verso  il  patrimonio  del 
marito,  si  comprende  anche  meglio  che  lungo 
il  corso  del  matrimonio,  i  frutti  possono  rite- 
nersi in  comune,  e  comuni  essere  i  vantaggi 
delle  fatiche  e  delle  industrie,  senza  che  siano 
menomati  di  un  punto  i  doveri  del  capo  di  fa- 
miglia che  d'altra  parte  cogli  emolumenti  che 
gli  sono  concessi,  viene  ad  avvantaggiare  la 
sua  posizione  economica. 


(!)  E  spiego  i  Tocaboli.   —   Quella  deirart.  1433 
è  ittpùnzione  per  essere  imperativa,  quella  delPar- 


ticolo    1700, 
facoltativa. 


1701   è  propotizione  non   essendo   che 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  IV,  Parte  I. 
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Poiché  dovremo  ritornare  più  d'ima  volta 
su  questo  soggetto  (cosi  trascurato  nei  com- 
menti contemporanei)  dobbiamo  ora  star  con- 
tenti a  questi  tratti  generali;  ma  ci  permet- 
tiamo, in  diretta  relazione  col  nostro  articolo 
1433,  una  ulteriore  osservazione. 

La  comunione  universale  degli  utili,  stando 
ai  termini  della  legge,  si  può  stipulare  quan- 
tunque vi  sia  costituzione  dotale,  ma  ove  pre- 
ceda il  patto  della  comunione  universale  degli 
utili,  si  potrà  poi  costituire  la  dote  ?  Non  sa- 
rebbe una  espressione  felice  quella  del  testo, 
se  il  tempo  delle  due  convenzioni,  purché 


prima  della  celebrazione  del  matrimonio,  vi 
fosse  indifferente.  Potrebbe  anche  dirsi  per 
sostenere  la  precedenza  della  dote,  che  ove 
tutti  i  beni  della  moglie  siano  già  vincolati 
alla  comunione,  essa  non  potrebbe  costituirsi 
che  dei  beni  della  stessa  comunione.  Malgrado 
però  questi  riflessi,  la  formola  può  credersi 
inesattezza  della  compilazione,  e  potersi  anche 
dopo  raccordo  della  comunione  di  parte  degli 
stessi  beni,  la  sposa  costituire  la  dote.  £  ciò 
per  la  chiara  ragione,  che  la  sostanza  dei  beni 
non  é  punto  interessata,  non  cadendo  la  comu- 
nione che  sugli  utili. 


Articolo  1435. 

Non  possono  essere  compresi  nella  comunione  né  Fattivo  e  passivo 
presente  de'  coniugi,  né  quello  che  venisse  loro  devoluto  per  successione 
0  donazione  durante  la  comunione;  ma  il' godimento  de'  beni  si  mobili 
come  immobili,  presenti  e  futuri  dei  coniugi  cade  nella  comunione. 


Articolo  1436. 

L'eflFetto  di  questa  comunione  è  di  rendere  comuni  e  divisibili  gli  acquisti 
fatti  da'  coniugi  unitamente  o  separatamente  durante  la  comunione,  siano 
essi  derivati  dall'industria  comune  o  da  risparmi  fatti  sui  frutti  o  sulle  en- 
trate de'  coniugi,  detratti  però  sempre  i  debiti  della  stessa  comunione. 

§  3459.  Vdlo  scopo  e  contenuto  deUa  comunione, 

A.  Dd  carattere  generale  di  questa  specie  di  comunione. 
Dei  redditi  dei  bem,  e  dei  prodotti  deUa  reciproca  industria, 

§  3460.  Continuazione. 

B.  Bd  contenuto  della  comunione. 

a)  Esclusione  dei  redditi  anteriori  aUa  ceìebrasione  dd  matrimonio. 

b)  Della  compatibilità  di  coesistenza  deUa  dote  e  della  comunione  degU  utUi. 
e)  Dei  diritti  eventuali  che  possono  far  parte  o  no  deUa  comunione  degli  utili. 

E  deUe  necessarie  distinzioni  a  risolvere  le  eleganti  questioni  che  se  ne  producono. 
§  3461.  Continuazione. 

d)  Dei  beni  che  il  coniuge  ha  acquistato  coi  propri  danari,  o  in  surrogato 
di  beni  ch^erano  propri. 

e)  Degli  acquisii  dipendenti  da  titoli  anteriori  al  matrimonio. 

f  )  Esame  di  una  specie  ndla  quale  uno  dei  coniugi  acquista  per  notazione 
un  fondo  di  cui  Vàltro  coniuge  era  proprietario  indiviso. 

g)  Che  i  beni  derivati  ad  uno  dei  coniugi  da  successione  o  donazione  sono 
esclusi  dalia  comunione. 
§  3462.  Contin'uazione. 

C.  Dd  passivo  deUa  comunione. 

Ddle  azioni  dei  creditori  che  colpiscono  i  beni  personM;  e  di  qudli  che  col- 
piscono i  beni  deUa  comunione,  o  anche  gli  uni  e  gli  altri. 

DalVattivo  doversi  detrarre  U  passivo  socicUe,  è  la  regola  generale  stanziata 
nd  Codice. 

Di  altre  detrazioni  dagli  utUi. 
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§  3469. 
DeUo  loopo  e  eoolennlo  delU  eom anione. 

A.  Dd  carattere  generale  di  questa  specie 
di  comunione. 

La  legge  la  denomina  comunione  degli  tUUi 
e  si  vale  di  questo  vocabolo  abbastanza  gene- 
rale per  comprendervi  la  comunione  degU 
acquistij  come  poi  dichiara  nell'articolo  1436. 
Né  impropriamente,  poiché  utili  sono  e  quelli 
che  portano  i  frutti  e  i  proventi  dei  beni,  e  gli 
accrescimenti  dei  patrimoni  riuniti  per  forza 
di  commercio  e  d'industria,  per  bene  intese  e 
studiate  economie,  per  virtù  di  risparmi  che 
ne  conseguono  onde  si  producono  altri  beni. 
Tutti  questi  sono  utili  che  si  svolgono  da  capi- 
tali personali  o  reali  e  si  traggono  da  un  fondo 
di  proprietà  che,  associandosi,  diventano  co- 
muni. 

In  Francia  si  chiamano  col  nome  di  società 
degli  acquisti;  eccezione,  secondo  quei  costumi, 
al  sistema  di  comunione  legale.  La  società 
degli  acquisti  soleva  andar  compagna  (1)  alla 
costituzione  della  dote,  il  che  quasi  presenta 
un  nesso  di  maggiore  famigliarità  tra  i  co- 
niugi. Le  classi  più  laboriose  ne  davano 
l'esempio;  o  si  riunissero  in  una  industria 
comune,  o  fossero  anco  differenti  le  loro  atti- 
tudini di  guadagno,  é  una  bella  gara  del  la- 
voro, un  nuovo  incitamento  all'attività  della 
moglie  che  suole  adoperarsi  per  la  famiglia 
senza  viste  personali.  La  società  degli  acquisti, 
abbiamo  detto,  non  è  che  la  comunione  degli 
utili  che  la  nostra  legge  infatti  contempla 
in  un  aspetto  complessivo. 

Di  questa  relazione  é  caratteristico,  il  non 
avere  di  presente  nulla  da  porre  in  comune, 
nulla  che  possa  essere  divisibile.  La  materia 
della  società  si  aspetta  dal  futuro.  E  ciò  suona 
la  parola  acquisto,  che  é  un  bene  che  non  si 
ha  ma  si  spera  (2).  La  legge  esprime  questa 
società  dell'avvenire  dicendo,  non  possono 
esser  compresi  nella  comunione  Vattivo  e  pas- 
sivo presente  dei  coniugi,  il  che  sembra  diverso 
dalla  natura  di  ogni  società  che  deve  appog- 
giarsi in  qualche  cosa  di  reale  ed  effettivo  (3), 
e  nondimeno  le  cause  onde  si  produrrà  una 
nuova  materia  economica,  o  si  toccano,  o  si 


presuppongono.  Non  parliamo  del  passivo, 
poiché  ogni  coniuge  si  tiene  nelle  ossa  i  suoi 
debiti,  salvo  ciò  che  potremo  dire  in  propo- 
sito più  avanti.  Ma  se  l'a^'t^o  non  é  in  comu- 
nione, non  formando  propriamente  un  fondo 
divisibile  della  società,  esso  però  sussiste 
come  fondo  produttore  di  utili  sociali. 

I  frutti  in  spe  sono  dei  guadagni  che  si 
fanno  dai  beni  che  si  posseggono  (4),  o  sono 
per  possedersi  (5)  ;  e  appena  celebrato  il  ma- 
trimonio da  una  parte  e  dall'altra,  e  nella 
varia  quantità  loro,  si  devolvono  alla  comu- 
nione. Tra  i  frutti  vi  sono  quelli  dei  beni  dotali, 
che  divisi  dalla  loro  causa  inalienabile  e  indi- 
sponibile diventano  materia  della  comunione, 
siccome  avremo  a  confermare  in  appresso. 

Noi  figuriamo  pertanto  che  i  coniugi  ab- 
biano dei  beni  loro  propri  di  cui  ritengono  la 
proprietà  (6),  e  che  si  pongono  in  comune  solo 
pei  frutti  che  entrano  nel  conto  sociale  come 
si  vengono  maturando.  Ma  havvi  un  altro  pro- 
dotto del  quale  esternamente  non  si  ravvisa 
la  causa,  consistendo  in  una  attività  latente 
della  persona  che  deve  poi  manifestarsi  in 
opere  utili.  La  buona  volontà  unita  all'attitu- 
dine formano  un  capitale  morale  che  non  può 
valutarsi  economicamente  prima  di  aver  dato 
i  suoi  saggi,  ma  che  nell'effetto  risultano  pre- 
ziosi. Prodotti  di  talenti,  d'industria,  d'im- 
pieghi e  di  risparmi  che  da  moralità  e  sa- 
viezza procedono,  e  conservano  in  famiglia 
l'armonia  e  la  pace,  mentre  ne  procacciano 
il  ben'essere  duraturo.  La  comunione  ha  per 
primo  dovere  di  spendere  nella  famiglia  quanto 
abbisogna,  mettendo  da  parte  tutto  il  di  più, 
che  insieme  ai  frutti  dei  beni  esistenti  e  a 
quelli  che  potranno  acquistarsi,  verranno  a 
formare  il  capitale  della  società. 

Ora  vediamo  il  carattere  di  quest'associa- 
zione quanto  al  concorso  dei  coniugi. 

Gli  acquisti  cadono  in  società,  siano  essi  i 
fatti  unitamente  o  separatamente;  e  questo 
punto  é  determinatosi  dalla  legge  francese  che 
dalla  nostra.  Ma  è  nell'ordine  delle  cose  che 
gli  acquisti  si  facciano  le  più  volte  separata- 
mente. È  forse  necessario  che  amendue  i  con- 
iugi abbiano  dei  beni  che  rendano  frutti  i 
cui  risparmi  cumulati  abilitano  a  fare  degli 
acquisti  ?  Un  solo  di  essi  potrebb'esser  possi- 


ci) Rei  paesi  ove  la  dote  era  in  aso,  escludente  la 
comunione  universale  dei  beni. 

(S)  Cominciando  a  feri  Scarsi  dopo  la  stipulazione, 
ossia  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio. 

(3)  Sogliono  esservi  nelle  società  di  commercio 
soci  d'industria,  ma  per  esservi  dei  capitalisti  che 
apportano  il  fondo  sociale. 


(4)  Fruetus    quattus  funài,    li  appella    Pomponio 
(L.  21,  de  instrum.  leg.). 

(5)  Esclusi    quelli    provenienti   da   successioni    o 
donazioni,  dì  che  sarà  luogo  a  dire. 

(6)  Deiramministrazione  si  parlerà  più  tardi. 
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dente,  e  nonostante  la  società  ha  sno  fonda- 
mento nella  industria  dell'altro  coniuge,  che 
potrehbe  essere  utile  tanto  da  compensare  il 
reddito  dei  beni  che  il  coniuge  possiede.  Anzi 
non  conclude  neppure  se  niuno  dei  coniugi 
abbia  possedimenti,  ritenendosi  allora  stabi- 
lita la  comunione  dell'industria  e  dell'atti- 
vità personale.  A  questa  peculiare  natura  di 
società  coniugale  pertanto  non  è  richiesta  la 
previa  determinazione  di  cose  ed  oggetti  for- 
manti come  il  fondo  stabile  dell'azienda  sociale. 
La  divisione  degli  utili  per  metà  è  sempre 
l'effetto,  e  non  si  ricerca  se  le  importazioni 
reali  o  industriali  si  corrispondano.  In  sostanza 
i  coniugi  si  uniscono  colla  intenzione  e  colPa- 
nimo  di  cooperare  al  bene  comune,  mettendo 
in  contribuzione  quello  che  potranno  fare  di 
meglio  senza  disperdere  i  loro  risparmi  né 
personalmente  approfittare  dei  prodotti  della 
propria  industria,  il  che  costituisce  la  loro 
obbligazione  reciproca  (1);  che  se  uno  fa 
quanto  può,  ma  non  può  quanto  l'altro,  la  sua 
parte  dell'utile  risultante  non  è  menomata. 

Per  quanto  ambedue  i  coniugi  abbiano  beni 
già  divisati  nell'inventario  sociale  (art.  1437), 
la  materia,  ossiano  i  frutti  di  essi  beni,  può 
riguardarsi  disgiunta,  derivando  da  proprietà 
distinte  ;  e  diversa  pure,  pressoché  sempre,  è 
la  quantità  dei  frutti.  Ciò  che  ha  formato  e 
forma  ancora  qualche  difficoltà  si  é  quell'inciso 
—  industria  comune  —  che  si  è  sempre  ripe- 
tuto in  questa  parafrasi  della  società  di  acquisti. 

Industria  comune  s'intende  in  modo  collet- 
tivo, 0  anche  in  modo  distributivo,  purché  i 
coniugi  dei  prodotti  della  rispettiva  loro  in- 
dustria facciano  cumulo  nell'interesse  sociale  ? 
Con  questa  larghezza  la  intende  il  Zachari8e(2) 
e  la  intende  il  Troplong.  «  Per  togliere  ad  un 
«  acquisto  la  qualità  di  cosa  sociale  si  è  imma- 
«  ginato  di  dire  che,  giusta  l'articolo  1498  (il 
«  nostro  1436),  non  dovesse  la  cosa  acquistata 
«  entrare  nell'attivo  sociale  se  non  quanto  il 
«  prodotto  di  una  industria  comune,  di  una 
«  simultanea  fatica,  ma  p  er  ninna  guisa  fosse 
«  il  frutto  di  un  lavoro  personale  e  indivi- 


«  duale  »  (3).  Ma  questo  sistema  è  stato 
rigettato,  continua  l'autore,  citando  alcune 
decisioni,  e  doveva  esserlo.  In  qualche  caso 
l'opera  potrà  esser  comune,  ma  sarà  dei  più 
rari,  svariate  essendo  le  attitudini  dell'uomo 
e  della  femmina,  oltreché  infinitamente  dissi- 
mili i  loro  prodotti  ;  per  lo  più  la  industria 
della  donna  è  la  economia  domestica,  fonte  di 
risparmi,  mentre  appartengono  al  marito  i 
larghi  guadagni  delle  cariche  e  del  commercio. 
Era  d'uopo  bene  assodare  questo  punto  per 
ulteriori  conseguenze  che  ne  trarremo  più 
avanti. 

§  3460. 

Continuazione. 

B.  JDd  contenuto  deUa  comunione, 
a)  Le  cose  fin  qui  discorse  ci  danno  la 
base  del  contenuto  della  comunione  degli  utili 
su  cui  continuiamo  a  discorrere  anche  per 
appurarlo  dalle  sue  esclusioni. 

Ci  siamo  già  espressi,  che  i  frutti  entrano 
nella  comunione  dopo  celebrato  il  matrimonio, 
laddove  la  comunione  legale  dei  francesi  si 
estende,  poco  logicamente  invero,  ai  frutti 
anteriori.  In  coerenza  al  principio  della  società 
deve  esistere  per  produrre  codesti  risultati 
comuni,  quando  la  società  si  è  estinta  colla 
morte  di  uno  dei  coniugi,  i  frutti  industriali  e 
i  frutti  naturali,  non  colti  e  ancora  pendenti, 
sfuggono  alla  comunione.  E  parliamo  dei  beni 
propri  e  non  di  quelli  della  comunione,  che 
quando  sia  accettata  (art.  1444)  rendono  tut- 
tavia frutti  comuni  (4).  Ma  quanto  ai  beni  che 
non  rappresentano  nella  società  d'acquisti  che 
la  sorgente  della  produzione,  rimangono,si  può 
dire,  sterili  perla  comunione  che  ha  cessato  di 
esistere.  Pari  in  ciò  all'usufrutto  finito  per  la 
morte  dell'usufruttuario.  Domina  la  regola 
generale  che  i  frutti  non  si  attribuiscono  a 
chi  non  sia  possessore  nel  tempo  della  rac- 
colta (5),  e  la  comunione,  rappresentata  dal 
marito  amministratore,  virtualmente  non  ne 
ha  più  il  possesso  (6). 


(1)  E  potrebbero  esservi  costretti,  o  la  comu- 
nione stessa  potrebbe  rescindersi  se  uno  dei  coniuf;i 
non  facesse  il  debito  suo. 

(2)  g  522  e  i  suoi  annotatori  Aubry  e  Bau,  nota  5. 

(3)  Si  porta  Tesempio  di  una  ricompensa  nazio- 
nale impartita  al  marito  per  il  suo  valore  nella  di- 
fesa del  paese,  che  il  Troplong  giustamente  ritiene 
essere  da  computarsi  neirutìle  sociale.  —  Egual- 
mente si  direbbe  del  lucro  deirimpiego  del  marito, 
e  della  pensione  di  riposo  che  n*è  la  conseguenza. 

(4)  Salvo  il  rimborso  delle  spese,  Pothirr,  DeUa 


comunione,  n.  212  e  seg. ;  Lebron,  lib.  i,  cap.  v, 
dìst.  2;  Troplong,  n.  1865;  Proudhoit,  Dell'usu- 
frutto, n.  2685  e  2686;  Odirr,  tom.  i,  n.  05;  Ro- 
dière  e  Pont,  tom.  i,  n.  384.  U  comunione  che 
abbandona  i  frutti  dev*essere,  come  si  diceva,  rim- 
borsata delle  spese  necessarie  di  coltivazione. 

(5)  L.  48,  de  acq.  rer.  domin.  ;  L.  13,  §  Si  fruetUntts, 
de  act.  emp.  vend. 

(6)  Dei  frutti  industriali  della  terra  si  fu  questione. 
Anzi  non  poche  consuetudini  francesi  ammettevano 
la  continuazione.  Ad  esempio  i  prodotti  di  una  of- 
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ò)  Sarebbe  altrimenti  se  la  dote  è  costi- 
toita?  Almeno  quanto  ai  beni  dotali?  No;  o 
siano  dei  beni  di  proprietà  della  moglie,  o  più 
ancora  delle  azioni  di  credito  verso  il  marito, 
essendo  la  dote  sHmata,  regge  il  disposto  del- 
Tart  1416.  Qui  però  bisogna  por  mente,  e  la 
stessa  espressione  di  codeste  nuances  non  è 
cosa  ftu;ile. 

La  esistenza  di  una  dote  coi  suoi  caratteri 
specifici,  colle  sue  prerogative,  colla  sua  pecu- 
liare destinazione,  è  compatibile,  io  diceva, 
colla  comunione  degli  utili.  È  compatibile  ser- 
bando ciascuno  di  codesti  istituti  la  sua  fiso- 
nomia  e  adempiendo  all'ufficio  suo  proprio 
senza  confondersi  sino  al  punto  in  cui  si  abbia 
bisogno  di  far  servire  i  frutti  dotali  agli  oneri 
del  matrimonio.  Sino  a  quel  punto  i  frutti  do- 
tali non  possono  essere  comuni,  comunque  i 
fratti  siano  la  materia  propria  della  comu- 
nione, ma  s'intende  ove  non  abbiano  una  desti- 
nazione speciale  e  d'ordine  superiore,  onde 
non  siano  distratti  £  non  sarà  questo  il  caso, 
supposta  una  dote  signorile  e  ricca  con  una 
rendita  di  30,000  franchi  e  alla  famiglia  non 
abbisognino  che  20,000.  Quel  di  più, cioè  lOm., 
cade  nel  patrimonio  libero  del  marito,  e  quel 
di  più  passa  nei  fondi  della  comunione. 

Dice  il  Troplong:  «  Si  sa  che  in  caso  di  dote 
«  i  fratti  pendenti  allo  sciogliersi  del  matri- 
«  monìo  si  dividono  nell'ultimo  anno  in  pro- 
«  porzione  del  tempo  nel  quale  esso  matri- 

<  monio  sia  durato  (1)  ;  ma  sHptdando  una 
«  società  di  acquisti,  U  matrimonio  si  è  sotto- 

<  posto  (Ule  consegiAense  di  questo  regime;  ha 
«  messi  in  società  i  frutti  della  dote;  ha 
«  rinunsiato  cU  suo  diritto  come  padrone  dei 
€  frutti  dotali  >  (n.  1867). 

Rinunziare  ai  frutti  dotali?  Ma  lecito  è 
forse  al  marito  di  rinunziarvi  ?  Non  ha  egli 
l'assoluto  dovere  d'impiegarli  nei  bisogni  della 
^miglia?  Comunione  dei  frutti  s'intende  se 
non  vi  abbia  d'uopo  di  separarli.  Sottoporre 
U  matrimonio  alle  conseguenze  del  regime  co- 
mumtativo  è  proposizione  che  non  può  stare, 
laddove  il  patto  sociale  arbitrario  e  privato, 
associato  alla  dote,  non  può  fungere  che  in 
linea  secondaria,  cioè  senza  lesione  o  impe- 
dimento dei  diritti  superiori  della  dote  (2). 


Che  allo  sciogliersi  del  matrimonio  la  divi- 
sione dei  frutti  della  dote  segua  piuttosto  la 
regola  della  comunione,  io  lo  credo,  onde  re- 
puto io  pure  inapplicabile  il  disposto  dell'arti- 
colo 1416.  Ma  questo  accade  perchè  in  quel 
tempo  la  loro  qualità  dotale  sparisce,  e  cessa 
insieme  l'interesse  della  loro  destinazione 
speciale. 

e)  Non  è  di  poco  momento  il  ricercare  se 
e  quali  guadagni  eventuali  vengano  a  far 
parte  della  comunione  universale  degli  utili. 

Vi  hanno  dei  fatti  eventuali  che  senza 
dubbio  porgono  materia  all'arricchimento 
della  società,  sia  che  per  l'uno  o  per  l'altro  dei 
coniugi  si  verifichi  la  combinazione  propizia. 
Un  bene  immobile,  un  titolo  di  credito,  dipen- 
deva da  un  evento  ;  la  condizione  si  è  verifi- 
cata. Esso  è  venuto  ad  accrescere  il  capitale 
sociale  (3).  Né  osta  che  il  titolo  fosse  anteriore 
al  matrimonio,  poiché  i  beni  (i  frutti  dei  quali 
si  recano  in  comunione  e  ne  formano  la  prima 
base)  possono  essere  anteriori,  e  ordinaria- 
mente lo  sono.  Noi  parliamo  piuttosto  di  quelle 
eventualità  che  si  dicono  fortunate,  e  in  realtà 
derivano  dalla  sorte,  inquanto  l'opera  del- 
l'uomo non  è  sufficiente  a  procacciarsene  il 
risultato. 

Uno  dei  soci  va  in  cerca  d'un  tesoro,  della 
cui  esistenza  ha  qualche  sentore,  o  una  qual- 
siasi speranza,  e  lo  trova.  Altro  che  esercita 
la  pesca  riesce  e  non  riesce,  ma  una  buona 
volta  fa  una  cospicua  retata,  cavando  un  pesce 
che  ha  nel  seno  delle  pietre  preziose.  Un  altro 
giuoca  al  lotto,  e  vince  non  una  quaterna  al- 
l'uso di  quel  prete,  e  mi  contento  di  un  terno. 
Finalmente  il  socio  bifolco,  arando  la  terra, 
incappa,  per  caso,  in  un  cassetto  che  racchiude 
monete  d'oro. 

Casi  simili  hanno  occasionate  eleganti  que- 
stioni per  risolvere  se  da  tali  eventi  sia  per 
giovarsi  la  società  degli  acquisti,  o  il  loro  pro- 
fitto ricada  personalmente  a  quello  dei  soci 
per  cui  mezzo  si  è  eccitato  il  favore  della 
fortuna. 

Chi  legge  coll'attenzione  che  l'autore  ado- 
pera scrivendo,  avrà  rilevato  che  non  tutti 
gli  esempi  sopra  riferiti  sono  corredati  delle 
stesse  circostanze.  Che  la  fortuna  dei  primi 


flcina  commerciale  condotta  in  comune.  La  ragione 
eoDaisteva  oell'essersi  già  preparati  dal  lavoro  per- 
sonale, e  per  lo  più  da  spese  anticipate.  Ma  chec- 
chessia della  preparazione,  in  realtà  la  causa  pro- 
duttiva che  è  la  stessa  attività  ed  Industria  senza 
cui  i  capitali  di  una  fabbrica  si  rimangono  inerti,  la 
conclusione  negativa  sembra  dimostrata. 
<l)  E  coék  in  relazione  il  nostro  art.  1416. 


(2)  Le  premesse  distinzioni  alle  quali  bisogna  por 
mente,  mostrano  sino  a  qual  punto  deve  tenersi  la 
proposizione  che  anche  i  frutti  dotali  possono  esser 
materia  della  comunione. 

(3)  Non  perchè  il  podere,  la  casa,  la  somma  del 
credito,  diventi  comune;  ma  perchè  comuni  diven- 
tano gli  utili  che  ne  provengono. 
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ha  origine  dall'azione  dell'uomo  che  vi  ha  dato 
eccitamento,  ed  avendo  cooperato  a  questo 
fine,  non  ha  potuto  restar  sorpreso  di  avere 
ottenuto  l'intento,  comunque  abbia  dovuto 
rallegrarsene  per  la  difficoltà  di  ottenerlo. 
L'ultimo  invece  è  puro  e  mero  benefìzio  di 
fortuna.  E  con  questo  criterio,  secondo  me,  e 
secondo  altri,  si  decide  la  questione. 

Industria  è  la  pesca,  e  per  lo  più  abituale, 
e  da  questo  lato,  dopo  le  cose  dette,  non  vi 
può  esser  ragione  dì  dubbio.  Sul  giuoco  del 
lotto  si  è  mossa  qualche  controversia.  Parve 
al  Pothier  (1)  la  vincita  al  lotto  non  essere 
che  un  semplice  benefìzio  della  sorte;  e  il 
contrario  al  Duranton(2).  La  voce  indtistria  è 
assai  elastica  ed  estesa,  e  in  un  rapporto  giu- 
ridico siccome  questo,  di  tanta  benevolenza 
personale,  da  non  doversi  restringere.  Indu- 
stria è  ogni  fatto  onde  l'uomo  si  procura  un 
guadagno  più  o  meno  eventuale,  che  senza  il 
suo  0  avvedimento  o  diligenza  ed  opera  non 
si  potrebbe  produrre.  Chi  non  giuoca  al  lotto, 
pagando  il  biglietto,  non  vince.  È  benefìzio  di 
fortuna  certamente,  ma  non  un  benefizio  mero 
di  fortuna. 

Qui  bisogna  fare  parecchie  distinzioni.  Il 
tesoro  ritrovato  nel  fondo  proprio  o  nell'altrui. 
Il  tesoro  ritrovato  nel  fondo  altrui  per  effetto 
di  una  ricerca,  o  per  caso.  Io  dico  che  per 
nessuna  di  codeste  combinazioni  il  tesoro, 
almeno  nella  forma  propria,  entra  nella  co- 
munione. 

Nella  prima  ipotesi,  vale  il  principio  che  il 
tesoro  che  si  trova  nel  fondo  non  è  contato 
tra  i  frutti  del  fondo  (3).  Il  tesoro  spetta  al 
proprietario  (4),  cioè  a  quello  dei  coniugi  nel 
cui  fondo  lo  scopre  egli  medesimo  (5).  Realiz^ 
zato  il  tesoro,  investito  in  capitali  fruttiferi, 
allora  solo  i  lucri  che  se  ne  ritraggono  ven- 
gono nella  comunione. 

Se  un  terzo  (e  questo  sìa  uno  dei  coniugi) 
ritrova  il  tesoro  {d^ositum)  nascosto  sul  fondo 
altrui,  ancora  deve  dirsi  che  al  proprietario 
appartiene,  salvo  il  diritto  d'invenzione  che 


suol  essere  il  rilascio  della  metà  del  tesoro  (6). 
Se  il  coniuge  non  l'ha  scoperto  per  caso  ma 
dopo  averlo  cercato  avendo  sufficienti  indizi 
del  nascondimento  e  del  luogo,  o  l'ha  cercato 
ad  ogni  modo  con  quell'istinto  ingordo  della 
ricchezza  che  qualche  volta  indovina,  nessun 
diritto  gli  appartiene.  Ma  se  gli  compete  la 
quota  d'invenzione,  ai  termini  dell'indicato 
articolo  714,  non  avendo  adoperato  industria 
di  sorta,  perchè  in  caso  sì  eccezionale  la 
scienza  e  la  industria  gli  era  nociva,  è  bene 
un  guadagno  personale  che  si  comunica  solo 
allora  che  il  valore  sia  impiegato  in  cosa  frut- 
tifera (7).  Quindi  è  sciolta  anche  la  ricerca 
della  invenzione  casuale  e  procurata,  e  si 
conclude  che  in  nessun  caso  entra  diretta- 
mente nella  comunione  se  non  a  causa  di 
maggiori  proventi,  assumendo  la  forma  di  un 
capitale  fruttifero  (8). 

Vogliasi  bene  avvertire,  come  in  questa  spe- 
cialità della  invenzione  del  tesoro,  regole  par- 
ticolari facciano  contrasto  a  quella  generale 
della  comunione  dei  prodotti  della  industria. 
Il  coniuge  adoperando  con  arte  e  diligenza 
alla  scoperta  del  tesoro,  sotto  questo  aspetto 
si  trova  entro  la  cerchia  dell'art.  1436,  ma 
nulla  ottiene  e  nulla  deve  comunicare  al  socio; 
dove  poi  non  adopera  industria,  e  il  benefizio 
gli  piove  inaspettato  dal  cielo,  è  chiaro  essere 
a  lui  personale. 

§  3461. 

Continuazione . 

d)  Quanto  agli  acquisti  fatti  da  uno  dei 
coniugi  col  proprio  danaro,  si  dice  che  immo- 
bile comprato  non  è  acquisto^  ma  cosa  propria 
del  coniuge  acquirente.  Si  appropria  la  pro- 
posizione all'articolo  1498  del  Codice  francese 
al  quale  corrisponde  il  nostro  1436.  D  caso 
che  si  fa  e  si  risolve  sarebbe  quello  di  un  im- 
mobile comprato  dal  marito  amministratore 
col  danaro  ricavato  dalla  vendita  di  beni  sta- 
bili della  moglie  ch'essa  già  possedeva,  almeno 
in  titolo,  prima  del  matrimonio.  E  si  dice  ser- 


(1)  Trattato  della  comunione,  n.  328. 

(2)  XV,  D.  12,  alla  cui  opinione  si  associano  Adbry 
e  RàU,  S  522,  del  ZachariìE,  nota  6,  e  il  Troplokg, 
n.  1872. 

(3)  L.  Fructut  7,  s  Si  fundum  12.  solut.  matrim. 

(4)  Inttit.,  lib.  II,  tìt.  I,  §  39;  L.  unica,  God.  de 
thesaur. 

(5)  Non  dovendo  perciò  dimezzarlo  per  diritto 
d'invenzione. 

(6)  Suddetto  8  39,  Delle  ittituxioni.  Ciò  è  pure 
stabilito  nel  nostro  art.  714. 

(7)  Secondo  la  superiore  osservazione.  U  marito 


che  scopre  per  fortuito  un  tesoro  sul  fondo  dotale, 
egli  è  come  se  Tavesse  scoperto  sul  fondo  di  un 
estraneo  qualunque.  Egli  deve  restituirne  la  metà 
alla  moglie  proprietaria,  e  Taltra  metà  ritiene  come 
inventore  (L.  In  reb.  dotai.  30,  Cod.  de  Jure  dot.). 

(8)  Laonde  se  il  coniuge,  o  volesse  conservare  le 
cose  nel  loro  stalo,  per  esempio  facendo  un  museo 
delie  medaglie  antiche  che  ha  ritrovate,  o  le  cam- 
biasse in  danaro  che  poi  spende  nei  propri  bisogni, 
1*  altro  coniuge  non  potrebbe  pretendere  una  parte 
dei  lucri. 
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Tire  dì  rìnyestìmento.  «  Avviene  una  fittizia 
«  saiTOgazione  per  virtù  della  quale  altro  non 
«  è  llmmobile  che  il  rappresentante  dei  da- 

<  nari  (1)  che  hanno  servito  alPacquisto.  Lo 
«  stabile  assume  il  carattere  della  pecunia  > 
(Troplong,  n.  1879). 

La  decisione  è  giusta,  ma  sarebbe  monca  la 
teoria  non  aggiungendo,  che  appunto  per 
essere  il  nuovo  valsente  un  rappresentante 
dell^antico,  esso  fa  parte  della  comunione 
rapporto  ai  prodotti,  ai  frutti  dell'immobile 
surrogato,  o  agl'interessi  della  pecunia  onde 
si  è  costituito  un  capitale  fruttifero,  i  quali 
tutti  sì  comprendono  nell'attivo  sociale. 

è)  Qualche  cosa  abbiamo  notato  intorno 
agli  acquisti  dipendenti  da  titoli  anteriori  al 
matrimonio  :  «  Ogni  immobile  acquistato  du- 

<  rante  la  società,  in  virtù  di  un  titolo  ad  essa 

<  anteriore,  non  è  un  acquisto  della  società  » 
(Troplong,  n.  1878).  Se  con  ciò  vuol  dirsi,  che 
qualora  allo  sciogliersi  della  comunione  si  tro- 
vino immobili  acquistati  dal  suo  amministra- 
tore, e  qualora  si  provi  in  modo  indubbio  che 
l'acquisto  ha  la  sua  base  e  deriva  da  titoli 
anteriori^  deve  considerarsi  come  una  pro- 
prietà del  coniuge  e  non  acquisto  sociale,  noi 
concordiamo  senza  difficoltà. 

£  la  soluzione  è  molto  semplice,  ma  s'im- 
broglia accostandovi  un  altro  passo  dell'il- 
lustre autore  nella  stessa  opera,  n.  496  :  «  Noi 
e  vedremo  che  non   dalla  circostanza  che 

<  t2  prtzzo  9ia  stato  pagato  daHa  comunione 
«  si  deve  decidere  se  un  immobile  sia  un 

<  acquisto  proprio,  perchè  vi  hanno  molti  casi 

<  in  cui  l'immobile  non  è  acquisto,  benché  aia 
«  stato  pagato  coi  danari  deUa  comunione, 

<  come  altresì  sovente  avviene,  benché  nulla 

<  sia  costato  alla  comunione  e  provenga  diret- 

<  tamente  da  uno  dei  coniugi  >  (2). 

Se  il  prezzo  fosse  staio  pagato  dalla  comu- 
money  vale  dire  col  fondo  della  comunione, 
fondo  di  cumulati  risparmi  e  di  concorrenti 
industrie,  come  si  potrebbe  affermare  che  il 
diritto  almeno  di  essere  rifusa  delle  somme 
spese,  non  appartenga  alla  comunione  verso  il 
socio  proprietario?  Ma  il  fondamento  della 
opinione  negativa,  che  io  ritengo  giusta,  sta  in 
ciò,  che  il  marito  amministratore  abbia  fatto 
valere  i  titoli  anteriori  della  moglie  per  ricu- 


sare 0  rivendicare  lo  stabile.  A  cagion  d'e- 
sempio, se  la  moglie  lo  avesse  venduto  nul- 
lamente,  e  per  via  di  ragione  si  facesse  annul- 
lare la  vendita.  Ma  in  tal  caso  la  comunione 
niente  ha  pagato,  e  niente  ha  domandato  per 
sé.  Che  se  la  comunione  ha  pagato,  si  dirà 
bene  che  non  è  un  acquisto,  perchè  l'immobile, 
ricuperato  in  forza  dì  titoli  anteriori  della 
moglie,  è  per  rimanere  in  sua  proprietà,  ma 
non  si  metterà  sotto  banco,  non  curandolo,  il 
pagamento  che  la  comunione  ha  fatto.  Si  finga 
la  ipotesi  trattarsi  di  un  riscatto  di  fondo 
venduto  dalla  moglie,  e  la  comunione  paghi  il 
riscatto,  la  moglie  volendo  ritirare  lo  stabile, 
dovrà  rifonderne  il  prezzo  alla  comunione.  Io 
non  so  veramente  se  questa  dottrina  sarebbe 
rifiutata  dal  Troplong,  ma  dico  solo  che  la  sua 
conclusione  incompleta,  lascia  più  oscurità  che 
chiarezza  nella  dimostrazione. 

f)  È  pure  interessante  l'osservare  una 
specie  nella  quale  riesce  alquanto  maggiore  la 
difficoltà.  Uno  dei  coniugi  possedeva  un  im- 
mobile prò  indiviso  con  un  terzo  ;  durante  la 
comunione  lo  acquista  per  licitazione  (3)  l'altro 
coniuge.  Per  codesto  rapporto  di  persone  e  di 
cose,  non  si  formerà  forse  un  nucleo  della 
comunione  sicché  ne  godano  entrambi?  Anche 
questo  quesito  viene  sciolto  dall'artìcolo  1408 
del  Codice  Napoleone,  escludendo  l'acquisto 
della  comunione,  salvo  il  rimborso  delle  somme 
che  la  comunione  avesse  spese  a  tale  oggetto(4). 
n  fondo  passa  nella  sua  totalità  in  dominio  del 
coniuge  che  n'era  comproprietario,  per  quanto 
tenue  fosse  la  porzione  che  gli  spettava  sul 
fondo  indiviso.  La  regola  dell'artìcolo  1408  è 
fondata  (5)  nel  principio  odierno  che  la  divi- 
sione è  meramente  dichiarativa  di  proprietà, 
ed  uno  dei  mezzi  della  divisione  si  è  la  licita- 
zione  (6).  L'intervento  del  marito  in  una  tale 
operazione  si  reputa  fatto  a  comodo  della 
moglie  e  per  la  moglie,  che  in  tal  modo 
ottiene  quella  parte  del  patrimonio  indiviso 
che  si  ritiene  essere  stata  sua  propria  fino  dal 
giorno  dell'aperta  successione. 

Ma  codesta  presunzione  di  un  tacito  man- 
dato del  marito,  viene  a  cessare  s'egli  spieghi 
nell'acquisto  della  totalità  del  fondo  il  suo 
nome  personale  col  rendersene  aggiudicatario; 
e  a  questo  provvede  l'altra  parte  del  suddetto 


(I)  L'immobile  roppretenlétUe  del  danaro non  pare 

OD  modo  imitabile. 

(S)  Per  me  questo  secondo  proposto  è  assai  oscuro, 
e  non  sarà  facile  giustificarlo,  ma  qui  non  occorre  il 
disco  teme. 

(3)  Pro  imUpUo  si  ritiene,  per  quello  che  siamo  a 
dire,  con  altri  fondi  di  un  comune  patrimonio. 


(4)  Secondo  quello  che  io  diceva  di  sopra  del  diritto 
d'indennità  che  spetta  alla  comunione. 

(5)  Giusta  l*aTf  iso  di  Pothikr,  Tran,  iella  comu- 
nione, n.  150  e  seg.  ;  Adbry  e  Riu,  noU  83  al  S  507 
di  Zacbarlb. 

(6)  0  vendiU  agPincanti  giudiziali  (art.  988). 
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articolo  del  Codice  Napoleone.  Allo  sciogliersi 
della  comunione,  la  moglie  ha  la  scelta,  o  di 
abbandonare  il  fondo  alla  comunione  (1),  la 
quale  in  tal  caso  resta  debitrice  del  prezzo  cor- 
rispondente alla  porzione  acquistata;  o  può  pre- 
ferire di  far  proprio  tutto  l'immobile,  rimbor- 
sando alla  comunione  il  prezzo  dell'acquisto. 

I  principii  sono  razionali  (2),  e  in  una  com- 
binazione simile  devono  seguirsi.  In  nome  della 
comunione,  e  per  la  comunione,  niente  si  fa  e 
si  opera,  ma  si  presume  che  colla  cassa  della 
comunione  siasi  sborsata  la  somma  necessaria, 
e  ad  essa  sia  dovuta  la  rifusione.  Il  marito 
può  provare  di  aver  fatto  l'acquisto  col  pro- 
prio danaro,  e  a  lui  si  dovrebbe  il  rimborso. 
Tuttavia  può  esservi  il  caso  che  l'acquisto  siasi 
fatto  nominatamente  dalla  comunione.  E  per 
una  congrua  applicazione  della  regola  si  ri- 
tenne, che  alla  moglie  competa  ugualmente  il 
diritto  di  azione  (3). 

Posto  che  la  licitazione  avvenisse  fra  gli 
stessi  coniugi,  per  essere  proprietari  indivisi 
del  fondo  venduto,  il  loro  interesse  personale 
è  evidente  e  chi  ne  diventi  aggiudicatario, 
dovrà  pagare  la  proporzionai  parte  del  prezzo 
al  consorte.  Quali  sono  i  diritti  della  comu- 
nione? Niuno,  per  quanto  riguarda  il  capitale. 
Ma  i  frutti  dell'immobile,  prima  del  suo  stato 
d'indivisione  ed  ora  nel  suo  stato  di  riunione  in 
un  solo  proprietario,  continuano  a  versarsi 
nella  comunione. 

g)  L'attivo  o  U  passivo  di  ciò  che  venisse 
devoluto  ai  coniugi  per  successioneo  donazione 
durante  ìa  comunione,  non  vi  è  compreso. 

Durante  la  comunione,  perchè  dei  possedi- 
menti che  i  coniugi  avevano  avanti  il  matri- 
monio, i  cui  redditi  si  versano  in  società,  non 


andiamo  a  cercare  le  origini;  furono  acquisti 
belli  e  buoni,  ancorché  non  fossero  fatti  per- 
sonalmente a  causa  onerosa,  non  guardandosi 
all'ingresso  della  comunione  che  la  pertinenza 
e  preesistenza  dei  beni.  Ma  la  comunione,  per 
avere  qualche  cosa,  deve  dare  il  suo  corrispet- 
tivo d'opera  d'industria,  o  di  proventi  di  capi- 
tali già  formati  e  vincolati  alla  società;  i  soci 
medesimi  devono  farne  la  importazione.  Ciò 
che  deriva  da  donazioni  o  successioni,  indi- 
pendentemente affatto  dalla  causa  sociale,  non 
può  entrare  nella  società,  neppure  a  riguardo 
delle  sue  produzioni,  perchè  sarebbe  un  capi- 
tale nuovo,  ed  ogni  innovazione  è  proibita  dal- 
l'articolo 1385  (4). 

Adunque  la  causa  lucrativa  esclude  l'acqui- 
sto dalla  comunione.  Ma  forse  per  modo  asso- 
luto, 0  il  donante  a  cui  sembra  che  la  co- 
munione sia  un  benefizio,  non  potrà  voler 
che  i  redditi  della  donazione  fatta  ad  uno  dei 
coniugi,  siano  goduti  in  comunione?  Io  non 
vedrei  difficoltà,  neppure  secondo  il  Codice 
nostro  (5).  Il  donante  sceglie  la  persona  og- 
getto del  suo  benefizio,  e  perchè  non  potrebbe 
estenderlo  per  certi  effetti  al  coniuge  dello 
stesso  donatario  ? 

È  fatta  forse  eccezione  alla  donazione  non 
semplice  ma  onerosa;  ossia  la  liberalità  deve 
esser  pure  senza  pesi  o  condizioni  per  to- 
glierne i  vantaggi  e  concentrarli  nel  solo  dona- 
tario ?  A  prescindere  da  ciò  che  la  donazione, 
anco  onerosa,  superando  l'elemento  della  libe- 
ralità, conserva  questo  titolo,  la  ragione  della 
donazione  onerosa  è  ugualmente  esclusiva, 
presentando  una  provenienza  estranea  e  non 
influita  dalla  causa  dotale. 


(1)  11  solilo  bisticcio  di  una  comunione  disciolta 
e  che  si  considera  tuttaTia  un  ente  giuridico  che  ha 
del  diritti  e  può  fare  degli  acquisti  ;  dal  quale  con- 
trosenso noi  stessi  non  abbiamo  potuto  liberarci. 

(2)  Voglio  dire  in  relazione  al  nostro  stesso  si- 
stema. 

(3)  Ogni  volta  cioè  ch'essa  abbia  dato  al  marito  il 
mandato  espresso  di  operare  nel  di  lei  interesse. 

(4)  Su  questo  proposito  dispone  Tart.  1404  dei 
Codice  Napoleone,  che  se  dopo  avere  stipulato  il 
contratto  di  matrimonio  col  patto  della  comunione 
e  prima  della  sua  celebrazione,  uno  degli  sposi  avrà 
in  questo  intervallo  acquistato  un  immobile,  esso 
cadrà  nella  comunione,  purché  l'acquisto  sia  stato 
fatto  tn  esecuzione  di  qualche  clausola  matrimo- 
niale, nel  qual  caso  esso  sarà  regolato  a  termini  delia 
confenzione. 

Il  disposto  si  è  ritenuto  superfluo  nella  nostra 
compilazione,  ritenendosi  per  implicita  volontà  delle 
parti,  che  i  beni  che  entrano  nel  patrimonio  degli 
sposi  pritHù  della  celehraùone  del  matrimonio,   ca- 


dono nella  comunione,  qualunque  sia  il  Molo  del- 
l'acquitto,  anche  lucrativo,  s'intende  nel  limite  degli 
utili.  Che  se  )*acquisto  fosse  stato  preparato  dalla 
convenzione,  sarebbe  o  no  compreso  nella  comunione 
alla  norma  del  patto  che  si  è  stipulato. 

Il  fatto  dell'acquisto  può  essere  stalo  preveduto 
e  regolato,  quanto  al  far  parte  della  eorounione; 
patto  assolutamente  lìbero  ai  contraenti  in  quel 
tempo.  E  r acquisto  stesso  può  essere  preordinato; 
ad  esempio  che  il  padre  della  sposa  (costituente  la 
dote)  compri  un  dato  immobile  (non  avendo  il  padre 
da  presentare  che  dei  valori  mobiliari)  che  avrà 
qualità  d'immobile  dotale.  Abbiamo  detto  più  d'una 
volta,  che  tale  destinazione  non  è  incompatibile 
colla  comunione  coniugale.  Ma  potrebb' esserne 
escluso  il  fondo  dotale,  e  probabilmente  lo  sarà, 
essendo  desiderabile  che  la  dote  finzioni  nel  matri- 
monio secondo  la  propria  natura. 

(5)  Essendo  già  stanziato  nel  Codice  Napoleone, 
art  1406. 
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§  3462. 
Caontaniiazione. 

G.  Dd  passivo  deUa  comunione. 

È  d'uopo  ricordare  alconì  princìpiì  relativi 
alla  comunione  nniversale  dei  beni  fra  i  coniugi. 

Si  distinguono  i  debiti  di  comunione  e  i 
debiti  personali,  che  assumono  significato  più 
esteso  o  più  ristretto  nelle  varie  sue  applica- 
zionL  Nel  significato  più  esteso  un  debito  può 
essere  ad  un  tempo  e  di  comunione  e  perso- 
nale. Onde  si  osserva  che  tutti  i  debiti  della 
comunionesono  debiti  personali  del  marito  (1). 

Ma  vi  hanno  debiti  che  percuotono  l'erario 
della  comunione,  non  però  i  beni  particolari 
del  coniuge,  e  così  il  vocabolo  è  preso  in  senso 
ristretto.  È  pure  in  senso  ristretto  allorché  ì 
debiti  colpiscono  i  beni  particolari  di  uno  dei 
coniugi  e  non  quelli  della  comunione. 

È  però  da  osservarsi,  che  un  debito  il  quale 
rispetto  ai  creditore  è  debito  personale  e  in- 
sieme debito  di  comunione,  può  non  essere 
fra  i  coniugi  che  debito  di  comunione,  e  dar 
luogo  a  indennità  relative  (2). 

La  premessa  nomenclatura  ha  pure  la  sua 
ragione  quanto  al  soggetto  di]cui  solo  dobbiamo 
occuparci.  Il  postulato  è  questo  —  detratti 
però  sempre  i  debiti  della  comunione;  giova 
portarvi  l'attenzione. 

Dei  debiti  presenti  all'atto  della  celebra- 
zione del  matrimonio,  cioè  anteriori  alla  cele- 
brazione del  matrimonio  non  è  luogo  a  parlare. 
Tali  sarebbero  anco  i  debiti  condizionali,  il  cui 
evento  non  fosse  per  manifestarsi  che  durante 
il  matrimonio.  Evidentemente  non  apparten- 
gono alla  comunione  perchè  la  precedono. 
£6si  rimangono  a  carico  relativamente  di 
quello  degli  sposi  che  li  ebbe  contratti,  e  con- 
tinuanella  obbligazione  personale  anche  dopo 
la  comunione.  Se  non  che  codesti  debiti  ante- 
riori hanno  pure  una  influenza  nella  comu- 
nione in  quanto  diminuendo  il  valore  dell'at- 
tivo, scemano  i  redditi  e  di  tanto  attenuano  la 
importanza  sociale.  E  se  i  debiti  sono  reali, 
insoddisfatti,  possono  esser  causa  onde  l'im- 


mobile venga  sottratto  al  patrimonio,  e  si  di- 
sperda il  contingente  che  le  sue  rendite  por- 
tano alla  comunione. 

È  stato  rimarcato  un  vizio  di  redazione  nel- 
l'articolo 1498  del  Codice  francese.  L'articolo 
italianamente  cosi  si  esprime  :  «  Si  reputerà 
«  che  abbiano  escluso  dalla  comunione  —  tanto 
«  t  ddnti  di  ciascuno  di  essi,  quanto  i  loro 
«  rispettivi  beni  mobili  presenti  e  futuri  ».  Nel 
giudizio  del  Troplong  questa  locuzione  fa- 
rebbe credere  che  vogliansi  mettere  fuori  del 
conto  sociale  i  debiti  della  società,  e  trova  che 
sarebbe  un  assurdo.  Ha  ragione  che  sarebbe 
un  assurdo,  ma  non  pare  che  l'equivoco  ci 
sia.  I  debiti  che  non  si  considerano  nel  conto 
sociale,  sono  quelli  particolari  ai  coniugi,  ed  è 
quello  infatti  che  si  vuole, 

I  Codici  italiani  però  hanno  trovata  una  for- 
mola  migliore  in  quella  sopra  indicata  (3). 
Dall'attivo  sociale  doversi  detrarre  il  passivo 
sociale,  ecco  spiegato  quello  che  è  evidente- 
mente giusto.  Ciò  che  la  società  deve  a  prezzo 
di  fondi  comprati,  le  obbligazioni  ipotecarie 
che  vi  sono  infisse,  gli  oneri  annuali  dei  fondi, 
le  spese  necessarie,  e  via  discorrendo,  sono  del 
passivo  della  società  e  diminuiscono  gli  utili. 

Sono  pure  necessarie  detrazioni  agli  utili 
sociali  le  spese  della  famiglia  per  la  educa- 
zione ed  istruzione  dei  figli,  che  la  comunione 
ha  sostenute. 

£  i  debiti  che  il  marito  abbia  facoltà  di  con- 
trarre, obbligando  il  valsente  della  comunione, 
starebbero  a  carico.  Basti  lo  averlo  accennato, 
perchè  la  questione  entra  in  un  campo  più 
vasto,  e  riguarda  l'amministrazione  del  marito 
e  i  diritti  sostanziali  che  vi  sono  annessi,  ecce- 
dendo i  termini  dell'amministrazione  ordi- 
naria. Noi  dobbiamo  rimetterci  all'esame  del- 
l'articolo 1438. 

Si  è  veduto,  toccando  dell'articolo  1498  del 
Codice  francese,  che  dalla  comunione  d'acqui- 
sto, oltre  le  spese  sue  proprie,  s'intendono  de 
jure  escluse  le  cose  mobili  che  non  si  confon- 
dono colle  altre  della  comunione  quando  siano 
rilevate  da  formale  inventario,  di  che  è  ma- 
teria all'articolo  che  segue  (4).  Secondo  il 


(ì)  Effetto  della  comuoione  si  è  di  rendere  per- 
sooaii  al  marito  i  debiti  della  oomunione  indistio- 
tamente;  quindi  ii  marito  può  esser  convenuto  per 
quei  debiti  come  suoi  propri,  e  sui  propri  beni  op- 
pignorato, salvo  compensazione,  per  parte  della 
comunione,  o  indennità  per  parte  della  moglie,  ove 
occorra  (art.  1418  e  1420  del  God.  frane.  ;  Zkchkum, 
S  510). 

(S)  Ad  esemplo:  ~  I  debiti  mobiliari  di  cai  era 
gravata  la  moglie  al  tempo  del  matrimonio,  inerendo 


al  disposto  generale  dell'art.  1486  di  quel  Codice; 
regola  che  non  si  attaglia  in  verun  modo  colla  sem- 
plice comunione  degli  acquisti. 

(3)  Dico  1  codici  italiani,  leggendosi  pure  nel- 
Tart.  1576  del  Codice  sardo. 

(4)  È  nota  in  quel  sistema  la  clausola  di  reali*' 
iazione,  colla  quale  viene  significata  la  esclusione 
convenzionale,  in  tutto  o  in  parte,  dei  mobili  dei 
coniugi  della  comunione  —  onde  i  mobili  realiz- 
zati, a  differenza  dei  mobili  esclusi  dalla  presun- 
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nostro  sistema,  i  beni  mobili  entrano  nella 
comunione,  ma  leciti  sono  i  patti  che  modifi- 
cano la  regola,  sottraendoli  al  computo  sociale 
e  conservandoli  a  beneficio  dello  stipulante. 
Quanto  ai  rapporti  delle  generalità  azionarie, 
di  cui  si  discorre  neU 'esordio  di  questo  para- 
grafo, troviamo  che  anche  nella  comunione  di 
acquisti,  come  noi  l'intendiamo,  un  debito  può 
esserlo  della  comunione  ed  eziandio  personale 
del  marito  che  l'abbia  contratto  nella  sua  qua- 
lità di  amministratore  della  comunione.  Sono 
debiti  esclusivi  della  comunione,enon  feriscono 
le  sostanze  particolari  dei  coniugi,  quelli  a  cui 
la  stessa  comunione  è  sottoposta,  riguardando 


i  suoi  carichi  reali  o  le  connaturali  sue  spese. 
Si  conviene  che  il  creditore  può  avere  l'azione 
e  contro  l'ente-comunione  e  contro  il  marito 
amministratore  che  ha  creato  il  debito  facen- 
dolo come  a  sé  personale.  Ma  fra  i  coniugi  può 
non  essere  che  un  debito  della  comunione  e 
andar  diviso  fra  loro,  dato  che  il  marito 
abbia  bensì  contratto  il  debito,  ma  nel  vero 
interesse  della  stessa  comunione,  nel  qual  caso, 
colpito  nelle  sue  proprietà  dal  creditore, 
avrebbe  diritto  di  farsi  indennizzare  dalla 
moglie.  Tanto  per  la  conformità  delle  varie 
figure  giuridiche  che  abbiamo  sopra  ricordate. 


Articolo  1437. 

Si  farà  dagli  sposi  prima  del  matrimonio  una  descrizione  autentica  de' 
loro  beni  mobili  presenti,  ed  eguale  descrizione  sarà  pur  fatta  dei  beni 
mobili  che  venissero  loro  a  devolversi  durante  la  comunione.  In  mancanza 
di  tale  descrizione  o  di  altro  titolo  autentico ,  i  beni  mobili  sono  consi- 
derati come  acquisti  della  comunione. 

§  3463.  Ddla  ingiunta  descrizione  autentica  dei  beni  moibUi, 

I  mòbili  della  successione  sono  esclusi  dalla  comunione,  aUa  condieione  però  che 
la  loro  provenienza  sia  formalmente  stabilita. 

E  ciò  dicesi  altresH  dei  mobili  pertinenti  ad  uno  dei  coniugi  prima  delia  comunione. 

Quale  scopo  abbia  la  descrizione  che  pure  deve  farsi  autentica  dei  mobili  che 
sono  nel  diritto  della  comunione. 


§  3463. 

Della  iogìunla  detorizioiie  autentioa 
dei  beni  mobili. 

È  della  natura  delle  cose  mobili  il  non  serbar 
traccia  permanente  e  certa  né  della  loro  ori- 
gine né  del  loro  passaggio  ;  sicché  per  effetto 
della  comunione,  confondendosi  in  un  solo  pos- 
sesso, si  presumono  appartenere  alla  stessa 
comunione. 

Alla  introduzione  dei  mobili  nella  comunione, 
più  porte  sono  aperte  nel  Codice  francese  che 


nell'italiano.  Iyì  è  stabilito  che  le  successioni 
mobiliari  che  durante  il  matrimonio  devolvono 
ad  uno  dei  coniugi,  cadono  nella  comunione. 
Ora,  per  regola  (1),  la  comunione  e  i  creditori 
della  comunione  non  sono  tenuti  a  pagare  i 
debiti  che  seguono  la  successione,  se  non  sino 
alla  concorrenza  dei  valori  attivi  che  sono 
entrati  nel  fondo  comune  o  di  cui  la  comunione 
abbia  approfittato.  Ma  perchè  siano  tenuti  a 
pagare  di  più  (2),  deve  potersi,  per  via  di  fatto, 
riconoscere  la  derivazione  e  la  identità  di  co- 
desto mobiliare,  le  cui  passività  vogliono  i 


zione  legale,  si  chiamano  propri  eonvenxionali.  La 
Indicazione  di  mobili  come  introdotti  nella  comu- 
nione, importa  la  reaiizzatione  degli  altri  mobili 
presenti,  cioè  non  compresi.  Ognuno  dei  couiugi  è 
debitore  verso  la  comunione  degli  oggetti  che  ha 
dichiarato  di  conferirvi.  Questa  non  è  propriamente 
ia  elauiola  di  conferimento  che  si  verifica  quando 
l'uno  0  Taltro  coniuge  dichiara  di  porre  i  suoi  beni 
mobili  nella  comunione  sino  alla  concorrenza  di 
una  data  somma  o  valore.  La  clausola  d'impiego  è 
quella  onde  si  stipula  Ara  ì  coniugi  che  sia  prele- 
vata una  somma  dal  complesso  mobile  dell'uno  o 


dell'altro  onde  sia  realizzala  allo  scopo  dì  acquistare 
beni  immobili  a  suo  favore. 

(1)  E  dico  per  regola,  perchè  nel  sistema  fran- 
cese varia  la  incombenza  delle  obbligazioni  eredi- 
tarie, secondocbè  al  marito  o  alla  moglie  sia  perve- 
nuta la  successione  del  marito,  o  in  quanto  per 
autorizzazione  del  marito  o  del  giudice  la  moglie 
abbiala  accettata  (Zacharia,  §  513).  Vedi  ciò  che  ai 
aggiunge  trattando  gli  articoli  1444,  1445. 

(2)  AirelTetto  cioè  che  la  comunione  e  i  suoi  cre- 
ditori debbano  sottostare  alle  spese  della  successione, 
come  notarili  o  di  registro,  ecc. 
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coniugi  addebitare  alla  comunione  per  esone- 
rarne il  patrimonio  loro  proprio.  Fa  d'uopo 
che  il  marito  metta  in  chiaro  con  regolare 
inventario  e  da  che  parte  sono  entrati  quei 
mobili,  e  la  consistenza  della  medesima  eredità 
che  di  quegli  elementi  si  compone  (1). 

Per  quanto  invece  ci  riguarda,  essendo 
esclusa  dalla  comunione  degli  utili  qualunque 
successione  anco  mobiliare,  quale  conseguenza 
rispetto  ai  mobili  confusi  nel  possesso  della 
comunione,  e  che  altro  dei  coniugi  pretenda  di 
sua  propria  ed  esclusiva  ragione  per  essergli 
provenuti  da  una  successione  o  da  una  dona-  ' 
zione  ?  Non  si  tratta  più  d'impom  afia  eomu- 
nìoDeo  aisam  creifitori  i  pen  della  successione 
moluliare,  ma  di  escludere  dalla  comunione 
oggetti  ereditari  per  farli  aggiudicare  a  sé  pro- 
prio. Ebbene,  onde  sfuggire  alla  confusione, 
sari  egualmente  necessario  di  far  risultare 
che  in  tempo  debito  (2)  venne  già  stabilito,  che 
i  mobili  appartenevano  a  quel  compendio  dal 
quale  li  deriviamo  a  noi  stessi  esclusivamente. 

Anche  i  mobili  esistenti  all'atto  del  matri- 
monio sono  considerati  della  comunione  nel 
Codice  fìnncese  (art  1499),  vale  dire  si  repu- 
tano acquisti  come  quelli  entrati  posterior- 
mente. Se  le  cose  mobiliari  non  siano  distinte 
per  mezzo  di  un  inventario  e  descrizione  in 
buona  forma,  senza  di  ciò  lo  averle  confuse  nel 
possesso  sociale,  £a  credere  rinunciata  la  fa- 
coltà di  distinguere  i  tempi. 

Secondo  il  nostro  sistema,  V  attivo  e  il  passivo 
presentedei  coniugi{S)  sono  esclusi  dalla  comu- 
nione (art.  1435),  ma  parlando  dei  mobili  pre- 
senti (che  della  esclusione  degli  immobili,  pur 
anco  senza  inventario,  non  si  fa  questione)  l'ar- 
ticolo 1437  esige  una  descrizione  autentica 
prima  del  matrimonio;  ed  eguale  descrizione 
autentica  dei  mobili  che  vengono  nel  tempo 
espresso  a  cadere  nella  comunione  (4).  La 
ragione  del  primo  inventario  ante  nuptias  si 
manifesta  dall'interesse  che  si  ha,  di  tenere  di- 
stinti gli  oggetti  che  restano  di  proprietà  dei 
sìngoli  sposi,  e  non  perderla  affratellandoli  agli 
altri  della  comunione.  Chi  non  lo  fa,  abban- 


dona il  suo  diritto,  si  contenta  di  uno  di  minor 
portata,  e  si  riesce  allo  stesso  punto  a  cui  si  ar- 
riva col  Codice  francese,  che  non  reputa  ac- 
quisti i  beni  mobili  anteriori  al  matrimonio  se 
non  perchè  manca  un  dato  autentico  che  ne 
provi  l'anteriorità. 

Ma  a  quale  scopo  si  farà  la  descrieùme  au- 
tentica di  quei  mobili  altresì  che  sono  di  diritto 
della  comunione?  Avverto  che  questa  ingiun- 
zione non  si  riscontra  nel  Codice  francese  che 
di  ogni  sottile  avvedimento  in  questa  materia 
è  Biaestro.  Io  non  dirò  che  non  sia  una  buona 
regola  codesta,  e  assai  non  giovi  alla  finale  li- 
quidazione della  comunione,  dirò  solo  che  l'ar- 
ticolo non  è  bene  redatto.  La  ragione  espressa 
si  è,  che  in  mancanza  di  tale  descrizione,  i  beni 
mobili  sono  considerati  come  acquisti  della  co- 
munione. Si  comprende  che  questa  ragione 
vale  per  la  prima,  ma  quanto  alla  seconda  è 
un  equivoco,  perchè  si  tratta  appunto  di  stabi- 
lire che  t  mobili  sono  degli  acquisti  della  co- 
munione, e  la  clausola  è  apposta  nell'interesse 
della  comunione. 

Evidentemente  la  legge  esclude  ogni  maniera 
di  prova  meno  solenne  e  certa  trattandosi  che 
nel  primo  caso  vengono  in  compromesso  gl'in- 
teressi dei  terzi.  Alla  prova  testimoniale  non 
si  penserà  neppure  (5).  Nel  senso  di  quegl'in- 
terpreti  si  declinò  dal>igore  della  parola  (in- 
ventario),  da  non  ritenerlo  però  come  un  do- 
cumento «ut  ^enms,  insurrogabile  e  necessario 
quale  si  è  per  coloro  che  vogliono  accettare  una 
eredità  col  benefizio.  Ma  ciò  si  fece  distinguendo 
i  rapporti  dei  coniugi  fra  loro  e  i  diritti  dei  terzi. 
Altra  maniera  di  prova  si  ammetteva  senza  dif- 
ficoltà quanto  ai  coniugi,  mai  terzi  si  volevano 
con  più  severità  guarentiti  (6).  La  distinzione 
era  giusta,  e  la  nostra  legge  ne  tiene  tutto  il 
conto  in  un  articolo  che  vien  dopo  che  è  il 
1445.  Ma  quanto  a  noi,  si  applica  benissimo 
anche  rimpetto  ai  terzi  il  surrogato  che  qui 
si  enuncia  —  o  altro  titolo  autentico,  quale 
sarebbe  un  istrumento  di  divisione  da  cui  la 
descrizione  del  mobiliare  apparisse  completa. 
Questo  aggiunto,  bene  ispirato,  ha  tolto  quella 


(1)  Venne  già  osservato  dai  sigg.  Aubrt  e  Rau  in 
Zacharls,  §  513,  nota  4,  clie  ciò  non  si  vede  espres- 
samente sancito  in  quel  Codice,  ma  è  ritenuto  in 
relazione  ai  suoi  principii  e  alle  analoghe  disposi- 
zioni. 

(2}  Cioè  all'aprirsi  della  successione. 

(3)  Meglio  degli  spoti,  seguendo  una  assai  bene 
appropriata  accettazione  dei  vocaboli. 

(4)  La  forma  di  codesto  atto  non  sarà  precisa- 
mente quella  ordinata  dal  Codice  di  proced.  civile 
per  r  inventario  di  una  eredità  (art.  866  e  seg.)  o 


dal  Codice  civile  per  gli  esecutori  testamentari 
(articolo  608)  essendo  il  suo  scopo  più  limitato.  La 
descrizione  sarà  eseguita  per  opera  di  notaro  che 
venga  rilevando  gli  oggetti  in  presenza  della  per- 
sona che  ha  rinteresse  della  separazione,  alBnchè  se 
ne  possa  in  ogni  tempo  comprovare  la  identità. 

(5)  E  ciò  diciamo  in  ordine  all'articolo  presente; 
ma  vedi  più  sotto. 

(6)  Odier,  tom.  u,  n.  690;  Rodièrb  e  Pont,  t.  ii, 
n.  48;  Troplong,  n.  1883. 
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specie  di  difficoltà  della  forma  che  nasce  dalla 
parola  —  inventario  —  del  quale  soltanto  pa- 
reva essere  soddisfatta  la  legge  d^allora.  Ma 


bene  osservando  quegli  autori,  si  deduce  che 
la  opposizione  vera  e  giusta  era  diretta  ad 
escludere  la  prova  per  testimoni  (1). 


Articolo  1438. 

U  marito  solo  può  amministrare  i  beni  della  comunione,  e  stare  in  giu- 
dizio per  le  azioni  risguardanti  la  medesima  ;  ma  non  può,  salvo  che  a  titolo 
oneroso,  alienare  o  ipotecare  i  beni,  la  cui  proprietà  cade  nella  comunione. 


Articolo  1439. 

Alle  locazioni  fatte  dal  marito  dei  beni  della  moglie,  il  godimento 
de' quali  cade  nella  comunione,  sono  applicabili  le  regole  stabilite  per 
le  locazioni  fatte  dall'usufruttuario. 

§  3464.  DdP amministrazione  della  comunione. 

A.  DeW amministrazione  del  marito  quanto  aUa  estensione  dei  berU, 

Onde  deriva  il  suo  carattere  d^ ordine  eccezionale  V amministrazione  che  nel 
marito  suona  la  padronanza  della  stessa  comunione? 

Del  possesso  e  deW amministrazione  dei  parafemali  i  cui  redditi  si  versano  neUa 
comunione. 

Tutto  ciò  appartiene  al  marito;  confutazione  di  contrari  obbietti. 
§  3465.  Continuazione. 

B.  Bel  diritto  di  disponibilità  competente  al  marito. 

Critica  del  sistema,  che  non  si  difende  col  divieto  deW alienazione  a  titolo  lu- 
crativo, potendo  U  marito  abusare  del  prezzo. 

Begli  effetti  deW alienazione  per  causa  lucrativa. 

Bifficoltà  che  sHncontrano,  e  varie  questioni. 
O.  Bel  diritto  di  disponibilità  del  marito  per  via  di  obbligazioni. 

BéUe  azioni  dei  creditori  personaJi  del  marito,  e  sui  beni  propri  del  marito, 
e  sui  beni  della  comunione. 

D.  Belle  obbligazioni  della  moglie  e  dei  suoi  effetti  sui  beni  della  comunione. 
§  3466.  Continuazione. 

Se  V autorizzazione  che  dà  U  marito  ai  contratti  della  moglie  abbia  per  effetto 
di  vincolare  i  beni  della  comunione  alle  obbligazioni  della  moglie. 

E  ciò  è  chiaramente  ammesso  nel  Codice  Napoleone. 

La  stessa  conclusione,  per  altra  dimostrazione,  si  deduce  dal  Codice  italiano,  sia 
che  H  consenso  del  marito  estenda  U  diritto  dei  creditori  sui  beni  deUa  comu- 
nione, sia  che  a  favore  del  commercio  sia  stabilito  daUa  legge. 

E.  Belle  locazioni  dei  beni  della  moglie  fatte  dal  marito  amministratore  della 
comunione  e  dei  loro  giuridici  effetti. 

F.  Belle  facoltà  giudiziarie  del  marito  capo  deUa  comunione. 


(1)  Una  presunzione  che  in  molte  circostanze  si 
fa  valere  nel  fóro,  è  quella  che  1  mobili  di  casa  ap- 
partengono al  marito  anziché  alla  moglie.  È  una 
presunzione  ben  fondata,  sì  perchè  essendo  quella 
Tabitazione  del  capo  della  famiglia  a  lui  incombeva 
il  fornirla  dei  mobili  necessari,  sì  perchè  la  donna 
è  entrata  in  quella  casa  che  si  ritiene  già.  fornita, 
né  ragione  è  che  si  creda,  esservi  la  moglie  entrata 


con  un  corredo  di  mobiglie  sue  proprie,  la  cui  pree- 
sistenza nella  sua  proprietà  non  è  punto  conosciuta. 
Vero  è  che  nel  regime  sociale,  e  in  difetto  d'inven- 
tario 0  di  altro  titolo  formale  come  si  diceva,  anche 
queste  mobiglie  diventano  comuni;  ma  se  il  debito 
sia  del  marito,  la  esecuzione  può  farsi  validamente 
sui  beni  della  comunione,  il  che  sarà  meglio  spiegato 
nel  discorso  ulteriore. 
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§  3464. 
Dell'ammìmf trazione  della  oom  unione. 

À.  DàTamministraeione  dd  marito  quanto 
aUa  estensione  dei  beni, 

Nel  tema  specialmente  della  comunione, 
ramministrazione  del  marito  toglie  il  suo  ca- 
rattere da  un  complesso  di  rapporti  che  la  ren- 
dono singolare  da  ogni  altra.  Il  marito  si  dice 
amministratorej  senza  più,  per  non  essersi 
trovato  un  vocabolo  più  significativo  della  si- 
tuazione; ma  non  si  dubitò  di  chiamarlo  pa- 
drone e  signore  della  comunione  (1).  Sappiamo 
gli  acquisti  consistere  nel  fondo  che  si  va  cu- 
mulando coi  redditi  dei  due  patrimoni,  de- 
tratte le  spese  necessarie  (2),  e  cresce  di  tempo 
in  tempo  in  mano  all'amministratore  che  li 
concentra  nel  suo  possesso.  Consistono  nel  da- 
naro che  si  rileva  dal  risparmi,  consistono  nei 
capitali  e  nei  beni  che  con  tali  mezzi  possono 
comperarsi.  £  tutto  questo  egli  raccoglie  con 
diritto,  e  amministra  egli  solo,  cioè  senza  la 
compagnia  di  altri  gerenti  e  senza  controllo. 

Si  dice,  e  non  impropriamente,  che  la  comu- 
nione (tapdsta  ogni  volta  che  il  fondo  sociale 
aumenta  con  nuove  importazioni  e  viene  prepa- 
rando un  maggior  dividendo  ;  trasformandosi 
codesti  elementi  economici  in  capitali,  si  for- 
mano gli  acquisti  durevoli.  Così  la  più  impor- 
tante e  più  commendevole  operazione  della  fa- 
coltà maritale  si  è  di  assicurare  alla  comunione 
un  patrimonio  avente  una  realtà  esteriore  e  in 
se  stesso  una  guarentigia  di  durata. 

Ma  l'amministratore  delle  rendite,  dei  frutti 
e  dei  risparmi  non  avrà  fors'anche  il  diritto  di 
condurre  e  regolare  i  beni  dei  quali  si  utiliz- 
zano in  tal  modo  i  prodotti  che  potrebbero 
altrimenti  esser  nulli  e  senza  importanza,  se 
la  sostanza  da  cui  procedono  fosse  male  con- 
dotta? 

L'amministrazione  cosi  intesa  è  il  possesso. 
Il  marito  possiede  i  beni  dotali,  possiede  i  pro- 
pri; ma  che  è  a  dire  dei  beni  stradotali  della 
moglie  che  pure  concorrono  a  questo  scopo?  (3). 
Coll'art.  1427  si  dovrebbe  dire  che  la  moglie 
ha  t2  dominio,  V amministrazione,  e  U  godi- 
mento dei  suoi  stradotali.  Ma  pattuita  la  comu- 
nione, la  donna  ha  rinunziato  e  airammini- 


strazione  e  al  godimento,  salvo  il  dominio.  Vi 
ha  di  più,  che  se  la  moglie  si  fosse  riserbato 
il  godimento  di  alcuni  dei  suoi  beni,  anche  di 
quelli  perde  Pamministrazione.  Questa  al- 
meno è  la  sentenza  comune  (4). 

£  cosi  sembra  essere  per  ragione.  Dififerenza 
gravissima  èdalPamministrarei  fondi  coglien- 
done i  frutti,  e  dal  lasciarli  al  proprietario 
amministrare  ricevendo  dalle  mani  di  lui  gli 
avanzi  e  i  risparmi  che  questi  potesse  o  cre- 
desse fare.  Il  marito  non  sarebbe  più  il  solo 
amministratore  dei  beni  della  comunione,  ossia 
dei  beni  che  alimentano  la  comunione,  anzi  non 
lo  sarebbe  affatto.  £gli  non  sarebbe  che  un 
incaricato  a  ricevere  i  prodotti  e  le  somme  per 
la  comunione,  quasi  depositario  e  cassiere. 
Del  domintis,  col  quale  nome  il  Dumoulin  ap- 
pellava il  marito,  non  avrebbe  neppure  l'appa- 
renza e  il  credito  esteriore,  non  esercitando 
che  una  funzione  si  può  dire  passiva.  L'arti- 
colo 1438  nella  sua  suprema  concisione  lo  di- 
chiara letteralmente,  denotando  il  marito  come 
l'amministratore  generale  ed  unico  dei  beni 
della  comunione.  Lo  dichiara  l'art.  1439  che 
parla  delle  locazioni  che  il  marito  fa  dei  beni 
della  moglie,  e  che  non  potrebbe  fare  se  non 
avesse  il  possesso  e  l'amministrazione  dei  beni. 

Ciò  è  più  che  sufficiente  a  dimostrare  questo 
vero  giuridico.  Anzi  sarebbe  soverchio  se  non 
venissi  con  ciò  preparando  una  risposta  ad  una 
opposizione  del  Troplong,  che  per  essere  di 
questa  materia  intendentissimo,  fa  maraviglia. 
£gli  ricorda  che  nell'antica  giurisprudenza  la 
moglie  conservava  l'amministrazione  dei  suoi 
parafernali  eziandio  stipulata  la  società  degli 
acquisti.  £  tale  sia  pure  in  antico,  ma  egli  pro- 
segue —  noi  opiniamo  che  altrettanto  debba 
essere  oggidì.  —  In  conseguenza  di  questa  sua 
opinione,  la  moglie  deve  bensì  comunicare  i 
risparmi  che  avesse  fatti  della  sua  amministra- 
zione, ma  questa  le  resterebbe  di  diritto. 

Noi  potremmo  prescinderne  non  invocando 
che  la  legge  nostra,  certo  più  chiara  della  fran- 
cese. Ma  come  noi  dividiamo  la  dottrina  degli 
stessi  interpreti  francesi  che  sentono  diversa- 
mente, vogliamo  riguardare  con  fuggevole  e 
non  inutile  tratto  alle  fonti  da  cui  si  deduce  la 
opposizione. 

Non  è  altro  che  l'art.  1576  quello  da  cui  si 


U)  Est  fieno  jure  dominut  omnium  conquestuum 
(DusoDLiN,  Conntet.  di  Parigi,  art.  43,  GÌ.  1,  n.  88). 

(2)  Da  noi  mentovate  di  sopra. 

(3)  Sì  è  detto  che  la  sottomissione  alla  re^zola 
della  comoolone  fa  perdere  a  ciascuDO  dei  codìukì 
penonaimenie  il  godimeoio  dei  propri  beni  (Zacha- 
RLC,  g  10),  e  questo  è  vero  nel  senso  cbe  i  fraui  e 


le  rendite  di  essi  si  accreditano  alla  comunione.  E 
tuttavia  il  marito  si  trova  in  possesso  e  può  ancbe 
godere  liberamente  come  ora  vedremo. 

(4)  Zacharia,  sopra  citalo;  Adbry  e  Rad;  Tool- 
LiER,  XII.  n.  245  e  380;  Battdr,  il,  n.  568,  559; 
DuRANTOH,  XIV,  50  c  486;  PRODDHOif,  Deil^utufr,, 
884  e  seg.,  ecc. 
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LIBRO  111.  TITOLO  V. 


[Art.  1438.1439] 


parte,  perfettamente  identico  al  nostro  1427, 
per  cui  la  moglie  ha  col  dominio  altresì  Pam- 
ministrazione  dei  beni  parafernali.  «  Noi  non 
«  vediamo  nella  società  di  acquisti  alcuna  cosa 
«  che  sia  incompatibile  con  questo  diritto  >, 
dice  il  nostro  autore.  Il  non  vederlo  non  è  una 
buona  ragione.  Più  avanti:  «  Il  diritto  delma- 
<  rito  non  comincia  se  non  quando  i  risparmi 
«  si  sono  effettuati  »  (n.  1900). 

È  il  caso  semplice,  concernente  la  natura 
dei  parafernali  quelli  che  contemplano  i  citati 
articoli.  Ma  la  moglie  stessa  ne  dispone  quando 
li  assoggetta  alla  comunione;  essa  medesima 
modifica  con  questo  fatto  il  proprio  diritto.  £ 
con  ciò  si  priva  dell'amministrazione  dei  beni 
colla  speranza  di  futuri  guadagni.  E  risulta 
chiaro,  per  quanto  abbiamo  di  sopra  osservato, 
che  la  comunione,  sia  pure  degli  acquisti,  tras- 
porta Pamministrazione  dei  beni  nel  solo  ma- 
rito (1),  al  che  la  moglie  ha  acconsentito  col- 
Patto  solenne  stipulato  prima  del  matrimonio. 
Ma  come  mai  può  dirsi  che  U  diritto  del  ma- 
rito non  comincia  che  effettuati  i  risparmi  ? 
Dunque  appena  cominciati  i  risparmi  della 
moglie,  l'amministrazione,  in  corso  del  matri- 
monio, passerebbe  al  marito  e  non  prima, 
talché,  non  facendosi  mai  risparmi,  l'ammini- 
strazione resterebbe  sempre  alla  moglie  ;  ov- 
vero sarebbe  in  corso  di  matrimonio,  mutato  il 
sistema  della  economia  coniugale  ;  tutto  questo 
è  abbastanza  curioso.  E  non  meno  strano  sa- 
rebbe, che  i  prodotti,  che  sono  la  conseguenza 
dell'amministrazione  rurale,  dovessero  esserne 
la  causa. 

Ma  nel  Codice  francese  è  assai  più  esteso  il 
diritto  di  amministrazione  del  marito  sui  beni 
della  moglie.  Il  Troplong  Io  riconosce,  lo  am- 
mette, e  tuttavia  un  argomento  di  questa  sorta, 
dedotto  dall'intimo  di  quel  sistema  bizzarro, 
non  lo  persuade  nel  caso  di  una  società  di 
acquisti,  che  porta  con  sé  per  lo  suo  naturale 
costrutto,  questa  medesima  conseguenza. 

Vogliamo  per  nostra  istruzione  vederlo  e  ri- 
cordiamo, che  la  dichiarazione  degli  sposi  che 


essi  si  maritano  senza  comunione  non  basta  a 
render  libera  nella  moglie  l'amministrazione 
dei  propri  beni  che  restano  tuttavia  soggetti  a 
quella  del  marito.  Ciò  é  stabilito  nell'art.  1531 
di  quel  Codice.  Vero  é  che  in  tale  stato  delle 
cose  ciascuno  dei  coniugi  conservala  proprietà 
dei  suoi  beni  ;  non  vi  ha  società  di  alcuna  ma- 
niera, i  debiti  rimangono  divisi,  gli  acquisti 
che  ognuno  fa,  durando  il  matrimonio,  sono  di 
propria  ragione.  Contuttociò  il  marito  è  dejure 
l'amministratore  dei  beni  parafernali  della 
moglie  (2). 

L'amministrazione  del  marito  non  è  meno 
energica  e  meno  possente  che  nel  regime  della 
comunione  universale.  D'altra  parte  il  marito 
non  è  tenuto  personalmente  dei  debiti  della 
moglie,  e  soltanto  sui  beni  di  lei  i  suoi  credi- 
tori possono  esercitare  le  loro  azioni  (3). 

L'esito,  che  sembra  cosi  contrario  al  natu- 
rale significato  della  clausola,  deriva  invece 
dal  non  avere  forza  sufficiente  per  esprimere 
la  separazione  dei  beni.  Che  la  legge  francese 
non  faccia  che  interpretare  la  intenzione  dei 
contraenti,  non  si  crederà  di  leggieri,  ma  di- 
ciamo piuttosto  che  la  legge  si  è  impadronita 
del  clausulario  per  resistere  più  che  può  alle 
deviazioni  pattizie  della  comunione  legale,  a 
cui  tanto  si  deferisce.  Si  vuole  invece  una 
clausola  più  vigorosa  —  queUa  di  separazione 
dei  beni.  —  È  allora  che  per  l'art.  1536  la 
moglie  conserva  l'intiera  amministrazione  dei 
suoi  beni  mobili  ed  immobili  e  il  libero  godi- 
mento delle  sue  rendite. 

Ciò  serve  a  compiere  la  confutazione  del- 
l'avviso del  Troplong,  pur  anche  secondo  il  si- 
stema francese,  ove  nega  al  marito  il  diritto 
d'amministrazione  sui  beni  della  moglie  nella 
società  di  acquisti.  Ma  é  chiaro,  secondo  il  no- 
stro, che  a  mantenere  separata  e  libera  l'am- 
ministrazione della  moglie,  e  in  pieno  esercizio 
il  disposto  dell'articolo  1427,  basta  non  patteg- 
giare alcuna  società  o  comunione;  basta  anzi 
il  silenzio  e  l'assenza  di  qualunque  conven- 
zione. 


(1)  Si  avverta  che  gii  scrittori  sopra  citati,  cui 
molti  altri  si  potrebbero  aggiungere,  trattano  non 
della  comunione  universale  dei  coniugi,  ma  di  quella 
ridotta  agli  acquisti.  «  Le  regole  esposte  al  §  509 
suiramministrazione  delia  comunione  legale,  si  ap- 
plicano egualmente  alla  comunione  ridotta  agli 
acquisti  »  (ZachabIìK,  §  52S,  nota  4). 

{ti  Aggiungiamo  in  nota,  che  i  frutti  e  le  rendite 
dei  beni  sono  del  marito;  per  lui  lavora  e  sMndustria 
la  moglie  a  suo  profitto  ricadendone  i  prodotti. 
—  Gli  acquisti  personali,  abbiamo  detto,  sono 
della  moglie,  tenuta  però  a  giustificare  la  prove- 
nienza dei  danari  con  cui  li  ba  fatti,  vale  a  dire  coi 


suoi  propri  danari  (applicazione  della  famosa  legge 
Quittitts  Mulius).  Propriefliria,  ma  non  amminìstra- 
irice  e  privata  delle  rendite,  la  moglie  sopporta 
invece  le  deteriorazioni  dei  fondi  non  imputabili  a 
colpa  del  marito.  La  moglie,  colle  debite  autoriz- 
zazioni, può  alienare  i  suoi  immobili  e  gravarli  d'i- 
poteche, ma  Tusufrutlo  del  marito  rimane  impre- 
giudicato. 

(3)  Eccezione  fatta  rapporto  ai  mobili  della  moglie 
che  il  marito  abbia  confusi  col  propri. 

11  resto  può  vedersi  dichiarato  negli  articoli  1530 
e  1531  del  Codice  francese,  ai  quali  per  brevità  ci 
riportiamo. 
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§3465. 
Gontàiittazioiie . 

B.  Del  éUriUo  di  disponUnlità  competente 
ai  marito. 

Noi  dobbiamo  ancora  risentirci  dell'imita- 
zione di  nn  sistema  artificiale  e  falso  nel  fondo, 
che  consiste  nell'abbondare  di  poteri  al  ma- 
rito senza  dissimularne  il  perìcolo  ma  col  po- 
stomo  ripiego  di  annullare  la  società  contratta, 
dacché  se  ne  sia  abusato  o  non  corrisponda  alle 
speranze  della  moglie.  Lo  stesso  tessuto  del- 
l'art. 1438,  nella  sua  studiata  brevità,  manca 
della  consueta  precisione.  —  Il  marito  solo 
può  amtrtinistrarei  ecc ma  non  può  alie- 
nare, ecc.  —  La  particella  limitativa  ma,  non 
conviene  quando  si  tratta  di  far  passaggio  dal- 
Vamministrazione  alValiencusione,  che  eccede 
ogni  facoltà  amministrativa.  Il  discorso  era 
questo  —  il  marito  solo  può  amministrare, 
inoltre  può  alienare  a  titolo  oneroso  i  beni  la 
em  proprietà  cade  nella  comunione, 

È  difficile  il  dare  una  buona  ragione  di  tanto 
potere  concesso  al  marito.  La  sostanza  della 
comunione  non  appartiene  fors'anche  alla  mo- 
glie? Quell'immobile,  che  al  marito  è  lecito 
vendere  e  ipotecare  non  si  è  comprato  anche 
coi  danari  della  moglie,  che  forse  vi  ha  dato 
il  maggior  contributo?  (1).  Eppure  una  certa 
idea  vaga  del  pericolo  ci  trattiene  un  poco  ;  il 
marito  non  deve  donare,  ma  quanto  a  titolo 
oneroso  può  fare  quello  che  vuole.  E  il  prezzo? 
lì  prezzo  può  spenderlo  per  sé,  o  consumarlo  ; 
ninno  glie  ne  chiede  conto.  E  allora  che  im- 
porta alla  moglie  se  il  titolo  é  oneroso  anziché 
lucrativo? 

Se  lucrativo,  la  donazione  sarà  nulla?  Que- 
sto sembra  conseguente  dal  limite  della  fa- 
coltà. Ma  qui  cominciano  gl'imbarazzi.  Non  é 
probabile  che  il  marito,  che  tiene  nella  cassa 
della  comunione  50,000  lire,  e  fa  una  donazione 
d'altrettanto  a  una  sua  nipote  che  si  fa  sposa, 
ci  faccia  sapere  la  provenienza  della  somma. 
U  fatto  è,  ch'egli  ha  vuotata  la  cassa  della 
società,  e  venendo  a  morte  si  troverà  la  cassa 
vuota.  Che  fare  allora?  Nient'altro  che  rinun- 


ziare alla  comunione  senza  speranza,  come  le 
più  volte  accade,  di  qualsiasi  indennità. 

n  marito  che  fa  degli  acquisti  durevoli  coi 
danari  della  comunione,  non  è  neppur  obbli- 
gato ad  esprimerlo  nel  contratto,  che  suonerà, 
se  cosi  gli  piace,  nel  proprio  suo  nome.  Ebbene, 
donando  un  immobile  che  apparisce  suo  pro- 
prio, qual  fondamento  avrebbe  la  moglie  per 
rivendicarlo  dal  terzo  donatario  di  buona  fede? 

Il  marito  che  ha  pure  una  parte  della  comu- 
nione non  potrà  almeno  donare  la  parte  sua? 
Perchè  gli  deve  essere  impedito  di  disporre,  sia 
pure  a  titolo  di  donazione,  di  ciò  che  gli  appar- 
tiene ?  Non  é  questo  il  diritto  di  ogni  socio,  o 
partecipante  o  comunista?  Può  darsi  che  il 
marito  non  vi  abbia  che  un  quoto  minimo,  io 
diceva,  ma  la  presunzione  di  qualunque  inte- 
ressenza sociale  non  è  forse  della  metà  ?  Non 
é  forse  troppo  assoluto  l'implicito  divieto  della 
disposizione  a  titolo  lucrativo?  Non  s'intende 
forse  riservata  la  facoltà  di  disporre  a  simile 
titolo  della  parte  propria  ritenuta  in  società? 
E  non  potrà  il  marito  di  questa  sua  porzione 
che  gli  spetta  fare  un  legato  nel  suo  testa- 
mento? Egli  è  questo  del  diritto  ordinario  di 
tutti  quelli  che  posseggono  una  proprietà. 
Cosi  l'articolo  va  da  un  eccesso  all'altro,  e  se 
fosse  di  meno  rara  applicazione,  avrebbe  su- 
bito maggiori  censure. 

Un'altra  osservazione  e  basta.  Vi  hanno 
delle  donazioni  ove  assai  tenue  é  la  prevalenza 
liberale,  e  risentono  degli  oneri  quasi  un  con- 
tratto corrispettivo.  Che  diremo  in  presenza 
dell'art.  1438?  Il  terzo  donatario  non  potrà 
opporre  essere  una  donazione  poco  più  che 
di  nome;  che  i  suoi  vantaggi  sono  scarsi  e 
incerti,  e  stando  così  le  cose,  ha  stimato  in 
buona  fede  tale  facoltà  compresa  nella  po- 
destà del  marito  ?  (2). 

C.  Del  diritto  di  disponibilità  dd  marito 
per  via  di  obbligazione 

Il  marito  dispone  inoltre  dei  beni  della  comu- 
nione incontrando  suoi  propri  debiti  e  perso- 
nali. E  ciò  per  la  ragione  semplicemente  che 
chi  si  obbliga  personalmente  obbliga  tutti  i 
suoi  beni.  Ora,  a  chi  appartengono  i  beni  della 
comunione  se  non  al  marito  che  ne  ha  la  di- 


(1)  Come  avviene  qaando  la  moglie  è  ricca  di 
beni  parafernali  cbe  poteva  godersi  liberamente  e 
di  cui  ba  voluto  mettere  in  cumulo  le  rendile  con 
queile  di  un  marito  piuttosto  avido  di  guadagni  che 
abile  a  procurarli. 

(2)  La  disposizione  seguente  si  legge  in  proposito 
nell'art.  1428  del  Codice  Napoleone.  «  Non  può 
disporre  il  marito  per  atto  fra  vivi  a  titolo  gratuito 
degl'immobili  della  comunione,  né  della  totalità  o 


di  una  quota  della  sostanza  mobiliare,  eccetlocbè 
per  dare  uno  stabilimento  ai  figli  comuni.  —  Non 
ostante  può  disporre  a  titolo  gratuito  e  particolare 
degli  effetti  mobiliari,  purché  non  se  ne  riservi  Tu- 
sufrutto  »  dubitandosi  allora  della  sua  lealtà,  quasi 
abbia  voluto  giovare  a  se  stesso  in  danno  della 
moglie. 

La  disposizione  non  si  è  ripetuta;  dunque  questa 
facoltà  rimane  esclusa. 
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sponibilità  dorante  il  matrimonio?  Perciò  di- 
ciamo che  i  creditori  in  possesso  di  una  obbliga- 
zione personale  del  marito  possono  eseguirla 
e  sui  beni  del  suo  particolar  patrimonio  e  su 
quelli  della  comunione  (1).  Non  è  quindi  me- 
stieri il  dichiarare  per  modo  espresso  obbligati 
i  beni  della  comunione,  e  neppure  che  nella 
causa  della  obbligazione  sia  interessata  la  co- 
munione medesima,  ma  dovrebbe  invece  risul- 
tare escluso  l'obbligo  della  comunione,  o  per 
averlo  il  debitore  espressamente  dichiarato 
nel  recapito,  o  per  altri  argomenti  tratti  non 
tanto  dalla  natura  del  debito  quanto  da  altri 
attio  fatti  dimostranti  che  tale  esclusione  fosse 
conosciuta  anche  dal  creditore. 

Quanto  alle  azioni  dei  creditori,  è  a  proce- 
dersi in  corrispondenza  a  queste  idee.  Se  il 
debito  è  strettamente  personale  del  marito, 
l'azione  si  rivolge  contro  i  suoi  beni.  Se  non  è 
escluso  l'obbligo  della  comunione,  i  creditori 
possono  agire  e  contro  i  beni  del  marito  e  con- 
tro quelli  della  comunione  a  loro  scelta,  rite- 
nendosi che  il  suo  capo,  durante  il  matrimo- 
nio, ne  sia  altresì  il  proprietario. 

Le  condanne  pecuniarie  incorse  dal  marito 
per  causa  delittuosa,  a  disposto  dell'art.  1424 
del  Codice  francese,  possono  eseguirsi  e  sui 
beni  del  marito  e  su  quelli  della  comunione 
per  quello  che  ora  si  diceva  e  colla  stessa 
norma.  E  benché  quel  disposto  appartenga  al 
titolo  della  comunione  universale,  è  applicato 
eziandio  a  quella  degli  acquisti  che  in  codeste 
idee  primarie  non  differiscono,  e  non  può  es- 
sere rifiutato  da  noi  che,  senza  troppe  distin- 
zioni, ci  siamo  associati  a  quel  sistema. 

D.  DeUe  obbligazimii  della  moglie  e  dei 
suoi  effetti  sui  beni  della  comunione. 

Per  la  ragione  che  la  comunione  è,  per  così 
dire,  signoreggiata  dal  marito,  per  la  stessa 
ragione  non  può  dar  adito  ai  debiti  della  mo- 
glie, essendo  incapace  ad  obbligarla  (art.  1426 
del  suddetto  Codice).  Ciò  dicesi  purché  al  suo 
debito  non  attribuisca  un  diverso  carattere  il 
mandato  espresso  e  tacito  del  marito.  Si  com- 
prende che  in  tal  caso  non  la  moglie  contrae 
la  obbligazione  ma  il  marito.  L'adesione  ab- 
bastanza decisa  del  marito  alle  obbligazioni 
della  moglie,  dà  diritto  ai  di  lei  creditori  di 
eseguirle  sui  beni  della  comunione,  considerati 


suoi'propri,  tostochè  egli  faccia  segno  di  condi- 
videre il  debito,  0  ne  approfitta,  e  coi  vantaggi 
che  ne  ritrae,  mostri  di  avere  un  interesse  nel- 
l'affare medesimo  (2). 

§  3466. 

Gontinuacione . 

Del  resto  ella  è  questa  una  conclusione  in- 
contestabile, non  tanto  perchè  il  marito  apra 
un  varco  alla  moglie  per  introdurla  nella  co- 
munione ed  obbligarla,  quanto  per  l'interesse 
personale  suo  proprio.  Ciò  che  merita  maggior 
attenzione  si  è,  se  l'autorizzazione  che  dà  il 
marito  ai  contratti  della  moglie,  secondo  la 
norma  dell'art.  136,  abbia  per  effetto  di  vinco- 
lare i  beni  della  comunione  alle  obbligazioni 
della  moglie. 

E  questo  si  ritiene  generalmente  per  la  con- 
siderazione che  si  sente  esser  vera,  che  non 
approvando  il  marito  che  quei  contratti  che 
gli  sembrano  convenienti  o  utili  alla  consocia- 
zione coniugale,  fa  nello  stesso  tempo  l'inte- 
resse della  comunione.  E  con  ciò  si  prescinde 
eziandio  da  ogni  suo  particolare  e  personale 
interesse.  Questa  è  la  ragione  che  produce  un 
effetto  giuridico  di  tanta  importanza,  e  che 
tanto  giova  ai  creditori  della  donna  e  l'aver 
essa,  mediante  l'autorizzazione  del  marito, 
acquistata  una  capacità  che  altrimenti  non 
avrebbe.  Anche  negando  il  marito  l'autorizza- 
zione, e  ottenendola  dal  magistrato,  la  donna 
maritata  è  resa  capace  a  quel  tale  negozio, 
non  estendendo  però  il  suo  diritto,  né  quello 
dei  suoi  creditori,  ai  beni  della  comunione. 

n  che  viene  assai  nettamente  stabilito  nel- 
l'art. 1426  del  Codice  Napoleone:  <  Gli  atti 
«  che  la  moglie  ha  fatto  seìiza  U  consenso  del 
<  marito  anche  coW autorizzazione  giudùsiaie 
«  non  obbligano  i  beni  della  comunione,  fuor- 
«  che  nel  caso  ecc.  >,  di  che  veniamo  poi  di- 
scorrendo in  appresso. 

La  ragione,  ripetiamolo,  consiste  in  questo, 
che  la  moglie  non  ha  alcun  dominio  sui  beni 
della  comunione,  onde  non  può  obbligarla  se 
non  auxilio  et  ope  del  poter  maritale,  ossia 
quando  il  marito  direttamente  vi  acconsenta, 
0  per  una  conseguenza  dell'atto  medesimo, 
autorizzando  il  contratto  (3).  Certamente  col 


(1)  A  comprovarlo  f<Ii  autori  francesi  ci  danno 
Tesemplo  di  una  obbligazione  fideiussoria  del  ma- 
rito a  favore  di  un  terzo,  nel  quale  non  può  riscon- 
trarsi in  alcun  modo  la  causa  sociale  e  Tinteresse 
della  comunione ,  eppure  ne  rispondono  anche  i 
beni  della  comunione  (PoThibr,  Tratt.  della  comn- 
nione;  Tessier,  Della  dote,  num.  119;  Troplong, 
n.  1893). 


(2)  Tessier,  n.  131  ;  Tropi.o?<g,  n.  1896. 

(3)  Onde  ben  disse  il  Troplong:  «  In  generale  un 
marito  che  autorizzi  e  un  marito  che  consenta, 
sono  collocati  nello  stesso  grado  di  responsabilità  » 
(n.  946).  Responsabilità  intendiamo  quanto  ai  beni 
della  comunione,  come  verremo  meglio  spiegando. 
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sapplire  il  magistrato  all'autorità  dei  marito, 
la  doDDa  è  reintegrata  della  sua  capacità,  con- 
trae e  si  obbliga  yalidamente,  ma  il  marito  si 
rimane  estraneo,  e,  quanto  a  lui,  non  presta 
il  suo  consenso,  o  ben  anco,  forse  ingiusta- 
mente, lo  ricusa. 

n  Codice  civile  non  dà  schiarimento  su  que- 
sto punto,  ma  il  Codice  di  commercio  riprende 
in  modo  sufficientemente  generale  la  teorica 
del  Codice  Napoleone,  dando  luogo  all'ultimo 
tratto  del  citato  art.  1426. 

«  La  donna  maritata  non  può  esser  com- 
«  merciante  senza  il  consenso  espresso  o  tacito 
«  del  marito  >  (art.  7),  e  nel  difetto  di  lui  può 
ottenere  l'autorizzazione  del  tribunale,  giusta 
Tarticolo  135,  n.  1  del  Codice  civile.  Ciò  non 
interesserebbe  il  nostro  tema,  se  non  si  leg- 
gesse nella  seconda  parte  dell'art.  Ò^":  «  In  tale 
«  caso  se  essa  (la  moglie)  è  in  comunione  di 
«  beni  col  marito,  secondo  il  disposto  del  Co- 
«  dice  civile,  obbliga  eziandio  il  marito  ri- 
«  strettamente  agli  utili  della  comunione  ». 

In  tede  caso,  che  significa?  Significa  che 
trattandosi  dì  affari  di  quel  commercio,  o  la 
moglie  vi  sia  stata  autorizzata  dal  marito,  o 
piuttosto  dal  tribunale,  senz^altra  autorizza- 
zione del  marito,  la  comunione  rimane  vinco- 
lata alle  di  lei  obbligazioni.  Lo  stesso  disse 
acche  più  chiaramente  il  suddetto  art.  1426 
del  Codice  francese,  tranne  che  quello  che  nel 
nostro  Codice  commerciale  è  regola  propria 
del  commercio,  nell'altro,  che  non  ammette 
Tobbligo  della  comunione  se  non  per  inter- 
vento del  marito,  era  limitazione.  <  Gli  atti  che 
«  la  moglie  ha  fatti  senza  il  consenso  del  ma- 
<  rito,  anche  cólV  autorizzazione  giudiziale,  non 
«  obbligano  i  beni  della  comunione  fuorché 

*  nel  caso  in  cut  essa  cotUratta  come  esercente 

*  pubblica  mercatura,  o  per  oggetti  di  suo 

*  commercio  *. 

£  limitazione  è  pure  nel  nostro  Codice  civile, 
tenendosi,  durante  il  matrimonio,  in  disparte 
dalla  comunione  la  moglie  e  differendone  la 
partecipazione,  se  sìa  per  piacerle,  al  giorno 
in  cui  finirà  la  vita  coniugale.  Questi  due  casi 
eccettuati  :  o  che  un  qualunque  consenso  del 
marito  non  gliene  conceda  il  transito,  o  la 
forza  dell'azione  commerciale  non  vinca  l'o- 
stacolo. £  una  prevalenza  assai  bene  intesa, 
assai  legìttima  dell'interesse  pubblico.  La 
comunione  dei  coniugi  potrebb'essere  ben  anco 
un  preparato  artificioso  dì  coloro  che  si  accin- 
gono al  lubrico  mestiere  del  negoziante.  I  terzi 


non  ignorano  che  la  moglie,  che  assume  sola 
il  commercio,  nell'apparenza  almeno,  ha  suoi 
propri  fondi  nella  comunione  che  sono  alla 
donna  commerciante  elemento  di  considera- 
zione e  di  credito,  e  stanno  alla  balìa  del  marito 
che  li  farà  sparire  alla  occorrenza.  I  creditori 
commerciali  potranno  sequestrare  quei  valori, 
e  in  tal  modo  interrompere  in  mano  al  ma- 
rito il  filo  che  lo  guida  alla  dispersione. 

È  da  considerarsi  questo  o  temperamento,  o 
spedìenteo  privilegio  nell'istituto  della  comu- 
nione, come  un  correttivo  plausibilissimo  di  un 
cattivo  sistema.  Ma  bisogna  anche  portare  lo 
sguardo  sulle  conseguenze,  abbracciando  per 
un  momento  la  parte  finale  dell'istituto  mede- 
simo. Vedremo  che  la  moglie  può  recedere 
dalla  comunionea  comunione  finita  (art.  1444). 
Potrà  farlo  ?  Sì,  potrà  farlo  ancora,  ma  avrà  la 
pazienza  di  riscontrare  come  già  perduti  alla 
comunione  quei  valori  o  quei  beni  che  i  cre- 
ditori della  comunione  abbiano  oppignorati. 
Sarà  probabilmente  un  motivo  di  più  per  ri- 
nunziare alla  comunione. 

E.  DeUe  locazioni. 

Fra  le  facoltà  amministrative  del  marito 
sono  contemplate  nell'articolo  1439.  Inten- 
diamo facoltà  amministrative  del  marito  rap- 
porto ai  beni  della  moglie. 

Capo  della  comunione,  egli  amministra  an- 
che i  beni  propri  della  moglie;  lo  abbiamo  già 
detto.  Come  tale  può  eziandio  darli  in  loca- 
zione. Qui  però  la  legge  fa  un  poco  di  sosta,  e 
non  permette  che  la  durata  delle  locazioni 
ecceda  quella  che  è  lecita  ad  un  usufruttuario 
in  relazione  all'articolo  493.  Non  occorre  ri- 
peterne il  tenore.  Il  marito  che  in  simile  situa- 
zione di  cose  amministra  i  beni  della  moglie, 
ha  dell'usufruttuario  il  carattere  e  i  poteri  li- 
mitati, per  essere  non  il  mandatario  (1),  ma 
l'amministratore  occasionale,  che,  a  rigore, 
non  potrebbe  oltrepassare  i  termini  della  ge- 
stione ordinaria. 

Altro  sarebbe  a  dire  per  quanto  concerne  le 
locazioni  dei  beni  della  comunione.  Il  marito 
ne  dispone  alienandoli,  come  si  è  detto,  molto 
più  locando  i  beni  per  un  tempo  qualunque  an- 
che oltre  i  nove  anni. 

F.  DeUe  facoltà  giudiziarie  del  marito, 
capo  della  comunione» 

Il  marito  può  stare  in  giudizio  per  le  azioni 
riguardanti  la  comunione;  cosi  il  nostro  arti- 
colo. Se  il  possesso,  l'amministrazione  e  per- 
sino la  disponibilità,  spetta  al  marito,  è  palese 


(I)  Nel  qoal  caso,  spendeodo  egli  i  poteri  dello  stesso  proprietario,  ia  darata  sarebbe  garantita  come  porta 
la  convenzione. 


Borsari,  Comment.  ed  Cod,  civ.  itàl,  —  Voi.  lY.  Parte  I. 
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che  a  lui  spetta  la  rappresentanza  giudiziale 
della  comunione.  Egli  solo  può  spiegare  le 
azioni  che  competono  alla  società  contro  isuoi 
debitori  o  contro  i  terzi,  sostenendo  le  liti 
mosse  da  altri  in  contrario  ;  le  sentenze  ema- 
nate ad  istanza  sua  o  contro  di  lui,  formano 
cosa  giudicata.  Nell'aspetto  di  considerare  la 
comunione  come  usufruttuaria  dei  beni  della 
moglie,  il  marito  può  esercitare  non  solo  le 
azioni  possessorie  ma  altresì  le  petitorie  ;  la 
moglie  potrebbe  sempre  intervenire  in  tali 
giudizi  per  il  suo  interesse,  non  mai  per  impu- 
gnare la  propria  rappresentanza. 


Siamo  già  in  pieno  avviso  che  non  conviene 
confondere  i  beni  componenti  la  comunione 
coi  beni  propri  della  moglie  benché  ammini- 
strati dal  marito,  e  le  azioni  che  il  marito  può 
esercitare  come  capo  della  comunione  e  quelle 
che  riguardano  la  proprietà  dei  beni  i  cui  red- 
diti ricadono  nella  comunione.  Tuttavia  la  di- 
stanza non  è  tale  quale  da  molti  si  crede.  Una 
istanza  petitorìa,  che  realmente  interessa  la 
proprietà  dei  beni  usufruiti,  può  dal  marito 
esercitarsi  nella  sua  qualità  di  capo  della  co- 
munione (1).  Per  converso  il  marito  è  contrad- 
dittore legittimo  in  siffatti  giudizi 


Articolo  1440. 

Il  patto  9  col  quale  si  stabilisce  che  i  coniugi  parteciperanno  in  parti 
disuguali  negli  utili,  ovvero  che  il  sopravvivente  preleverà  su  di  essi 
una  porzione,  non  è  riguardato  come  una  liberalità  soggetta  alle  regole 
delle  donazioni,  nò  per  la  sostanza  nò  per  la  forma. 

Non  può  tuttavia  stipularsi,  che  uno  dei  coniugi  debba  contribuire 
nel  passivo  una  maggior  parte  di  quella  che  fosse  per  avere  nelP attivo 
della  comunione. 

§  34-67.  Bd  patto  di  maggior  quoto  di  utili  neUa  comunione. 

A.  In  quanto  sia  o  no  efficace. 

DeUa  facoltà  in  generale  che  hanno  gli  sposi  prima  del  matrimonio  di  regolare 
la  comunione. 

Del  patto  di  sopravvivenza. 

Se  daUe  espressioni  riservate  della  nostra  Ugge  possa  ritenersi  liberalità,  e  come 
tale  giudicarsi  lo  attribuire  al  superstite  la  totalità  del  benefizio. 

Ma  valevole  ad  ogni  effetto  si  ritiene  sotto  Vaspetto  di  un  patto  sociale,  esduso 
U  carattere  deUa  donazione. 

La  eventualità  favorevole  ad  entrambi  i  coniugi  neMo  stesso  grado,  rende 
innanzi  al  jprinctpto  di  ragione,  incensuràbile  U  patto. 

B.  Dd  patto  a  favore  dei  nascituri. 


§  3467. 

Del  palio  di  maggior  quoto  di  ulili 
nella  comiinioiie. 

A.  In  quanto  sia  o  no  valido. 
D  nostro  articolo  1434  ha  cura  di  dichiarare 
che  —  gli  sposi  possono  stabilire  patti  speciali 


(1)  Ad  esempio:  —  Un  Ticino  mette  in  contesa  un 
diritto  di  servitù  di  passaggio  ch'egli  pretende  avere 
sopra  un  certo  podere  della  moglie  che,  sussistendo, 
risulterebbe  anche  assai  dannosa  alla  ricolta  del  po- 
dere. Stanco  il  marito  d'intimazioni  e  proteste  con- 
trarie, si  decide  di  citare  il  protestante  onde  sia  im- 
posto silenzio  alle  sue  pretese.  Egli  può  farlo,  ne  ha 
tutto  il  diritto,  non  per  rappresentanza  della  moglie, 
ma  della  stessa  comunione.  Volendo  poi  l'aTTcrsaria 


neUa  comunione  degli  utUi,  in  mancanza  dei 
quali  soltanto  il  Codice  stanzia  le  sue  regole. 
Osservo  inoltre,  che  non  yì  ha  forse  caso  di 
convenzioni  dettate,  per  così  dire,  dalla  legge 
che  più  di  questa  sia  modificata  dalle  partico- 
lari vedute  dei  contraenti,  tanto  sono  vivaci 
gPinteressi  che  si  presentano  al  futuro  rego- 


parte  esser  certa  che  la  vittoria  che  spera  di  olle- 
nere,  le  gioverà  altresì  contro  il  proprietario  del 
fondo  che  è  la  moglie,  dovrà  chiamarla  nel  giu- 
dizio. —  Quanto  ai  beni  propri  che  la  moglie  si  è 
riservali  escludendoli  dal  contributo,  è  manifesto 
che  il  marito  non  esercita  diritto  ad  azione  di  sorta. 
Pare  sentisse  in  senso  opposto  ii  Duraikton  (xiv, 
n.  514),  giustamente  ribattuto  dagli  annotatori  del 
Zachari». 
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lamento  dei  coniugi  e  richiamano  ì  cuori  alla 
prole  aspettata.  Per  noi  Italiani  specialmente, 
ia  società  universale  degli  acquisti  sembra  per 
solito  un  vincolo  troppo  grave.  A  chi  giova  ri- 
durla agli  immobìli,  calcolata  prudentemente 
una  certa  corrispondenza  dei  beni.  Allora  i 
beni  mobili  sono  esclusi,  ed  esclusi  i  prodotti 
dell'industria  reciproca  che  per  l'ordinario  va- 
riano tanto. 

Lasciando  di  ciò,  che  non  avrebbe  scopo  teo- 
rico nella  piena  libertà  delle  convenzioni,  è  os- 
servabile il  patto  che  contempla  i  vantaggi 
della  sopravvivenza.  In  tale  proposito  cosi  si 
esprime  Tarticolo  1525  del  Codice  Napoleone: 
«  £  lecito  ai  coniugi  di  stipulare  che  la  tota- 

<  lità  deUa  comunione  apparterrà  al  coniuge 
«  superstite  o  soltanto  ad  uno  dì  essi,  salva  agli 

<  eredi  dell'altro  la  ragione  di  ricuperare  i 
«  beni  conferiti  e  i  capitali  caduti  nella  comu- 

<  nione  per  parte  del  loro  autore  ». 

Non  sì  può  dissimulare  che  il  nostro  arti- 
colo 1440  offre  un  inciso  che  segna  restrizione. 
Qui  sì  dice  che  lo  aver  convenuto  —  che  il 
sopravvìvente  preleverà  su  di  essi  (utili)  una 
porsioney  non  sì  riguarda  come  una  liberalità. 
Ma  è  forse  vietato,  o  almeno  si  riguarderebbe 
come  una  liberalità,  il  patto  del  lucro  dotale 
devoluto  al  sopravvivente? 

Dirò  che  la  materia  di  questo  patto  fu  sog- 
getto di  qualche  controversia  eziandio  impe- 
rante quella  disposizione  francese  che  è  pur 
tanto  apertamente  chiara.  L'obbietto  princi- 
pale sarebbe  realmente  questo,  che  «  nulla  è 

<  la  convenzione  che  attribuisce  ad  uno  dei 

<  soci  la  totalità  dei  guadagni  >  (1)  (art.  1719). 
Più  risposte  sì  sono  date,  ma  la  più  diretta  ella 
è,  che  quella  disposizione  (2)  tende  a  condan- 
nare le  società  che  si  dicono  leonine,  ma  non 
esclude  il  patto  esclusivo  degli  utili  sotto  una 
condizione  casuale.  È  una  eventualità  di  ugual 
risultato  e  grado  per  le  due  parti  ;  può  riuscire 
a  vantaggio  dell'una  o  dell'altra,  e  nell'incerto 
evento  sta  la  giustizia  (3).  Macon  queste  belle 
cose  viene  una  parola  rimarchevole  della  legge, 
che  in  materia  così  nuova  non  possiamo  lasciare 
dimenticata. 

Riassumiamo.  Una  porzione  non  è  riguar- 
data liberalità^  dunque  si  direbbe  il  contrario 
se  il  patto  fosse  che  la  totalità  degli  utili  sarà 
per  ricadere  al  coniuge  sopravvivente.  Ma  l'or- 
dinaria debolezza  di  un  discorso  meramente 


incisivo  consìste  in  ciò,  che  non  sempre  è  ben 
calcolato  dal  compilatore  che  non  ha  la  mente 
infusa  per  vedere  nella  parola  che  al  momento 
gli  conviene,  tutte  le  questioni  che  nasconde. 
Lo  stesso  suol  dirsi  di  quegli  enunciati  in  via 
perfunctoria  nelle  sentenze  che  non  fanno 
massima. 

Sarebbe  contro  i  principii  l'attribuire  ad  un 
patto  reciproco  di  sopravvivenza,  che  emerge 
da  una  comunione,  il  carattere  della  donazione. 
Essa  è  puramente  una  convenzione  sociale, 
competentissìma  nell'ordine  dei  rapporti  co- 
niugali. Non  è  una  donazione,  dacché  i  coniugi 
rispettivamente  hanno  collaborato  ed  hanno 
speso  per  venire  a  tale  risultato.  «  So  bene 
«  (qui  osserva  il  Troplong)  che  attuandosi  la 

<  condizione  (4),  la  comunione  cancellasi  in 

<  modo  retroattivo,  ma  non  è  però  men  certo 
«  che  prima  di  quell'avvenimento  la  società  ha 
«  esistito,  e  ch'essa  è  vissuta  sotto  la  energica 
«  influenza  di  una  speranza  di  partecipazione 
«  di  utili  ».  Giusto  il  pensiero  nel  fondo,  ma  non 
esatto  il  dire  che  la  comunione  si  cancella  in 
modo  retroattivo  attuandosi  la  condisione.  La 
retroattività,  giuridicamente  parlando,  finge 
la  non  esistenza  storica  di  ciò  che  è  stato.  La 
comunione  dei  coniugi  non  sicancdlaper  Vat- 
tuarsi  deUa  condizione  ;  è  tale  argomento  che 
indebolisce  la  dimostrazione.  No,  bisogna  anzi 
partire  da  una  società  esistita  ed  esaurita.  Bi- 
sogna considerare  due  fatti  distinti  :  primo,  la 
società  contratta  fra  i  coniugi  ;  secondo,  il  patto 
addietto  della  sopravvivenza  che  ne  modificail 
rìsultamento,  ma  è  tuttavia  fondato  nel  conve- 
nuto sociale.  Non  vi  sarà  più  divisione,  è  vero, 
perchè  tutto  il  cumulo  va  a  concentrarsi  in  un 
solo  dei  coniugi,  ma  parliamo  dì  cumulo  sola- 
mente perciò  che  si  è  formata  una  comunione, 
e  poco  vantaggio  avrebbe  il  superstite  se  non 
facesse  che  raccogliere  quello  che  vi  ha  portato 
lui  stesso.  Vi  è  dunque  una  società  di  acquisti 
e  non  una  donazione,  sia  pure  che  il  totale  si 
aggiudichi  in  virtù  del  patto  al  sopravvivente. 
Patto  convenientissimo,  io  diceva,  a  sostegno 
dì  quello  dei  coniugi  che  rimane  orbo  del  suo 
consorte  e  sente  più  duramente  che  mai  lo  sti- 
molo dei  suoi  nuovi  bisogni. 

Si  potrebbe  domandare  al  compilatore  del- 
l'articolo 1440  perchè  la  totalità  degli  utili  a 
favore  del  superstite  si  consideri  donazione,  e 
non  sia  donazione,  ma  qualche  altra  cosa, 


(1)  Come  sarebbe  «  nulla  la  convenzione  per  cui 
i  capitali  0  effetti  posti  in  società  da  uno  o  più  soci, 
si  dicli tarassero  esenti  da  qualunque  contributo  nelle 
perdite  >  (Ivi). 

(2)  Cui  risponde  nel  Cod.  frane.  Tart.  1855. 


(3)  In  questo  proposito  fa  delle  ottime  riflessioni 
il  Troplorg,  Trait.  della  eomun,,  n.  2173.  Vedi  lo 
stesso  autore  nel  suo  trattato  Della  società,  n.  616. 

(4)  Ed  è  fatale  che  si  attui  dovendo  un  coniuge 
morire  prima  deiraltro. 
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qualora  una  porzione  degli  utUi  sia  concessa. 
E  perchè  se  il  patto  della  totalità  dei  lucri  sia 
proibito  dalla  legge  sociale,  non  siasi  detto 
semplicemente  che  una  tale  convenzione  sa- 
rebbe nulla  lasciando  vedere  che  l'altra  sa- 
rebbe valida?  No,  la  differenza  sta  in  ciò,  che 
il  primo  patto  vale  ma  come  donazione,  e  in 
quanto  sarebbe  valida  la  donazione,  e  il  se- 
condo vale  ad  ogni  modo. 

Nel  primo  caso  adunque  la  convenzione 
sardbe  soggetta  alla  regola  deUe  donazioni. 
Cosa  sono  queste  regole?  L*atto  pubblico.  Ma 
le  convenzioni  dotali  non  devono  forse  risultare 
da  un  atto  pubblico  anteriore  alla  celebrazione 
del  matrimonio?  (art.  1382).  Che  la  donazione 
sia  accettata?  Prescindo  dalPosservare  il  dis- 
posto eccezionale  in  questa  materia  dell'arti- 
colo 1062  parte  seconda,  e  basti  solo  avvertire, 
che  nel  supposto  nel  quale  ci  troviamo  che  la 
convenzione  sociale  abbia  avuta  la  sua  esecu- 
zione per  tutta  la  vita  dei  coniugi,  non  può 
dubitarsi  che  il  patto  sociale  sia  stato  per 
implicito  ed  effettivamente  accettato  ed  abbia 
guidato  sempre  come  a  scopo,  la  collaborazione 
dei  coniugi.  —  È  dunque  una  disposizione  che, 
diciamolo  pure  francamente,  ha  pochissimo 
costrutto. 

In  sostanza  è  lecito  stipulare  a  favore  del 
coniuge  superstite  la  totalità  degli  utili  sociali. 
Il  che  si  conferma  dalla  limitazione  portata 
nella  seconda  parte  dell'articolo.  È  vietato  di 
pattuire  che  uno  dei  coniti  debba  nei  passivo 
una  maggior  parte  di  quella  che  fosse  per  avere 
nelVattivo  della  comunione. 

Altro  è  il  dispendiarsi  nella  società  senza 
diritto  a  compenso,  il  che  sarebbe  iniquo  per 
se  stesso,  ed  altro  la  stipulazione  eventuale  dei 
portati  della  comunione  a  favore  di  questo  o 
di  quello  dei  coniugi  che  sopravvive  al  suo 
compagno,  e  corre  uguale  la  sorte.  Questo 
disposto,  proibitivo  e  limitativo  ad  un  tempo, 
serve  pertanto  a  confermarci  che  nell'articolo 
precedente  non  vi  è  nulla  di  simile,  oltreché 
noi  crediamo  di  avere  dimostrato  che  il  patto, 
quale  che  sia,  a  favore  del  coniuge  superstite, 
è  valido. 


B.  Dd  patto  a  favore  dei  nascitim. 

Che  il  patto  onde  gli  sposi  convengono  fra 
loro  che  i  prodotti  della  comunione  siano  per 
devolvere  ai  figli  che  saranno  per  nascere  dal 
loro  matrimonio,  sia  valido,  non  è  da  mettersi 
in  questione,  ma  si  dubitò  in  altri  tempi  se 
non  avesse  il  carattere  e  gli  effetti  di  nna 
donazione.  Vi  erano  paesi  di  consuetudine  in 
Francia  ove  simili  patti  erano  frequenti.  Lia 
questione  insorse  piuttosto  sotto  il  Cod.  civ., 
se  non  fosse  una  tale  convenzione  divenata 
incompatibile  colle  sue  disposizioni,  o  almeno 
a  qualificarne  la  natura  e  il  carattere.  Invero 
concorda  il  maggior  numero  degli  scrittori 
sulla  materia  nella  perfetta  convenienza  di 
questo  accordo  collo  spirito  del  Codice,  che 
prende  tanto  interesse  per  la  sorte  dei  figliuoli 
che  sono  dei  genitori  la  più  tenera  cura  e  l'og- 
getto. Ma  la  natura  giuridica  di  questa  dona- 
zione non  fu  veduta  ad  un  modo.  Per  qualche 
riputato  scrittore  venne  ritenuta  una  dona- 
zione a  causa  di  morte  e  si  disse  che  non  po- 
teva risultare  che  daUa  forma  testamentaria  ; 
si  oppose  che  i  figli  non  esistessero  che  in  ape, 
la  loro  vita  essere  ancora  incerta  e  problema- 
tica, e  in  qualche  caso  era  per  alterarsi  l'or- 
dine successorio  stabilito  dal  Codice  (1). 

Intorno  a  quest'ultimo  obbietto  osserviamo 
che  quando  ciò  avvenga,  sarà  ben  d'uopo 
ricordarsi  del  formale  divieto  dell'art  1380. 
Tale  sarebbe,  se  essendosi  fatta  la  convenzione 
in  nn  contratto  di  secondo  matrimonio,  i  van- 
taggi della  comunione  si  volgessero  a  profitto 
dei  figli  di  questo  secondo,  esclusi  o  trattati 
alla  peggio  quelli  del  primo.  Il  patto  non  po- 
trebbe aver  effetto  se  non  oltre  i  limiti  della 
porzione  legittima  guarentita  dalla  legge  ai 
figli  di  primo  letto.  Gli  altri  due  obbietti  sono 
di  facile  confutazione.  11  nostro  articolo  1380 
contiene  la  implicita  sanzione  dei  patti  anche 
riguardanti  il  benessere  dei  figli  futuri,  salvo 
il  giusto  termine  ch'essa  vi  appone.  E  che  dei 
figli  futuri  sia  lecito  preoccuparsi  agli  sposi 
nel  contratto  anteriore  al  matrimonio,  è  così 
evidente,  per  tante  prove  da  noi  discorse,  che 
l'insistervi  sarebbe  perdita  di  tempo. 


Articolo  1441. 

La  comunione  non  si  può  sciogliere  che  per  la  morte  di  uno  dei 
coniugi,  per  l'assenza  dichiarata,  per  la  separazione  personale  definitiva 
e  per  la  separazione  giudiziale  de'  beni. 


(1)  TissiBft,  n.  317,  318,  pag.  568  e  seg.;  Odikr,  I  tom.  n,  n.  19;  Troplorg,  d.  1859;  sono  di  contrario 
tom.  u,  n.  723  ;  Malbville,  tom.  ni,  p.  847;  Pont,  |  avviso  o  almeno  distinguono  opporinnamente. 
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§  34Ì8.  Fmt  deUa  commnUme, 

l*"  La  morte  di  uno  dei  comugi, 
2?  Assenza  dichiarata. 
3°  Separasione  personale  definitiva. 
4<>  Separazione  giudieiak  dei  beni. 


§  S468. 

Ptae  della  oonmiiioae. 

1<*  La  natura  scioglie  la  comanione  tron- 
cando la  esistenza  di  uno  dei  comugi,  ciò  che 
non  potrebbero  fare  per  loro  accordo  vìvendo. 
La  comunione  coniugale avrebbequalche  cosa 
del  matrimonio  in  fatto  d'indissolubilità?  Ben 
altro  ;  essa  non  è  che  una  convenzione  acci- 
dentale, rarissimo  usata  fra  noi.  Non  è  una 
prerogativa  speciale  della  comunione  la  indis- 
solubilità, ma  è  una  necessità  delle  convenzioni 
matrimoniali  il  non  potersi  mutare  durante  il 
matrimouio.  Non  vi  può  essere  in  quel  giro  di 
tempo  un  intervallo  di  associazione  e  uno  di 
libertà,  perchè  in  tale  instabilità  la  legge  raf- 
figura il  disordine  della  economia  famigliare  e 
sospetta  transazioni  illecite  fra  i  coniugi  (1). 
2?  Assenza  dù^iarata. 
Dopo  tre  anni  dalla  scomparsa  della  per- 
sona che  non  ha  lasciato  alcun  rappresentante, 
n  fa  dichiarare  Vassenza  (art.  22).  L'uomo, 
nella  opinione  dei  presenti  ha  già  cominciato 
a  morire  ;  o  con  altra  frase,  è  morto  provvi- 
soriamente. E  probabilmente  vive  ancora  se  si 
abbia  sentore  della  causa  della  sua  assenza, 
per  una  spedizione  ad  esempio  neirintemo 
delP  Africa  o  ai  poli,  in  mezzo  alle  quali  plaghe 
inesplorate,  la  esistenza  dell'uomo  si  ecclissa 
per  longo  tempo.  Potrà  giungere  in  tempo  per 
vedere  il  contegno  degli  avidi  eredi  che  lo 
hanno  pianto  per  l'interesse  che  avevano  di 
farlo  creder  morto.  Forse  poco  dopo  egli  tor- 
nerà come  un  redivivo  dalla  tomba.  Vedrà  gli 
eredi  ch'esso  non  ha  creati,  ma  che  la  legge 
(^  manda  dietro  per  riempiere  il  vuoto,  occu- 
pare le  sue  possessioni  e  le  sue  case,  e  can- 
giate le  iniziali  sulle  cancellate  dei  suoi  giar- 
dini Vedrà  i  suoi  donatari  e  legatari  fare 
scialacquo  innanzi  tempo  delle  cose  loro  pro- 
digate. Ma  il  meglio  pensato  si  è,  che  in  tale 
stato  delle  cose  cessi  la  comunione  dei  beni. 
In  realtà  la  comunione  è  la  convivenza,  e  la 


comunione  sarebbe  a  tatto  carico  della  moglie 
che  mentre  fatica  e  lavora  per  la  masserizia, 
non  riceve  dal  marito  alcun  contributo  della 
industria.  La  stessa  amministrazione  dei  beni 
del  marito  cade  in  altre  mani:  è  tempo  di 
sciogliere  un  vincolo  ornai  divenuto  senza 
causa. 

Vera  soluzione  della  comunione,  perchè  ri- 
tornato l'assente,  non  si  ripiglia  de  jure  ma 
esige  una  convenzione  nuova  e  solenne.  La 
legge  non  crede  di  esser  in  contraddizione  con 
se  stessa  e  non  lo  è  difatti  predicando  l'immu- 
tabilità della  comunione,  matrimonio  durante, 
trattandosi  di  una  eventualità  impreveduta,  e 
indipendente  dal  placito  dei  coniugi  che  la 
legge  respinge. 

Ma  intanto  la  comunione  è  stata,  ha  pro- 
dotto degli  effetti,  la  liquidazione  porterà  il 
debito  0  il  credito  dell'una  o  dell'altra  parte. 
Questa  specie  di  comunione  coniugale  diventa 
una  società  ordinaria  non  forzatamente  a 
carico  della  moglie,  ma  se  a  lei  piaccia.  Sarà 
destinato  al  marito  assente  un  rappresentante 
col  quale  si  liquiderà  il  conto  sociale  ;  la  moglie 
riscuoterà  il  credito  dairamministrazione  giu- 
diziale del  marito  o  serberà  la  somma  del  de- 
bito a  profitto  dei  suoi  creditori. 

Io  diceva,  se  a  lei  piace.  L'assenza  può  ma- 
nifestarsi assai  tardi,  e  dopo  molti  anni  di 
matrimonio,  e  per  molti  e  intricati  affari,  la 
moglie  potrà  esser  messa  in  imbarazzo  dal- 
l'amministrazione di  un  marito  incurante  e 
vagabondo  che  non  ha  mai  tenuto  l'animo  a 
casa.  Giacché  la  legge  le  è  propìzia  di  questo 
privilegio,  sentirà  la  convenienza  di  approfit- 
tarne. Avrà  quindi  applicazione  il  disposto 
dell'art.  1444  in  confronto  dei  presenti  eredi 
del  marito  come  se  fossero  veri  (2). 
3<^  Separazione  personaie  definitiìM. 

Vincoli  ben  maggiori  si  rompono  di  quelli 
di  una  comunione  di  utili.  La  separazione 
personale  è  assolutamente  incompatibile  colla 
comunione  economica  di  cui  si  tratta.  Non  più 


(t)  Uaa  eccezione  ▼!  ha  qualora  la  causa  dello 
sciogUmeoto  proceda  ne]  seoso  dei  due  articoli  se- 
gneDti  dei  quali  ci  verremo  oocupaado. 

Ot)  lì  coniuge  assente  potrà  esaere  la  stessa  mo- 


glie, e  allora  si  procederà  alia  liquidazione  della 
società,  ma  non  avrà  luogo  la  rinunzia  ebe  al  marito 
non  compete. 
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il  concorso  delle  industrie,  non  più  quell'ac- 
cordo della  vita  che  fa  collimare  le  azioni  dei 
coniugi  in  un  interesse  comune.  Vuoisi,  è  vero, 
la  separazione  personale  definitiva^  con  che 
s'intende  che  la  decisione  giudiziale  che  la 
pronunzia  non  possa  esser  annullata  da  una 
autorità  superiore  per  il  disordine  che  ver- 
rebbe in  questo  caso  a  prodursi.  Qui  la  colpa 
che  determina  la  separazione  non  entra  nel 
calcolo,  n  marito  innocente  non  avrebbe  diritto 
di  continuare  nella  comunione,  e  la  moglie 
colpevole  non  potrebb'esser  condannata  a  re- 
starvi. Non  si  tratta  del  benefizio  di  persona, 
ma  della  forza  inesorabile  delle  cose. 

Dirò  di  più,  che  la  moglie  colpevole  non 
decade  perciò  dal  privilegio  dell'art.  1449.  Fra 
le  condanne  dell'art.  156,  questa  non  è  com- 
presa. È  una  conseguenza  inevitabile  della 
separazione  personale,  e  non  una  pena.  La 
comunione  si  scioglie  di  pieno  diritto. 


4**  Sottrazione  giudiziale  dei  beni. 
Ossia  della  dote.  La  causa  non  è  cosi  potente 
e  cosi  necessaria  come  quella  della  separazione 
personale,  convivendo  i  coniugi,  fors' anche 
senz'alterazione  della  consueta  amistà  e  fi- 
ducia: ma  vi  ha  uno  spostamento  dell'aiàmi- 
nistrazione.  I  beni  dotali  sono  governati  dalla 
moglie  che  ne  riscuote  le  rendite.  I  beni  pa- 
rafernali  che  il  marito  amministra  in  grazia 
del  diritto  di  comunione,  ritornano  alla  moglie. 
È  questa  una  osservazione  importantissima  che 
deve  aggiungersi  al  commento  della  Sez.  iv, 
benché  di  tale  conseguenza  delia  separazione 
deUa  dote  non  vi  sì  abbia  riscontro  ;  al  quale 
effetto  essa  è  considerata  quale  separazione  di 
beni,  come  si  nomina  infatti  nel  presente  arti- 
colo. Tutto  ciò  che  spetta  alla  moglie  va  a 
concentrarsi  nelle  sue  mani,  non  potendo  più 
consistere  un'amministrazione  divisa,  parte 
della  quale  sia  presso  al  marito. 


Articolo  1449. 

La  separazione  giudiziale  de'  beni  non  può  pronunziarsi  che  in  caso  di 
cattiva  amministrazione  della  comunione,  o  quando  il  disordine  degli 
affari  del  marito  metta  in  pericolo  gli  interessi  della  moglie. 

A  siffatta  separazione  sono  applicabili  le  disposizioni  degli  articoli  1418, 
1420  e  1421. 

§  3469.  DéUa  separazione  dei  beni. 

NdVinteresse  deUa  moglie  può  forzarsi  a  cessare  la  comunione  per  la  mala 
amministrazione  dei  marito. 

La  moglie  però  deve  in  tal  caso  dichiarare  se  accetta  o  rinunzia  la  comunione 
ai  termini  delVart.  1444. 

Gli  atti  stessi  legittimi  di  alienazione  permessi  al  marito  possono  fornire  ar- 
gomento contro  di  lui, 

D^ficoUà  deW applicazione  di  questo  rimedio  :  esso  suppone  il  male  già  avvenuto. 


§  8469. 

Della  leparasione  dei  beni. 

Separazione  dei  beni  sta  qui  in  opposto  a 
comunione,  che  quantunque  non  sia  che  degli 
utili,  reca,  come  si  è  detto,  una  mutazione  dei 
possessi  e  un  accentramento  in  mano  al  ma- 
rito. Istituto  di  grande  affinità  con  quello  della 
separazione  della  dote,  diretto  a  salvaguardia 
e  tutela  dei  diritti  della  moglie  che  incontra 
il  pericolo  e  il  danno  ove  dovrebbe  trovare 
conforto  e  sostegno. 

Le  cause  che  decidono  dello  scioglimento  o 
della  comunione  sono  in  parte  conformi  e  in 
parte  dissimili  a  quelle  che  danno  luogo  alla 
separazione  della  dote. 


Noi  vediamo  chiaramente  che  il  disordine 
degli  affari  del  marito  può  metter  in  pericolo 
tanto  la  dote  quanto  gl'interessi  della  comu- 
nione. Colla  dote  e  col  patto  sociale  la  donna 
ha  ceduta  all'amministrazione  del  marito  ogni 
sua  proprietà,  vero  contratto  di  fiducia.  Ma 
quello  che  si  direbbe  il  patrimonio  della  co- 
munione, il  complesso  degli  utili  che  sì  sono 
ricavati,  è  esposto  alle  azioni  dei  creditori  del 
marito,  che  come  capo  della  comunione  è  rite- 
nuto esserne  il  proprietario.  Inconveniente 
che  la  legge  non  seppe  evitare,  non  avendo 
trovato  di  potere  organizzare  questo  istituto 
senza  investire  il  marito  di  facoltà  eccedenti  le 
sue  qualità  amministrative.  La  moglie,  che  vi 
ha  dentro  interessi  forse  rilevanti  ma  abban- 
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donati  alla  balia  del  marito  col  postumo  riparo 
della  rìniiiiEÌa,  può  essere  olpita  in  questa  sua 
proprietà  e  spogliata  ad  ogni  momento  dagli 
irrompenti  creditori  del  marito.  Giunte  le  cose 
a  tale  stato  la  legge  provvede  sciogliendo  la 
comunione.  È  ben  chiaro  che  in  tale  stretta, 
e  in  questo  allarme,  non  opera  la  volontà  dei 
coniogi.  Quanti  sono  compromessi  interessi  dei 
terzi  !  Bisogna  procedere  giudizialmente,  se- 
guendo il  precetto  dell'art.  1418.  Solo  Pauto- 
rità  giudiziale  giudica  delle  cause  e  delle  con- 
seguenze. 

E  poiché  trattasi  di  una  delle  cause  deter- 
minate dalla  legge  allo  scioglimento  della 
comunione,  segue  che  la  moglie  può  esercitare 
quell'azione  che  le  compete  in  forza  dell'arti- 
colo 1444  che  veniamo  spesso  in  prevenzione 
citando.  È  d'uopo  adunque  ch'essa  dichiari  e 
in  faccia  al  marito  e  ai  suoi  creditori  quello 
che  a  lei  conviene  e  presceglie.  Accettata  la 
comunione,  domanderà  la  divisione,  e  allora, 
separata  la  parte  propria,  e  sottratta  ai  cre- 
ditori del  marito,  abbandonerà  l'altra  parte. 
Ovvero  rinunzia,  giovandosi  dei  diritti  che  le 
impartisce  la  disposizione  dell'art.  1446  che 
dovremo  spiegare  più  avanti. 

Che  se  Pamministrazione  dd  marito  è  cot- 
tivaj  dò  è  causa  immediata  di  scioglimento, 
svolgendosi  dal  fatto  stesso  dell'amministra- 
zione che  non  può  più  reggere  in  colui  dalle 
cui  mani  sfugge,  o  per  fatalità  o  per  colpa,  il 
deposito  che  gli  era  stato  confidato.  Molto  os- 
servabile in  questa  specie  si  è,  che  quegli  atti 
medesimi  che  il  marito  ha  operato  con  diritto, 
possono  formar  documento  di  cattiva  ammini- 
strazione. H  marito  può  disporre,  e  basta  che 
il  titolo  non  sia  prettamente  gratuito,  dei  beni 


della  comunione.  Ne  ha  disposto  con  diritto, 
noi  lo  riteniamo,  ma  questo  diritto  del  marito, 
che  ha  venduto  per  disperdere  il  prezzo,  è 
una  vera  ingiurìa  della  moglie.  È  un  diritto  da 
qualificarsi  nello  stesso  tempo  un  abuso,  e 
se  la  moglie  arriva  in  tempo,  può  arrestare 
a  un  certo  punto  la  corrente  rovinosa  che  si 
manifesta.  Appena  prodotta  la  istanza,  che  ha 
effetto  retroattivo,  il  marito  è  interdetto,  e  i 
prodotti  della  comunione  che  si  trovano  in 
mano  sua,  potranno  esser  assicurati  con  se- 
questro giudiziario. 

Il  rimedio  però  riescirebbe  vano  ove  il  rica- 
vato dell'amministrazione  non  serbi  traccia  di 
sé  consistendo  in  pecunia,  e  risultando  alla  fine 
una  semplice  azione  di  credito  verso  il  marito. 
Duole  il  dire  che  sarà  questa  la  condizione  or- 
dinaria delle  cose,  poiché  il  marito  economo  e 
saggio  che  ha  investiti  in  capitali  i  prodotti  e 
gli  emolumenti  della  comunione,  mutata  na- 
tura, non  terrà  a  disperderli.  Ma  se  non  é  che 
pecunia,  se  non  si  mette  la  mano  sopra  alcuna 
sostanza,  che  bene  accertata,  derivi  dalla  co- 
munione, fatte  le  prove  generiche  che  riguar- 
dano la  causa,  si  dovrà  venire  al  rendiconto 
onde  risulti  preciso  il  debito  del  marito.  Cosi 
questo  provvedimento  riparatore,  o  ideato 
come  tale,  finirà  coll'essere  un  tentativo  inu- 
tile, e  non  avvantaggerà  di  un  passo  la  si- 
tuazione. La  moglie  sarà  costretta  a  dare  la 
sua  rinunzia. 

n  benefizio  che  si  avrà  sarà  quello  di  por  ter- 
mine ad  un'amministrazione  che  non  avrebbe 
mai  dovuto  aver  principio,  e  di  poter  tornare 
addietro  confessando  la  illusione  in  cui  si  è 
caduti,  n  possesso  dei  beni,  e  l'amministrazione 
e  la  percezione  dei  frutti,  ritoma  alla  moglie. 


Articolo  1443. 

Se,  sciolta  la  comunione,  i  coniugi  vogliono  ristabilirla,  possono  ciò 
fare  con  un  atto  pubblico.  In  questo  caso  la  comunione  riprende  il  suo 
effetto,  come  se  la  separazione  non  avesse  avuto  luogo,  senza  pregiudizio 
delle^  ragioni  acquistate  dai  terzi  durante  la  separazione. 

É  nulla  qualunque  convenzione,  colla  quale  si  rinnovasse  la  comunione 
con  patti  diversi  da  quelli  con  cui  essa  era  anteriormente  regolata. 

§  3470.  Dd  ristabilimmto  delia  comunione. 

Deve  risultare  da  atto  pubblico;  ciò  basta  a  tutto  avviso  dei  creditori  e  dei  tersi. 

Quanto  abbia  di  ragione  quél  predicato  delia  legge  —  che  in  tal  caso,  e  per 
Veffetto  dd  reintegro,  la  comunione  si  ha  come  non  mai  interrotta. 

Si  tratta  di  questa  medesima  retroattività;  una  eccezione  è  fatta  dalla  Ugge 
stessa  ndPinteresse  dei  terzi. 

Ddla  intéUigenza  deUa  clausola  —  che  i  patti  non  siano  diversi. 
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§  3470. 
Del  ristabilimento  della  comuBione. 

Nel  presente  articolo  abbiamo  conservato  il 
disposto  dell'art.  1443  del  Codice  francese. 
S'intende  qualora  sia  possibile,  quando  cioè 
i  motivi  dello  scioglimento  siano  di  natura  che 
possano  cessare  e  dar  luogo  alla  reintegra- 
zione dello  stato  primitivo.  In  faccia  alla  morte 
nulla  si  rinnova.  Ma  i  coniugi  separati  di  per- 
sona possono  riabbracciarsi,  e  la  fortuna  del 
marito  che  nel  suo  abbassamento  partorì  la 
separazione  dei  beni,  può  ristorarsi. 

Il  rinnovamento  della  comunione  non  può 
esser  clandestino  e  perciò  si  richiede  Tatto 
pubblico.  Nelle  convenzioni  coniugali  l'atto 
pubblico  è  la  tromba  che  può  risvegliare  i 
terzi  (1).  Sarà  loro  cura  l'andarsi  informando 
per  gli  archivi,  se  la  comunione  che  venne 
disciolta  non  sia  stata  ristabilita,  e  può  notarsi 
fra  le  imperfezioni  di  questo  sistema  legger- 
mente riveduto  e  corretto. 

La  comunione  è  ripristinata  in  tutta  la  sua 
integrità,  salvi  i  diritti  quesiti  ai  terzi,  come 
non  vi  fosse  mai  stata  interrusione.  Nasce  un 
primo  dubbio,  se  questo  avvenga  anche  dopo 
aver  la  moglie  rinunziato  alla  comunione  (2), 
lasciando  al  marito  e  ai  suoi  creditori  il  bene 
e  il  male,  e  ricuperando  le  cose  di  sua  pro- 
prietà (articolo  1445).  Bisogna  credere  per  la 
generalità  del  disposto,  e  per  l'interpretazione 
datavi  nel  paese  ov'è  nata  la  istituzione,  che 
la  rinunzia  non  osta.  È  una  rinunzia  da  con- 
siderarsi provvisoria,  in  forza  di  circostanze 
tuttavia  variabili.  La  difficoltà  consiste  nel 
perfetto  reintegro  di  una  comunione  già  di- 
sciolta, e  forse  per  lungo  tempo  contraddetta 
da  atti  liberi  e  indipendenti. 

Una  eccezione  a  codesta  non  interruzione 
fissata  in  massima,  è  posta  dalla  stessa  legge 
troppo  giustamente  —  senza  pregiudizio  delle 
ragioni  acquistate  dai  terzi  durante  la  sepa- 
razione. 
^  La  moglie  ha  potuto,  colle  debite  autoriz- 
zazioni, vendere  i  suoi  beni.  Per  certo  quei 
beni  non  ritornano  alla  comunione.  La  donna 
ha  potuto  ipotecarli,  sottoporli  a  servitù,  lo- 
carli a  lungo  tempo  ;  e  ritornano  sì  nella  co- 
munione ma  a  valore  diminuito  e  non  più  nello 
stato  di  prima  *4  hanno  questa  suscettibilità 


perchè  sono  ancora  ritenuti  in  possesso  e  ren- 
dono frutto  al  loro  proprietario.  Gl'interessi 
dei  capitali  passivi  che  vi  furono  iscrìtti,  sce- 
mano di  ragione  la  importanza  dei  fratti. 

I  fatti  intermedi,  che  sono  nell'ordine  delle 
cose  e  legittimi,  non  si  cancellano.  I  frutti  dei 
beni  della  moglie  che  sarebbero  entrati  nella 
comunione  se  il  marito  avesse  regolarmente 
mantenuta  la  famiglia,  sono  stati  da  lei  spesi 
a  quest'oggetto.  Essi  sono  perduti  alla  comu- 
nione. La  necessità  ha  imposto  al  manto  di 
cedere  ai  creditori  le  rendite  e  fors'anco  i 
capitali,  sui  quali  la  moglie  potè  fare  assegna- 
mento inaugurando  il  contratto  sociale.  Ninno 
né  dall'una  parte  né  dall'altra  pensava  alla 
società  che  più  non  esisteva  e  per  assai  lungo 
tempo  può  essersi  prolungato  il  vicendevole 
oblìo.  Ora,  come  quel  tempo  ridiventa  so- 
ciale? È  ciò  che  non  è  facile  ad  intendersi. 

Si  comprende  che  la  legge  proclamando 
che  la  comunione  riprende  U  suo  effetto  come 
se  la  separazione  non  avesse  avuto  luogo,  rende 
omaggio  ad  un  principio  che  non  si  vorrebbe 
vulnerare,  cioè  alla  stabilità  e  continuità  delle 
convenzioni  matrimoniali.  Lodiamo  la  coe- 
renza, ma  sentiamo  che  non  è  che  una  fin- 
zione, la  quale  poi  nell'atto  pratico  ci  farà 
accorti  della  sna  vanità.  Sono  già  scorsi  12 
anni  dacché  il  marito  sofferse  crisi  commer- 
ciali che  lo  bandirono  dal  paese  in  cerca  di 
miglior  fortuna,  e  la  moglie  separata  di  beni, 
dispose  del  proprio.  Ripatriato  in  miglior  con- 
dizione, finito  di  pagare  i  suoi  debiti,  volendo 
rassodare  i  vincoli  che  lo  congiungono  a  una 
moglie  diletta,  il  marito  propone  di  continuare 
la  comunione  che  prima  esisteva.  Per  dire  che 
la  comunione  non  fu  interrotta  dopo  12  anni 
di  assenza,  converrebbe  almeno  ravvicinare  i 
tempi  mediante  un  rendiconto  reciproco,  ed 
uno  stato,  come  suol  dirsi,  di  situazione  del 
tempo  intermedio  che  facesse  ragione  del  pro- 
seguimento della  società. 

È  da  osservarsi  di  più,  che  gli  elementi 
stessi  della  vita  anteriore  della  società  hanno 
dovuto  sparire.  Chi  può  riassumere  quel  pe- 
riodo e  rilevare  il  precedente  costrutto,  ove 
suppongasi  che  la  moglie,  vedendosi  gettata  in 
mille  imbarazzi,  non  abbia  voluto  saperne  e 
vi  abbia  rinunziato  ?  Ma  supponiamo  invece 
avere  accettato  (3).  Si  sarà  proceduto  in  con- 
seguenza ad  una  divisione  ;  ciascuna  delle  parti 


(1)  Si  è  teduto  che  in  più  casi  specificati  dalla 
legge  (art.  1382,  1383,  1389)  le  conveDzioni  matri- 
moniali redatte  per  atto  pubblico  sono  osservabili 
anche  dai  terzi,  non  imponendosi  Tobbligo  della 
trascrizione. 


(8)  E  poterlo  fare  per  ogni  causa  dlssolutita  della 
comunione,  si  è  avvisato  neirantecedente  paragrafo. 

(3)  Per  il  diritto  d*ozione  che  le  compete  giusta 
le  osservazioni  da  noi  fatte  superiormente,  e  di  cui 
si  dirà  più  avanti  in  modo  diretto. 
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ATTà  ritirato  il  suo  quoto  sociale.  Dovrà  forse 
restituirsi,  o  integrarsi  almeno  dal  minor 
creditore  la  differenza  onde  ricostituire  su 
qaei  dati  di  valore  la  società  ?  La  legge  non 
lo  ba  detto  né  lo  direbbe,  perchè  Taffare 
è  già  consumato,  e  ogni  parte  ha  disposto  di 
qaello  che  gli  è  toccato.  Idealmente  potrà  dirsi 
che  la  comunione  continua  non  interrotta,  ma 
in  realtà  si  comincia  ex  novo.  E  n'è  materiale 
argomento  che  nuovo  atto  si  richiede  in  forma 
pubblica,  il  che  non  si  è  mai  sentito  prose- 
guendo la  comunione  il  suo  corso  (1). 

Quello  che  può  e  deve  tenersi,  e  che  la  legge 
può  ordinare,  si  è  che  i  patti  non  siano  diversi 
da  quelli  statuiti  anteriormente.  E  di  tal  guisa 
si  rispettano  infatti  le  cose  stipulate  avanti  il 
matrimonio.  Qualora  nel  secondo  atto  i  patti 
si  trovino  diversi  la  convenzione  è  dichiarata 


niMa,  Intende  la  legge  con  ciò,  che  tutta  la 
convenzione  è  nulla,  o  non  piuttosto  che  ri- 
mangano i  patti  diversi  senza  effetto?  La 
stessa  formola  si  riscontra  nell'art.  1451  del 
Codice  Napoleone  (2),  ma  questo  è  il  parere 
del  Zacharise  :  «  Ogni  clausola  con  cui  i  con- 
«  iugi  nel  ristabilire  la  convenzione  a  quelle 
«  condizioni  derogassero,  sarebbe  nulla.  Ma 
«  non  lascierdibe  però  la  comunione  di  esser 
«  consióLerata  come  ristabilita^  salvochè  i  con- 
«  iugi  ne  avessero  formalmente  subordinata 
«  la  ripristinazione  alle  condizioni  primitive 
«  della  loro  comunione  »  (§  616).  Io  converrei 
in  questa  interpretazione,  e  sento  vera  la  os- 
servazione degli  annotatori  (nota  69),  che  in 
questo  caso  la  parola  comunione  significa  c/aM- 
sola  —  quasi  a  dire  ogni  clausola  in  opposto 
è  nulla,  e  limitatamente  ad  essa. 


Articolo  1444. 

Dopo  lo  scioglimento  della  comunione,  la  moglie  od  i  suoi  eredi  hanno 
sempre  la  facoltà  di  rinunziare  alla  comunione  o  di  accettarla  col  bene- 
fizio deirin ventano,  uniformandosi  a  quanto  viene  stabilito  per  le  rinunzie 
alle  eredità,  o  per  l'accettazione  delle  medesime  col  benefizio  dell'inven- 
tario, nel  capo  Delle  disposizioni  comuni  alle  successioni  ecc.^  e  sotto  le 
pene  ivi  comminate. 

Articolo  1445. 

Nella  divisione  della  comunione  i  coniugi  od  i  loro  eredi,  ed  anche  in 
caso  di  rinunzia  od  accettazione  col  benefizio  dell'inventario,  la  moglie  od 
i  suoi  eredi  possono  sempre,  non  ostante  la  disposizione  dell'articolo  1437, 
prelevare  le  cose  mobili,  che  possono  provare  con  tutti  i  mezzi  autorizzati 
dalla  legge  avere  loro  appartenuto  prima  della  comunione,  o  essere  loro 
devolute  durante  la  medesima  a  titolo  di  successione  o  donazione. 

La  moglie  od  i  suoi  figli  eredi  possono  valersi  della  prova  testimo- 
niale, qualora  si  tratti  di  cose  ad  essa  devolute  a  titolo  di  successione 
0  donazione,  qualunque  ne  sia  il  valore. 

La  moglie  od  i  suoi  eredi  possono  anche  ripetere  il  valore  delle  cose 
mobili,  spettanti  ed  essa  ed  escluse  dalla  comunione,  ma  che  non  si  tro- 
vassero più  in  natura  al  tempo  della  divisione,  e  possono  in  tal  caso 
provare  anche  per  notorietà  il  valore  delle  dette  cose. 

§  3471.  Dei  diritti  delia  moglie  àUo  scioglimento  deRa  comunione. 

A.  Del  diritto  di  scelta  fra  V accettazione  e  la  rinunzia. 
Necessità  in  cui  sono  gVinterpreti  del  nostro  Codice^  di  ricorrere  aite  larghe 
norme  della  legislazione  francese. 
Lo  sóoglimenio  della  comunione  ora  si  opera  per  virtù  di  legge^  ed  ora  per  sentenza. 


(1)  AfrffiQDgete  il  peso  di  questa  espressione  — 
emueuxiané  eolia  quale  ti  rinnopa  la  comunione  —  non 
è  quindi  la  stessa  società  che  prosegue,  dopo  esser 
stata  interrotta,  per  virtù  sua  propria. 


(2)  Laddove  Tenne  da  noi  puri^ata  delle  espres- 
sioni che  per  servire  al  principio  della  non  inietru- 
nione,  costringono  i  coniugi  a  rappresentare  un  pas- 
sato che  non  è  più  nel  loro  potere. 
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E  diritto  è  esteso  agli  eredi  déUa  moglie. 

B.  Della  forma  deWaccettagione  e  deUa  rinumia. 

C.  Degli  effetti  delVaceettazione, 

a)  Della  massa  del  dividendo. 

Divisione  del  fondo  sociale  a  metà^  non  considerata  la  proporzione  del  rispettivo 
contributo, 

b)  DeUa  diversa  responsabilità  dei  coniugi  quanto  ai  débiti  della  comunione, 
§  3472.  Continuazione, 

D.  Degli  effetti  della  rinumia. 

La  rinumia  fa  che  per  la  moglie  sia  come  non  mai  esistita  la  comunione. 
Ma  le  fa  ostacolo  la  personalità  della  obbligagione. 

E.  Decadenza  dal  diritto  di  rinumia. 

F.  DeUa  distinta  personalità  dei  coniugi  e  deUa  comunione  nei  rispettivi 
loro  diritti. 

Delle  indennità  dovute  daUa  comunione  ai  coniugi  per  indébiti  guadagni  fatti 
a  loro  spese, 
§  3473.  Continuazione, 

Enumerazione  di  varie  cause  deUa  indennità  dovuta  dalla  comunione. 
La  moglie  essere  anteposta  al  marito  nel  soddisfacimento  della  indennità^  e 
per  quali  ragioni. 
Del  procedere  della  comunùme  per  stwi  crediti  contro  i  coniugi. 
Débiti  dei  coniugi  verso  la  comunione. 
§  3474.  Continuazione. 

G.  Dei  mezzi  di  prova  di  cui  possono  i  coniugi  valersi  nelle  loro  préUvazioni, 
Della  taciturnità  del  Codice  su  questo  punto. 

Spiegazioni  razionali  per  non  mettere  in  contraddizione  i  disposti  d^  due 
articoli  1437  e  1445. 

H.  Quali  beni  dei  coniugi  debbono  concorrere  per  pagare  i  débiti  della  comunione. 

Le  prélevazioni  dei  beni  mobili  che  i  coniugi  hanno  diritto  di  fare  sulla  massa 
sociale,  provano  che  non  tutti  i  beni  dei  coniugi  sono  vincolati  ai  diritti  della 
comunione. 

Applicazione  del  principio  che  Vattivo  paga  U  passivo  della  eredità. 

Gli  acquisti  personali  fatti  col  peculio  dai  coniugi  durante  la  comunione,  sono 
esclusi  daU*attività  sociale. 


§  3471. 

Dei  diritti  della  moglie  allo  •oioglimento 
della  oomunione. 

A.  Dd  diritto  di  scelta  fra  Paccettazione 
e  la  rinunzia  competente  àÙa  moglie  dopo  lo 
scioglimento  della  comunione  (1). 

Premetto  che,  giunta  a  questo  punto  la  isti- 
tuzione, regolata  com'è  dal  nostro  Codice, 


uopo  ha  di  prevalersi  degli  ordinamenti  sta- 
tuiti per  la  comunione  coniugale  in  genere  nel 
Codice  francese,  ove  si  trovano  i  prìncipii,  le 
ragioni  e  le  norme  di  tutto  questo.  Per  adom- 
brare una  tale  istituzione  in  quanto  riguarda 
l'esito  della  società  fra  i  coniugi,  sono  troppo 
scarse  le  nozioni  che  si  racchiudono  in  questi 
due  articoli. 
Diciamo  pertanto  che  lo  scioglimento  della 


(1)  Nella  prima  epoca  del  diritto  consuetudinario 
della  comunione  legale,  non  competeva  alla  moglie 
la  facoltà  di  ripudiare  la  comunione.  Vuoisi  fosse 
accordato  nel  tempo  delle  crociate  alle  vedove  nobili, 
quasi  a  privilegio  o  a  riguardo  al  fine  di  preservarle 
dalla  rovina  che  i  baroni  e  i  principi  raccoglievano 
da  quelle  spedizioni  infelici.  Più  tardi,  trovato  es- 
sere una  prudente  cautela  in  generale  a  favore  delle 
vedove,  e  non  volendo  conservarla  come  un  privi- 
legio, 8i  fece  diventare  un  diritto  della  comunione 


senza  distinguere  la  qualità  delle  persone.  Benché 
io  abbia  già  altrove  avvertito  questo  fatto  storico 
interessante,  mi  permetto  di  richiamarvi  Tatten- 
zione,  il  che  dimostra  essere  questo  diritto  una  su- 
perfetazione, affatto  innaturale  ai  principi!  della 
società,  nella  quale  il  Codice  odierno  ha  avuto  il 
torto  di  convenire,  mentre  avrebbe  potuto  senza 
molta  difficoltà  mantenere  Pistituto  della  comunione, 
ridncendolo  a  miglior  foroaa. 
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comonione  ora  sì  opera  per  virtù  dì  legge  ed 
ora  per  sentenza,  giusta  le  cause  enunciate 
nell'art.  1441.  La  morte  dì  uno  dei  coniugi,  e 
questa  sola  scioglie  la  comunione  di  pieno 
diritto,  laddove  la  separazione  personale,  o  la 
8ei>arazìone  dei  beni  è  il  risultato  di  un  for- 
male giudìzio;  gli  effetti  si  manifestano  più 
tardi  (1),  ma  si  traggono  indietro  al  giorno  in 
coi  la  causa  dello  scioglimento  ebbe  a  verifi- 
carsi. 

Allo  sciogliersi  della  comunione,  la  vedova, 
e  non  mai  il  marito,  ha  la  scelta  di  accettare 
la  comunione  o  dì  rìnunziarla.  £  ciò  che  dicesi 
della  donna,  non  è  a  lei  personale,  ma  l'erede 
e  successore  universale  ne  gode  individual- 
mente, in  proporzione  della  sua  quota  ere- 
ditaria (2). 

B.  DéUa  forma  déW accettazione  e  delia 
rimmsia. 

L'accettazione  o  la  rinunzia  dev'essere  una 
e  complessa;  abbracciare  tutta  la  comunione, 
e  non  parte.  Non  può  esser  fatta  sotto  condi- 
zione, né  a  termine.  È,  di  sua  natura,  defini- 
tiva e  irrevocabile  (3). 

L'accettazione  è  espressa  o  tacita,  e  le  sue 
regole  e  norme,  come  quella  della  rinunzia,  si 
riscontrano  nel  capo  deUe  disposizioni  comuni 
alle  successioni.  Onde  si  osserva,  che  ove  si 
dice  (art.  1444)  che  la  moglie  o  i  suoi  eredi 
hanno  facoltà  di  accettare  la  comunione  con 
benefieio  déW inventario^  si  reputa  facoltà  vera 
e  non  obbligo  imposto  dalla  legge  alla  moglie 
0  ai  suoi  eredi  di  accettare  in  tal  forma,  e 
quasi  ad  escludere  che  l'accettazione  possa 
essere  pura  e  semplice.  Ma  evidentemente 
l'accettazione  semplice  e  illimitata  importa 
pregiudizio  e  pericolo  togliendo  di  esercitare 
quei  diritti  personali  che  sono  a  vedersi  più 
avanti. 

Non  occorrono  sempre  parole  dirette  a  si- 
gnificare l'accettazione  della  comunione,  ma 
la  donna  potrebbe  aver  dichiarato  in  qualche 
atto  formale,  posteriore  allo  scioglimento,  la 
sua  persistenza  nella  comunione,  e  questo  atto 
le  potrebb'essere  opposto  accingendosi  alla 
rinunzia. 


Più  disputabile  per  l'ordinario  è  l'accetta- 
zione tacita,  ma  non  meno  efficace.  È  bene  a 
riflettere  che  la  donna,  sciolta  dai  vincoli 
coniugali,  maggiore  di  età  come  si  suppone, 
gode  della  sua  piena  libertà  in  questa  impor- 
tante elezione.  Nella  indipendenza  dei  propri 
atti,  essa  può  farne  tali  che  escludano  l'animo 
di  rinunziare.  Accettazione  non  si  desume  da 
quelli  che  non  sono  che  amministrativi  e  con- 
servatorii:  coltivare  i  terreni  (4),  riparare  le 
fabbriche  e  via  discorrendo  ;  il  che  è  facile  a 
vedere  non  solo  per  la  qualità  degli  atti,  ma 
altresì  per  non  avere  alcun  rapporto  colla 
comunione  uè  riguardanti  un  nuovo  stato  dì 
cose.  Agendo  la  donna  quale  comproprie- 
taria, disponendo  dì  cose  della  comunione  o 
soddisfacendo  debiti  della  comunione,  è  mani- 
festo che  tutto  questo  suona  accettazione  (6). 

La  rinunzia,  seguendo  il  disposto  dell'arti- 
colo 944,  ha  la  sua  forma  stabilita  (6):  farne 
la  dichiarazione  presso  la  cancelleria  della 
pretura  del  mandamento  in  cui  fu  aperta  la 
successione  (7).  E  ciò  dicesi  purché  non  si 
preferisca  di  accettare  la  comunione  col  be- 
nefizio dell'inventario,  nel  qual  caso  uopo  é 
osservare  le  discipline  dell'art.  955. 

La  facoltà  di  accettare  é  durevole  per  tren- 
t'anni  (argom.  art.  940),  ma  può  prefiggersi 
alla  donna,  le  cui  esitanze  sono  perniciosissime 
all'altra  parte,  un  termine  per  decidersi  (arti- 
colo 951).  Quanto  alla  rinunzia,  la  nostra 
legge,  come  la  napoleonica,  non  pone  termine, 
onde  non  essendo  contrassegnata  da  veruna 
prescrizione  speciale,  dobbiamo  considerarlo 
un  diritto  come  ogni  altro.  Se  non  che  l'altra 
parte,  cui  pesa  una  protrazione  indefinita,  può 
non  meno  sostituire  al  termine  che  manca 
nella  legge  quello  del  giudice  in  relazione  al 
citato  artìcolo  951. 

C.  Degli  effetti  deW^ accettazione  deUa  co^ 
munione. 

a)  Della  massa  del  dividendo. 

Il  fondo  della  comunione,  composto  del  cu- 
mulo dei  redditi  e  dei  lucri  delle  industrie 
portati  nella  società,  e  degli  acquisti  fatti  con 
tali  mezzi,  si  dividono  fra  i  coniugi,  o  loro 


(I)  Perchè  ogni  giudizio  occupa  un  certo  tempo. 

<2)  E  da  tale  estensione  del  diritto  negli  eredi  non 
è  lieve  la  difficoltà  pratica  che  sorge,  di  che  saremo 
a  parlare  in  qualche  altro  luogo. 

(3)  Salvo  il  caso  in  cui  la  comunione  sia  suscet- 
tibile di  riprodursi,  e  col  consenso  di  amendue  i 
coniagi,  giusta  Tart.  1443,  sia  rinnovata. 

(4)  Tornati  nel  suo  possesso  dopo  la  morte  del 
marito.  I  beni  di  una  comunione  della  quale  è 
ancora  incerta  Taccettazione  o  la  rinunzia,  sono 
probabilmente  amministrati  d*ordlne  giudiziale. 


(5)  DuRARTon,  XIV,  n.  440;  Battdr,  ìi,  n.  677; 
Adbrt  e  Rad  in  ZacharIìE,  9  517,  nota  5.  La  cessione 
della  quota  che  sarà  per  liquidarsi  a  favore  della 
moglie,  e  della  qualunque  sua  quota  sociale,  induce 
accettazione  in  analogia  agli  art.  936  e  937. 

(6)  In  virtù  del  letterale  richiamo  del  nostro  arti- 
colo 1444. 

(7)  Perchè  vi  ha  sempre  Tlnteresse  della  succes- 
sione del  marito,  quantunque  quello  della  moglie  non 
sia  a  titolo  di  successione. 
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eredi  per  metà,  col  principio  astratto  dell'egua- 
glianza che  deve  regnare  fra  i  soci,  se  la  con- 
venzione primitiva  non  porti  una  diversa  mi- 
sura. Su  questo  punto  si  astrae  da  ciò  che 
determina  l'art.  1717  in  tema  generale  della 
società.  Vale  a  dire,  non  potersi  stabilire  un 
rapporto  dei  conferimenti,  per  essere  un'asso- 
ciazione sui  generis,  ispirata  dall'affetto,  con- 
fidente nel  concorso  morale  che  non  si  computa 
a  cifre,  e  nella  promessa  di  fare  ciascuno  del 
suo  meglio  per  la  famiglia.  Ognuno  dei  coniugi 
f&  quanto  può:  ecco  tutto. 

L'accettazione  della  moglie  ha  un  effetto 
retrogrado  e  non  può  avere  che  questo,  es- 
sendo un'accettazione  postuma.  Nulla  toglie, 
com'è  naturale,  ai  diritti  della  discussione  del 
conto  sociale,  ma  è  la  determinazione  della 
esistenza  di  una  società  che  fu  condizionale 
sino  a  quel  punto.  Che  pericolosa  sia  l'accetta- 
zione in  un  momento  nel  quale  non  si  può 
avere  che  un'idea  confusa  dello  stato  della 
comunione,  sebbene  argomenti  possano  aversi 
delia  sua  attività,  è  già  stato  sentito  dalla 
legge,  sollecita  perciò  ad  impartire  il  benefizio 
dell'inventario,  e  cosi  diventano  assai  men  rare 
le  rinunzie,  riserbate  ai  casi  in  cui  il  passivo 
della  comunione  appaia  evidente. 

Prima  pertanto  di  procedere  alla  divisione 
del  fondo  sociale,  è  necessario  esaminare  in 
fatto  e  mettere  in  rilievo  i  singoli  elementi  o 
fattori  economici  di  cui  si  compone.  La  massa 
dei  beni  forma  l'attivo  sociale,  aggiuntevi  ideal- 
mente le  obbligazioni  degli  stessi  coniugi  verso 
la  comunione  considerata  quale  persona  per 
sé  stante,  delle  quali  obbligazioni  si  farà  di- 
scorso più  avanti  (1).  Vi  si  accostano  le  passi- 
vità che  sono  gli  aggravi  inerenti  ai  beni,  le 
obbligazioni  della  società  e  verso  i  coniugi  e 
verso  i  terzi.  È  un  tanto  meno  dell'attività  e 
del  valore  da  dividersi,  ma  il  marito  e  la  mo- 
glie non  sono  tenuti  egualmente  alla  soddisfa- 
zione di  codesti  debiti,  il  che  richiede  non 
poche  avvertenze  per  coloro  che  si  applicano 
a  questa  operazione. 

b)  DeUa  diversa  responsabilità  dei  coniugi 
quanto  ai  débiti  della  comunione. 


Dobbiamo  ripetere  qualche  dottrina,  U  che 
per  il  perpetuo  ritorno  del  Codice  su  soggetti 
analoghi,  si  rende  indispensabile,  n  marito  ha 
verso  i  creditori  della  comunione  una  respon- 
sabilità personale  sua  propria,  dalla  quale  non 
si  lìbera  mediante  la  divisione  e  l'assegnazione 
di  certi  beni  alla  parte  sua.  Né  solamente  di- 
cesi dei  debiti  da  lui  contratti,  ma  eziandio  di 
quelli  dalla  moglie  contratti  colla  sua  appro- 
vazione, come  si  nota  altrove.  A  noi  tocca 
desumerlo  dal  sistema  francese  che  ci  siamo 
in  questa  parte  appropriato  senza  spiegarlo,  e 
risponde  ai  peculiari  caratteri  di  questo  isti- 
tuto (2). 

Oeneralmente  parlando,  la  donna  non  è  te- 
nuta verso  i  creditori  della  comunione  che  per 
la  metà.  Non  protetta  dall'inventario,  sarebbe 
ancora  tenuta  della  metà  e  non  oltre;  ma  va- 
lendosi del  benefizio,  non  è  tenuta  che  sino 
alla  concorrenza  dei  suoi  emolumenti  nella 
comunione,  compreso  quanto  abbia  ritratto  a 
titolo  di  precapienza,  quella  durante.  In  désta 
la  vera  forza  del  privilegio  concesso  alla 
donna,  e  la  ragione  della  sua  sicurezza. 

Dal  valsente  del  quoto  che  le  sarà  perve- 
nuto in  divisione,  va  dunque  a  dedursi  la  mi- 
sura dell'azione  che  possono  esercitare  contro 
di  lei  i  suoi  creditori,  precisamente  come  in 
fatto  di  successione  ereditaria  beneficiata. 
L'atto  della  divisione  determina  la  quantità 
di  codesto  emolumento,  atto  solenne  che  la 
donna  non  potrebbe  impugnare  offrendosi  a 
provare  una  eccedenza  di  stima.  È  chiaro  che 
quanto  possa  esservì  di  reale  aumento  o  di 
reale  diminuzione  dopo  la  divisione  delle  cose 
assegnate,  non  riesce  ad  alterare  questa  pro- 
porzione fra  i  vantaggi  ottenuti  e  il  debito  da 
scontarsi.  Contuttociò  i  creditori  posseggono 
duplice  azione  e  sui  beni  della  comunione  toc- 
cati alla  moglie  e  sui  propri  suoi  beni  para- 
fernali,  ritenuta  la  natura  personale  del  de- 
bito (3).  Il  modo  del  pagamento  che  la  donna 
dovrà  fare  ai  creditori  che  si  presentano,  per 
quanto  riguardi  i  beni  della  comunione,  sarà 
regolato  dalle  norme  degli  articoli  976  e  977. 

Osservo  che  la  guarentigia  che  la  donna  si 


<1)  Una  delle  forme  della  composizione  di  an  di- 
ridendo  viene  additata  nell'art.  821  con  una  gene- 
ralità che  può  essere  applicata  ad  altri  casi,  ma  con 
certe  specialità  riguardanti  Poggetto  che  si  ha  In 
vista. 

(S)  Poteva  dirsi  e  si  disse  che  cessando  di  esser 
capo  della  comunione  il  marito  attesa  Paccettazione 
della  moglie  ond*era  ridotto  alla  condizione  di  un 
comunista,  la  responsabilità  delPintero  venisse  in 
lui  a  cessare  (Pothur,  DeUa  comunione,  num.  750). 


L'art.  1484  del  Codice  Napoleone  è  assoluto.  L'ac- 
cettazione della  moglie,  col  dar  luogo  alla  divisione 
del  portato  sociale  per  cui  il  marito  non  si  eonsi- 
dera  più  che  come  un  comunista,  è  «m  fatto  potte^ 
riore  che  non  distrugge  la  obbligazione  che  il  ma- 
rito avesse  incontrata  come  capo  delia  comimiODC 
verso  i  terzi. 

(3)  POTHIBR,  num.  737;  TOULLIBB,  XUI»  num.  947: 
Zachamije,  t  580. 
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è  pTOcnrata  coU'inTentario,  la  preserva  anche 
dì  Iroate  al  marito  dall'eccesso  della  con- 
tribuzione, fatta  ragione  dei  vantaggi  che 
raccoglie  dalla  problematica  società.  Non 
potrebbe  quindi  il  marito  pretendere  dalla 
moglie  un  compenso  per  avere  pagato  mag- 
gior somma  del  debito  che  non  avrebbe  fatto 
se  la  moglie  avesse  contribuito  quanto  no- 
minalmente doveva. 

Vi  hanno  tuttavia  dei  casi  in  cui  la  moglie 
è  tenuta  per  la  totalità,  principii  razionali  che 
noi  pure  osserviamo  :  a)  se  il  debito  sia  di  lei 
personale  ;  b)  se  indivisibile  ;  e)  se  ipotecario  ; 
(i)  se  ha  assunto  solidario  il  debito  col  marito. 

§  3472. 

Continuazione. 

D.  Degli  effetti  della  rinunzia. 

La  rinunzia  alla  comunione  è  un  diritto  che 
la  legge  concede  alla  moglie  e  ai  suoi  eredi  (1), 
e  nega  al  marito  che  rimane  definitivamente 
gravato  delle  obbligazioni  che  innanzi  soste- 
neva come  capo  della  comunione  e  che  ora  non 
può  dividere  colla  moglie  o  con  chi  la  rappre- 
senta, che  se  n'è  cavato  colla  ragione  che  non 
ammette  replica,  del  tornaconto.  La  donna  che 
ha  vedute  le  cose  della  comunione  andare  alla 
peggio,  ne  schiva  le  dannose  conseguenze  ;  si 
libera  dai  debiti  che  non  siano  a  lei  perso- 
nali (2).  Per  lei  la  comunione  è  realmente  come 
non  esistita.  In  opposto  la  personalità  del 
debito  dura  in  lei  malgrado  la  rinunzia,  o 
verso  il  marito  se  lo  abbia  legalmente  con- 
tratto sia  pure  nell'interesse  della  comu- 
nione (3),  e  lo  stesso  è  a  dire  rispetto  ai 
terzi,  qual  che  sia  il  titolo  per  cui  ha  con- 
tratto il  debito  personale. 

Può  avere  o  no  diritto  d'indennità  contro  il 
marito  per  tutto  o  parte  del  debito,  in  quei 
casi  nei  quali  si  è  obbligata  con  lui  verso  terzi? 
Potrebbe  non  esser  che  mallevadrice  del  ma- 
rito nel  debito  solidale  contratto  congiunta- 
mente, ovvero  non  essere  debitrice  che  della 
sua  metà  come  suole  accadere,  assumendo  però 
assoluta  responsabilità  verso  i  terzi.  E  sono  i 
rapporti  fra  i  condebitori  che  non  si  confon- 


dono, qualunque  sia  la  qualità  e  il  grado 
dell'obbligazione  di  fronte  al  creditore. 

E.  Decadenza  dal  diritto  della  rinunzia. 

La  donna  può  rendersi  indegna  di  questo 
singolare  benefìcio  della  legge,  insinuandosi 
con  mal  arte  e  colpevoli  intenzioni  nel  patri- 
monio comune  (4).  Quale  sarebbe  furando, 
distraendo,  occultando  cose  ed  oggetti  della 
comunione.  Benché  in  materia  della  comunione 
coniugale  il  Codice  non  ci  offra  una  simile 
disposizione  (5),  ne  troviamo  però  una  ugual- 
mente grave  nelle  conseguenze,  scritta  nel- 
l'articolo 967.  E  quantunque  non  sia  lecito 
estendere  le  disposizioni  penali,  io  crederei 
non  fosse  estensione  in  questo  caso,  atteso  il 
letterale  richiamo  che  l'art.  1445  fa  delle 
regole  che  riguardano  le  successioni  con  be- 
nefìzio d'inventario. 

E  se  non  si  consideri  come  conseguenza  di 
un  delitto,  basta  si  è  detto  il  fatto  della  immi- 
stione negli  affari  della  comunione  (6).  Del- 
l'immistione e  di  tanta  penalità  non  parla  la 
nostra  legge  in  verun  luogo,  e  ciò  sarebbe  de- 
cisivo per  respingerla.  Noi  comprendiamo  che 
si  può  accettare  col  fatto  la  comunione  a 
matrimonio  ancora  costante;  ma  non  ammet- 
tiamo che  atti  e  fatti  della  più  assoluta  incom- 
patibilità quando  si  tratta  di  rinunziare  alla 
comunione.  Se  il  prendere  certe  cose  della 
comunione  e  abusarne,  non  equivale  a  una 
adesione  indiretta  alla  comunione,  che  anzi 
sembra  stare  contro  la  comunione  dacché  non 
si  rispetta,  molto  meno  si  potrà  per  segni 
equivoci  correre  alla  interpretazione  dell'a- 
nimo di  rinunziarvi.  Nel  tema  delicato  contro 
un  tale  giudizio  concorrono  argomenti  speciali. 
La  predilezione  della  legge  a  favorire  l'inte- 
resse della  moglie  che  in  questa  estrema  fase 
di  una  società  che  può  dirsi  sempre  in  gesta- 
zione, si  mostra  più  che  mai.  La  reale  e,  si  di- 
rebbe quasi,  legale  ignoranza  dello  stato  della 
comunione  in  cui  la  donna  é  tenuta  durante 
la  vita  del  matrimonio  delle  sue  proprie  pre- 
stazioni sociali,  potrà  avere  memoria,  ma 
quelle  del  marito  non  conosce,  né  conosce 
quello  che  abbia  fatto  di  bene  o  di  male  nella 
sua  amministrazione,  di  cui  nessuno  le  dà 


(1)  Defonta  la  moglie  prima  del  marito,  e  prima  di 
averlo  essa  medesima  esercitato  questo  diritto. 

(2)  0  da  sola,  autorizzata  dal  marito,  abbia  con- 
trailo il  debito,  o  insieme  al  marito,  o  il  debito  fosse 
m  origine  sao  proprio. 

(3)  Con  che  non  l'avrebbe  accettata  in  preven- 
zione, appunto  sapendo  di  contrarre  un  obbligo 
personale  verso  il  marito. 

(4)  E  diciamo,  in  potenza,  comune,  non  essendolo 


ora  in  effetto  che  per  cagione  dei  conferimenti  ri- 
spettivi. 

(5)  Che  si  vede  espressa  nelKart.  1460  dei  Codice 
Napoleone. 

(6)  Tale  sarebbe  la  opinione  del  Durantoh,  xiv, 
n.  443;  del  Bellot,  De»  minières,  tom.  ii,  p.  287; 
di  AuBRT  e  Rau  in  Zaghari«,  nota  23,  al  s  517.  Op- 
ponente Battur,  II,  702. 
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conto.  E  cosi  l'accettazione,  con  tutte  le  con- 
seguenze gravissime  che  le  tengono  dietro, 
sarebbe  fatta  senza  cognizione  di  causa.  Da 
chi  ?  Dalla  moglie  in  quello  stato  di  sogge- 
zione, diremo  morale,  in  cui  si  trova,  verso  il 
marito  ;  senz'assistenza  e  protezione  di  magi- 
strato ;  da  una  donna  maritata,  la  cui  incapa- 
cità relativa,  che  in  tanti  eventi  la  protegge, 
non  può  tenersi  in  non  cale  assoluto  senza  con- 
traddizione colla  idea  primaria  delle  attinenze 
coniugali  (1). 

F.  Della  distinta  personalità  dei  coniugi 
e  della  comunione  (2)  nei  rispettivi  loro  diritti. 

Allo  sciogliersi  della  comunione  (conse- 
guenza della  dissoluzione  del  matrimonio  o  di 
qualche  altra  causa  preveduta  dalla  legge) 
amendue  i  coniugi  (3)  possono  farsi  a  rivendi- 
care, 0  meglio  col  vocabolo  della  legge,  a  pre- 
levare dal  dividendo  sociale,  certi  beni  loro 
propri.  L'atto  della  prelevazione  è  primordiale 
e  precede  la  divisione,  indipendente  dalla  con- 
servazione 0  dall'abbandono  della  comunione, 
e  il  giovarsene  non  reca  pregiudizio  alla  grave 
deliberazione  della  donna,  che  riserbata  come 
a  dire  in  petto,  la  viene  meditando. 

Nel  largo  sistema  della  comunione  francese, 
tanto  il  marito  che  la  moglie  hanno  facoltà  di 
riprendere  le  cose  immobili  e  mobili  che  erano 
e  rimasero  loro  proprie.  Prescindendo  da 
questa  indispensabile  condizione  della  pro- 
prietà personale  (4),  in  relazione  al  Codice 
francese  si  osserva,  che  non  tanto  i  beni  del 
marito  entrati  in  comunione,  quanto  i  beni 
della  moglie,  potrebbero  non  più  esistere  per 
essere  periti,  o  dallo  stesso  marito,  capo  della 
comunione,  alienati  (5).  Hanno  pure  facoltà 
di  ritirare  gl'immobili  acquistati  in  surro- 
gazione 0  reimpiego  di  valori  (6)  che  già  a 
loro  appartennero. 

Il  Codice  italiano  (art.  1445)  limita  questo 
diritto  alle  cose  mobili,  escludendo  i  beni  im- 
mobili e  i  diritti  immobiliari,  ed  escludendo 
pure  t  beni  mobili  in  quanto  cosi  si  enunciano 
nella  loro  generalità,  ai  termini  dell'art.  421. 
La  legge,  che  nell'art.  422  ci  dà  il  senso  pro- 


prio della  voce  mobili  (7),  non  ci  definisce 
quello  della  frase  cose  mobili  che  viene  di 
tempo  in  tempo  adoprando.  Noi  poi  abbiamo 
veduto  in  varie  occasioni  che  non  intende  con 
ciò  altro  che  mobili  o  effetti  mobili  in  signifi- 
cato ristrettivo. 

La  disposizione  dell'art.  1445  è  coerente  al 
sistema  da  noi  adottato  (8).I  beni  mobili  propri 
non  entrano  nella  comunione,  e  cosi  diciamo 
dei  capitali  costituiti  e  dei  valori  formali  (9), 
i  quali  tutti  restarono  sempre  in  dominio  dei 
loro  proprietari,  e  l'amministratore  della  co- 
munione non  ha  potuto  alienare.  La  stessa 
inalienabilità  in  principio,  o  giuridica,  deve 
riconoscersi  rapporto  ai  mobili  o  cose  mobili  ; 
ma  qui  il  legislatore  ha  cautamente  conside- 
rato che  se  l'alienazione  dei  mobili  in  fatto 
risulti  avvenuta,  il  marito  dovrà  bensi  darne 
conto  alla  moglie,  ma  il  commercio  dei  mobili 
essendo  per  l'ordinario  di  buona  fede,  la  riven- 
dicazione dalle  mani  dei  terzi  incontra  quasi 
sempre  serie  difficoltà.  Tanto  più  se  il  marito 
ha  venduti  i  mobili  propri  quantunque  usati 
al  servizio  della  società,  e  per  riguardo  ai  terzi 
che  non  devono  essere  per  ciò  molestati,  sì 
provvede,  secondo  la  rispettiva  loro  posizione 
all'interesse  dei  coniugi  fra  loro. 

Con  questa  veduta  il  legislatore  ha  abilitati 
i  coniugi  non  solo  a  ricuperare  le  cose  mobili 
di  loro  proprietà  tuttora  esistenti,  ma  il  testo 
comprende  ben  anco  il  valore.  Con  una  distin- 
zione però,  che  il  marito  ritira  se  vuole  i  mo- 
bili esistenti  di  sua  proprietà,  estraendoli  dalla 
massa  sociale  ;  ma  dei  suoi  propri  mobili  ven- 
duti, non  può  ripetere  il  valore  dalla  comu- 
nione. Evidente,  atteso  l'averli  sottratti  egli 
medesimo  alla  comunione  e  ritrattone  il  prezzo. 

E  con  più  ragione  i  coniugi  si  prelevano  i 
mobili  loro  pervenuti  a  titolo  di  donazione  e 
successione,  mostrandone  la  derivazione  a  ri- 
muovere la  generale  presunzione  della  perti- 
nenza sociale  (10).  Che  se  la  proprietà  di 
quei  mobili  risale  a  un  tempo  anteriore  alla 
comunione,  è  manifesto  non  essere  dei  pro- 
dotti della  comunione. 


(1)  Di  fronte  ai  falli  può  bensì  sparire  la  incapa- 
cità contrattuale,  ma  ciò  che  dal  fatto  medesimo  per 
logica  necessità  non  risulta,  non  potrebbe  desu- 
mersi da  una  occulta  intenzione  e  da  un  tacito  con- 
senso che  la  donna,  espresso,  non  potrebbe  prestare. 

(2)  Considerata  ente  giuridico  per  sé  sussistente, 
rome  società  distinta  dai  soci. 

(3)  Se  viventi,  o  gli  eredi  rispettivi,  nel  naturale 
evento  di  una  premorienza. 

(4)  Potendosi  trovare  beni  immobili  o  mobili  che 
non  siano  che  acquisti  e  prodotti  sociali. 


(5)  Per  Tautorità  a  lui  conferita  dall'art.  1421  di 
quel  Codice. 

(6)  Costituiti  in  beni  mobili  o  immobili. 

(7)  E  così  di  altri  derivali  porge  spiegazione  negli 
articoli  423  e  424. 

(8)  Della  semplice  comunione  degli  utili. 

(9)  Che  hanno  una  forma  esteriore  e  permanente. 
titoli  al  portatore,  cartelle  dello  Stato,  cedole  di 
banca,  ecc.,  e  non  sono  in  condizioni  di  pecunia. 

(10)  In  rispondenza  alPenunciato  di  questo  mede- 
simo testo. 
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Defie  indennUà  domUe  daUa  comunione  ai 
coniuffi. 

U  Codice  non  si  occupa  che  delle  indennità 
che  ai  coniagi,  o  all'uno  o  all'altro  coniuge 
singolarmente,  deve  la  società  per  essersi  av- 
Tantaggìataaloro  dispendio  e  carico,  del  quale 
diritto  fu  sollecita  la  legislazione  francese  (1), 
e  la  nostra  non  può  disconoscere  per  essere 
fondato  in  termini  di  equità  e  di  giustizia. 
Certamente  si  crede  esservi  provveduto  nei 
principii  generali  di  ragione,  il  che  non  dispensa 
chi  esamina  con  proposito  le  presenti  disposi- 
zioni, dal  dovere  di  trattarne. 

La  comunione  che  ha  lucrato  e  si  è  fatta  più 
ricca  in  un  modo  qualsiasi,  ma  ingiustamente 
a  danno  dei  coniugi  o  di  uno  di  essi,  senz'alcun 
dubbio  deve  prestarsi  alla  dovuta  indennità. 
Qui  non  potere  cader  dubbio,  io  diceva,  ma 
tacendo  la  legge,  si  potrebbe  sentire  qualche 
esitanza  sul  metodo  a  tenersi  nella  divisione, 
cioè  se  debba  farsene  una  prelevazione  per 
cui  il  patrimonio  della  comunione  abbia  a  rite- 
nersi contenere  tanto  meno  di  sostanza  attiva 
di  quanto  deve  assottigliarsi  per  questo  titolo, 
o  piuttosto  ritenuta  la  massa  nella  sua  inte- 
grità, il  coniuge  debitore  (2)  sostenga  la  sua 
metà  del  debito  quale  legittimo  compenso  al- 
l'altro coniuge.  Ma  noi  troviamo  che  il  metodo 
è  indifferente  e  non  conduce  a  diverso  risul- 
tato (3). 

§  3473. 
GontiniuizioDe. 

Prelevazione  di  valori  e  prelevazione  di 
corpi  certi  e  determinati,  separandoli  a  favore 
del  coniuge  proprietario  dalla  massa  degli 


altri  beni  reali.  Che  se  valori  furono  prelevati, 
se  ne  costituisce  un  credito  con  titolo  di  prio- 
rità a  favore  del  coniuge.  Credito  che  nella 
divisione  può  essere  anche  compensato  con 
corpi  certi  e  determinati,  ma  è  chiaro  che  non 
sarebbe  un  prelievo,  ma  un  dà  in  pagamento. 
Un  diligente  scrittore  finge  diversi  casi  in 
cui  questo  accade;  io  non  potrei  fare  di  meglio 
che  seguire  la  sua  traccia  (Zacharise,  §  511). 
a)  Somme  di  particolar  ragione  di  un 
coniuge  sono  state  introdotte  nel  peculio  della 
comunione  e  investite  nel  pagamento  dei  suoi 
debiti  (4)  ;  ò)  se  il  prezzo  di  particolari  beni 
del  marito  o  della  moglie  venduti  in  corso  di 
matrimonio,  siano  ricaduti  a  profitto  della 
massa  comune  (5);  e)  dicasi  altrettanto  se  cose 
dell'uno  dei  coniugi  abbiano  servito  a  pagar 
debiti  della  comunione  (6)  ;  d)  se  una  cava  o 
miniera  nella  proprietà  di  uno  dei  coniugi  sia 
stata  scoperta  durante  il  matrimonio  e  la  co- 
munione ne  abbia  raccolti  i  prodotti  (art.  1403 
del  Cod.  napol.)  ;  e)  se  uno  dei  coniugi  colla 
cessione  o  rinunzia  di  diritti  suoi  propri  abbia 
migliorata  la  condizione  della  comunione.  L'e- 
sempio seguente  è  tratto  dal  Fothier  (7): 

<  Supponiamo  tre  fondi  contigui  ;  il  superiore 
«  è  un  fondo  mio  proprio  (8),  quello  di  mezzo 
«  appartiene  ad  un  vicino,  l'inferiore  è  un 
«  coacquisto  della  mia  comunione.  Durante  la 

<  comunione,  io  stipulai  una  convenzione  col 
«  vicino  in  virtù  della  quale  ho  liberato  il  suo 

<  fondo  da  un  diritto  di  servitù  ch'egli  doveva 
«  al  fondo  mio  proprio  di  comunione,  in  com- 

<  penso  di  che  il  vicino  ha  dal  canto  suo  liberato 
«  il  fondo,  acquisto  di  comunione,  da  una  ser- 
«  vitù  ch'esso  doveva  al  suo.Con  questa  conven- 
«  zione  io  ho  arricchita  la  comunione  miglio- 


(1)  Molto  diligente  il  Codice  francese  a  regolare 
questo  istituto  che  lia  tanta  importanza  in  quel 
regno,  scende  a  minute  esemplificazioni  negli  arti- 
coli 1433  e  successivi. 

(2)  0  i  suoi  eredi,  non  è  bisogno  di  ripeterlo,  es- 
sendo ciò  sempre  sottinteso  nel  nostro  discorso. 

(3)  Gn  breve  calcolo  sta  a  provarlo.  —  Preleva- 
tiene.  Supposto  di  60  il  patrimonio  della  comunione, 
e  il  debito  di  80,  a  favore  del  coniuge  A.  Prele- 
vati i  so,  restano  40  a  dividersi,  20  al  coniuge  A. 
e  20  al  coniuge  B.  —  Divisione  dei  tardo,  e  carico 
riE^itivo  deità  passintà.  Toccano  30  al  coniuge  A., 
creditore.  Egli  paga  a  se  stesso  i  10,  ossia  li  ritiene. 
Toccano  30  al  coniuge  B.  che  invece  paga  10  ad  A., 
e  le  parli  tornano  ad  equilibrarsi. 

(4)  Se  Ti n vestimento  consta  e  in  tal  guisa  sia 
accertato  Taccrescimento  che  ne  ha  conseguito  il 
fondo  sociale,  il  diritto  di  prelevazione,  come  di 
valori  estranei  all'acquisto  comune,  è  stabilito  a 
lavore  dell'uno  o  dell'altro  coniuge.  Se  però  si  as- 


severa, ed  anche  si  prova,  esser  entrata  la  somma 
nella  contabilità  della  comunione,  ciò  basta  onde 
alla  moglie  sia  dovuta  la  indennità.  Ciò  non  baste- 
rebbe  per  il  marito  che  neirautonomia  e  indipen- 
denza della  sua  amministrazione,  non  può  dare  altra 
garanzia  della  permanenza  della  somma  che  la  prova 
deirinvestimenio  a  profitto  della  comunione. 

(5)  Colla  stessa  discretiva  fatta  nella  precedente 
nota.  11  marito  deve  provare  che  la  comunione  ne 
ha  profittato,  o  mettendo  a  disposizione  della  comu- 
nione il  prezzo  non  ancora  pagato. 

(6)  La  naturale  equità  che  domina  in  queste  pro- 
posizioni non  avrebbe  d'uopo  di  sostenersi  con  au- 
torità. Ma  possono  vedersi  Pothikr,  Della  comunione, 
n.  594;  Merlin,  Reperti,  v**  Reimpiego,  %  2;  TouL- 
LIKR,  XII,  n.  350. 

(7)  Della  comunione,  n.  607. 

(8)  Mto  proprio  di  eomumone,  dice  l'autore  —  cioè 
assoggettato,  o  sotto  il  regime  della  comunione. 
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«  rando  l'acquisto  di  esso  fondo  colPesimerlo 

<  da  una  servitù  di  cui  era  gravato,  ed  hopro- 
«  curato  questo  vantaggio  alla  comunione  a 
€  mie  spese,  cedendo  un  diritto  di  servitù  che 
«  apparteneva  al  mio  fondo.  Il  perchè  avendo 
«  io  diminuito  i  diritti  e  il  vadore  del  fondo 
«  mio  proprio,  debbo  esser  creditore  della  co- 
«  muntone  di  quanto  in  forza  della  predetta 
«  convenzione  V  avessi  arricchita^  cioè  della 
«  somma  che  si  stimasse  valere  la  liberazione 
«  della  servitù  di  cui  l'acquisto  era  gravato, 
«  sino  alla  concorrenza  però  della  somma  a 
«  cui  si  stimasse  ammontare  il  diritto  di  ser- 
€  vitù  dovuto  al  mio  fondo  di  cui  ho  fatto 
«  cessione  »  (1). 

Notevole  che  la  moglie  è  anteposta  al  ma- 
rito nell'assegnazione  delle  indennità,  almeno 
secondo  l'articolo  1471  del  Codice  francese. 
«  Le  prededuzioni  spettanti  alla  moglie  hanno 
«  luogo  prima  di  quelle  del  marito.  Si  fanno 
«  riguardo  ai  beni  che  più  non  esistono  in  na- 
«  tura,  quindi  sugli  effetti  famigliari  e  in  sus- 
e  sidio  sugl'immobili  della  comunione;  in 
«  quest'ultimo  caso  la  scelta  degli  immobili 
«  spetta  alla  moglie  ed  ai  suoi  eredi  ».  È  an- 
cora a  richiamarsi  il  disposto  dell'art  1472. 
e  II  marito  non  può  prededurre  ciò  che  gli  è 
«  dovuto  che  dai  beni  della  comunione.  La 
«  moglie  ed  i  suoi  eredi,  in  caso  d'insufficienza 
«  dei  beni  comuni,  prededucono  ciò  che  è  loro 

<  dovuto  dai  beni  propri  del  marito  ». 

Di  tutto  questo  si  passa  il  Codice  nostro, 
ma  non  sono  codeste  regole  proprie  del  pre- 
sente istituto,  e  non  hanno  un  riscontro  nelle 
disposizioni  che  vi  sono  correlative? 

Il  Pothier  ci  ha  lasciata  una  spiegazione,  al 
suo  solito  chiarissima,  della  ragione  della  pre- 
ferenza che  si  accorda  alla  moglie  {DeUa  co- 
munione, num.  610).  Il  marito  rappresenta  il 


debitore,  cioè  la  comunione,  e  deve  pagarne  i 
debiti  verso  la  moglie  sua.  La  moglie  all'in- 
contro, quantunque  abbia  accettata  la  comu- 
nione, non  è  tenuta  a  pagare  i  debiti  che  la 
comunione  ha  verso  il  marito.  U  marito,  se- 
condo il  sistema  francese,  che  in  questa  parte 
è  pure  il  nostro,  amministratore  responsabile, 
sconta  colle  obbligazioni  che  assume  in  pro- 
prio le  ampie  facoltà  che  gli  vengono  attri- 
buite. Tenuto  a  pagare  i  debiti  della  comu- 
nione, ne  supplisce  alla  insufficienza  pagando 
coi  beni  propri.  Quindi  sì  dice  la  moglie  è  pre- 
ferita nel  compenso  delle  indennità  dovutele 
al  marito  creditore  della  comunione  a  consi- 
mile titolo,  perchè  il  pericolo  della  insuffi- 
cienza dei  beni  dotali  rimane  a  carico  del 
marito.  —  Ciò  è  vero  nel  sistema  francese,  e 
lo  è  pure  nel  nostro  dominando  gli  stessi  prin- 
cipii. 

Osserviamo  nel  lato  opposto  il  procedere 
della  comunione  pei  suoi  crediti  contro  uno 
dei  coniugi.  Noi  diciamo  contro  i  coniugi, 
perchè  non  constando  la  società  che  di  queste 
due  sole  persone,  l'ente  morale  sparirebbe, 
non  avendo  più  alcun  rappresentante.  Tuttavia 
la  comunione  può  anch'essere  rappresentata 
dai  suoi  creditori,  in  un  interesse  contrario  a 
quello  dei  coniugi  (2).  Facciamo  il  supposto 
che  uno  dei  coniugi  o  anche  tutt'e  due  siansi 
personalmente  obbligati  a  portare  in  società 
la  somma  di  mille  che  dichiarano  essere  il 
prodotto  del  reddito  de'  loro  beni  che  doveva 
entrare  nella  comunione  e  da  essi  consu- 
mato (3).  I  creditori  della  comunione  non  pos- 
sono essere  defraudati  dei  loro  diritti,  e  in 
tale  qualità  costringono  i  coniugi  ad  integrarne 
il  valore. 

È  indubitato,  e  la  giustizia  del  diritto  che 
ci  governa,  anche  senza  farne  dichiarazione 


(1)  Il  Pothier  ne  fa  altri  dei  casi  e  non  poco  si 
estende,  ma  noi  dobbiamo  stringere  le  fl'a  alla  lunga 
tela. 

(2)  Ma  potrebbero  rappresentare,  quali  aventi 
causa,  gli  stessi  coniugi,  in  un  interesse  conforme  ai 
termini  delKart.  It34. 

(3)  Per  quanto  i  coniugi  vanno  d*accordo  tra.  loro 
HVLÌ  godimento  di  certi  frutti,  suirimpiego  dì  qualche 
rendita,  inforno  a  qualche  prodotto  d'industria  che 
dovrebbe  colare  nella  cassa  della  comunione,  e  in- 
vece convengono  fra  loro,  eccezional monte  se  vuoisi, 
di  darvi  per  questa  volta  una  destinazione  diversa, 
non  è  cosa  impugnabile  perchè  non  è  poi  essenziale 
che  tutto  quello  che  è  ordinato  ad  impinguare  il 
fondo  della  società,  vi  entri  di  fatto  se  amendue  i 
soci,  che  ne  sono  i  soli  veri  padroni,  convengono  in 
altro  modo. 

Osservazione  importante  che  si  collega  con  quello 


che  diciamo  nel  testo,  di  che  una  prima  conse- 
guenza, che  1  creditori  (aventi  causa)  non  possono 
impugnare  questo  fatto  abbastanza  legittimo  dei 
comunisti,  purché  sìa  sincero  e  senza  frode,  rara- 
mente usato,  altrimenti  con  tali  facili  acquietamenti 
e  inosservanze,  si  distruggerebbe  la  stessa  comu* 
nione  a  danno  dei  creditori,  il  che  non  si  può  a 
niun  patto  concedere. 

Ove  però,  e  qui  entro  nel  mio  proposto  e  lo  spieiEo, 
i  coniugi  siansi  fatta  la  vicendevole  promessa,  e  ri- 
suiti  che  non  sarà  mai  deviata  in  proprio  profitto 
veruna  parte  dei  redditi  devoluti  alla  comunione,  o 
convenzioni  simili  espresse  sino  a  dare  a  questa 
reciproca  prestazione  una  forma  speciale  obbliga- 
toria, è  allora  che  i  creditori  surrogandosi  de  jure 
al  socio  creditore,  per  propria  azione,  possono  pre- 
tendere Inadempimento  di  questa*  obbligazione. 
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lo  esige  ;  che  il  coniuge  che  ha  lu- 
crato indebitamente  sul  fondo  comune,  gliene 
rechi  il  compenso  ;  che  se  debiti  suoi  perso- 
nali furono  pagati  colla  sostanza  comune  si 
rimetta  quello  che  si  è  ricevuto;  se  uno  dei 
coniugi  ha  danneggiata  la  società,  ne  la  inden- 
nizzi, e  cosi  via  discorrendo  in  tanti  altri  casi 
simili. 

§  3474. 
Goatt|iiuisiott« . 

G.  Dei  mazi  di  prova  di  cui  possono  i 
coniugi  vfikrsi  nèUe  loro  prekvaeioni. 

Qui  si  presenta  alla  memoria  Tart.  1437.  In 
fatto  di  mobili,  è  disciplina  ad  amendue  i  con- 
iugi imposta  —  di  fare  una  descrizione  auten- 
tica dei  beni  mobili  propri  che  avevano  al- 
rinizio  della  comunione^  e  successivamente  di 
quelli  che  loro  venissero  a  devolvere  durante  la 
comunione.  Senza  di  ciò,  quelli  che  si  trovino 
i  coniugi  possedere  allo  scioglimento,  sono  re- 
putati acquisti  della  comunione. 

Ora  alla  disposizione  dell'art.  1437,  sembra 
derogare  il  presente  1446  con  quella  formola: 
—  possono sempre{\ coniugi)  non  ostante  Par- 
ticoio  1431  prdevarcy  ecc.  La  deroga  cadrebbe 
sai  modi  della  prova;  non  più  una  descrizione 
autentica  dei  beni  mobili  o  formale  inventario, 
ma  ttUti  i  mezzi  autorizzati  dalla  legge  diven- 
tano buoni,  e  in  un  Codice  regolare,  a  pochi 
passi  di  distanza,  non  sarebbe  contraddizione 
comportabile. 

E  notate  che  l'oggetto  della  prova  è  pro- 
prio il  medesimo  :  avere  ad  essi  coniugi  appar* 
tenuto  i  mobili  prima  della  comunione^  o  di 
cose  a  loro  decolute  durante  la  medesima  a 
titolo  di  successione  o  di  donazione.  Che  più! 
La  moglie  o  i  suoi  figli  eredi  possono  valersi 
(in  questo  secondo  caso)  della  prova  testimo- 
ttioZe,  qualunque  ne  sia  il  valore. 

Una  parola,  una  parola,  sfuggita  qua  e  là  a 
qualche  autore  senza  troppo  rimarco  (1)  po- 
tevaben  dire  il  redattore  di  questo  articolo  per 
escludere  l'antinomia  che  sarebbe  manifesta. 
Tuttavia  faremo  di  dirla  noi  questa  parola, 
seguendo  appunto  una  traccia,  benché  debo- 
lissima trovata  negli  scrittori  della  materia,  ma 
che  pure  rende  ragione  di  sé.  Sì  vuole  adunque 
che  l'inventario  e  la  prova  autentica  sia  neces- 
saria rimpetto  ai  terzi,  e  non  sia  necessaria, 
ma  possa  adoperarsi  ogni  mezzo  nelle  conte- 
stazioni fra  gli  stessi  coniugi. 


Noi  troviamo  che  hi  distinzione  può  stare,  e 
in  molti  casi  i  giureconsulti  romani  ne  hanno 
sciolte  delle  antinomie  con  distinzioni  meno 
perspicue.  Certamente  di  fronte  ai  terzi,  una 
prova  non  autentica,  non  certa,  non  positiva, 
non  potrebbe  allegarsi.  Fra  gli  stessi  coniugi, 
in  un  ambiente  confidenziale,  nei  riguardi  che 
sogliono  usarsi  per  non  ricorrere  alle  cautele 
sempre  difiEidenti  della  legalità,  non  si  vnol 
far  carico  all'uno  o  all'altro  di  mancata  disci- 
plina, quindi  si  fa  largo  nelle  loro  contesta- 
zioni di  questa  specie  ad  ogni  mezzo  di  prova 
autorizzato  dalla  legge.  Un'altra  ragione  si 
adduce  per  escludere  il  marito  da  questo  be- 
nefìcio che  si  concede  alla  moglie,  n  marito 
poteva  procurarsi  la  prova  scrìtta,  ossia  far 
accettare  con  inventario  i  mobili  che  riceveva 
durante  la  comunione,  e  la  moglie  non  lo  po- 
teva (Troplong,  n.  1886).  Riteniamo  per  buono 
anche  questo  motivo.  Contuttociò  non  sarà 
facile,  bisogna  convenirne,  stabilire  per  via  di 
oralità  a  favore  della  moglie,  fatti  che  omai 
sono  divenuti  antichi  dopo  molti  anni  di  ma- 
trimonio, ma  ciò  non  riguarda  che  il  risulta- 
mento  della  convenzione. 

Si  è  andati  più  oltre  ;  e  non  dico  a  derogare 
ad  un  fondamento  della  teorica  probatoria 
(nel  nostro  sistema  artificiale),  ma  a  modifi- 
carla nell'applicazione  della  prova  testimo- 
niale (art.  1341  e  seg.).  —  Se  le  cose  mobili 
spettanti  alla  moglie  (2)  nonsi  trovasseropiii  in 
natura  al  tempo  della  divisione  (3),  la  moglie 
0  i  suoi  eredi  possono  provare  per  notorietà  il 
valore  (4),  qualunque  sia  questo  valore. 

Bisogna  però  attendere  ai  termini  della 
legge.  Questo  si  ammette  rapporto  alle  cose 
devolute  a  titolo  di  successione  o  donazione.  A 
me  pare  di  vederne  il  motivo.  Sono  questi  dei 
titoli  non  dimostrabili  che  per  pubblici  atti  e 
forme  esteriori  che  provano  anche  contro  i 
terzi.  Tutta  la  importanza  sta  in  ciò  :  nel  pre- 
stabilire: 1°  il  titolo  del  diritto;  2<'  che  quelle 
tali  cose  che  si  reclamano,  facevano  parte  di 
quel  compendio.  Dopo  di  ciò  la  questione  del 
valore  per  supplire  alla  inesistenza,  può  pro- 
porsi  con  prova  testimoniale  quantunque  il 
valsente  superi  L.  500  e  si  tratti  dell'interesse 
della  moglie. 

H.  Quali  beni  dei  coniugi  devono  concor- 
rere per  pagare  i  debiti  della  comunione. 

Nel  discorso  che  precede  intorno  all'arti- 
colo 1445,  si  vede  stabilita  una  massima  di 
diritto,  che  non  tutti  i  beni  che  i  coniugi  pos- 


(1)  TBOrLOHG,  0.  1866. 

(2)  NoD  accordaodosi  al  marito  lo  stesso  privi- 
legio. 


(3)  Nel  qual  caso  II  valore  si  desume  dal  materiale 
scDz^altro  supplemento. 

(4)  Cioè  con  testimoni  della  notorietà. 


Borsari,  Comment,  al  Cod,  civ.  ital,  —  VoL  lY.  Parte  I. 
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[Art.  1446] 


seggono,  sono  vincolati  alle  obbligazioni  che 
derivano  dagli  acquisti  di  ragione  comune; 
tanto  è  vero  che  alle  condizioni  ivi  determi- 
nate, si  possono  reclamare  al  proprio  esclusivo 
dominio  certi  mobili  e  valori  mobiliari  pervia 
di  prelevazione,  onde  sottrarli  al  contributo 
escludendoli  dalla  categoria  delle  cose  sociali. 
Con  ciò  si  viene  confermando  il  principio,  che 
l'attivo  sociale  paga  i  debiti  della  società, 
mentre  ai  debiti  loro  personali  provveggono  i 
coniugi  coi  beni  loro  propri. 

Ma  questo  avviene,  lo  ricordiamo,  per  due 
specie  di  beni,  per  quelli  che  si  provano  pree- 
sistenti in  proprietà  avanti  la  comunione,  e 
per  quelli  che  hanno  una  derivazione  speciale 
da  donazioni  e  successioni. 
-  In  una  società  limitata  come  quella  degli 
utili  0  acquisti,  uno  dei  coniugi,  ma  qui  diremo 
il  marito  (1),  compra  durante  il  matrimonio 
beni  mobili  che,  bastando  la  comunione  ai  de- 
biti propri,  ne  sarebbero  esclusi  sotto  ogni 
rispetto,  anche  passivo,  ma  si  dubitò  se  non 
dovessero  almeno  in  supplemento  concorrere 
qualvolta  i  beni  della  comunione  siano  insuffi- 
cienti per  rispondere  ai  debiti  (2).  Ecco  una 
specie  nella  quale  può  farsi  la  questione.  Sene 
può  presentare  un'altra,  cheall'atto  delladi vi- 
sione, la  moglie  sostenga  che  al  passivo  della 
comunione  debbe  prestarsi  il  marito  anche  coi 
beni  che  in  proprio  nome,  e  sia  pure  coi  pro- 


pri danari  (3),  ha  comprati  durante  la  comu- 
nione. 

Suppongo  quale  postulato  necessario  in  tale 
quesito,  che  il  marito  sia  stato  cauto  di  compi- 
lare un  inventario  dei  beni  mobili  comprati, 
per  cui  sia  rimossa  la  presunzione  che  milita 
per  l'acquisto  sociale. 

Corrono  in  Francia  opinioni  diverse  su  que- 
sto punto.  Sostiene  con  molto  sforzo  il  Troplong 
(n.  904  a  910)  la  sentenza  affermativa,  da  altri 
contraddetta,  e  nella  quale  io  mi  permetto  di 
non  convenire. 

A  me  sembrano  inconsistenti  gli  argomenti 
del  Troplong,  malgrado  la  brillante  vernice 
di  moralità  con  cui  li  riveste.  Dice  che  quei 
mobili  furono  comprati  coi  danari  destinati 
ai  comuni  acquisti  che  non  era  lecito  al  ma- 
rito render  meno  cospicui  in  proprio  profitto  : 
che  doveva  esser  sollecito  di  pagare  i  debiti 
prima  di  fare  delle  compre,  la  quale  argomen- 
tazione viene  poi  ripetendo  con  un  profluvio 
di  parole. 

Ma  si  risponde  assai  facilmente,  che  il  suo 
discorso  si  aggira  in  una  ipotesi  insussistente. 
Egli  fa  credere  a  se  stesso  che  il  danaro  im- 
piegato in  siffatto  acquisto  personale,  fosse 
destinato  agli  acquisti  sociali.  Ciò  non  è  ;  si 
prova  che  era  peculio  proprio  del  marito, 
escluso  quindi  dalla  comunione,  né  gli  si  può 
far  rimprovero  di  non  averlo  speso  a  questo 
oggetto. 


Articolo  1446. 

Il  prelevamento  autorizzato  dall'articolo  precedente  non  può  farsi  a  pre- 
giudizio de'  terzi,  che  in  mancanza  di  descrizione  o  d'altro  titolo  autentico 
di  proprietà  avessero  contrattato  col  marito,  quale  amministratore  della 
comunione,  salvo  alla  moglie  o  a'  suoi  eredi  il  regresso  sulla  porzione  della 
comunione  spettante  al  marito,  ed  anche  sui  beni  di  lui  particolari. 

§  3475.  Dei  diritti  dei  terzi. 

Il  prelevamento  si  fa  neWinteresse  della  moglie. 

DelPazione  che  compete  aUa  moglie  per  rivendicare  i  mobiU  di  sua  ragione 
alienati  dal  marito,  e  dei  fondamenti  di  quest'azione. 

Non  essendo  la  rivendicatoria  esercibile,  si  opera  il  prelevametito  a  favore 
della  moglie. 

Détta  efficace  concorrenza  dei  terzi  in  di  lei  pregiudizio. 

Come  un  conflitto  fra  la  moglie  opponente  la  sua  ipoteca  legale  e  i  terzi  cre- 
ditori ipotecari  speciali  sugVimmobili  della  comunione,,  non  possa  aver  luogo  nel 
nostro  sistema. 


(1)  Salla  responsabilità  del  quale  cade  principal- 
mente il  dubbio. 

(2)  La  nostra  ipotesi  suppone  che  siano  debiti 
delia  stessa  comunione  eccedenti  Taitivo,  nel  qual 
caso  certo  è  che  la  moglie  sarà  per  rinunziarvi.  Si 
sono  fatti  degli  acquisti  col  peculio  sociale,  ma  in- 
felici; si  sono  comprati  immobili  a  caro  prezzo,  e 


il  prezzo  non  è  stato  pagato,  che  anzi  al  debito  ca- 
pitale si  è  aggiunta  una  massa  di  frutti. 

(3)  Perchè  il  marito  può  avere  un  peculio  fatto 
con  altri  mezzi  che  con  quelli  delia  società,  o  per 
patti  non  compresi  nella  comunione  o  per  diritto 
non  soggetti  alla  comunione,  secondo  quello  che  si  è 
detto  in  proposito  nel  principio  di  questo  trattato. 
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§  3475. 


Doì  diritti  dei  tersi. 

Viene  in  conferma  delle  premesse  distinzioni 
Tarticolo  attuale  che  suppone  la  trascuranza 
delle  cautele  avvisate  nell'articolo  1437,  dap- 
poicbè  la  descrizione  autentica  (1)  abbia  virtù 
dì  avvertire  anche  i  terzi  che  imprudente- 
mente avessero  contrattato  col  marito.  È  ben 
chiaro  che  non  potrà  adoperarsi,  e  non  avrà 
efficacia  di  fronte  ai  terzi,  la  prova  testimo- 
niale con  cui  intenda  la  moglie  provare  che  ì 
mobili  di  cui  reclama  la  proprietà  erano  da 
lei  posseduti  come  propri  prima  della  comu- 
nione, o  ch'essa  ripete  come  già  spettanti  ad 
una  successione  a  lei  dovuta  (2). 

Ora  deve  mettersi  in  chiaro  il  concetto  del 
preìetamento  enunciato  nel  testo,  e  diciamo 
non  essere  applicabile  che  alle  rivendicazioni 
che  volesse  tentare  la  moglie.  Bisogna  partire 
dal  supposto  che  dei  terzi  abbiano  acquistato 
quei  mobili  dal  marito  e'ne  abbiano  il  possesso, 
nel  qual  caso  non  si  comprende  quale  diritto 
di  prelevamento  potrebbe  iniziare  il  marito.  È 
d'uopo  quindi  restringer  U  senso  del  richiamo 
a  quelle  parti  ddVarticolo  precedente  che  prov- 
veggono ai  diritti  della  moglie. 

Due  fondamenti  di  fatto  abbisognano  a  que- 
st' azione  secondo  l'articolo  nostro:  P  una 
descrÌ2none  autentica,  come  si  diceva,  fatta  in 
tempo  debito  dei  mobili  al  fine  di  tenerli  fin 
d'allora  separati  dal  patrimonio  della  comu- 
nione ;  2^  che  i  terzi  abbiano  contrattato  col 
marito  quale  amministratore  della  comunione. 

Abbiamo  accennato  più  d'una  volta  al  va- 
lore provante  che  può  dirsi  extra  ordinem 
attribuito  ai  documenti  matrimoniali,  dispen- 
sati da  un  determinato  modo  di  pubblicità  che 
generalmente  si  esige  per  imporre  ai  terzi 
un'avvertenza  obbligatoria.  Tal  è  l'atto  di 
descrizione  autentica^  o  inventario  dei  mobili, 
nel  quale  i  terzi  non  sono  chiamati  né  inter- 
vengono, ma  in  casi  che  riguardo  il  loro  diritto, 
non  possono  dissimularne  la  esistenza;  talmente 
che  esistendo  l'inventario,  si  dicono  contrat- 
tare in  mala  fede  col  marito  qualunque  sia  la 
qualità  di  cui  si  ammanta. 

Sul  secondo  fondamento  si  può  osservare, 
potersi  sostenere  dall'acquirente  la  compra 
ch'egli  ha  fatta  dal  marito  senza  proccuparsi 


della  Sua  qualità  di'am»ifitiÌ9^aiorer  c2e2^  co- 
munione. Egli  può  ignorare,  anzi  ha  diritto 
d'ignorare  la  stessa  comunione  che  nulla  di 
esteriore  autentico  gli  ha  rivelato.  La  buona 
fede,  in  fatto  specialmente  di  mobili,  è  in  lui 
presupposta.  In  tal  caso  egli  crede  aver  che 
fare  col  proprietario.  Ovvero  egli  sa  che  vi  è 
comunione,  ma  sa  ancora  che  il  marito  per 
legge  ne  dispone;  è  persuaso  di  trattare  vali- 
damente con  lui,  e  basta  ch'egli  non  erri  nella 
persona,  perchè  s'intenda  contrattare  col  capo 
ed  amministratore  della  comunione. 

La  moglie  che  non  può  ricuperare  dal  terzo 
i  suoi  mobili  che  il  marito  gli  ha  venduti,  re- 
trocede sìdla  porzione  dei  beni  della  comunione 
spettante  cU  marito ^  e  anche  sui  beni  di  lui 
particolari. 

A  ciò  si  è  già  provveduto  nell'ultimo  capo- 
verso del  precedente  articolo  non  trovandosi 
più  in  natura  le  cose  mobili  onde  la  moglie 
e  i  suoi  eredi  possono  ripeterne  il  valore  per 
via  di  prelevamento^  cioè  senza  tener  conto 
delle  passività.  La  quistione  coi  terzi  non  ha 
ragione  di  essere  e  rientra  in  famiglia,  e  a 
quel  peculio  raccolto  in  famiglia,  se  ne  do- 
manda il  soddisfacimento. 

E  tuttavia  in  questo  che  si  direbbe  conflitto 
domestico,  si  possono  incontrare  diritti  di  terzi 
che  meritino  rispetto,  e  siano  di  natura  che 
nel  concorso,  essi  debbano  avere  preferenza 
sulla  moglie,  o  almeno  siano  ammessi  ad  una 
partecipazione. 

«  I  terzi  creditori  della  comunione,  osserva 
«  il  Zacharise,  hanno  diritto  di  sottoporre  a 
«  sequestro  tutti  gli  oggetti  dipendenti  dalla 
«  comunione  per  impedire  che  il  marito  li 
«  ceda  in  pagamento  alla  moglie  o  ai  di  lei 
«  eredi;  e  in  tal  caso,  salvo  il  diritto  di  pre- 
«  lazione  risultante  dalla  ipoteca  legale,  ven- 
«  gono  in  concorrenza  con  questi  ultimi  (3) 
«  alla  distribuzione  della  vendita  di  quegli 
«  oggetti  ». 

Avverto  che  questo  accapigliarsi  coi  terzi 
non  incontra,  qualora  la  moglie  reclami  un 
corpo.certo  di  sua  proprietà  (4),  ma  può  acca- 
dere di  sizioni  creditorie  e  di  valori  di  cose 
mobili  che  più  non  esistono,  quando  insomma 
la  prelevazione  non  abbia  per  base  un  diritto 
di  proprietà. 

Non  si  attua  un  vero  e  proprio  giudizio 
di  concorso,  e  a  questa  operazione  concer- 


(1)  Se  DOD  manchi  titolo  autentico  (atto  pubblico  di  compra-vendita,  atto  testamentario)  onde  si  rilevi  la 
provenienza  dei  mobili. 

(2)  Salvo  dò  che  si  è  detto  agii  articoli  precedenti  negrinterni  rapporti  fra  i  coniugi. 

(3)  Vale  dire  la  moglie  o  i  suoi  eredi. 

(4)  Salvo  un  diritto  di  privilegio  che  il  creditore  potesse  vantare  sui  mobili  (art.  1056  e  seg.). 
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nente  la  divisione  del  fondo  cornane  o  i  suoi 
preliminari,  non  è  mestieri  di  mandar  fuori 
delle  citazioni  per  invitare  gli  estranei.  Ma  i 
creditori  possono  aver  prevenato  con  atti  che 
lor  attribniscano  un  gius  distinto  in  re,  come 
appunto  un  oppignoramento,  un  sequestro, 
tante  volte  una  opposizione  formale.  Ciò  im- 
pedisce la  transazione  di  famiglia  e  il  pre- 
levamento contrattaale.  £  ogni  volta  che  si 
faccia  luogo  a  un  concorso  giudiziale,  i  credi- 
tori sono  rimessi  in  condizione  di  uguaglianza 
giuridica,  e  la  moglie  non  può  pretendere  a 
privilegio  e  a  preferenza. 

Ma  Fautore  citato,  che  suol  essere  un  mo- 
deUo  di  precisione,  nota  che  in  una  questione 
di  questa  natura  la  moglie  e  i  terzi  possono 
contrattare  fra  loro  sul  terreno  ipotecario. 
Come  può  avvenire? 

Può  avvenire  colla  legislazione  francese,  ma 
non  colla  nostra.  Vero  è  che  immobili  possono 
trovarsi  in  una  comunione  di  utili,  se  siano 
stati  acquistati  col  frutto  dei  risparmi  e  coi 
danari  sociali  (art.  1438).  Col  sistema  francese 
quegli  stessi  beni  cadono  sotto  la  ipoteca  le- 
gale, tacita,  perchè  generale  e  perchè  com- 


prensiva dei  beni  futuri  (art.  2122).  Presso 
noi  la  ipoteca  legale  della  moglie,  non  col- 
pìsce  che  i  beni  posseduti  dal  marito  ai  mo- 
mento in  cui  la  dote  è  costituita  (art.  1969, 
n.  4). 

U  diritto  della  moglie,  preservato  dall'arti- 
colo 1446,  è  un  diritto  mobiliare,  né  può 
intrecciarsi  con  una  questione  immobiliare 
e  ipotecaria.  Ne  segue  che  la  ipoteca  legale 
della  moglie  non  va  sino  a  battere  gl'immobili 
della  comunione  (1).  Se  per  la  ricupera  dei 
suoi  valori  dotali,  la  moglie  avesse  d'uopo  di 
valersi  in  una  graduatoria  del  prezzo  di  quei 
beni  immobili  venduti  all'asta,  la  ipoteca  as- 
sorbente di  un  creditore  della  comunione,  le 
sbarra  la  via  onde  nulla  consegue,  ancorché  la 
sua  ipoteca  legale  sia  anteriore  in  data,  non 
estensibile  però,  come  ho  detto,  agli  acquisti 
immobiliari  della  comunione.  In  ogni  caso  il 
diritto  della  moglie,  ridotto  ad  essere  pecu- 
niario, non  ha  una  posizione  più  vantaggiosa 
di  quella  degli  altri  chirografi&ri  creditori  della 
comunione,  e  la  prelevazione,  che  supiM>ne 
assoluta  priorità  di  diritto,  non  è  più  possibile. 


(l)  Ossia  che  farooo  acquistati  per  la  comuDione,  e  coi  suol  danari  (Vedi  le  nostre  osserrazioni  sul- 
l'art. 1438). 
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DELLA    VENDITA 


CAPO  I. 

DELLA  NATURA  £  DELLA  FORMA  DELLA  VENDITA 


Articola  1447. 

La  vendita  è  un  contratto,  per  cui  uno  si  obbliga  a  dare  una  cosa 
e  l'altro  a  pagarne  il  prezzo. 

Articolo  144S. 

La  vendita  è  perfetta  fra  le  parti,  e  la  proprietà  si  acquista  di  diritto 
dal  compratore  riguardo  al  venditore,  al  momento  che  si  è  convenuto 
sulla  cosa  e  sul  prezzo,  quantunque  non  sia  seguita  ancora  la  tradizione 
della  cosa  né  sia  pagato  il  prezzo. 

§  3478.  Ddla  essenza  dd  contratto  di  vendita. 

L  DéRa  noskme. 
DèWoggetto  generale  della  vendita. 
Del  trasferimento  dd  dominio^  estremo  necessario  per  costituire  la  vendita. 

IL  Beguisiti  essensùdi  al  contratto, 

A.  Consenso. 

a)  DeUa  promessa  di  vendere,  e  dd  suo  carattere  normale. 

b)  Ddla  obbiezione  che  chi  promette  di  vendere  si  obbliga  a  fare,  ma  non 
a  dare  e  consegnare  la  cosa  promessa. 

Sopraggiunto  U  consenso  di  comprare  ddV altra  parte,  la  vendita  esiste  e  può 
essere  mandata  od  atto  per  autorità  di  giudice, 
§  3477.  Continuasione, 

e)  La  promessa  per  essere  obbligatoria  deve  contenere  i  requisiti  deUa  vendita. 
Non  vi  ha  principio  di  vendita  sino  àUa  accettazione  pura  e  semplice  della 
offerta  di  vendere. 
Ddla  promessa  con  termine  prefinito  alla  risposta  dd  promissionario. 
Ha  gli  stessi  caratteri  e  gli  stessi  effetti  la  promessa  di  comprare. 

d)  Ddla  promessa  di  vendere  e  comprare  sinàRagmatica  e  bUateraìe. 
Se  sia  vera  e  perfetta  vendita;  varietà  d'opinioni, 

§  3478.  Continuazione. 

e)  Bagioni  per  cui  si  ritiene  la  vendita  perfetta. 
Tale  vendita  può  anch^essere  stipulata  a  termine. 

Se  ù  termine  riguardi  la  sostanza  dd  contratto  o  la  mera  esecuzione. 
Ddla  promessa  di  vendere  sotto  condizione, 
f  )  Dd  consenso  ndla  vendita  rapporto  aUa  gtioiità  ddle  cose. 
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§  3479.  Ckmtinuaeione, 

B.  DeWoggetto  della  vendita  (Rinvio). 

C.  Del  presizo. 

a)  Della  natura  dei  prezzo  specialmente  in  rdazione  ai  contratti  misti, 
n  prezzo  è  pecuniario  e  caratterizza  la  vendita;  indagini  nd  caso  che  la 

vendita  sia  mista  di  permuta, 
DeWazione  da  spiegarsi  in  simili  casi. 
Prevalenza  che  dà  la  legge  al  concetto  della  vendita. 
Criteri  analoghi  dedotti  dal  diritto  romano. 
Degli  equipollenti  del  prezzo. 

b)  Dd  prezzo  serio.  —  Cosa  sHntenda. 

Che  U  prezzo  derisorio  non  stàì/Uisce  per  se  stesso  la  donazione. 
È  sempre  serio  U  prezzo  che  si  ha  intenzione  di  esigere. 
La  bassezza  e  viUà  dd  prezzo  non  esclude  il  carattere  della  compra-vendita. 
§  3480.  Continuazione. 

D.  Speciale  all'art.  1445. 

Dd  concetto  moderno  che  la  vendita  si  perfeziona  col  consenso  indipenden- 
temente dalla  tradizione. 

Effetti  dd  mero  consenso  secondo  U  diritto  romano. 

Si  costituiva  vincolo  obbligatorio,  e  H  venditore  ripugnante  poteva  esser  con- 
dannato al  risarcimento  dei  danni. 

E  gpianta  secondo  i  sistemi  attuali  ne  sia  la  differenza.   . 

E.  Forma  dd  Contratto  di  vendita. 

H  contratto  dev'essere  scritto;  non  è  ingiunto  Vatto  pubblico. 
Se  la  convenzione  porti  che  lo  scritto  privato  sia  redatto  in  forma  pubblica^ 
si  discute  la  solita  questione  se  ciò  sia  voluto  ad  solemnitatem  o  ad  probationem. 


§  3476. 
Della  eMensa  del  oontratto  di  vendita. 

I.  DeUa  nozione. 

Nell'ordine  storico  la  vendita  è  preceduta 
dalla  permuta»  contratto  primitivo  che  si  ef- 
fettuò collo  scambio  delle  cose  naturali,  finché 
decta  materia  est  cnjus  publica  ac  perpetua 
aestimatio  difficultatibus  permutationum  (1) 
tequalitate  quantitatis  std>veniret  (2).  Indi  il 
nome  di  merce  rimase  alla  cosa  venduta  sol- 
tanto, àlterum  pretium  vocatur. 

DeWoggetto  generale  della  vendita. 

Trasferire  in  altri  il  dominio  di  cosa  merca- 
tabile  da  noi  ritenuto,  è  certamente  l'oggetto 
generale  della  vendita  (3)  :  acquistarne  il  do- 
minio, e  non  il  possesso  soltanto,  è  l'oggetto 
generale  della  compra.  Ognuno  sente  che  così 
è.  Eppure  ci  arrestiamo  sulle  prime  di  questo 
titolo  interessante,  non  trovando  nella  legge 
una  nozione  che  perfettamente  vi  corrisponda. 


(1)  Che  rare  volte  corrispondevano  ai  reciproci 
bisogni  delle  parti. 

(2)  Felice  espressione  di  Paolo  nella  Leg.  I,  de 
conirah.  empt. 

(3)  Dico  generale  per  distinguerlo  da  <|ael)o  spe- 
ciale che  è  la  cosa  stessa  venduta. 

(4)  Haclenut  leneiur  <venditor)  ut  rem  emptm  ha* 


Nel  diritto  romano  forse  la  più  compiuta  è 
questa  di  Paolo  —  Et  si  quidem  pecuniam 
dem  ut  rem  accipiam,  emptio  et  venditio  est 
(Leg.  5,  §  1,  praescr.  verb.).  Ut  rem  accipiam  — 
per  avere  la  cosa  in  mia  podestà,  ma  di  sif- 
fatta pienezza  della  trasmissione  ci  lasciano  in 
sospetto  altri  testi,  e  quello  di  Africano  in 
ispecie  che  avvisa  limitarsi  l'obbligo  del  ven- 
ditore alla  consegna  e  alla  difesa  del  possesso, 
e  non  a  fare  del  compratore  il  padrone  della 
cosa  venduta  (4).  Poi  vengono  i  codici  moderni 
certamente  con  espressioni  che  non  tutte  sono 
esatte.  Il  Codice  Napoleone  pone  la  obbli- 
gazione della  vendita  nel  consegnare  la  cosa 
venduta  (5),  e  trascurando  gl'intermedi,  il 
nostro  cosi  suona  :  «  la  vendita  è  un  contratto 
«  per  cui  uno  si  obbliga  di  dare  una  cosa^  e 
«  l'altro  di  pagarne  il  prezzo  ».  Vero  è  che 
l'articolo  successivo  scioglie  il  dubbio,  ove  dice 
la  proprietà  si  acquista  al  compratore.....  (6) 
integrando  la  formola  imperfetta  dell'altro, 


bere  iiceat,  non  etiam  ut  ejus  faeiat  (Leg.  30,  S  1,  de 
act.  emp.  vend.). 

(5)  «  La  vente  est  une  convention  par  laquelìe 
run  s*obiige  à  livrer  une  choee,  l'aulre  à  la  payer  » 
(art.  1582). 

(6)  Si  ha  pure  un  responso  di  Gelso  nella  L.  16, 
de  nel.  emp.  vend.,  che  reputa  in  certo  modo  esor* 
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ma  daole  non  trovare  la  idea  nella  sede  sua 
propria,  ove  la  nozione  è  proposta  (1).  Non  vi 
può  esser  pertanto  difficoltà  di  principio. 

Si  comprende  che  Pavere  classificato  tra  i 
contratti  di  vendita  quella  della  cosa  altrui  (2), 
non  è  che  un  corollario  di  quel  concetto  proprio 
del  diritto  romano  che  vendita  si  concepisce 
eziandio  senza  trasferimento  di  propri  età.  Mu- 
tata la  hase,  anche  questa  conseguenza  è  tolta 
via,  e  ora  si  conclude  non  esser  quello  con- 
tratto di  vendita  mediante  il  quale  non  si  può 
trasferire  il  dominio  (3). 

Anche  in  questa  parte,  con  pace  dei  roma- 
nisti ^elusivi,  il  diritto  moderno  è  andato 
avanti  all'antico.  Abbiamo  testé  avvertito  che, 
vistala  vendita  nel  lato  opposto  della  compra, 
ossia  dell'acquisto,  la  idea  del  trasferimento 
del  dominio  esce  evidente,  logico  e  neces- 
sario. Chiunque  compra  la  cosa  di  un  altro  e 
ha  in  animo,  ad  oggetto  ed  a  scopo,  l'acqui- 
starla a  perpetuità,  non  vuol  fare  un  con- 
tratto diverso,  neppure  col  diritto  di  farsi 
ridurre  il  prezzo:  manca  a  dirittura  il  suo 
consenso  ad  un  contratto  diverso.  Per  mezzo 
dei  nuovi  acquisti  si  rianima  il  giro  delle  pro- 
prietà ;  gli  acquirenti  sogliono  esser  sempre 
persone  piò  industri,  più  fornite  di  mezzi, 
più  abili  amministratori  di  coloro  che  si  spo- 
gliano dei  loro  beni,  è  gran  mercè  della  legge 
moderna  lo  aver  tolti  al  movimento  della 
proprietà  i  tanti  impacci  che  lo  arrestavano. 
Or  «   l'interesse  generale  è  d'accordo  con 
<  quello   del  compratore,  disse  il  professor 
«  Laurent  (4);  non  si  appassiona  ad  una  cosa, 
«  non  si  migliora,  se  non  quando  si  è  sicuri  di 


«  conservarla  ;  egli  è  questo  il  principio  di  ogni 
<  attività  e  la  sorgente  d'ogni  progresso  >. 
Né  perciò  si  conclude  che  il  trasferimento, 
immediato,  diremo  cosi,  sia  essenziale  alla 
vendita.  £  ciò  si  prova  colla  disposizione  del- 
l'articolo 1449,  che  la  vendita  può  esser  fatta 
a  condizione  risolutiva  o  sospensiva,  e  la  tra- 
scrizione del  dominio  può  anche  sospendersi 
fino  al  pagamento  del  prezzo  (5). 

II.  Bequisiti  essensiali  al  contratto. 

A.  Consenso. 
Essenziale  ad  ogni  contratto  il  consenso, 

10  è  pure  nel  rapporto  che  il  consenso,  o 
concorso  delle  due  volontà,  deve  esten- 
dersi e  fissarsi  sopra  tutto  ciò  che  vi  ha  di 
costitutivo  e  di  sostanziale  al  contratto  mede- 
simo. In  fatto  di  vendita  il  consenso  (6)  pre- 
stato in  massima  alla  vendita  dalle  due  parti 
deve  combinarsi  altresì  sul  prezzo,  sui  patti 
e  sulle  condizioni  che  nel  vedere  dei  contraenti 
son  tali  che  senza  di  essi  il  contratto  non  si 
farebbe  (7). 

a)  La  promessa  di  vendere  non  è  la  ven- 
dita e  per  ciò  la  legge  non  ne  parla  (8).  D  con- 
cetto della  promessa  è  la  unilateralità:  stando 
da  sé,  non  accettata,  è  il  consenso  di  una  sola 
parte  che  può  dirsi  anticipato.  Non  se  ne  infe- 
risce però  che  la  promessa  non  sia  obbliga- 
toria. È  quella  specie  di  contratto,  ossia  di 
obbligazione  enunciata  nell'articolo  1101  (9). 

11  promittente  non  è  più  libero  di  sé  ;  gli  pesa 
la  sua  promessa,  perché  da  un  momento  al- 
l'altro può  diventare  una  obbligazione  irrevo- 
cabile. 

La  persona  a  cui  è  stata  fatta,  ha  acquistato 


bitante  dalla  vendita  la  obbligazione  d'iorestire  il 
compratore  del  diritto  di  proprietà  e  sembra  trasfor- 
marla In  un  contratto  innominato. 

(1)  Poiché  sappiamo  che  ia  obbligazione  di  dare, 
Don  incbiude  quella  di  trasferire  la  proprietà,  ma 
solo  di  consegnare  (art.  1219)  per  gli  effetti  dipen- 
denti dalle  convenzioni  variabili  e  diverse.  Può  ag- 
giungersi a  togliere  ogni  e  qualunque  difficoltà  sul 
senso  deirart.  1447  quanto  si  legge  nell'art.  1463 
sul  punto  della  tradizione  nel  proposito  della  ven- 
dita. «  La  tradizione  è  la  consegna  della  cosa  ven- 
duta M  potere  e  po»$euo  del  compratore  ».  Tutta  la 
teoria  della  garanzia  della  evizione  poggia  su  questa 
base. 

(%)  Di  che  avremo  ragione  di  trattare  più  avanti. 

(3)  0  piuttosto «««//«  etter  la  vendita  (art.  1459)  e 
a  luogo  siamo  per  rilevarne  la  differenza.  Tante 
volle  propter  utiUtatem  si  deroga  ai  princlpii;  ju» 
n»9ulare  che  si  vede  poi  adottato  nel  Codice  di 
commercio,  art.  95. 

(4)  Prineipet  du  droit  civil,  voi.  xziv,  n.  8. 

(5)  Tanto  è  vero  che  Vaetio  ex  empio  non  ha  luogo 
se  non  offerto  il  prezzo,  e  il  prezzo  Intero  (L.  13, 


§  8,  de  act.  emp.  vend.),  e  il  venditore  può  trattenere 
la  cosa  a  titolo  di  pegno  (ivi). 

(6)  Consenso  non  è  requisito  speciale  alla  ven- 
dita —  come  cosa  e  prezzo,  ma  è  fondamento  in 
genere  di  ogni  contratto,  se  anzi  non  vuol  dirsi  lo 
stesso  contralto.  E  se  in  materia  di  vendita  si  è 
particolarmente  insistito  nella  dottrina  sul  riguar- 
dare il  consenso  come  il  primo  requisito  speciale, 
egli  è  piuttosto  per  una  ragione  tecnica  che  verremo 
considerando. 

(7)  Ci  sentiamo  di  ritornare  sopra  un  terreno 
battuto.  Percorrendo  la  stessa  orbita  del  Codice  ab- 
biamo dovuto  occuparci  nel  trattato  generale  delle 
Obbligazioni  dei  principi!  che  ricevono  poi  le  loro 
pratiche  applicazioni  nei  soggetti  contrattuali  che 
pur  sono  la  materia  del  libro  di,  e  specialmente  nel 
vasto  campo  della  vendita. 

(8)  Stimando  forse  superfluo  il  dichiarare  Pef- 
fetto  della  semplice  promessa  come  si  fa  nelParti- 
colo  1589  del  God.  fjrancese. 

(9)  La  promessa  è  più  di  una  offèrta  (pollieitatio), 
è  impegnativa.  In  altri  termini  può  dirsi,  che  la 
promessa  non  accettata,  si  riduce  ad  una  offerta. 
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un  diritto  che  non  aveva,  quello  di  approfit- 
tarne, diritto  di  natura  personale,  che  non 
determina  alcun  diritto  reale  sulla  cosa  ven- 
duta sino  alla  formale  accettazione,  ossia 
finché  la  facoltà  di  accettare  non  venga  por- 
tata ad  atto.  Allora  concorre  il  consenso  di 
entrambe  le  parti  (1),  e  il  vuoto  intermedio 
sparisce,  quasi  Paccettasdone  sia  stata  contem- 
poranea alla  promessa  (2). 

ò)  Una  obbiezione  molto  ovvia,  e  anche 
faticosa,  se  vuoisi,  prima  che  questo  punto 
fosse  definito  dalla  legge,  era  quella  che  colui 
che  promette  di  vendere,  si  obbliga  a  fare 
(prestarsi  alla  vendita),  ma  non  a  dare  e 
quindi  la  sua  obbligazione  si  risolve  nei  danni 
e  interessi.  Si  cercarono  le  risposte,  e  si  de- 
clama quella  di  Pothier  che  parve  però  al- 
quanto artifiziosa  contro  il  suo  costume.  La 
rettitudine  e  la  semplicità  è  il  carattere  delle 
soluzioni  di  Pothier,  alto  pregio  della  mente 
sua.  Dalla  risposta  parve  che  la  difficoltà  fosse 
maggiore  dì  quella  che  era.  Sembra  egli  con- 
venire che  il  promittente  la  vendita  si  obbliga 
ad  factum^  e  non  dissente  che  chi  promette  di 
fare,  non  facendo,  si  obbliga  a  prestare  il 
danno.  Ma  tosto  soggiunge,  che  ciò  è  vero 
tutte  le  volte  che  l'intervento  personale  del 
debitore  è  necessario,  ma  non  si  applica  ai 
fatti  che  possono  esser  suppliti  da  una  deci- 
sione di  giudice  (8). 

La  risposta  è  ingegnosa,  ma  è  vera  altresì 
per  quanto  concerne  la  conclusione,  essen- 
doché nella  ipotesi  del  rifiuto  del  promittente, 
noi  non  vediamo  che  la  sentenza  del  giudice 
che  rende  la  obbligazione  efficace  nei  termini 
della  sua  propria  natura.  Il  giudice  dichiara 
che  la  vendita  esiste  mentre  ordina  che  se  ne 
faccia  istrumento;  d'ufficio,  se  il  promittente 
ricalcitra  ancora.  Non  si  dirà  pertanto  che  la 
sentenza  tìen  luogo  del  contratto  ;  è  piuttosto 
Tatto  ufficiale  che  tìen  luogo  della  stipula- 
zione. Ma  in  effetto,  dal  conflitto  esce  formu- 
lata la  compra-vendita  anziché  la  prestazione 
di  un  fatto  personale,  e  la  conseguenza  si  é 
precisamente  quella  stabilita  negli  art.  1447 
e  1448. 


Soltanto,  coU'avviso  di  scrittori  moderni,  io 
taglierei  più  corto  sul  concedere  che  si  tratta 
di  una  obbligazione  di  fare,  evitando  la  distin- 
zione tra  i  fatti  alla  cai  prestazione  occorre 
l'intervento  personale,  e  quelli  che  possono 
essere  suppliti  da  sentenza  di  giudice  (4).  U 
fatto  fondamentale  sì  è  il  consenso  di  vendere 
se  a  Tizio  piace  di  comprare  ;  tatto  il  resto 
appartiene  sJla  esecuzione.  Èsolamente  perchè 
si  tratta  della  obbligazione  di  dare  che  la  eee- 
cuzione  può  essere  in  modo  specifico  e  diretto 
portata  all'atto  dall'ufficio  del  magistrato,  an- 
ziché per  via  di  surrogato  colla  condanna  nei 
danni. 

§  3477. 
GontiauacSone . 

c)  La  promessa  di  vendere  onde  tradursi 
col  concorso  dell'altra  parte  in  vendita  effet- 
tiva, deve  senza  dubbio  contenere  i  requisiti 
della  vendita,  ritenuta  la  integrità  del  consenso 
che  ora  difetta.  Certezza  delle  persone  dovendo 
la  promessa  dirigersi  a  persona  determinata  ; 
certezza  della  cosa  che  n'è  l'oggetto,  certezza 
del  prezzo.  Questa  del  prezzo  non  crede  ne- 
cessaria il  Pothier,  che  giudica  impegnativa  la 
promessa  per  quei  prezzo  che  sarà  trovato 
giusto  (5).  Ma  qui  non  corre.  Può,  è  vero,  il 
prezzo  rimettersi  all'arbitrio  di  un  terzo  (arti- 
colo 1454),  ma  per  convenzione  fra  le  parti 
espressa,  poiché  nella  loro  concordia  si  giusti- 
fica un  tal  modo  di  accertare  il  prezzo.  Perchè 
la  promessa  sia  traducibile  in  vendita  coU'ac- 
cettazione  dell'altra  parte,  è  d'uopo  ch'essa 
contenga  in  sé  le  condizioni  del  contratto  per- 
fetto, secondo  la  legge,  indipendentemente  dai 
patti  che  potriano  modificarla  e  che  ora  non 
esistono  (6). 

Noi  supponiamo  Taccettazione  pura  e  sem- 
plice. Nel  20  gennaio  Luigi  scrisse  a  Tran- 
quillo :  sento,  mio  caro,  che  tu  desideri  com- 
prare un  fabbricato  sulla  riva  del  mare  per 
costituirvi  uno  stabilimento  di  bagni;  se  ti 
piace,  io  ti  offro  il  mio  che  mi  sembra  molto 
opportuno  e  prometto  di  vendertelo  per  lire 


(1)  Ben  intesi  che  Taccettazione  sia  semplice,  non 
condizionata,  non  accompagnata  da  riserve  che  non 
siano  della  natura  del  contratto  e  importanti  am- 
pliamento di  obbligazione,  nel  qual  caso  la  promessa 
si  scioglie. 

(2)  Ciò  era  espressamente  dichiarato  neirindicato 
art.  1583  del  Codice  Napoleone. 

(3)  II  criterio  di  questa  soluzione  è  applaudito 
dal  Troplokg,  Venie,  n.  115;  dai  Ddrartor,  ivi, 
nam.  52. 

(4)  Se  la  obbligazione  assunta  per  sua  propria 


natura  è  una  obbligazione  di  fare,  non  è  fscile  com- 
prendere come  la  sentenza  del  giudice  possa  darri  un 
effetto  non  consono  alla  sua  natura. 

(5)  De  la  venie,  n.  481,  contraddetto  con  ragione 
dal  DoTSactER,  Vento,  tom.  i,  n.  188;  dal  MatCADC 
e  dal  LAURBifT,  n.  14. 

(6)  E  non  possono  esistere,  perchè  a  promessa 
unilaterale  noi  supponiamo  risposta  perfettamente 
adesiva,  senza  che  le  parti  si  riuniscano  in  un  con- 
testo per  determinare  fra  esse  patti  e  condizioni 
speciali. 


DELLA   VENDITA 
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40,000.  Tranquillo  esita,  £&  molte  Tiaite  ani 
luoghi,  finalmente  nel  30  agosto  si  decide  ad 
accettare  la  proposta.  Si  domanda  se  la  ven- 
dita debba  intendersi  perfetta  fino  dal  giorno 
della  offèrta. 

Io  mi  trovo  d'accordo  col  Lanrent  che  re* 
spinge  la  ritroattività  (1).  In  contrario  si  dice 
che  il  consenso  del  promissionario  deve  riguar- 
darsi come  una  condizione  adempì  ta.  Ma  questo 
sembra  nn  falso  criterio.  La  condizione  è  mo- 
dalità di  un  contratto  già  perfetto.  Vendita 
condizionale  è  vendita  perfetta  secondo  la 
propria  natura,  benché  la  sua  attuazione  di- 
penda da  un  evento  fdturo.  Non  può  mai 
riguardarsi  come  una  condizione  mancata  il 
difetto  di  un  estremo  necessario  alla  vendita; 
esso  concerne  la  esistenza  della  stessa  vendita. 
Finché  non  si  è  riunito  il  consenso  delle  due 
parti,  vendita  non  è  mai  stata,  essa  non  co- 
mincia ad  esistere  se  non  dal  momento  in  cui 
il  bilaterale  accordo  si  verifica.  Sino  a  quel 
ponto  il  promittente  rimase  proprietario  della 
cosa,  e  potè  disporne  fino  a  che  l'accettazione, 
privandolo  del  dominio,  gli  tolga  l'arbitrio. 

Colui  al  quale  è  fatta  la  promessa  di  ven- 
dere può  sempre  e  in  ogni  tempo  decidersi 
all'accettazione? 

Se  la  promessa  è  allegata  a  un  certo  ter- 
mine della  risposta  oltre  il  quale  si  dichiara 
che  la  promessa  si  avrà  come  non  fatta,  questa 
è  condizione  vera  da  cui  si  fa  dipendere  l'ob- 
bligo assunto.  Se  la  promessa  è  a  termine 
indefinito,  sarà  indubbiamente  seguita  la  cau- 
tela proposta  dal  Pothier:  fare  assegnare  dal 
giudice  un  termine  al  promissionario  per  deci- 
dersi (2). 

La  promessa  di  comprare  ha  lo  stesso  ca- 
rattere, gli  stessi  effetti.  Esclusa  la  retroatti- 
vità, i  patti  intermedi  si  giudicano  nella  stessa 
relazione.  Se  nell'intervallo  la  cosa  perisce, 
perisce  al  promissionario  che  non  ancora  de- 
terminato a  vendere,  si  mantiene  proprietario 
e  sopporta  il  pericolo;  e  d'altro  lato  a  lui 
appartengono  gli  emolumenti  della  proprietà. 
d)  Effetti  deUa  promessa  sincUlagmatica 
ebOaierale. 

Facili  soluzioni  che  non  richiedono  molte 
parole.  La  promessa  di  vendere  e  comprare 
sinallagmatica  e  bilaterale  ha  sollevate  rnag* 
giorì  difficoltà.  Un  gran  numero  di  scrittori  e 
dei  più  celebrati,  professava  che  non  è  vendita 


la  promessa  di  vendere;  era  bensì  considerata 
come  obbligatoria  e  produttiva  di  effetti  giu- 
ridici. Quali  fossero,  non  si  era  d'accordo  ;  ma 
in  generale  si  riteneva  che  non  volendo  il 
promittente  prestarsi  alla  stipulazione,  fosse 
tenuto  ai  danni. 

Nella  lite  omai  troppo  intricata,  scese 
Dumoulin  a  distinguere.  0  si  tratta  di  qualche 
cosa  da  farsi  in  futuro,  la  promessa  di  ven- 
dere non  è  la  vendita  ed  altro  atto  alla  perfe- 
zione della  vendita  si  richiede  (8);  o  l'atto  è 
presentaneo  (4),  e  contiene  i  requisiti  essen- 
ziali della  vendita,  «  tunepaetum  de  vendendo 
«  transit  in  venditionem  de  presenti,  et  est 
«  aetiutUs  venditio;  quod  si  promitto  me  tibi 
«  obligaturum  ad  dandum  decem,  statim  do- 
«  natio  perfecta  est  et  possum  recte  convenirì 

<  ad  rem,  causa  vitandi  circuìtus  »  (5). 
Adottando  la  distinzione,  l'Henry  ha  creduto 

di  renderla  più  chiara  richiamandosi  alla  qua* 
lità  della  convenzione  e  al  tempo  della  sua 
effettuazione.  Se  invece  di  una  semplice  prò* 
messa,  si  parla  di  vendita  e  se  ne  parla  in 
termini  de  prcesenU  e  non  de  futuro,  Patto 
sarebbe  valido  e  obbligatorio,  equivalente  al 
dire  —  vendo  oggi  stesso;  la  promessa  non 
riguarda  che  la  esecuzione,  et  la  promesse  de 
passer  eontrat  n^est  que  pour  Vassurance. 

Spiegazioni  che  spiegano  poco,  diceva  il 
Troplong,  perchè  nei  proposti  esempi  parten- 
dosi dalla  ipotesi  di  una  vendita  già  perfetta, 
riguardandosi  il  secondo  atto  come  di  mera 
esecuzione,  più  non  si  trattava  della  promessa 
di  vendere.  Il  punto  più  importante  era  questo, 
se  una  promessa  bilaterale  di  vendere  e  di 
comprare  a  prezzo  stabilito  avesse  efficacia 
per  trasmettere  immediatamente  la  proprietà. 
Questa  che  si  presentava  ancora  come  una 
controversia  grave  ai  compilatori  del  Codice, 
ne  occupò  l'attenzione  e  allora  fu  scritto  l'ar- 
ticolo 1589.  <  La  promesse  de  vento  vautvente 

<  lorsqu'il  y  a  consentement  réciproque  des 
«  deus  parties  sur  la  chose  et  sur  le  prix  >. 
Il  redattore  di  questo  articolo  di  massima  ebbe 
certamente  la  intenzione  di  esprimersi  chiara- 
mente, eppure  il  bisogno  delle  distinzioni  non 
parve  esaurito. 

Le  seguenti  osservazioni  appartengono  al 
Troplong.  0  la  promessa  di  vendere  non  è  che 
la  promessa  di  redigere  in  forma  una  vendita 
verbale  ovvero  risultante  da  uno  scritto  pri- 


(1)  Contro  il  CoLMBT  db  SAirmu  (fii,  d.  10  bis,  t). 

(2)  PoTHin,  Ih  U  vetUe,  n.  480;  Odtergibr,  i, 
0.  S7;  Troploiig,  Venie,  n.  117. 

(3)  «  Inteatio  pirtinm  et  Terba  dispositift  refe- 
rimtar  ad  actum  de  futuro  ». 


(4)  Io  mi  obbligo  a  consegoarvi  il  tal  fondo  a  titolo 
di  vendita,  ecc. 

(5)  Sulla   consuetudine   di    Parigi,  s  78.  gì-   1» 
num.  SS. 


266 


LIBRO  III.   TITOLO  VI. 


[Art.  1447-1448] 


rato  già  perfetto  (1),  in  fai  caso  il  perìcolo 
pesa  salPacquirente  anche  prima  della  con- 
fezione delPatto  autentico  :  contratto  assoluto, 
irrevocabile.  0  la  promessa  di  vendere  non 
aggiungesi  ad  alcuna  convenzione  precedente, 
non  si  trasferisce  per  essa  la  proprietà. 

TouUier  è  anche  più  esplicito.  La  semplice 
promessa  di  vendere,  egli  dice,  non  ha  l'effetto 
di  trasferire  la  proprietà,  poiché  chi  promette 
di  vendere  non  ha  Vintemione  di  spogliarsi 
aUttalmenie  della  sua  proprietà;  egli  non  si 
obbliga  che  a  trasferirla  per  mezzo  di  un 
nuovo  contratto  necessario  a  tale  trasferi- 
mento. Ma  quale  ne  sarebbe  la  conclusione? 
U  promittente,  che  in  realtà  non  ha  venduto, 
rimane  nel  possesso  e  nella  proprietà  sino  al 
nuovo  atto  definitivo,  egli  può  disporre  dei  beni; 
dopo  ciò  il  compratore  non  potrebbe  contrap- 
porre alla  violazione  del  suo  diritto  che  un'a- 
zione personale  di  danni  e  interessi.  Il  Troplong 
approva  nel  modo  più  assoluto  e  conferma 
questa  dottrina  (n.  130). 

Non  conviene  il  Laurent,  forte  della  deci- 
sione testuale  del  Codice.  In  quella  condi- 
zione di  cose  la  legge,  per  autorità  sua,  at- 
tribuisce alla  promessa  di  vendere  l'effetto 
vero  e  reale  della  vendita.  £  anche  per  ra- 
gione, aggiunge  il  nostro  autore,  perchè  chi 
dice  prometto  dice  consento.  Forse  non  si  ob- 
bliga chi  promette,  e  obbligarsi  è  altra  cosa 
dall'acconsentire?  Tanto  più  che  per  solito  i 
redattori  dell'atto  non  sono  gli  stessi  contra- 
enti, ma  una  persona  terza,  cioè  il  notaio 
(n.  21). 

§  3478. 
Continuazione. 

e)  La  difficoltà  è  per  noi  che  non  abbiamo 
l'equivalente  dell'articolo  1689.  Tuttavia  se- 
condo la  economia  del  Codice,  secondo  la  for- 
mola  dell'articolo  1447,  e  secondo  la  stessa 
realtà  del  fatto  e  finalmente  nei  termini  del- 
l'articolo 1448,  io  credo  che  questa  ultima  opi- 
nione sia  preferibile. 

Secondo  la  economia  del  Codice  che  certo 
non  ama  la  moltiplicità  degli  atti  quando  sia 
inutile,  e  i  circuiti  non  necessari  quando  la 
convenzione  presenti  carattere  definitivo  per 
se  stessa,  onde  il  rapporto  giuridico  che  le 


parti  intendono  creare  non  rimanga  inconcluso 
in  aspettazione  di  un  atto  posteriore  che  non 
concerne  punto  la  sostanza  ma  la  esecuzione. 
Secondo  la  formola  degl'indicati  articoli  in 
cui  la  vendita  si  qualifica  una  obbligazione  di 
dare,  e  non  dazione  presentanea,  riducendosi 
in  effetto  a  una  promessa  obbligatoria.  —  Il 
che  risponde  alla  realtà  del  fatto  non  essendo 
l'atto  di  vendita  che  la  manifestazione  della 
volontà  delle  parti,  laddove  e  il  consegnare  e 
il  pagare  il  prezzo,  sono  operazioni  del  tempo 
successivo.  —  Secondo  finalmente  il  pensiero  e 
lo  spirito  dell'articolo  1448  che  vuole  e  di- 
chiara perfetta  la  vendita  anche  prima  della 
tradizione,  feconda  novità  della  legislazione 
moderna,  imperocché  perfezionata  col  con- 
senso la  vendita,  non  avrebbe  né  caasa  né 
ragione  il  sospenderne  gli  effetti  lasciando  di 
mezzo  uno  stato  ibrido  di  cose  che  tiene  osci- 
tante  la  posizione  dei  contraenti,  e  non  poco 
imbarazza  i  terzi  (2). 

Noi  diciamo  che  in  siffatte  condizioni  la 
promessa  di  vendere  congiunta  a  quella  di 
comprare,  è  la  vendita  effettiva.  Non  vi  ha 
motivo  che  una  vendita  così  composta  non 
possa  essere  stipulata  a  termine.  L'addietto 
del  termine  può  anche  variare  le  risultanze 
di  questa  teoria,  subordinandosi  alla  intenzione 
dei  contraenti,  n  Duvergier,  che  n'é  potente 
sostenitore,  conviene  nella  prevalenza  che 
deve  darsi  alla  volontà.  Ma  col  modificare  la 
teoria,  e  coU'esempio  che  porge,  egli  ne  fa 
un'altra  che  meritamente  si  considera  troppo 
assoluta.  Io  prometto  di  vendervi  il  fondo  Cor- 
neliano  per  20,000  fr.,  e  voi  dal  canto  vostro  vi 
obbligate  a  comprare  il  fondo  a  tal  prezzo 
entro  due  anni.  La  vendita  non  ha,  egli  dice, 
un  effetto  immediato,  ma  l'avrà  al  compiersi 
del  biennio.  Arrivato  però  quel  giorno,  n'escirà 
una  vendita  netta  e. perfetta  con  tutte  le  sue 
conseguenze,  trasmettendo  la  proprietà  per  la 
forza  medesima  della  convenzione  primitiva. 
Quindi  anche  questa  conseguenza,  che  la  ven- 
dita fatta  in  codesto  intervallo  ad  altri  sarebbe 
rescindibile  se  fosse  anteriore  alla  scadenza 
del  termine,  nulla  se  posteriore  (n.  124).  Ma 
le  circostanze  stanno  a  dimostrare  che  le  parti 
non  intendono  che  la  vendita  cominci  ad  aver 
effetto  se  non  dal  giorno  in  cui  sarà  stipu- 
lata, vale  a  dire  se  amendue  le  parti  perse- 


ci) In  qaanto  contiene  gli  estremi  della  compra- 
vendita. 

(2)  Infatti  si  deve  trascrivere  o  no  un  atto  in  cui 
la  vendita  sarebbe  già  perfetta  nella  sostanza,  re- 
stando tuttavia  senza  efficacia  fintantoché  si  facesse 
luogo  a  qualche  altro  avvenimento,  presso  a  poco 


come  una  vendita  condizionale!  Certamente  do- 
vrebbe trascriversi.  Ma  1  terzi  seguendo  le  fasi  del 
contratto,  non  sarebbero  ancora  vincolati  alla  tra- 
scrizione, e  solo  dopo  un  altro  atto  che  potrebbe 
non  avvenire,  o  esaere  dai  terzi  ignorato,  la  trascri- 
zione sarebbe  definitiva. 
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Terino  nella  stessa  volontà  fino  a  quel  giorno. 
Nel  qoal  caso  le  conseguenze  previste  dal 
Durergier  non  sarebbero  ammissìbili. 

Niente  vi  ha  di  più  pericoloso  che  il  catte- 
dratico teorizzare  nel  campo  delle  intenzioni 
e  in  materia  di  volontà.  Laonde  è  anche  da  re- 
spingersi la  conclosione  di  coloro  che  ogni  volta 
che  vi  abbia  apposizione  di  termine,  giudicano 
obesi  è  volato  non  differire  l'esecuzione,  ma  so- 
spendere o  intercidere  senz'altro  la  perfezione 
del  contratto.  D  termine  apposto  può  non 
riguardare  che  la  esecuzione.  Le  parti  si  limi- 
tano ad  una  promessa  reciproca  di  vendere  e 
comprare  con  una  scrittura  privata,  che  dentro 
un  anno  dev'esser  portata  a  stipulazione  so- 
lenne per  avere  il  concorso  di  persona  inte- 
ressata che  per  lettera  ha  fatta  la  stessa  pro- 
messa, ma  che  ora  è  assente.  Ma  intanto  il 
compratore  è  autorizzato  dalla  stessa  conven- 
zione a  trascrivere  il  suo  acquisto,  mentre  in 
effetto  gli  si  consegna  il  fondo  venduto. 

La  promessa  di  vendere  può  anch' esser 
fatta  sotto  condizione.  Ciò  è  del  tutto  sem- 
plice. Io  prometto  di  vendervi  la  mia  villa  qua- 
lora mi  si  offra  la  occasione  di  acquistarne 
un'altra  più  vicina  alla  città,  e  voi  accettate 
il  patto.  È  una  compra-vendita  come  un'altra, 
perfetta  nella  sostanza,  ma  nei  suoi  effetti  di- 
pendente da  una  condizione,  e  valgono  in  tutto 
le  norme  delle  obbligazioni  condizionali. 

f)  Dd  consenso  neUa  vendita  rapporto 
alla  qualità  delie  cose. 

Nelle  premesse  indagini  non  si  dubita  che 
il  consenso  sia  prestato,  e  se  ne  considera  la 
estensione.  Non  vogliamo  del  resto  tornare 
sulla  natura  e  sulla  essenzialità  del  consenso  ; 
deve  bastare  ciò  che  se  ne  è  detto  nel  Trattato 
ddleobbliffasioni  (all'articolo  1 108  e  seg.).  Solo 
può  osservarsi  per  farne  qualche  applicazione 
speciale  nella  materia  presente,  che  negazione 
del  consenso  è  l'errore,  e  che  la  distinzione 
fra  errore  sostanziale  e  accidentale  regge 
ancora  di  tutta  la  sua  forza.  La  vendita  è 
sempre  sostenuta  dal  consenso  quando  si  è 
d'accordo  sulla  cosa  venduta,  quantunque  il 
compratore  abbia  avuto  motivo  di  crederla 
migliore  di  quello  che  è.  Generalmente  non  è 
un  errore  di  sostanza  quello  che  cade  sulle 


qualità  (1).  U  vino  che  ho  comprato  non  è 
cosi  come  io  credevo,  ma  vino  è,  di  qualità 
tollerabile  e  non  una  sostanza  diversa.  Ma  il 
giudicare  delle  qualità  e  delle  loro  gradazioni 
secondo  la  natura  delle  cose,  e  a  bene  scolpire 
la  differenza  fra  il  sostanziale  e  l'accidentale, 
sarebbe  computo  da  non  venirne  a  capo,  se 
non  si  ricorresse  al  modulo  della  volontà,  e 
al  giudizio  che  ne  hanno  fatto  gli  stessi  con- 
traenti. 

Data  questa  regola  come  normale,  si  scorge 
che  simili  ricerche  sfuggono  in  realtà  alla 
teorica  dell'errore  e  più  presto  riguardano  la 
esecuzione  del  contratto  che,  non  essendo  con- 
forme al  convenuto,  dà  al  compratore  diritto 
di  rifiutare  la  cosa  e  di  opporsi  a  quella 
maniera  di  adempimento.  Pertanto  quello  che, 
secondo  la  natura  delle  cose  non  sarebbe  che 
accidentale,  non  variandosi  la  essenza  per  va- 
riar di  modi  (2),  diventa  sostanziale  e  costitu- 
tivo della  convenzione  se  così  piacque  ai  con- 
traenti di  considerarlo.  Io  compro  da  voi  del 
vino  nostrano,  cioè  non  venuto  di  fuori  e  basta 
che  voi  mi  diate  del  vino  prodotto  in  Italia. 
Ma  se  ho  stipulato  dello  aleatico,  del  chianti, 
0  del  barolo  non  potete  darmene  d'altra  qua- 
lità fosse  anche  migliore.  Si  è  venduto  uno 
schiavo  qualificandolo  letterato  (3);  la  sua 
infarinatura  di  lettere  tiene  al  sostanziale 
della  convenzione  (4). 

Qualità  delle  cose  non  sono  propriamente 
quelle  che  nella  naturale  loro  ragione  di  es- 
sere non  si  riscontrano,  ma  loro  si  attribui- 
scono per  cause  esteriori  valutate  nel  giudizio 
umano.Nella  compra- vendita  di  unaquadreria, 
vengono  indicati  i  nomi  degli  autori,  simboleg- 
gianti  il  pregio  e  la  importanza  dei  quadri  e 
ciò  è  della  sostanza  della  convenzione  se  i 
nomi  degli  autori  non  siano  indicati  a  sem- 
plice istruzione  del  compratore,  o  enunciati 
in  quanto  corrispondono  all'elenco  del  vendi- 
tore, attribuiti  per  opinione  ai  singoli  lavori  e 
non  garantiti.  Ma  tutto  dipende  dalla  impres- 
sione del  compratore,  nota  all'altra  parte  (5), 
in  quanto  non  avrebbe  comprati  quei  quadri 
(o  almeno  a  quel  prezzo)  se  ad  autori  meno 
accreditati,  o  ignoti,  appartenessero  (6). 

Può  non  esservi  stato  errore  e  non  essersi 


(1)  Delle  quali  era  possibile  il  conoscere,  e  la- 
sciamo così  riservata  la  questione  redibitorlale  (arti- 
colo 1498  e  seg.). 

(2;  II  fondo  è  sempre  quel  fondo  più  o  meno  ferace 
che  sfa,  od  anche  sterile. 

(3)  Gli  schiavi  letterati  erano  i  segretari  delle 
famiglie  e  rendevano  preziosi  servigi  ai  ricchi  Igno- 
ranti. 


(4)  L.  43,  de  contrah.  empi. 

(5)  Perchè  la  inlentio  mente  retenla,  non  avrebbe 
influenza  decisiva  nel  contratto. 

(6)  «  La  nullité  peut  résulter  de  Tabsence  des 
qualités  comme  motif  délerminant  de  la  vente;  en 
d'autres  termes,  qu'elles  n'auraient  pas  contraete', 
si  elies  avaient  su  que  ces  qualités  n'existaient  pas  ». 
DuvERGiBB,  De  la  venie,  n.  144. 
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LIBRO   III.   TITOLO   VI. 


[Art.  1447-1448] 


il  compratore  ingannato  quando  a  luì  parerà 
che  quel  quadro  non  fosse  di  Andrea  del 
Sarto,  sostenendo  il  Tenditore  il  contrario  e 
garantendola  paternità.  Il  compratore  non  ha 
bisogno  di  allegare  l'errore  nel  quale  real- 
mente non  è  caduto,  e  meglio  invoca  la  ga- 
ranzia che  ha  stipulato. 

§  8479. 

Gontiniuizione. 

6.  DdVoggetto  della  vendita  (Rinvio  al- 
l'articolo 1469  e  seg.). 
C.  DeH  prezzo. 

a)  DèUa  natura  dei  prezzo,  specialmente 
in  relazione  ai  contratti  misti. 

Alla  natura  della  compra-vendita  conviene 
che  il  prezzo  sia  risposto  in  danaro  (1).  Ma 
se  sia  patto  iìra  noi  che  io  vi  venda  la  mia 
casa  per  cento  buoi  grassi  che  voi  tenete 
nelle  vostre  stalle,  non  avremo  fatta  tra  noi 
una  convenzione  valida  ?  La  questione  però 
non  è  questa,  ma  è  solo  a  vedersi  se  non 
abbiamo  fatto  un  contratto  diverso  dalla 
compra-vendita. 

Nient'altro,  ma  tuttavia  è  di  grave  impor- 
tanza, e  più  che  tecnica,  reale.  Veramente  la 
nostra  legge  non  si  è  curata  di  spiegare  cosa 
intenda  per  prezzo,  ma  che  il  prezzo  possa 
comporsi  di  cose  che  si  danno  in  cambio,  lo 
ha  escluso,  ponendo  accanto  alla  vendita  un 
altro  contratto  sostantivo  e  nominato  che  si 
chiama  permuta.  Deve  darsi  adunque  al  con- 
tratto un'altra  qualificazione,  senza  tener 
conto  di  quella  che  erroneamente  gli  diedero 
i  contraenti.  E  ciò  in  vista  delle  diverse  conse- 
guenze che  sono  per  derivarne  (2),  variando 
radicalmente  i  termini  dei  due  istituti. 

Trattasi  adunque  di  attribuire  al  contratto 
il  suo  vero  carattere.  Non  sarà  difficile  il  co- 
noscere se  corrispondente  alla  cosa  venduta 
sia  del  danaro  o  qualche  altra  cosa  che  non 
sia  danaro  (8),  ma  importa  riflettere  sulla  cor- 


risposta di  prezzo  misto  di  cose,  o  unito  a  pre- 
stazioni personali. 

Non  è  infrequente  che  al  contante  si  ag- 
giungano certe  derrate  o  dazioni  in  natura,  ad 
esempio.  Io  vi  vendo  un  mio  podere  stimato 
lire  80,000,  verso  il  pagamento  di  lire  22,000 
in  contanti,  e  di  lire  8000  di  merci  del  vostro 
negozio,  a  mia  scelta,  e  ciò  nel  termine  di  un 
anno.  Noi  diremo  senza  difficoltà  che  la  ven- 
dita è  mista  di  permuta.  Ma  quando  io  com- 
pratore vi  domando  questo  complesso,  spie- 
gherò l'azione  della  vendita  o  della  permuta? 
Avranno  forse  applicazione  gli  articoli  1551, 
1552  e  1554?  E  colla  regola  della  vendita  o 
della  permuta  saranno  a  solversi  le  questioni 
miste  che  si  vengano  presentando? 

Ninno  si  occupa  di  codeste  scabrosità  del 
diritto.  Noi  non  siamo  soliti  a  sfuggire  le  dif- 
ficoltà, per  quanto  le  nostre  decisioni  siano 
poco  autorevoli. 

Tante  volte  una  stipulazione  può  contenere 
contratti  di  diversa  natura,  ma  ove  siano  real- 
mente distinti,  allora  di  ognuno  può  farsi  giu- 
dizio secondo  la  legge  che  lo  governa.  Ma 
può  esser  tale  la  connessione  dei  vari  portati 
della  convenzione  e  tale  la  unità  che  ne  ri- 
sulta, da  non  potersi  riguardare  che  un  con- 
tratto unico.  Certamente  la  denominazione 
datavi  dalle  parti,  e  l'indirizzo  delle  loro  vo- 
lontà per  fare  un  contratto  piuttosto  che  un 
altro,  deve  tenersi  nel  debito  conto  quando  la 
denominazione  non  sia  incompatibile  colla 
qualità  del  contratto  nei  termini  della  legalità, 
ma  abbia  un  fondamento  di  ragione  nello 
stesso  contratto. 

L'affinità  che  passa  fra  la  vendita  e  la  per- 
muta (4)  fa  che  non  raro  codeste  forme  si  tro- 
vino commiste,  tuttavia  potendo  gli  elementi 
di  varia  natura,  se  non  separarsi,  almeno  ri- 
levarsi, un  criterio  generale  da  ritenersi  è, 
che,  ove  la  quantità  preponderi  dell'uno  o 
dell'altro,  si  direbbe  vendita  anziché  permuta 
0  viceversa.  L'esempio  che  abbiamo  indicato 


(I)  Fa  già  fra  i  giureconsulti  più  autichi  ardua 
contesa  se  vendita  sta,  o  possa  dirsi,  quella  che  non 
è  contro  moneta,  ma  contro  cose,  come  Sabino  e 
Cassio  volevano.  A  Nerva  e  Procolo  parve  una  per- 
muta e  la  loro  decisione  riportò  il  suffragio  di  Paolo 
(Leg.  1,  g  1,  de  contr.  empt.).  Più  tardi  la  legisla- 
zione imperiale  confermava  il  principio  —  emptionem 
rebus  fieri  non  posse,  jam  pridem  placuit.  Igitur  cum 
frumenti  certam  modiationem  Callimaco  et  Acha- 
mato  te  dedisse  ut  Ubi  reprehesentent  atei  designalum 
pondus,  asseveras,  si  piaci tis  citra  stipulationis  so- 
lemnltatem  non  exbibeant  fldem,  quantum  dedisti, 
eausa  non  seeuta,  eondieere  prò  desiderio  tuo  poles 
(L.  7,  God.  de  rei  permatat.). 


(2)  E  di  cui  diede  cenno  il  mentovato  rescritto 
di  Diocleziano  e  Massimiano,  che  sciogliendo  la 
vendita,  porgeva  rimedi  che  meglio  alla  permuta 
venivano  applicati. 

(3)  In  Francia  si  ebbe  a  disputare,  e  con  Hkrlin 
(Y.  Rép.,  ve  Rente  viagère),  e  anche  più  recentemente, 
se  una  rendita  che  si  esige  In  danaro  sia  da  ritenersi 
qualche  cosa  diversa  dal  prezzo,  obbiezione  che  non 
meritava  Ponore  di  menti  serie,  e  infatti  venne 
sempre  respinta  (Bordeaux,  7  agosto  1849;  Dalloz, 
Rép.,  an.  1850,  p.  662;  Colmar,  SS  gennaio  1857, 
ivi,  1858,  2,  44). 

(4)  A  differenza  di  altri  contratti  come  sarebbe  la 
locazione  e  ranticresl. 
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darebbe  la  vendita;  se  invece  la  permuta 
preeentaase  un  contributo  superìorei  non  pa- 
gandosi in  danaro  che  una  tenue  parte,  se- 
condo questo  criterio  che  ha  la  sua  ragione  di 
essere,  il  contratto  sarebbe  a  qualificarsi  come 
una  permuta  (1).  E  la  teoria  non  avrebbe 
niente  a  ripetere,  ma  nel  caso  pratico,  a  risol- 
vere cioè  con  qual  norma  si  debba  procedere 
in  quel  dato  caso,  non  basterebbe. 

L'articolo  1654  sul  quale  prendiamo  un 
anticipo,  ci  fa  sapere  che  il  concetto  della 
vendita  prevale,  malgrado  la  parte  pecuniaria 
sia  minima.  Dopo  essersi  detto  che  la  rescis- 
sùme  per  causa  di  lesione  non  ha  luogo  nei 
contatto  di  permuto,  aggiunge  che  se  vi  abbia 
un  rifacimento  in  danaro  (essendo  il  valore 
delle  cose  permutate  ineguale)  —  <  tale  con- 

<  tratto  si  considera  come  una  vendita  e  Pa- 

<  zione  di  rescissione  spetta  a  chi  ha  ricevuto 
«  il  rifacimento  ». 

E  questo  è  lume  che  ci  guida  e  ci  fa  chiari, 
cheladdove  si  tratti  di  applicare  qualche  dispo- 
sizione benefica  del  Codice  per  riparare  a  una 
ingiustizia,  l'elemento  che  nel  contratto  è 
subalterno  diventa  principale  comìnoditatis 
groHa.  Imperocché  si  verrebbe  a  questo,  che 
non  potendosi  il  contratto  considerare  che  per 
modumunitu^Q si  dovrebbe  rigettare  per  tutto 
il  proficuo  rimedio  contro  la  lesione  o  si  do- 
vrebbe ammettere  per  tutto.  Nell'alta  sua 
saviezza  e  giustizia,  la  legge  preferisce  questo 
secondo  partito. 

Eccoci  rientrati  nella  nostra  questione.  U 
prezzo  della  vendita  è  di  natura  sua  presta- 
zione pecuniaria  ;  se  invece  si  danno  altre  cose 
a  corrispettivo  di  quella  che  si  cede  in  pro- 
prietà, nauta  il  nome  del  contratto,  e  mutano 
anche  fino  ad  un  certo  punto  gli  effetti;  ma 
nel  contratto  misto,  in  ciò  che  vi  ha  di  più 
utile  e  direi  cosi  di  più  generoso,  è  anteposto 
il  concetto  della  vendita,  e  si  applica  la  legge 
correlativa. 

Anche  il  diritto  romano  richiama  la  nostra 
attenzione.  In  nna  specie  per  noi  assai  oppor- 
tuna in  questo  momento,  Pomponio  fa  il  caso 
della  vendita  di  una  casa  per  una  determinata 
somma,  coll'obbligo  al  compratore  di  ristau- 
rare  un'altra  casa  del  venditore.  Si  domanda, 


il  giureconsulto  dovrà  proporsi  l'azione  di 
vendita  per  obbligare  il  compratore  a  ristau- 
rare  l'altra  casa?  Si,  perchè  oltre  quest'ob- 
bligo  è  già  costituito  un  prezzo;  no,  se  a  tutto 
corrispettivo  alla  vendita,  non  si  avesse  che 
la  spesa  e  l'opera  del  ristauro,  non  intelUgitur 
emptio  et  vmditio  facta  (2). 

Ed  è  anche  a  ricordare  una  decisione  im- 
periale, che  a  caratterizzare  la  compra-ven- 
dita in  cui  non  fu  contato  danaro  (8),  vale  il 
dar  greggi  in  pagamento,  acconsentendo  il 
venditore  a  riceverli  a  titolo  di  prezzo  (4).  È 
una  disposizione  che  si  è  tentati  di  generaliz- 
zare in  questo  modo.  Quando  si  è  convenuto 
un  prezzo  e  non  si  è  pagato  all'atto  della 
vendita,  ma  col  consenso  delle  parti  il  prezzo 
si  paga  posteriormente  non  in  danaro  ma  con 
cose  (o  greggi  o  altre)  il  contratto  di  compra- 
vendita non  cambia  natura,  e  ciò  sembra  di 
tutta  evidenza,  quand'anche  volesse  conside- 
rarsi un  nuovo  contratto. 

E  per  sempre  più  restringere  i  confini  di 
una  dottrina  che  tende  a  diventar  formalìstica 
a  danno  della  buona  fede,  siamo  concordi  nel- 
l'^mmettere  gli  equipollenti  delle  prestazioni 
in  natura,  quali  sarebbero  alloggiare,  vestire, 
alimentare  il  venditore  e  la  sua  famiglia;  e 
siamo  d'avviso  che  la  costituzione  di  una  ren- 
dita vitalizia  a  favore  del  venditore  non  è  altra 
cosa  che  un  prezzo  in  danaro  (5). 

h)  Un'altra  qualità  del  prezzo  a  saldare 
la  compra-vendita,  si  è  che  il  prezzo,  come 
dicono  tutti  i  nostri  scrittori,  sia  serio.  I  ro- 
mani chiamarono  derisorio  il  prezzo  ecces- 
sivamente tenue;  uno  (6)  nummo  venditio 
nugatoria,  dice  Gotofredo,  uno  scherzo  :  non 
potrebbe  passare  che  come  donazione. 

E  non  siamo  neppure  tanto  facili  ad  ammet- 
tere la  donazione.  Vi  vendo  la  mia  casa  di  villa 
con  dieci  iugeri  di  terra  per  10  franchi,  asso- 
miglia un  poco  a  quei  biglietti  di  augurii  che 
hanno  la  forma  di  biglietti  di  banca  :  non  solo 
l'atto  non  è  serio,  ma  non  vi  ha  nulla  di  serio 
sotto  quest'atto.  A  stabilire  che  si  ebbe  in 
animo  di  fare  una  donazione,  ci  vuole  qualche 
cosa  dì  più.  La  intenzione  dì  donare  dovrebbe 
provarsi  d'altronde  e  in  modo  abbastanza  con- 
vincente, e  con  una  certa  serietà,  si  direbbe, 


(1)  ▼.  in  proposito  le  Log.  88  e  79,  de  eontrah. 
empL;  Dubautoii,  iz,  p.  54;  Zachablb,  |  849. 

(2)  Leg.  6,  S  1,  de  act.  empi.  vend.  E  piuttosto 
sarebbe  trattato  come  un  contratto  inDomlDato  —  do 
ut  des  ^  e  per  altri  effetti. 

(3)  «  Pretll  eausa  non  pecunia  numerata,  sed  prò 
ea  pecoribus  in  solutum   consentienti  datis,  con- 


iraetus  non  constltuitur  irritus  »  (L.  0,  de  contr. 
empt.). 

(4)  «  Non  eniro  pretii  numeratio,  sed  conventio 
perflcit  emptionem  »  (L.  2,  S  1,  de  contr.  empt.). 

(5)  Ne  abbiamo  dato  un  cenno  di  sopra,  male 
contrastante  il  Mkrlir  e  ben  giudicando  il  Thoplonc 
{Veute,  n.  148). 

(6)  L.  10,  S  8,  de  adquir.  poss. 
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per  dissipare  il  cattivo  effetto  del  ridicolo  che 
desta  l'atto  presente. 

Non  è  un  prezzo  più  di  quello  che  sarebbe 
un  guscio  di  noce,  la  vendita  di  un  valore  di 
80,000  franchi  per  10  franchi.  Questo  non  è 
prezzo;  ma  un  prezzo  vile  può  sostenere  la 
vendita.  È  la  tesi  che  difende  valentemente 
il  Troplong  contro  i  propugnatori  del  prezzo 
equivalente^  che  in  verità  sono  troppi.  È  sempre 
serio,  egli  dice,  e  a  me  pare  benissimo,  il 
prezzo  che  si  ha  intenzione  d^esigere  (1).  Sotto 
la  pressione  di  dure  circostanze,  si  è  costretti 
privarsi  per  poca  moneta  di  cose  che  ci  sono 
costate  moltissimo.  Sono  gli  avvenimenti  d'ogni 
giorno  ;  il  venditore  vi  s'induce  colla  mestizia 
nel  cuore,  ma  colla  coscienza  di  vendere.  Il 
compratore  sa  quello  che  fa  e  non  ischerza; 
è  un  uomo  che  sa  approfittare  della  circo- 
stanza. Non  è  simulazione  né  commedia,  ma 
volontà  vera.  La  legge  soccorre  quando  la  dif- 
ferenza fra  il  prezzo  e  il  valore  della  cosa  non 
eccede  un  certo  limite.  Ma  questa  è  la  riprova 
della  verace  esistenza  della  compra-vendita, 
attesoché  non  sia  dichiarata  nulla  come  ine- 
sistente, ma  vi  si  applichi  l'azione  rescissoria 
che  innanzi  l'esperimento  della  lesione,  pre- 
suppone il  contratto  valido.  Trascorsi  due  anni, 
il  contratto  rimane  fermo  e  incensurabile,  per 
quanto  povero  e  meschino  fosse  il  prezzo.  È 
sempre  ammesso  il  supplemento  del  prezzo 
(art.  1529  e  seg.). 

Tutto  questo,  senz'altre  parole,  è  più  che 
sufficiente  a  dimostrare  che  la  bassezza  e  viltà 
del  prezzo,  non  toglie  al  contratto  il  suo  ca- 
rattere di  compra-vendita,  se  le  parti  n'ebbero 


proposito;  anche  i  cattivi  contratti  sono  veri 
purtroppo  per  coloro  che  ne  subiscono  le  con- 
seguenze (2). 

§3480. 

GontìnuaxSone . 

D.  Spedale  sidPart.  1445. 

La  vendita  come  la  locazione,  la  società,  il 
mandato,  figuravano  tra  i  contratti  consen- 
suali nel  diritto  romano  (3).  Con  ciò  si  faceva 
una  separazione  assai  netta  della  obligatio 
literarum  che  re  aut  verbis  contrahiturj  e  ha 
mestieri  della  prova  scritta  ;  quest'ultima  in 
ispecie  (la  atipidatio  verborum)  esige  la  pre- 
senza delle  parti.  Soleva  anche  dirsi  che  i  con- 
tratti consensuali  producono  plentorem  et pm- 
guiorem  obligationem  di  quella  che  nasce  dalla 
stipulazione.  Laddove  non  si  pesano,  a  dir 
così,  le  parole,  e  il  meccanismo  della  forma 
cede  alla  volontà,  tutto  ciò  che  di  equo  e 
giusto  scaturisce  dallo  spirito  della  conven- 
zione, avvegnaché  non  espresso,  etdeeo  nihil 
cautum  8ity  vi  si  reputa  compreso.  Doveva 
considerarsi  come  un  progresso  dì  quella  giu- 
risprudenza, vaga  di  formolo  e  di  costrutti 
contentivi  lasciante  il  meno  possibile  all'ar- 
bitrio della  interpretazione. 

Qui  siamo  alla  notissima  innovazione  delle 
legislazioni  moderne  sull'antica  :  tener  luogo 
della  tradizione  il  consenso.  Non  era  delle 
semplici  obbligazioni  trasferire  il  dominio  delle 
cose  (4).  Il  venditore  riteneva  il  dominio  della 
cosa  venduta  sino  alla  tradizione  (5).  Contut- 
tociò  non  era  senza  effetto  il  contratto  di  ven- 


(1)  Nel  tempo  in  cui  non  era  ancora  concessa  la 
rescissoria  delle  vendite  lesive,  si  decretava  che  la 
viltà  dei  pretto  (se  d'accordo  e  senza  dolo  conve- 
nuto) non  partoriva  azione  contro  la  vendita  (L.  1, 
de  contr.  empt.,  Cod.  Toodosiano).  Agg.  L.  38,  de 
contr.  empt. 

Nota  pure  Ulplano,  che  il  venditore  può  non  aver 
animo  di  esigere  il  prezzo,  pensando  invece  di  fare 
una  donazione.  «  Quum  in  venditione  quia  pretium 
rei  ponit,  donationis  cauxa  non  exaeturtu,  non  videtur 
vendere  »  (L.  36,  de  coni.  empt.). 

E  non  è  precisamente  la  stessa  cosa.  La  vendita 
non  ha  effetto  come  tale  per  essere  simulata,  e  mera 
coperta  di  una  donazione.  È  provato  che  si  voleva 
fare  una  donazione  nun  una  vendila.  Quindi  fosse 
anche  ragguardevole  il  prezzo,  si  restituisce,  perchè 
lai  era  la  intenzione  delle  parti,  biella  ipotesi  del 
Troplong,  al  prezzo  che  non  si  ha  in  animo  di  esi- 
gere, al  prezzo  derisorio,  non  si  attribuisce  alcuna 
importanza,  mentre  si  capisce  bene  che  non  è  una 
vendita  calcolata. 

(2)  Qui  Tordlne  porterebbe  ad  esaminare  il  prezzo 


nella  sua  consistenza  in  quanto  m  certo  e  determi' 
nato.  Invece  di  compiere  la  nozione  del  prezzo  in 
questa  parte  generale  della  istituzione,  il  Codice 
.^Napoleone  fa  un  salto  all'articolo  1591  e  noi  sal- 
tiamo con  lui  alPart.  1454.  Se  questo,  come  a  noi 
pare,  è  un  difetto  di  redazione,  meritava  di  essere 
corretto.  11  commentario  è  obbligato  a  differire  l'e- 
same di  questo  più  interessante  requisito  del  prezzo. 

(3)  «  Consensu  flunt  obligaliones  in  emptionibus, 
venditionibus,  locationibus,  conjunctionibus,  socie- 
taiibus,  mundaiis.  Ideo  autem  istis  modis  dicilur 
obligatio  contrahi,  quia  ncque  scriptura,  ncque 
pr^spntia  omnìmodo  opus  est,  ac  nec  dari  quidquam 
necesse  est  ut  substantiam  capiat  obligatio,  ted  xnf- 
ftcìt  eos  qui  negotia  geruni  consentire  »  (Institut.  de 
obligat.  ex  consensu,  lib.  ili,  tit.  xxill). 

(4)  TradUionibus  et  usucapìonibus  dominiù  rerum 
non  nudi»  pactis  transferuntur  (L.  20,  Cod.  de  pactts; 
L.  11,  Cod.  de  act.  empt.  vend.;  L.  15,  Cod.  de  rei 
vindicat.). 

(5)  Inst.  de  empt.  et  vendi t.,  S  Cum  autem  3; 
Vwwio,  ivi. 
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dita,  eziandio  non  seguita  la  tradizione,  ma  ne 
arerà  graTÌssimi. 

D  contratto  di  compra-rendita  manteneva 
il  sno  carattere  e  partoriva  Fazione  sua  pro- 
pria per  obbligare  il  venditore  alla  consegna 
della  cosa  venduta  (1).  £  resistendo  il  vendi- 
tore a  questa  giusta  domanda,  quale  la  conse- 
guenza? Che  il  compratore  quasi  vindiciXtUmis 
jure  potesse  costringere  il  venditore  a  conse- 
gnargli la  cosa  stessa  ?  No,  l'effetto  di  que- 
st'azione, gravissimo  certamente,  era  quello 
del  risarcimento  del  danno  (2). 

Si  comprende  in  tal  modo  la  perfezione  del 
contratto  nel  rapporto  obbligatorio,  e  la  im- 
perfezione dei  suoi  rìsultamenti,  quanto  al- 
Toggetto  intuito  dalla  compra- vendita,  vale  a 
dire  la  cosa  venduta.  Onde  alcuni  distingue- 
vano, non  però  esattamente  a  parer  mio, 
perfeetio  cantractus  a  consummatione  »ne  im- 
plemenio  (3).  La  differenza  non  era  semplice- 
mente dell'adempimento  e  della  esecuzione, 
come  sarebbe  nel  tempo  nostro.  Per  noi  la 
tradizione  è  altresì  un  obbligo  del  venditore 
(art.  1463  e  seg.),  ma  l'azione  ex  empio  è  di 
mera  esecuzione,  imperocché  il  compratore, 
divenuto  padrone  della  cosa  comprata,  vi  mette 
su  le  mani,  togliendola  non  più  dal  dominio, 
ma  dal  possesso  del  venditore.  E  infatti  i  testi 
romani  nella  loro  esattezza,  dicono  consensu 
fiunt  óbligaHones;  una  obbligazione  di  compra- 
vendita perfetta  era  quella,  ma  la  vendita 
quanto  allo  scopo  del  reale  acquisto  della 
cosa,  non  era  perfetta.  Il  sistema  moderno 
attribuisce  alla  obbligazione  di  dare  la  forza 
della  realtà.  La  economia  dei  diritti,  dirò  cosi, 
la  volontà  che  informa  la  convenzione,  la  giu- 
stizia che  esige  la  soddisfazione  completa  se- 
condo l'oggetto,  tutto  ciò  fa  ritenere  la  obbli- 
gazione come  base  della  vendita,  e  la  fornisce 
ad  un  tempo  di  efficacia  onde  la  compra- vendita 
sia  messa  ad  atto,  e  non  si  trasformi  nell'azione 
dei  danni  che  non  appaga  il  compratore  il 


quale  non  può  raggiungere  la  cosa  comprata, 
azione  che  tante  volte  è  sterile  di  effetti  con* 
tro  debitori  impotenti. 

Lo  scisma  si  trova  ancora  più  profondo  inol- 
trandosi nel  concetto  differenziale.  Presso  i 
romani  la  vendita  non  dava  il  dominio,  dava 
il  possesso.  «  Hactenus  tenetur  ut  rem  emptorì 
«  habere  liceat,  non  etiam  ut  ^ìas  fadat  » 
(Leg.  30,  §  1,  de  act.  emp.  v.).  Onde  si  vede 
che  dalla  incompletezza  della  idea  fondamen- 
tale uscivano  incompiuti  i  risultati  che,  quasi 
a  dire,  si  spezzano  nell'atto  di  operare,  sfug- 
gendo il  diritto  reale  e  la  vendita,  e  sbucan- 
done l'azione  meramente  personale  del  danno. 

Ben  altro  è  il  linguaggio  della  legge  nostra. 
Non  si  limita  a  dire  che  il  vincolo  obbligatorio 
è  perfetto,  ma  dice  la  vendita  è  perfetta,  e  non 
basta  :  la  proprietà  si  acquista  di  diritto  dal 
compratore  riguardo  al  venditore  (4).  La  con- 
fusione benefica  deUa  obbligazione  personale 
e  dell'effetto  reale,  è  opera  della  legge  e  non 
poteva  essere  che  opera  della  legge  ;  nell'ana- 
lisi di  questo  elementarismo,  i  romani  erano 
più  logici. 

E.  Forma  del  contratto  di  vendita. 

Poco  dobbiamo  dirne,  e  potrebbe  bastarci 
il  togliere  dalla  relazione  ministeriale  il  brano 
seguente  :  «  La  commissione  senatoria  aveva 
«  proposto  di  aggiungere  a  questo  art.  (1448) 
«  una  disposizione  per  cui  si  dichiarasse  che 

<  la  vendita  dei  beni  immobili  non  fosse  valida 

<  se  non  fatta  per  atto  pubblico  o  per  scrit- 
«  tura  privata.  Certamente  i  motivi  cui  la 
«  commissione   si  appoggiava  nel  proporre 

<  quest'aggiunta  erano  plausibili  e  conclu- 
«  denti.  Tuttavia  la  proposta  non  venne  as- 

<  sentita,  senza  dubbio  perchè  a  ciò  provvede 
«  abbondantemente  e  in  più,  acconcio  luogo 
«  Vart.  1314  (2e2  presente  Codice,  dove  fra  i 
«  contratti  che  devono  farsi  per  atto  pubblico 
«  0  per  scrittura  privata  (5)  sono  appunto 
«  annoverate  le  convenzioni  che  trasferiscono 


(1)  «  Aetione  ex  empio,  si  fd  quod  emptum  est 
Deque  tndatur  neque  mancipetur,  vendifor  cogi 
foteti  ut  tradat  et  mondpet  »  (Paul.,  Seutent.,  lib.  i, 
tit.  XIII,  I   I). 

(2)  Cos)  Ulpiano  nella  L.  1,  de  act.  empt.  vend.  ; 
Diocleziano  e  Massimiano  nella  L.  4,  Cod.  eod.  — 
È  loutile  il  dire  che  questa  fu  la  opinione  di  roma- 
Disti  più  o  meno  antichi,  quale  di  Bulgaro,  Azone, 
Saliceto,  Alciato,  Duareoo,  Donello,  Pothier,  ecc., 
perchè  i  testi  sono  invero  della  maggior  evidenza. 
ilODdimeoo  osservando  che  Tlnteresse  del  compra- 
tore era  di  avere  la  cosa  stessa,  gran  contrasto  si 
fece  per  tali  giureconsulti,  che  si  chiamavano  Gino, 
Rartolo,  Castrense,  Vinnio,  il  quale  assai  sottilmente 
ne  disputa  illustrando  il  |  1,  delle  trutit.  de  empt.  et 


vend.  senza  frutto,  secondo  me,  perchè  in  manifesta 
contraddizione  colle  leggi  citate,  e  altre  che  si  po- 
trebbero indicare  sopra  un  principio  incontestato 
nel  diritto  romano,  cioè  la  necessiiÀ  della  tradi- 
zione: principio  che  sarebbe  distrutto  qualora  anche 
senza  tradizione  il  compratore  avesse  acquistato  il 
dominio,  base  della  rivendicazione. 

(3)  Formola  di  Vinnio,  che  però  apparteneva  alla 
scuola  di  coloro  che  al  consenso,  non  accompagnato 
dalla  tradizione,  attribuivano  virtù  per  acquistare  il 
dominio. 

(4)  Frase  prudente,  che  riserva  i  diritti  dei  terzi, 
facendo  di  lontano  vedere  che  altre  discipline  oc- 
corrono per  assicurare  Tacquisto  di  fronte  ai  terzi,  e 
sarà  compito  della  trascrizione. 

(5)  Anche  lettere  o  telegrammi  sono  teniture,  non 
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<  proprietà  d'immòbili  o  di  altri  beni  e  diritti 
*  capcmi  dipoteca  ecc.,  e  l'aggiunta  di  una 
«  nuova  disposizione  al  riguardo  sotto  il  titolo 

<  della  vendita,  sarebbe  stata  una  pura  super- 

<  fetazione  >.  Su  questo  punto  ci  rimettiamo 
noi  stessi  alle  spiegazioni  che  ne  abbiamo 
date  all'articolo  indicato. 

La  legge  pertanto  concede  facoltà  di  fare 
la  vendita  per  atto  pubblico  o  per  scrittura 
privata.  Ma  per  convenzione  delle  parti  ciò 
che  è  facoltativo  può  diventare  obbligatorio, 
qualora  facendosi  risultare  la  vendita  da  una 
scrittura  privata,  si  convenga  che  la  scrittura 
dovrà  esser  portata  ad  atto  pubblico.  E  in  tal 
caso,  esiste  la  vendita  o  aspetta  la  sua  esi- 
stenza dalla  redazione  dell'atto  pubblico? 

La  questione  è  vecchia  e  tarlata,  e  si  enuncia 
in  tutti  i  libri  che  trattano  dell'argomento, 
ovvio  del  resto,  della  compra- vendita  (1).  il 
patto  semplice  dell'istrumento  notarile  ha  per 
oggetto  la  sicurezza  del  contratto  già  stabilito, 
etd  probationem,  come  suol  dirsi,  non  ad  so- 


lemnitatem.  Deve  risultare  espresso,  e  fuori 
di  ogni  dubbiezza,  che  la  esistenza  del  con- 
tratto si  fa  dipendere  dalla  solennità  del- 
l'atto (2). 

£  in  tal  caso,  quale  sarebbe  la  natura  del 
contratto?  È  forse  una  vendita  condizionale? 
Senza  dubbio  rimane  sospeso  l'effetto  del  con- 
tratto che  si  considera  come  in  progetto.  Ma 
vendita  condizionale  non  è  mentre  si  disse  già 
tante  volte  che  la  obbligazione  condizionale  è 
per  sé  sussistente,  laddove  una  vendita  la  cai 
esistenza  dipende  dall'adozione  di  una  certa 
forma  convenuta  fra  le  parti,  non  ha  di  sorta 
valore  giuridico.  La  vendita  comincia  ad  essere 
al  momento,  che  l'atto  pubblico  sia  stipulato, 
e  non  esercita  retroattività  come  una  condi- 
zione che  si  verifica.  E  il  progetto  di  cui  par- 
liamo (giova  avvertirlo)  non  partorisce  azione 
essendo  lecito  all'una  o  all'altra  delle  parti  il 
pentirsi  e  il  non  volersi  prestare  alla  stipula- 
zione. 


Articolo  1449. 

La  vendita  può  essere  fatta  puramente  e  semplicemente,  o  sotto  con- 
dizione sospensiva  o  risolutiva. 

Può  altresì  avere  per  oggetto  due  o  più  cose  alternativamente. 

In  tutti  questi  casi  T  effetto  di  essa  è  regolato  dai  principii  gene- 
rali dei  contratti. 

§  3481.  Vendite  condizionali  o  cUtemative. 

Che  la  condizione  efficace  presuppone  la  vendita  conchiusa. 
Detta  vendita  alternativa. 
Esemplare  di  una  vendita  di  questa  maniera. 

La  teoria  generale  delle  obbligazioni  altemativct  non  conviene  in  tutti  i  punti 
applicata  aUa  vendita. 
Esame  di  tali  differenze. 


§  3481. 
Vendite  oondìzSonali  o  alternative. 

Mentre  siamo  avvertiti  che  la  vendita  è  fra 
le  obbligazioni  suscettibili  di  essere  modificate 
mediante  condizione,  la  legge  a  tutta  spiega- 
zione ci  rimanda  ai  principii  generali  dei  con- 
tratti^ e  noi  ci  guardiamo  bene  dal  tornarvi 

escludendosi  che  le  vendite  verbali ,  e  con  ciò  la 
prova  per  testimoni.  Fra  f^li  assenti  è  in  tal  modo 
che  soglionsi  combinare  le  vendite,  in  ispecle  com- 
merciali, materia  altrove  discorsa  e  dalla  quale  ora  si 
prescinde. 

(1)  La  legislazione  giustinianea  concedeva   la  li- 
bertà delle  vendite  verbali,  o  per  lettera  (Instit.  de 


sopra.  Solo  ci  piace  osservare  che  vendita 
condizionale  è  vendita  esistente  e  perfetta. 
La  condizione  è  una  qualità  (un  predicato),  e 
suppone  il  soggetto.  Sarebbe  inutile,  per  esem- 
pio, parlare  di  condizione  in  una  promessa 
unilaterale  di  vendere  o  di  comprare,  non 
accettata.  Cosi  se  la  vendita  non  è  che  in 
istato  di  progetto  come  nella  ipotesi  discussa 


empt.  et  vend.;  L.  17,  Cod.  de  0de  instrum.),  distin- 
guendo tali  vendite  dalla  categoria  di  quelle  qw: 
seriptura  eonftciuntur  nel  pieno  arbìtrio  delie  parti. 

(2)  Baldo  alla  detta  L.  17;  Mornac,  ivi;  Hdbercs, 
De  contr.  empt.,  n.  2  e  3;  Vinili us,  Inst,  de  empt. 
vend.,  n.  10;  Voet,  lib.  xviii,  tit.  i,  n.  3,  ecc.,  e 
tutti  1  moderni. 


DELLA    VENDITA 


273 


in  fine  del  paragrafo  precedente,  non  avrebbe 
punto  d'appoggio  la  condizione,  che  fiicendo 
parte  essa  pure  del  progetto,  sorgerebbe  in 
tatto  il  suo  vigore  nella  stipulazione  definì- 
tiva  (1).  Infatti  la  nota  virtù  retroattiva  che 
compete  alla  condizione  verificata,  non  pò* 
trebbe  operare  se  non  trovasse  capo  saldo  in 
un  contratto  conchioso. 

Tuttavia  domanda  qualche  riflesso  da  noi 
quello  che  dice  —  pìtò  dltresi  (la  vendita)  avere 
per  oggetto  due  o  più  cose  altemativamente. 

Premetto  che  la  forma  ^temati va  è  di  raro 
esempio  nella  vendita,  ma  è  possìbile.  Stando 
per  congedarsi  dagli  amici  e  dal  paese  senza 
animo  di  ritornarvi,  uno  fa  dei  suoi  mobili  di 
varie  specie  e  qualità,  dei  gruppi  o  lotti,  per 
il  prezzo  ognuno  di  lire  500.  Io  vi  vendo  l'uno, 
o  l'altro  di  questi  dieci  o  dodici  gruppi  per  il 
prezzo  ciascuno  di  lire  500,  e  l'amico  accetta 
la  proposta  in  questi  termini.  Già  si  comprende 
che  la  vendita  è  perfetta,  salva  la  scelta. 

Nella  sezione  che  tratta  ^Ze  obbligcuioni 
aìtemative  in  generale,  vi  hanno  qualificazioni 
che,  scendendo  all'ipotesi  nostra,  non  si  pos- 
sono accettare.  In  quella  generalità  si  distin- 
guono i  due  contraenti  in  debitore  e  creditore^ 
quanto  dire  l'obbligato,  e  quello  a  cui  favore 
è  fatta  la  obbligazione.  Di  questo  tenore  — 
la  scelta  appartiene  al  debitore  (art.  1178). 

Cotali  qualificazioni  generiche  non  agevol- 
mente potriano  applicarsi  a  venditore  e  com- 
pratore se  non  in  quanto,  debitore  della  cosa, 
potrebbe  dirsi  il  venditore  e  creditore  il  com- 
pratore, il  che  però  non  si  vede  usato  in  questa 
rubrica.  Ma  nella  specialità  di  cui  ci  occu- 
piamo, non  reggerebbe  tampoco  il  rapporto 
che  la  legge  finge  nella  semplice  obbligazione 
alternativa,  e  la  scelta  rimessa  al  debitore 
(cioè  al  venditore)  non  soddisferebbe  alle  con- 
dizioni della  compra-vendita.  Dopo  avere  il 
venditore  offerto  al  compratore  di  dieci  cose 
una  che  il  debitore  accetta  senza  deliberar 
quale,  e  qui  termina  l'atto,  non  può  poi  dire 
in  un  atto  unilaterale  e  suo  proprio  :  ecco  io 
vi  do  questa.  Assolutamente  egli  non  può  ap- 
propriarsi la  condizione  che  la  legge  fa  al 
debitore  in  obbligazione  alternativa. 

In  sostanza  il  debitore  della  obbligazione  (2), 


trovandosi  in  faccia  a  quella,  non  deve  pensare 
che  a  compierla,  ed  è  assai  naturale  ch'esso  vi 
adempia,  dando  una  delle  cose  promesse  a  sua 
scelta,  preferendosi  il  comodo  del  debitore  : 
quod  minimum  est.  Ma  il  venditore  non  ha  più 
scelta,  la  vendita  ch'egli  ha  fatta  comprende 
tutte  le  cose  offerte.  Sta  piuttosto  in  coerenza 
alla  convenzione,  che,  senza  esimersi  dall'ob- 
blìgo  di  acquistarne  una,  al  compratore  spetti 
il  deliberare  quale  delle  tante  egli  ami  e 
preferisca,  pagando  il  prezzo  che  vi  corri- 
sponde (3). 

Noi  applichiamo  al  compratore  la  disposi- 
zione che  sarebbe  applicata  al  creditore  della 
obbligazione  ai  quale  fosse  neìHa  convenzione 
accordata  la  scelta  (art.  1181).  Non  occorre 
convenzione  ove  il  rapporto  giurìdico  esistente 
conduce  a  tal  risultato.  Segue  che,  se  fra  due 
cose  una  è  perita  senza  colpa  del  venditore,  il 
compratore  deve  prendere  quella  che  resta, 
avendo  dovuto  prevedere  che  questo  caso  po- 
teva avvenire.  Ma  se  è  perita  per  colpa  del 
venditore,  libero  al  compratore  di  prendere 
quella  che  resta,  o  voler  rescisso  il  contratto  (4). 
Non  può  domandare  il  danno  perchè  una  cosa 
valeva  l'altra,  ma  solo  la  rescissione  (5).  Ove 
però  il  venditore  avesse  fatto  perire  amendue 
le  cose,  ciò  equivale  al  recedere  per  violenza 
dallo  stipulato  sopprimendo  la  facoltà  della 
scelta,  e  non  può  farlo  impunemente  già 
esistendo  la  obbligazione  dì  vendere,  e  sarà 
tenuto  ai  danni. 

Per  queste  osservazioni  che  crediamo  giuste, 
poniamo  in  guardia  i  pratici  da  quei  richiami 
generali,  e  troppo  generali  che  sogliono  fare 
talvolta  i  redattori  del  Codice  senz'aver  cal- 
colate tutte  le  eventualità  che  possono  rendere 
inesatta,  o  anco  pericolosa,  la  relazione.  Lo 
abbiamo  veduto  in  altri  casi,  neiquali,alquanto 
frettoloso  il  compilatore,  versa  in  un  istituto 
tutte  le  disposizioni  di  un  altro  (V.  l'art.  1431) 
e  poi  nell'atto  pratico  e  nel  confronto,  si  rile- 
vano lacune  e  differenze  che  imbarazzano 
difensori  e  giudici  che  per  lo  meglio  dovranno 
seguire  la  natura  delle  cose,  lasciando  stare 
per  il  momento  un  teorema  che  in  molta  parte 
potrà  esser  vero,  ma  non  lo  è  in  tutto. 


(1)  noi  abbiamo  allontanata  IMdea  che  la  clausola 
che  fo  dipendere  il  contratto  dalla  confezione  dei- 
Tatto  pubblico,  sia  e»sa  medesima  una  condizione. 

(2)  In  questi  termini;  io  mi  obbligo  di  darvi  due 
Titeili  grassi,  o  lire  trecento. 

(3)  Ho  supposto  per  lotto  il  prezzo  uguale.  Po- 
trebb*essere  ineguale  e  diverso,  ma  essendo  fissato 
singolarmente  il  prezzo,  il  concluso  rimane  negli 


slessi  termini,  salvo  che  il  prezzo  risponda  al  capi- 
tolato verbale,  lo  chiamerò  così,  che  precede  la 
vendita. 

(4)  E  non  domandare  il  prezzo  della  cosa  perita 
secondo  rarticolo  1 181  ;  egli  steftso ,  il  compratore, 
dovrebbe  pagare  il  prezzo,  ma  potrebbe  esimersene 
rifiatando  l'acquisto. 

(5)  Nella  ipotesi  da  noi  proposta. 


BoRSABi,  Comment.  al  Cod.  civ.  itak  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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i^rtleolo  1450* 

Quando  si  tratta  di  mercanzie  non  vendute  in  massa,  ma  a  peso,  numero 
0  misura,  la  vendita  non  è  perfetta,  in  quanto  che  le  cose  vendute  stanno 
a  rischio  e  pericolo  del  venditore,  finché  non  sono  pesate,  numerate,  o 
misurate.  Il  compratore  però  può  chiedere  o  la  consegna  delle  mercanzie, 
0  il  risarcimento  dei  darmi  in  caso  d'inadempimento  della  obbligazione. 

Articolo  1451. 

Se  al  contrario  le  mercanzie  sono  state  vendute  in  massa,  la  vendita 
è  immediatamente  perfetta. 

S'intende  fatta  la  vendita  in  massa,  se  le  cose  sono  state  vendute 
per  un  solo  e  certo  prezzo,  senza  che  siasi  avuto  riguardo  al  peso,  al 
numero  o  alla  misura,  od  anche  quando  vi  si  abbia  riguardo  unicamente 
all'effetto  di  determinare  la  quantità  del  prezzo  medesimo. 

§  3482.  Della  vendita  in  maasa^  o  a  peso,  numero  e  misura, 

A.  Del  pericolo  e  comodo  della  cosa  venduta  secondo  U  diritto  romano. 
Criteri  del  pericolo  nella  compra-vendita  in  generale. 

B.  Della  vendita  in  massa. 

DeUa  determinatezza  deUa  vendita  in  massa  in  confronto  deUTaltra  ccUegorùu 
Appena  concordato  il  prezzo  unitario,  il  pericolo  è  del  compratore. 
Del  pericolo  anche  in  relazione  al  trasporto  che  il  compratore  deve  fare  deUa 
cosa  venduta. 
Della  custodia  del  venditore  sino  al  trasporto,  e  della  mora  rispettiva. 
§  3483.  Continuazione. 

C.  DeUa  vendita  a  peso,  numero  e  misura. 

Dei  carattere  condizionale  della  vendita  e  del  vincolo  óbbUgatorio. 
Sino  però  aUa  pesatura,  alla  numerazione,  ecc.,  non  si  trasferisce  la  proprietà^ 
malgrado  possa  H  compratore  domandare  la  consegna. 
Confutazione  di  opinioni  che  sostengono  il  trasferimento  del  dominio. 
§  3484.  Continuazione. 

D.  Quando  si  abbia  vendita  a  peso,  numero  e  misura. 
Difficoltà  elevate  specialmente  per  quanto  riguarda  la  misura. 

Del  pericolo,  e  come  in  pendenza  deUe  varie  operazùmi  rimanga  a  carico  del 
venditore. 

Questione  nella  particolare  ipotesi  della  perdita  totale. 
Non  è  a  dirsi  altrimenti;  erronea  opposizione  del  Laurent. 


§  3482. 

Della  vendita  in  numa,  o  a  peto, 

numero   e  mitura. 

A.  Del  pericolo  e  comodo  deUa  cosa  ven- 
duta secondo  U  diritto  romano. 
Tostochè  si  è  conYenuto  del  prezzo,  il  peri- 


colo della  cosa  è  al  compratore,  e  col  pericolo 
Fatile  che  ne  deriva  (1).  S'intende  seaatore  del 
danno  avvenuto  non  sia  lo  stesso  venditore  (2), 
anche  per  negligenza  nella  custodia  della  cosa 
venduta  che  non  ha  consegnata  (3).  Che  se  il 
compratore  sia  in  mora  di  ricevere  la  cosa,  il 


(1)  L.  1,  de  perle,  et  com.  rei  Tend.;  L.  4,  Cod. 
eod.;  L.  11,  de  cvict. 

(2)  L.  54,  de  act.  em.  Tend. 

(3)  L.  35,  S  4«  de  cont.  empt.,  oTe  Caio  propone 
il  caso  di  an  farlo  che  il  venditore  ha  ai;eTOlato, 


lasciando  esposte  le  cose  vendute.  II  venditore  era 
tenuto  alla  atipulatio  dumni  infeeti  ossia  alia  cao- 
ilone,  non  rilasciando  il  possesso  libero  e  vacuo  al 
compratore  (L.  36,  de  act.  em.  vend.}. 
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Tenditore  non  sarebbe  tenuto  della  colpa,  ma 
soltanto  del  dolo  (1).  E  cadeva  sul  compratore 
il  perìcolo,  tuttoché  egli  non  ne  avesse  ancora 
acquistato  U  dominio,  ma  era  presupposto  che 
la  vendita  si  sarebbe  consumata  colla  tradi- 
zione. 

Altro  è  statuito  nelle  vendite  sotto  condi- 
zione (2).  Non  verificandosi  la  cbndizione,  il 
perìcolo  è  sempre  stato  del  venditore,  e  veri- 
ficandosi, sino  a  quel  punto  il  perìcolo  è  pure 
del  venditore,  e  così  i  frutti  del  tempo  inter- 
medio a  lui  appartengono  con  una  differenza 
però.  Se  la  cosa  perisce  prima  dell'avveni- 
mento perìsce  al  venditore,  perchè  la  condi- 
zione si  verifica  invano  dopo  chelacosa  è  man- 
cata. All'incontro  ove  la  cosa  non  fosse  penta 
ma  solo  danneggiata  e  deteriorata  (senza  colpa 
del  venditore)  il  danno  starebbe  a  carico  del 
compratore  (3),  imperocché  attesa  la  retroat- 
tività che  ne  consegue,  si  reputa  che  il  com- 
pratore ne  fosse  il  proprietario  sino  dall'atto 
della  vendita.  La  condizione  risolutiva  non 
lascia  materia  di  dubbio.  Il  compratore  n'è 
sempre  stato  proprietario  finché  per  effetto 
della  condizione,  divenuta  efficace,  venne  spo- 
gliato della  cosa  comprata. 
B.  Della  vendita  in  massa. 

Questi  due  articoli  ci  presentano  forme  spe- 
ciali della  vendita,  che  in  relazione  alla  ma- 
teria, sono  partitamente  regolate.  Si  considera 
la  vendita  in  massa^  e  la  vendita  a  pesOy  nu- 
mero e  misura^  con  non  conforme  teoria  ed 
effetti  dissimili. 

Noi  dividiamo  i  concetti  e  le  parole  del 
Codice  francese,  tratti  dal  fondo  del  diritto 
romano.  La  tendita  in  massa  è  ravvicinata 
all'altra  onde  ne  spicchino  le  differenze.  Vi  è 
anche  ragione  di  ravvicinarle  nell'esame.Dicesi 
vendita  in  massa  di  cose  unite  insieme  che 
vendute  in  dettaglio  (voce  non  italiana  ma  che 
spiega  bene)  cadrebbero  sotto  l'altra  categoria, 
0  per  peso,  o  per  misura,  o  per  numero  (4).  Ciò 
che  sarebbe  indeterminato,  si  determina  nel 
contenuto  del  luogo  determinato,  circoscritto, 
certo  e  conosciuto.  Tutto  il  vino  che  io  tengo 


nella  mia  cantina,  tutto  il  grano  di  mia  ragione 
che  io  custodisco  nel  tal  granaio,  per  modo  di 
unità,  a  prezzo  unico  che  ritrae  a  cosi  dire 
tutte  le  molecole  che  ne  formano  la  quantità. 
Genere  di  contratto  frequentissimo  fra  uomini 
d'affari,  spicci,  speditivi,  che  non  amano  le 
sospensioni  e  i  brigosi  esperimenti. 

Cose  indeterminate,  io  diceva,  che  si  deter- 
minano dal  hcus  0  spazio  chiuso  che  le  con- 
tiene; e  per  essere  indeterminate  singolar- 
mente non  danno  luogo  a  certezza  di  prezzo, 
ma  trovano  il  loro  prezzo  complessivo  definito 
nella  volontà  delle  parti.  D  nostro  art.  1451 
è  benigno  di  dichiararci  tutto  questo,  togliendo 
via  l'ostacolo  di  una  diversa  natura  di  con- 
tratto che  volesse  desumersi  da  riguardo  che 
si  abbia  avuto  a  pesOj  a  numero,  a  misura 
all'effetto  di  determinare  la  quantità  dd prezzo 
medesimo.  Se  si  è  detto,  vendo  cento  moggia 
di  grano  contenute  nel  mio  granaio  ;  20,000 
chilogr.  di  canape  che  sono  nel  mio  magazzino, 
ducente  anfore  di  vino,  ecc.,  il  tutto  per  il 
prezzo  di  tanto,  la  vendita  è  in  massa,  cioè 
con  questo  solo  perfetta  e  compiuta,  non  es- 
sendo il  peso  0  la  misura  indicati  che  dei  mezzi 
di  calcolo  di  cui  si  sono  valsi  i  contraenti  per 
formare  il  loro  criterio  del  prezzo,  ma  poiché 
lo  hanno  concordato,  la  unità  del  prezzo 
decide. 

D'accordo  pertanto  che  il  pericolo  sta  a 
carico  del  compratore.  Se  il  vino  inacetisce, 
dice  Ulpiano,  o  prende  altro  difetto,  o  per  la 
rottura  di  un  vaso  (5)  il  vino  si  spande,  il 
danno  è  del  compratore  (6).  Singolare  e  che 
merita  ricordo  questo  di  Caio.  Se  fu  venduto  il 
vino  ch'era  nelle  botti,  e  il  vino  si  guastò  (na- 
turalmente) prima  che  fosse  trasportato  dal 
compratore,  o  il  venditore  lo  dichiarò  buono, 
la  peggio  è  per  lui  ;  o  non  fece  una  tale  o  si- 
mile dichiarazione,  il  pericolo  sta  al  compra- 
tore, perchè  se,  assaggiandolo,  non  ne  ha 
conosciuto  il  difetto,  o  non  lo  ha  punto  assag- 
giato, non  può  dolersi  che  di  se  stesso.  Per 
altro,  se  il  venditore  conosceva  che  la  bontà 
del  vino  non  avrebbe  durato  sino  al  tempo  in 


(])  L.  17,  de  perle,  et  com.  rei  veod. 

(t)  La  coDdizione  puramente  enunciata,  è  la  so- 
spensiva e  non  ia  risolutoria  nel  linguaggio  del  diritto 
romano,  come  si  è  aTTertito  altre  volte. 

(3)  Séme  n  extei  ret,  lieet  deterior  e/fecta,  polett 
dici  esse  éémnum  emptorit  (L.  8,  de  perle,  et  com. 
rei  vend.). 

(4)  Canape  e  lini,  converrebbe  pesarli  ;  grani,  bi- 
sognerebbe misurarli;  oggetti  mobili  consimili,  si 
dovrebbe  numerarli.  Dai  romani  era  chiamata  ven- 
dita per  wertionem  quasi  avertendo  oeulos  dai   par- 


ticolari per  non  guardare  che  al  complesso  (Pothier). 
Un  responso  di  Caio  fa  sentire  il  rapporto  e  dichiara 
come  il  singolare  diventi  collettivo.  Nam  si  omne 
vinum  vel  oleum  vel  frumentum  (che  sarebbero  ma- 
terie da  determinarsi  colla  misura,  numero,  ecc.), 
quanlumcumque  essel,  uno  pretto  venierit^  idem  juris 
est  quoU  in  cccteris  rebus  (L.  35,  §  5,  de  contr.  empt.). 

(5)  Sia  0  no  comprato  il  vaso  insieme  col   vino, 
purché  non  si  rilevi  colpa  nel  venditore. 

(6)  L.  1,  de  per.  ei  com.  rei  vend. 
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cui  doveva  essere  trasportato,  e  non  ne  avverti 
il  compratore,  egli  è  tenuto,  quanti  ^us  inte' 
rest  (idfnomtum  fuisse  (1). 

In  massima  la  custodia  del  venditore  cessa 
al  trasporto,  o  al  tempo  convenuto  per  il 
trasporto.  Che  se  non  venne  fissato  il  tempo, 
il  venditore  denunzi  al  compratore  che  tras- 
porti il  vino,  e  lo  metta  in  mora.  Certo  il  com- 
pratore deve  trasportare  il  vino  prima  che  le 
botti  siano  necessarie  per  la  vendemmia  (2). 

Quanto  alla  mora,  nel  computo  della  quan- 
tità (che  per  lo  più  precede  la  vendita  in 
massa)  imputabile  al  compratore  e  nel  rispetto 
della  tradizione  imputabile  al  venditore,  La- 
beone  osservò  ch'egli  è  come  se  la  mora  fosse 
imputabile  al  solo  compratore;  stantechè,  ag- 
giunge Ulpiano,  non  può  dirsi  che  il  venditore 
sia  in  mora  verso  il  compratore  quando  questi 
è  in  mora  (Leg.  61,  de  act.  erap.  vend.).  Nella 
specie  il  fatto  del  compratore  è  preambolo, 
perchè  non  prestandosi  il  compratore  alla  mi- 
sura quando  ciò  sia  convenuto,  immatura  è  la 
vendita  e  il  proprietario  non  può  privarsi  della 
cosa  venduta. 

Questo  punto  della  mora  essendo  di  grande 
interesse  nella  teorica  del  pericolo,  giova  ram- 
mentare quanto  Pomponio  sapientemente  ag- 
giunge intorno  alla  sentenza  di  Labeone.  Se 
intervenne  la  mora  si  da  parte  del  venditore 
che  del  compratore,  Labeone  insegnò  che  la 
mora  deve  stare  a  carico  del  compratore  an- 
ziché del  venditore.  Ma  conviene  guardar 
bene  se  a  carico  del  venditore  debba  stare 
la  mora  posteriore.  Se,  io  compratore,  avrò 
chiesta  al  venditore  la  cosa  comprata  ed  egli 
non  abbia  voluto  darmela;  se  appresso  me 
Poffra  e  io  non  la  voglia,  la  mora  sarebbe  a 
mio  carico.  Ma  se  prima  fosse  in  mora  il 
compratore,  messe  poi  le  cose  in  istato,  co- 
minciasse ad  essere  in  mora  il  venditore  nella 
consegna,  è  solamente  la  mora  del  secondo, 
cioè  la  mora  posteriore  da  considerarsi  (V.  i 
nostri  §§  3151  e  3152). 


§  3483. 

Gontiniaasìone. 

C.  Della  vendita  a  peaoy  numero  e  mi- 
sura. 

Altra  forma  della  vendita  è  se  le  cose  sono 
state  vendute  a  peso^  numero  e  misura  (arti- 
colo 1450).' Allora  si  dice  <  la  vendita  non  è 
«  perfetta,  in  quanto  le  cose  vendute  stanno 
<  a  rischio  e  pericolo  del  venditore,  finché 
«  non  siano  pesate,  numerate  o  misurate  ». 
Il  compratore  però  può  chiedere  o  la  con- 
segna delle  mercanzie  o  il  risarcimento  del 
danno,  ecc. 

Siamo  ancora  nell'indeterminato.  D  corpo  è 
certo  in  natura,  nn  cumulo  di  grano,  genere 
limitato,  ma  si  riguarda  in  un  dato  rapporto 
col  prezzo  (3).  Il  Yoet  (4)  e  il  Fabro,  sopra  un 
testo  di  Caio,  la  chiamano  una  vendita  avente 
carattere  condizionale  (ò)nonabsolutevidetur 
fieri.  E  questo  osservando,  giudica  il  Troplong, 
che  per  solo  effetto  del  contratto  non  è  tras- 
messa la  proprietà,  dipendendo  dal  compi- 
mento della  condizione,  e  la  vendita  non  è 
perfetta.  £  tuttavolta  i  contraenti  sono  vin- 
colati ad  una  obbligazione  che  non  permette 
di  recedere  dal  contratto  e  di  pentirsi.  Con- 
seguenza si  è  che  il  compratore  potrà  costrin- 
gere il  venditore  a  prestarsi  alla  misurazione, 
alla  pesatura  e  alle  altre  operazioni  neces- 
sarie, sotto  la  comminatoria  della  emenda  del 
danno  (6). 

Contuttociò  non  sono  tutti  d'accordo  gli 
scrittori  a  negare  il  trasferimento  di  proprietà 
prima  della  misurazione,  della  pesatura,  ecc., 
non  essendo  esplicito  il  testo  su  questo  punto. 
Così  pensa  il  Pardessus  (7),  Merlin  (8),  e  il 
Duranton  (9).  Osservabile  il  Duvergier,  scrit- 
tore di  gran  polso  in  questa  materia. 

Per  lui  la  numerazione,  la  pesatura,  ecc. 
non  è  punto  una  condizione  sospensiva.  D'altro 
lato  dal  perictdum  rei  alla  pertinenza  della 
proprietà,  la  conclusione  non  ò  sicura;  in 
diritto  romano  la  vendita  per  sé  sola  trasfe- 
risce la  proprietà  (10),  e  nondimeno  la  cosa 


(1)  Perchè  il  venditore  sarebbe  In  dolo  (Leg.  15,  de 
peric.  et  coro,  rei  vend.). 

(2)  Onde  si  presuppone  che  il  compratore  abbia 
compralo  il  vino  e  non  i  vasi  in  cai  è  contenuto 
(L.  4,  §  2,  eod.). 

(3)  Menntra  eo  pro/lcit  ut  appareat  quantum  ematur 
(L  35,  S  5,  de  contr.  empi.). 

(4)  Ad  Pand.,  tit.  de  contr.  empt.,  n.  24. 

(5)  «  Quia  yenditio  tub  hoc  condiiione  videtur  fieri 
ut  in  singulas  metretas  aut  in  .singulos  modios  quos 
quasque  admensuraveris,  aut  in  singulas  libras  quas 


adpenderis,  aut  in  slngula  corpora  que  adoume- 
raveris  »  (L.  34,  g  5,  de  contr.  empt.). 

(6)  Troplong,  Venie,  num.  83;  ZacbarIìB,  s  349, 
testo  e  note. 

(7)  Del  dominio,  n.  252  In  fine. 

(8)  Reperì.,  yo  Venie,  %  4,  2,  che  riporta  una  deci- 
sione della  cassazione  francese  in  tal  senso. 

(9)  Tom.  IX,  n.  92. 

(10)  Come  noi  stessi  abbiamo  osservato  superior- 
mente. 
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Tendala  perisce  per  il  compratore,  benché  non 
ancora  consegnatagli.  Ma  il  principio  gene- 
rale che  la  vendita  trasferisce  la  proprietà, 
ha  tutta  la  sna  influenza  anche  in  questa  sorta 
di  vendita.  Il  Duvergier  ammette  che  se  le 
cose  vendute  a  numero^  peso,  ecc.  non  sono 
punto  determinate,  in  tal  caso  non  si  trasfe- 
risce la  proprietà,  ma  se  al  contrario  il  grano 
custodito  nel  tal  granaio  è  venduto  a  un  tanto 
per  ettolitro,  taote  misure  di  legname  da  una 
data  foresta,  tanti  chilogrammi  di  sale  a  bordo 
della  tal  nave  al  tal  prezzo,  la  operazione  ma- 
teriale della  misurazione,  numerazione,  ecc. 
non  è  di  ostacolo  alla  trasmissione  della  pro- 
prietà (Duvergier,  VenUt  t.  i,  n.  88). 

Gli  scrittori  della  opinione  che  la  vendita 
non  trasferisce  la  proprietà  sino  alla  opera- 
zione della  misura,  del  peso,  ecc.,  hanno  già 
un  fondamento  nelle  primitive  discussioni  sul 
Codice  francese.  Dubitandosi  che  la  prima 
parte  dell'articolo  in  progetto  (cui  risponde 
esattamente  il  nostro  art.  1450)  portasse  mai 
a  dire  che  contratto  non  vi  fosse  né  obbliga- 
zione impegnativa,  si  ebbe  cura  dì  aggiungere 
che  tZ  eomprcUcre  poteva  domandare  la  con- 
segna^  ecc.,  ma  quegli  oratori  e  legislatori 
convenivano  che  la  vendita  non  era  perfetta, 
che  non  era  trasferito  il  dominio  (1). 

n  commentatore  più  recente,  il  Laurent,  co- 
mincia dal  dichiarare  che  vendita  condizionale 
non  vi  ha,  ma  vera  vendita,  e  dà  per  prova  che 
il  compratore  può  (2oma9u2aremmedùitameH^ 
ìa  congegna.  Ma  sulle  prime  s'incontra  diffi- 
coltà che  esige  almeno  una  spiegazione. 

La  obbligazione  non  è  condizionale  e  questo 
dee  ritenersi,  non  riguardando  la  operazione 
che  manca  gli  effetti  della  obbligazione,  ma 
quelli  della  vendita  (2).  La  vendita  stessa  non 
è  condizionale  nella  sostanza,  ma  lo  è  soltanto 
rapporto  agli  effetti  che  è  per  produrre  come 
io  diceva,  ossia  riguardo  alla  sua  perfezione 
come  tale.  Il  Laurent  invocando  la  seconda 
parte  ddl'articolo  cade  subito  in  un  argomento 
che  gli  sta  contro.  H  compratore  può  chiedere 
immediatamente  la  consegna,  e  s'intende  onde 
abbiano  luogo  le  operazioni  per  cui  deve  accer- 
tarsi il  prezzo;  ma  se  il  venditore  non  risponde 
e  non  si  presta,  non  apprende  già  le  cose  stesse 
come  di  sua  proprietà,  ma  la  sim  anione  (non 
punto  reale)  si  attua  nel  risarcimento  del  danno. 
E  questo  è  per  me  argomento  di  forza  suprema. 


L'illustre  autore,  che  in  questa  controversia 
nulla  dice  di  nuovo,  osserva  che  l'art.  1685 
(nostro  1450)  non  decide  la  questione,  e  poiché 
la  legge  speciale  non  risolve,  ne  inferisce  che 
convien  ricorrere  alla  legge  generale,  in  virtù 
della  quale  la  vendita  trasferisce  la  proprietà. 
Piano  un  poco.  A  me  pare  che  la  legge  decida. 
Primo,  il  raffronto  che  si  fa  tra  la  vendita  in 
massa  e  la  vendita  a  peso,  numero  ecc.,  e  che 
tanto  importa  arilevarne  le  differenze,  fa  uscire 
due  risultati  differentissimi  di  vendita  imme' 
diatamente  perfetta,  e  di  vendita  non  perfetta, 
laddove  la  contraria  sentenza  tende  a  con- 
fondere tutto  ciò,  volendo  quella  a  peso,  nw 
mero,  ecc.  immediatamente  perfetta  come  l'al- 
tra, mentre  l'ultima  perfezione  della  vendita 
consiste  nella  trasmissione  della  proprietà.  Se- 
condo. Portandoci  alla  legge  generale,  cioè 
alla  nozione  dell'art.  1448,  ci  colpisce  la  stessa 
opposizione  di  linguaggio.  Ivi  si  dice,  lavendita 
è  perfetta;  e  in  che  fa  consistere  l'art  1448  la 
perfezione  della  vendita?  In  quello  che  segue, 
e  la  proprietà  si  acquista  di  diritto  dal  vendi- 
tore, ond'è  facile  il  dire  che  se  non  avesse 
questo  effetto,  la  vendita  non  sarebbe  perfetta. 
Ebbene  è  appunto  ciò  che  dice  l'articolo  1450, 
escludendo  evidentemente  che  una  tal  vendita 
trasferisca  la  proprietà. 

In  terzo  luogo  è  anche  a  considerare  l'è* 
spresso  disposto  che  le  cose  vendute  stanno  a 
rischio  e  pericolo  del  venditore  finché,  ecc.  Gli 
scrittori  di  questa  par  te  (8)  sono  impressionati 
a  ragione  dell'ostacolo  che  alla  loro  interpre- 
tazione presenta  quel  disposto  che,  secondo  il 
principio  resperit  domino,  dimostra  che  il  ven- 
ditore è  ancora  proprietario  e  non  il  compra- 
tore. A  tale  stretta  si  sfugge  ragionando,  che 
il  pericolo  non  va  sempre  di  pari  passo  colla 
proprietà,  e  qui  per  il  bisogno  che  se  ne  ha,  si 
rammenta  il  diritto  romano  in  quella  sua  sin- 
golarità, di  ammettere  perfetta  la  obbligazione 
della  vendita  e  il  pericolo  nel  venditore,  ben- 
ché la  trasmissione  del  dominio,  dipenda  nel- 
l'ultimo dalla  tradizione.  Ma  si  può  forse  tras- 
portare quella  che  io  chiamo  singolarità  del 
diritto  romano  nei  codici  moderni?  È  quello 
che  vorrei  sapere. 

È  forse  del  nostro  sistema  l'imporre  il  peri- 
colo a  carico  di  chi  non  è  il  proprietario?  Per- 
fetta la  vendita,  quoad  óbligationem,  succede 
forse  un  periodo  di  sospensione  quanto  al  do- 


(1)  Giusi  fra  ^li  altri  il  rapporto  di  Grenter  ia 
nome  del  trìbanato  al  corpo  legislativo.  Il  quale 
spiegaTa  il  rischio  del  TeDdìtore  colla  ragione  ch^egli 
riteneva  ancora  la  proprietà. 

(2)  La  confosione  sta  nel  non  distinguer   bene 


la  obbligazione    (personale)    dalla    vendita    (reale). 
(3)  Fra  i  quali  il  Duvergier  sopra  citato,  e  che 
non  ha  argomenti  migliori,   per  cui   rispondendo 
airuno,  si  risponde  anche  all'altro. 
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minio,  che  dipende  dalla  tradizione  della  cbsa 
venduta?  Per  noi  la  tradizione,  siccome  è  noto, 
appartiene  all'ordine  esecutivo  e  non  all'ordine 
costitutivo  della  vendita,  onde  il  dominio  della 
cosa,  e  il  bene  e  il  male  di  averla,  il  rischio  di 
perderla,  e  i  vantaggi  del  possederla,  sono  ter- 
mini che  si  corrispondono  ;  rapporti  che  si  for- 
mano dalla  stessa  causa.  Ciò  adunque  che  può 
dirsi  col  diritto  romano,  non  vale  col  diritto 
moderno  per  togliere  importanza  all'argo- 
mento perictdum  ergo  dominium,  onde  si  dimo- 
stra che  se,  in  questa  specie  di  vendita,  il 
venditore  rimane  ancora  nel  pericolo,  vuol 
dire  che  la  proprietà  non  è  trasferita  nel 
compratore. 

Si  dice  che  quando  il  corpo  venduto  è  deter- 
minato nella  sua  materiale  esistenza,  non  vi 
può  essere  difficoltà  sul  passaggio  del  dominio, 
restando  la  quantità  che  deve  ancora  cono- 
scersi come  un  cLcddena  che  non  toglie  alla  so- 
stanza. Rimettiamo  la  risposta  al  paragrafo 
seguente  per  non  ripeterci. 

Fa  qualche  maraviglia  che  uno  scrittore 
della  eccellenza  del  Laurent,  respinga  cosi 
duramente  le  testimonianze  del  Faure,  del 
Grenier  e  degli  altri  oratori  del  progetto  pri- 
mitivo (1),  che  dovevano  aver  bene  intesa  la 
legge  che  presentavano  ed  esserne  i  più  sicuri 
interpreti. 

§  3484. 
Gontiniiasione. 

D.  Quando  si  abbia  vendita  a  peso  j  nu- 
mero e  misura. 

Anche  il  carattere  della  vendita  ci  prepara 
non  lievi  difficoltà.  Una  fedele  guida  abbiamo 
in  Pothier,  il  faro  luminoso  della  nuova  giuris- 
prudenza. Fra  le  regole  da  lui  proposte  vi  ha 
la  seguente:  —  La  vendita  è  a  misura  quando 
il  prezzo  è  stabilito  sopra  ciascuna  misura  (2). 
Ovvero  vi  vendo  una  partita  di  grano  che  è  nel 
mio  granaio  a  un  tanto  il  moggio,  ettolitro,  o 
altra  misura. 

Esempio  del  numero.  —  Vi  vendo  la  mia 
gregge  di  pecore  a  15  lire  per  capo.  La  ven- 
dita non  è  perfetta,  e  il  rischio  non  va  al  com- 
pratore se  non  dopo  la  numerazione  (3). 

Laformola  della  vendita  a  misura  ha  richia- 


mata specialmente  l'attenzione  dei  giuristi 
Ove  si  dica  vendo  cento  ettòlitri  di  grano  da 
prendersi  stU  mio  granaio,  si  ammette  che  la 
vendita  è  a  misura,  perchè  dalla  misura  sol- 
tanto dipende  il  conoscere  quanitum  venierit 
Ma  vendendo  tutto  Q  f^no  che  ho  neUe  mie  can- 
tine e  tutto  il  grano  che  tengo  nei  miei  granai 
a  un  tanto  per  misura,  si  giudica  diversamente. 
La  misura  non  sarebbe  in  tal  caso  condizione 
sospensiva;  non  è  che  un  mezzo  a  riconoscere 
la  quantità  venduta;  quantità  che  del  resto 
forma,  anche  prima  della  misurazione  un  corpo 
certo,  per  essere  tutto  ciò  che  in  noti  ambienti 
è  contenuto.  Il  continente  la  precisa  e  la  limita, 
dopo  di  che  la  misura  non  si  riguarda  condi- 
zione, ma  semplice  dimostrazione.  £  con  ciò  si 
viene  a  dire,  che  non  è  propriamente  una  ven- 
dita a  peso  e  misura  ma  per  aversUmemj  onde 
la  vendita  è  perfetta  e  sino  da  quel  momento 
il  pericolo  passa  nel  compratore  (4). 

Io  seguo  piuttosto  la  dottrina  del  Pothier, 
applaudita  dal  Troplong,  che  credo  conforme 
ai  veri  principii.  Bastala  legge  com'è  concepita, 
a  togliere  la  difficoltà.  Ivi  non  trovi  che  una 
distinzione  principale  fra  vendita  in  massa,  e 
quella  a  peso,  numero  o  misura,  e  se  la  vendita 
non  è  in  massa,  come  questa  non  è,  la  legge 
non  suddistingue  ulteriormente,  se  la  quantità 
dipenda  dalla  misura,  o  se  la  misura  non  faccia 
che  certificare  la  quantità.  Mentre  tutto  sta  in 
questo,  che,  nell'uno  o  nell'altro  modo,  domina 
l'incertezza  rapporto  al  prezzo,  e  se  cer- 
tezza di  prezzo  non  vi  ha,  vendita  non  si 
comprende. 

E  giuste,  sagge  e  da  osservarsi  sono  le  ra- 
gioni seguenti.  La  quantità  è  veramente  l'og- 
getto di  simili  vendite,  non  già  la  cosa  stessa 
come  corpo  certo  e  determinato  dal  suo  conti- 
nente. É  inutile  pertanto  U  dire  che  il  conti- 
nente certifica  la  esistenza  della  cosa  venduta, 
se  non  certifica  ben  anche  la  quantità  come 
base,  regola  e  misura  del  prezzo,  che  è  il  totale 
di  parti  0  frazioni  singolarmente  riconosciute. 

Ora  si  rientra  assai  facilmente  nella  teorica 
del  pericolo.  Esso  continua  ad  essere  del  ven- 
ditore, tanto  nel  rapporto  della  quantità  e  della 
qualità,  quanto  ancora  della  esistenca  della 
cosa  medesima. 

Della  quantità.  Sappiamo  che  certe  materie, 


(1)  «  Nous  écartons  ces  témoignages,  parce  qu'ils 
reposent  sor  une  erreor  ». 

(2)  Cui  risponde  la  L.  85»  S  5,  de  contr.  emp.: 
«  Quod  si  Tinum  ita  Tenierit,  ut  in  singulas  ampho- 
ras...  item  frumentum  ut  in  singulos  modios...  ttmc 
ptrftei  emptUmem,  qwnm  adnumerata,  adpenstttave  iint  ». 


(3)  «  Ergo  si  grex  venierit,  si  In  singula  corpora, 
certo  pretio...  »  (L.  detta,  s  6). 

(4)  VoBT,  Ad  Pani,,  tit.  De  pene,  et  eom.  rei  wend,, 
lib.  XTiu,  tit.  TI,  n.  4,  opinione  divisa  dal  Gharondas 
e  pare  anche  dal  Gambacérès. 
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come  granaglie  verdi,  diminaiscono  di  peso  col- 
]*essiccarsi,  e  scema  in  proporzione  il  prezzo(l  ). 
Se  intanto  la  qualità  buona  per  naturale  ef- 
fetto diventa  cattiva,  o  il  contratto  si  rescinde, 
0  si  paga  meno  perchè  il  prezzo  pattuito,  certo 
nella  nnìtà  di  misura,  incerto  nella  totalità,  ha 
on  rapporto  fermo  sulla  qualità  che  n'è  il  pre- 
supposto fondamentale.  La  questione  si  è  fatta 
nella  ipotesi  di  una  perdita  totale,  per  esempio 
se  una  furia  d'acque  invade  il  luogo  ov'è  cu- 
stodito il  grano  e  lo  assorbe  e  distrugge. 

A  favore  del  venditore  onde  non  debba  sop- 
portare la  perdita,  si  è  detto,  che  la  cosa  ve- 
nuta in  contratto  si  è  del  genere  limitato  (il 
cumulo  del  grano  indicato),  collo  stesso  argo- 
mento del  corpo  certo,  e  perciò  perisce  al  com- 
pratore; e  che  altro  sarebbe  del  genere  illìmi- 
tato  (una  quantità  di  grano  senza  indicazione 
di  luogo),  essendoché  il  genua  non  perisce  mai 
per  nessuno.  Ma  non  è  che  un  recoguere  coctum. 


essendosi  dimostrato,  che  ciò  che  vi  ha  di  de- 
terminato non  raggiunge  quella  determina- 
tezza diremo  più  precisa,  più  concreta  e  quasi 
molecolare,  se  si  permette  la  frase,  che  circo- 
scrive la  quantità. 

n  Laurent  ne  conviene,  ma  egli  che  ciò  non 
ostante  vuole  che  il  compratore  sia  già  pro- 
prietario (2),  ne  dà  una  ragione,  erronea  al 
creder  mio.  Fa  partire  la  responsabilità  del 
venditore  dalPobbligo  delia  conservazione; 
dice  che  il  genere  Umitato  si  può  invigilare 
e  difendere,  e  cosi  accarezza  la  sua  teorìa 
della  trasmissione  della  proprietà,  restando 
il  venditore  un  incaricato  alla  custodia  della 
cosa  venduta.  Che  se  questo  fosse,  nella  ipo- 
tesi nostra  di  un  infortunio  irresistibile, 
responsabilità  alcuna  non  avrebbe.  No;  la 
cosa  perisce  anche  nel  totale  al  venditore, 
perchè  la  vendita  non  è  perfetta,  perch'egli 
ne  conserva  il  dominio. 


Articolo  1459. 

Quanto  al  vino,  all'olio  ed  alle  altre  cose  delle  quali  si  usa  fare  l'as- 
saggio prima  della  compra,  non  vi  è  contratto  di  vendita  finché  il  com- 
pratore non  le  ha  assaggiate  e  riconosciute  della  qualità  pattuita. 

Articolo  1453. 

La  vendita  col  patto  di  precedente  assaggio  si  presume  sempre  fatta 
sotto  condizione  sospensiva. 

§  3486.  Ddia  vendita  con  precedente  assaggio. 

I.  Oeservagioni  sulParticólo  1462. 

A.  Dilla  natura  del  contratto  di  vendita  ad  assaggio  facoltativo. 
Obbligazione  unilaterale  dei  venditore;  la  vendita  è  di  fronte  a  una  condiaione 
sovranamente  potestativa. 

Notevole  la  differenza  fra  vendita  a  peso^  numero^  ecc.,  e  queUa  a  precedente 
assaggio  del  compratore. 
Dei  termine  a  fare  Vassaggio. 
Quando  cóWassaggio  debba  farsi  anco  la  misura. 
La  legge  stabilisce  il  diritto  d'assaggio  suUa  consuet/udme. 
Sevi  ha  in  proposito  una  convenzione,  osservare  se  la  convenzione  non  imprima 
alla  vendita  un  diverso  carattere. 

6.  Degassaggio  demandato  ai  periti. 
Della  dichiarazione  della  qualità  fatta  dal  compratore. 
Se  àUa  consegna  non  risulti  la  qualità  promessa,  intervengono  i  periti. 
In  tal  casoy  generalmente  parlando,  la  vendita  è  pura  e  semplice. 
Dd  giudizio  dei  periti. 
C.  DéUa  prova  induttiva  deiPapprovazione  data  dai  compratore. 


(1)  Può  crescere,  per  es.,  il  peso  delle  canape  se 
coDaerrate  In  luogo  umido,  e  se  non  sfa  biasime- 
vole arte  del  venditore,  il  Tantaggio  del  peso  sarebbe 
pare  per  Ini. 


(t)  Nel  quale  errore,  o  almeno  da  noi  stimato 
tale,  lo  abbiamo  combattuto  nel  paragrafo  prece- 
dente. 
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§  3486.  CkmUnuasione, 

n.  SuWarticolo  1453. 

a)  DéUa  ineaixttegea  detta  locuzione, 

b)  Dette  vendite  a  prova.  Di/ferenea  da  qttetta  ad  assaggio. 
Detta  influenza  dei  fatto  in  questa  materia. 

e)  Che  Vindole  detta  convenzione  è  del  ttUto  diversa  da  queUa  ddParticoio 
precedente. 

Confusione  dei  concetti  del  Troplong.  --  La  vendita  non  esiste  ndla  prima 
specie;  esiste  netta  seconda  benché  condizionale. 
Detta  condizione  risolutiva  in  una  vendita  a  prova, 
d)  Sutta  questione  del  pericolo. 
§  3487.  Detta  trasmissibUità  del  diritto  di  assaggio  e  di  prova. 

Nuova  confusione  dei  concetti  del  Troplong,  che  mate  censura  la  dottrina 
del  Voet. 

Il  diritto  dì  assaggio  è  intransitivo;  U  diritto  della  prova  non  esaurita  in 
vita  dett^autore,  si  trasmette  agli  eredi. 


§  8485. 

Della  vendita  oon  precedente  assaggio. 

I.  Osservazioni  sulVart.  1452. 
A.  Detta  natura  del  contratto  di  vefidita 
ad  assaggio  facoltativo. 

Una  convenzione  si  suppone  perchè  ninno 
pensa  a  prender  saggio  della  roba  altrui  se  non 
vi  è  facoltizzato  dal  proprietario  nell'intendi- 
mento di  farne  acquisto;  ma  la  legge  si  affretta 
a  dire,  sappiate  che  non  è  una  vendita  fin- 
chèy  ecc.  Vero  è  che  un  vinculumjuris  si  è  for- 
mato masolo  per  parte  del  venditore  ;  concorre 
bensì  il  consenso  del  compratore,  non  però  a 
costituire  la  vendita,  ma  a  prestarsi  ad  uno 
esperimento  in  seguito  del  quale  darà  o  non 
darà  il  suo  consenso  alla  vendita.  Può  intanto 
considerarsi  un  obbligo  unilaterale,  ma  è 
qualche  cosa  di  più  di  una  semplice  pro- 
messa di  vendere  di  cui  abbiamo  esaminata 
la  natura.  Qui  preliminare  accordo  di  com- 
pra-vendita vi  ha,  ma  una  condizione  sovrana- 
mente potestativa  per  parte  del  compratore 
s'interpone  —  se  mi  piacerà. 

E  cosi  esprìmendoci  rapporto  al  genere  della 
condizione,  crediamo  anche  di  escludere  la 
condizione  vera  e  propria  che  presuppone  un 
contratto  già  stabilito.  Male  pertanto  si  di- 
rebbe che  vi  ha  una  vendita  condizionale  (1). 
Noi  ricadiamo  cosi  nella  limitazione  portata 
dall'articolo  1162,  che  pare  nel  transito  deli* 
cato  bisogna  intender  bene  «  è  nulla  la  obbli- 


«  gazione  contratta  sotto  una  condizione  che 
*lafa  dipendere  dotta  mera  volontà  di  colui 
«  che  si  è  obbligato  >. 

Questo  pronunciato  ci  si  aggiusta  per  dire, 
che  non  è  quello  un  nesso  capace  di  creare, 
con  virtù  retroattiva,  un  contratto  di  compra- 
vendita; non  è  condizione  nulla  però,  essendo 
della  natura  di  siffatte  vendite  e  dalla  legge  ap- 
provata come  una  facoltà,  la  quale  liberissima 
per  parte  del  compratore,  mantiene  tuttavia 
il  venditore  nel  vincolo  di  una  obbligazione 
reale.  Onde  si  manifesta  negli  effetti  la  diffe- 
renza fra  la  vendita  a  peso  e  misura,  ecc. 
e  quella  ad  assaggio,  tutta  in  favore  4^1  com- 
pratore, in  ragione  del  diverso  fine  della  ope- 
razione che  si  attende;  la  misura  sta  a  dimo- 
strare il  quantum  si  è  comprato,  la  degustazione 
implica  la  facoltà  di  disapprovare  il  con- 
tratto (2). 

È  troppo  semplice  e  chiaro  che  in  codesto 
intervallo  il  pericolo  della  cosa,  inerente  al  suo 
diritto  di  proprietà  prima  della  vendit-a,  conti- 
nua ad  esserlo  anche  dopo.  Quando  non  è  pre- 
scritto un  termine  per  fare  l'assaggio,  Ulpiano 
insegnò  che  il  compratore  se  termine  non  è 
stabilito,  può  farlo  quando  vuole,  e  la  sua  posi- 
zione è  migliore  di  quella  del  venditore  al  quale 
intanto  incombe  il  pericolo  (3).  E  aggiunga 
che  il  pericolo  sta  a  carico  dd  venditore  spi- 
rato pure  il  termine  prefisso,  se  l'assaggio  non 
avrà  avuto  luogo  per  colpa  sua  (4). 

Tutto  questo  cessa  all'assaggio  e  all'appro- 


(1)  A  differenza  di  quanto  si  dirà  intorno  all*arti- 
colo  seguente. 

(S)  «  Alia  eausa  degustandi,  alia  metiendi.  Guitut 
guim  ad  hoc  proftàt  ut  im^obare  ìicoat,  mentwra 
vero...  ut  apparuU  quantum  ematur  »  (L.  H,  S  5,  de 
contrah.  empt.). 


(3)  «  Periculum  acoris  et  mucoris  ad  tenditorem 
pertinet.  Dies  entm  degustatùmi  non  prtestùutui, 
meiiorem  eonditùmom  emptorit  faeit  »  (U  4,  i  1,  de 
peric.  et  com.  rei  vend.). 

(4)  Nella  stessa  legge. 


DELLA  VENDITA 
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Tazìone  del  compratore;  dft  quel  momento  la 
Tendita  esiste  con  tutte  le  sue  conseguenze. 

Osservabile  che  Passaggio  può  farsi  senza  la 
misura,  o  dopo  Passaggio  esseme  necessaria  la 
misura.  Un  confetturiere  offre  di  vendermi 
cento  anfore  di  Bordeaux-Laffitte  che  mi  fa 
vedere  esistenti  nel  suo  magazzino  perla  com* 
plessiTa  somma  di  lire  800.  Quando  lo  avrò  as- 
saggiato, deciderò.  E  se  mi  piace,  non  c'è  altro 
a  fare.  Se  mi  vende  invece  la  bottiglieria  a 
un  tanto  il  chilogr.  fatto  Passaggio,  si  dovrà 
passare  alla  misura.  Facta  enim  degustatione^ 
non  adhue  vendiHo  perfecia  est  (Fabro)  e  con- 
tinua nel  venditore  il  pericolo,  benché  ormai 
la  vendita  sìa  certa,  non  servendo  la  misura- 
zione che  a  determinare  il  prezzo  pel  calcolo 
della  quantità. 

In  sostanza  questa  maniera  di  contratto  è 
tracciata  dalla  legge  rapporto  alle  cose  deUe 
quaU  si  usa  fare  Passaggio  (1)  sulla  base  di 
una  consuetudine  locale  che  deve  provarsi,  e 
indipendentemente  da  ogni  convenzione.  Se  i 
contraenti  ne  parlano,  se  il  diritto  d'assaggio 
si  fift  risaltare  nella  convenzione,  se  qualche 
cosa  insomma  si  aggiunge  alla  legge  e  alla  sua 
preTisione,  il  rapporto  giuridico  è  sul  pendio 
di  mutarsi.  Non  muterà  ove  non  si  faccia  che 
confermare  il  placito  della  legge,  dicendo  — 
salvo,  bene  intesi,  Vassaggio  che  U  compratore 
è  in  diritto  di  fare,  o  salva  Vapprovazione  del 
compratore  dopo  Passaggio,  Questa  facoltà  ter- 
ribilmente assoluta  dell'assaggio,  facilmente 
si  modifica,  allorché  le  parti  ne  fanno  materia 
della  convenzione. 

B.  DélPassaggio  demandato  ai  periti. 

Primieramente  il  venditore  può  incaricarsi 
di  dichiarare  egli  stesso  che  il  vino  che  si  vende 
di  tale  specie  e  nome,  è  di  buona  o  di  prima 
qualità,  senza  toccare  in  nulla  di  rimettersene 
al  giudizio  del  compratore.  Per  questa  dichia- 
razione del  venditore  ch'egli  guarentisce  o  deve 
guarentire,  cessa  tosto  la  facoltà  libera  dell'as- 
saggio. Non  si  tratta  più  di  rilasciare  al  com- 
pratore il  rispondere  se  a  lui  soddisfa  o  no 
in  particolare  il  sapore,  il  gusto,  e  la  qualità 
del  vino;  ma  accettando  tale  formola,  egli 
stesso  il  compratore  conviene  nell'acquisto, 
dato  che  la  qualità  sia  buona,  ovvero  primaria 
come  si  promette;  il  che  è  molto  diverso  esclu- 
dendo il  giudizio  individuale. 

Quale  incertezza  e  qual  confusione  se  nelle 


incessanti  transazioni  di  olii,  vini,  liquori,  e 
sostanze  d'ogni  maniera  che  possono  solleti- 
care il  gusto,  le  quali  avvengono  fra  nego- 
zianti di  ogni  parte  del  mondo  1 1  contratti  non 
avriano  mai  base  ferma  aspettanti  la  deci- 
sione del  gusto  individuale,  senza  poter  farsi 
appoggio  del  criterio  comune,  sulla  qualità, 
buona  o  cattiva,  e  sul  grado  della  qualità  (2). 
Se  nasce  disputa  pertanto  attesoché  il  compra- 
tore ricusi  di  accettare  la  merce,  si  chiamano 
i' periti.  Né  altrimenti  quando  si  tratta  di  giu- 
dicare della  conformità  dei  campioni  colla 
merce  spedita,  che  é  sempre  un  giudizio  com- 
merciale, diremo  cosi,  fondato  bensì  nella 
volontà  dei  contraenti  quanto  all'oggetto  del 
confronto,  ma  rispetto  allo  stesso  confronto 
regolato  dalla  esperienza  del  mercato,  e  dal- 
l'apprezzamento comune. 

Noi  siamo  passati,  cosi  dicendo,  nel  disposto 
dell'articolo  1453  ;  ivi  si  contempla  la  vendita 
col  patto  di  precedente  assaggio. 

Deve  pure  avere  un  senso  diverso  da  quello 
che  é  stato  fin  qui  soggetto  del  nostro  esame. 

Il  fatto  invero  non  é  diverso.  Si  tratta  egual- 
mente di  ioa&ggio  precedente  àUa  vendita,  non 
però  arbitrario  e  personale. 

Generalmente  parlando  (3),  una  tal  vendita 
é  pura  e  semplice  e  non  condizionale,  si  al- 
l'effetto del  trasferimento  della  proprietà,  che 
del  pericolo  dal  venditore  al  compratore  colla 
norma  del  diritto  comune  (articolo  1448).  Af- 
fermata dal  venditore  la  qualità  buona,  leale, 
sincera  ovvero  primaria  e  superiore,  non  é  in 
vista  dei  contraenti  alcun  fatto  nuovo,  alcun 
evento  che  tenga  in  dubbio  il  contratto.  Il 
venditore  non  ha  che  ad  eseguirlo,  secondo  la 
promessa,  e  se  noi  fa,  e  male  vi  adempie,  è 
questione  d'indennità.  Rifiutando  la  merce, 
per  non  essere  della  qualità  dichiarata,  il  com- 
pratore non  impugna  la  preesistenza  della 
compra-vendita  anzi  vi  si  appoggia  e  ne  fa  il 
fondamento  del  suo  rifiuto.  Egli  ne  invoca  le 
conseguenze;  il  risarcimento  del  danno  è  per 
lui  il  modo  di  esecuzione  che  la  slealtà  del  ven- 
ditore ha  reso  il  solo  possibile. 

Si  comprende  che  in  tale  contesa,  dei  periti 
saranno  interrogati,  e  risponderanno  se  la 
qualità  sia  o  no  conforme  alla  promessa  o  al 
campione  ;  diranno  se  la  vendita  è  stata  bene 
0  male  eseguita,  e  non  se  vi  sia  stata  vendita 
0  no.  All'incontro  il  giudizio  degli  esperti  può 


(1)  E  che  la  legge  stessa  esemplifica  nel  vino  e 
neirolio. 

(2)  Che  tante  volte  si  dice  mercanlilt,  cioè  non 
qualità  scelta  o  saperioro,  che  si  giudica  fatta  del 
tatto  astrazione  dal  parere  dei  contraenti  ebe  non 


si  sono  garantiti  con  patti  più  specifici,  volendo  lo 
stesso  compratore  esserne  arbitro  prima  della  con- 
chiusione  del  contratto. 

(3)  Essendo  raro  che  i  contraenti  ne  facciano  una 
condizione; 
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essere  pattuito,  e  non  sì  dubita  allora  che  il 
carattere  della  vendita  non  sia  condizionale. 

Differisce  adunque  dalla  vendita  con  facoltà 
di  assaggio  nel  compratore,  per  non  esser 
quella  una  vendita  propriamente  detta,  e 
questa  essere  una  vendita  quantunque  a  con- 
dizione sospensiva.  È  chiaro  che  i  periti  non 
rendono  che  un  giudizio  comparativo,  vale  a 
dire  sui  dati  convenzionali  stabiliti  frale  parti, 
laddove  il  compratore  che  ha  per  legge  la  fa- 
coltà dell'assaggio,  pronuncia  indipendente- 
mente anche  se  vuoisi  da  qualità  convenuta, 
col  senso  del  proprio  gusto  di  cui  non  rende 
ragione.  Nei  contratti  nei  quali  venditore  e 
compratore  si  guardano  con .  una  certa  diffi- 
denza, non  consente  il  primo  ad  abbando- 
narsi all'arbitrio  del  compratore,  e  il  secondo 
non  ama  di  contendere  a  parte  post,  ma  desi- 
dera il  controllo  dei  periti  e  la  loro  assicura- 
zione avanti  d'impegnarsi  (1).  Approvando  i 
periti,  la  vendita  si  retrotrae,  siccome  a  con- 
dizione verificata,  mentre  si  è  detto  che  la 
vendita,  nei  termini  dell'articolo  1452,  non  ha 
principio  che  dall'approvazione  del  compra- 
tore, soddisfatto  del  proprio  esperimento  (2). 
C.  Ddla  prova  induttiva  dell'approva' 
gione  data  dal  compratore. 

Veniamo  sul  terreno  del  fatto,  eia  teoria  non 
può  presentare  che  qualche  criterio  storico  o 
razionale.  Al  ricevimento  della  merce  suol 
darsi  la  importanza  dell'approvazione.  É  tal 
fatto  che  la  legge  di  commercio,  a  certe  con- 
seguenze, reputa  decisivo.  «  Il  ricevimento 

<  della  merce  (è  scritto  in  quell'art.  84)  e  il 

<  pagamento  del  prezzo  di  trasporto  estin- 
«  guono  ogni  azione  contro  il  vetturale  »  (3). 
E  tuttavia  il  compratore  potrebbe  schermir- 
sene osservando  che  la  legge  ha  uno  scopo 
assai  pronunciato  nella  tutela  del  commercio 
dì  trasporti  che  è  di  un  interesse  generale,  e 
del  solo  ricevimento  della  merce  non  si  con- 
tenta, ma  la  forza  principalmente  consiste  nel 
pagamento  dei  noli,  o  prezzo  di  trasporto.  Il 
vetturale  può  ben  dire  che  a  questo  punto  la 
sua  missione  è  compiuta. 

Di  fronte  a  questa  vera  risposta  si  allontana, 
bisogna  convenirne,  la  inferenza  che  voglia 
desumersi  tolta  dall'articolo  84  del  Codice  di 
commercio;  nonsi  disperde  però.  Chi  esitanel- 


Pacquisto  se  prima  non  si  è  accertato  che  il 
liquore  è  del  suo  genio  personale  volendone  »- 
ser  giudice,  lo  fa  gustando  anche  poche  stille 
mentre  la  cosa  è  tuttora  in  mano  al  venditore, 
che  ha  l'incomodo  di  sturare  le  bottiglie,  o  dì 
portarvi  in  giro  per  le  cantine  a  prelibare  il 
contenuto  dei  vasi.  Se  acconsentite  de  piano  a 
ricevere  questa  roba  e  riempierne  1  vostri  ma- 
gazzini, la  presunzione  è  grave  per  ritenere  che 
vi  siete  certificato  della  qualità.  Prasumptio 
hominis  nondimeno  e  non  ìegis,  come  quella  che 
protegge  il  vettore;  il  compratore  può  essersi 
fidato  dell'amico;  si  può  fare  la  prova  che  il 
compratore  non  ha  rinunciato  al  suo  diritto  se 
per  un  caso  di  cui  al  momento  si  respinge  la 
supposizione,  la  merce  si  trovasse  cattiva. 

Un  fatto  più  forte,  già  considerato  neUa 
dottrina  classica,  è  quello  di  aver  segnato  i 
vasi  vinari  colla  propria  marca.  Si  è  sempre 
ritenuto  che  se  l'imprimere  la  propria  cifra, 
marca  o  sigillo,  su  semoventi  o  mobili,  sì  per 
non  confonderli,  si  per  togliere  agli  acquirenti 
la  scusa  della  buona  fede,  non  sia  la  dimo- 
strazione della  proprietà,  n'è  per  lo  meno  la 
professione  per  parte  di  colui  che  in  codesti 
segnacoli  pone  interesse.  Bisogna  ben  credere 
che  il  compratore  che  ha  apposta  la  sua  eti- 
chetta sopra  un  centinaio  dì  bottiglie  ch'egli 
va  ad  esporre  nel  suo  negozio  per  farne  com- 
mercio, non  lo  avrà  fatto  senza  accertarsi  che 
la  merce  è  della  qualità  ch'egli  vuole  che  sia 
per  risponderne  verso  i  suoi  avventori. 

Videri  trabes  traditas  quas  emptor  signa' 
verit,  disse  Paolo  nella  Leg.  14,  de  perle,  et 
com.,  etc.  In  effetto  il  dichiarare  per  modo 
sufficiente  di  avere  per  eseguita  la  tradizione, 
vale  essere  consumata  la  vendita.  Non  si  po- 
trebbe andare  più  oltre  senza  spargere  il  dub- 
bio in  ogni  cosa  e  non  esser  mai  certi  di  nulla. 
Ulpiano  che  aveva  contro  la  dottrina  di  Tre- 
bazio,  non  se  ne  mostra  persuaso  spiegando 
l'apposizione  dei  segni  come  precauzione  onde 
i  vasi  vinari  (4)  non  venissero  a  confondersi  (5). 
Quando  si  tratta  di  apprezzare  un  fatto,  il 
discorso  dì  uno  dei  nostri  giudici  vale  quello 
d'Ulpiano.  Sia  pure  che  l'oggetto  fosse  dì  non 
confondere  i  vasi,  ma  è  sempre  vero  che  l'at- 
tuale possessore  del  vino  se  ne  riteneva  pa- 
drone, e  questo  basta  per  noi  (6). 


(1)  Il  che  suppone  la  merce  presente,  rarissimo 
fra  i  negozianti  lontani,  che  tante  volte  non  pos- 
seggono tampoco  la  merce  che  vendono. 

(8)  Sino  al  punto  però  di  costringere  il  compratore 
a  fare  l*assaggÌo  e  decidersi. 

<8)  Disposizioni  analoghe,  se  non  più  severe,  si 
trovano  nei  regolamenti  delle  strade  ferrate. 


(4)  Dolio,  che  per  testimonianza  di  Plinio  U  vecchio, 
presso  i  romani,  erano  fissati  nel  suolo. 

(5)  L.  1,  g  2,  empt.  vend. 

(0)  In  tale  questione  speciale  convengono  Brdfb- 
HAHR  alla  Leg.  final.,  de  peric.  et  com.  rei  vend.; 
GaàaoiiDAS,  llb.  vii,  cap.  lzxvii  ;  Dorartor,  ix,  n.  96; 
TaoPLOifA,  Vente,  n.  108. 
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§  3486. 
Continuazione. 

n.  SulPart,  1453. 

a)  Facciamo  grazia  alla  inesattezza  della 
locazione  sfuggita  al  redattore  di  qaesto  arti- 
colo, senza  però  lasciarla  inosservata.  È  una 
cattiva  traduzione  dell'art.  1588  del  Cod.  fran- 
cese (1).  Deve  dirsi  piuttosto  vendita  aprova, 
e  non  è  materia  di  gusto,  ma  esperimento 
per  accertarsi  che  la  cosa  corrisponda  allo 
scopo  per  cui  si  acquista.  Si  compra  a  prova 
nn  cavallo,  nn  orologio,  una  macchina,  ecc., 
ovvero  il  venditore  se  ne  fa  garante  per  qual- 
che tempo,  e  anche  questa  è  vendita  a  prova. 
Tante  volte  la  natura  delle  cose  lo  esige.  Di 
un  cavallo  può  farsi  subito  l'esperimento  po- 
nendolo in  moto,  e  forzandolo  a  dati  esercizi. 
Un  orologio  bisogna  lasciarlo  andare  avver- 
tendo isnoi  movimenti  ;  per  osservare  l'effetto 
di  una  macchina,  per  lo  più  conviene  aspettar 
Toccasìone.  Vi  è  differenza  in  ciò,  che  nel 
primo  caso  si  può  decidere  prontamente  se  la 
cosa  vi  serve  o  no  ;  negli  altri  casi  passa  la 
cosa  in  mano  al  compratore,  ma  per  via  di 
esperimento  e  non  di  tradizione  definitiva, 
come  meglio  verremo  spiegando  (2). 

6)  La  prova  non  è  un  sottinteso  della 
convenzione  come  Passaggio  ;  è  un  patto  della 
convenzione  che  la  legge  prevede,  salva  però 
la  garanzia  dei  vizi  occulti  (art.  1498  e  seg.)  e 
a  suo  luogo  vedremo  se  si  estenda  a  quelli  in- 
terni dì  una  macchina,  non  visibili  che  all'oc- 
chio di  nomini  pratici. 

È  dunque  una  condizione  contrattuale,  onde 
si  rafferma  la  esistenza  della  vendita  (3).  Non 
£&cil  cosa  definirne  il  carattere. 


Se  sospensiva  o  risolutiva  fosse  la  condi- 
zione, parve  ai  giureconsulti  romani  desumere 
dalla  formola  convenzionale  (4).  Se  ne  risul- 
tasse che  il  compratore  non  farebbe  l'acquisto 
prima  di  essere  soddisfatto  nella  propria  con- 
vinzione, la  condizione  era  sospensiva  (5),  e 
se  non  faceva  che  provvedere,  compiuta  la 
vendita,  al  giusto  richiamo  del  compratore,  la 
condizione  era  risolutiva.  Allora  si  diceva,  ree 
quasi  inempta  (6),  per  significare  esistente  in 
fatto  la  vendita,  ma  come  non  esistente  per 
opera  di  diritto. 

Rimettere  la  decisione  al  criterio  del  fatto, 
era  un  concetto  degno  di  quei  pratici  som- 
mi (7)  ;  criterio  che  i  moderni  non  rifiutano,  ma 
in  certo  modo  dirigono  coli' attribuire  una 
maggior  pendenza  alla  condizione  sospensiva, 
come  quella  che  più  suole  usarsi  in  simili  con- 
tratti. Nella  molteplice  varietà  dei  modi  e 
delle  espressioni  che  usano  i  contraenti,  ad 
agevolare  la  interpretazione,  utile  è  più  che 
mai  che  la  legge  stessa  ci  venga  segnando  la 
via.  Può  trovarsi  benissimo  che  la  condizione 
sia  risolutiva  anziché  sospensiva  ;  non  impe- 
disce questo  giudizio  la  nostra  legge,  ma  op- 
pone una  presunzione,  semplice  però  e  di  quelle 
che  sono  vincibili  per  prova  contraria  (arti- 
coli 1352, 1353).  Essendo  la  espressione  con- 
trattuale equivoca,  dubbia,  non  evidente,  il 
giudice  sa  da  qual  parte  si  deve  tenere.  Saggio 
è  pure  l'aver  dato  la  prevalenza  alla  condi- 
zione sospensiva.  Primo  perchè  più  semplice 
è  il  non  fare  che  il  disfare  quello  che  si  è  fatto. 
Secondo  perchè  quando  la  qualità,  l'attitudine, 
la  idoneità  della  cosa  sia  del  sostanziale  inte- 
resse del  compratore,  è  naturale  che  il  suo 
consenso  sia  allegato  alla  provata  esistenza 
di  tali  requisiti. 


(1)  Così  espresso:  «  La  venie  faite  à  l'euai  est 
loojours  présamée  faite  soas  une  condition  suspen- 
sire  ».  Flon  si  è  posta  attenzione  che  si  usava  la 
stessa  parola  per  esprimere  due  idee  differentissime. 
Auagfw  si  è  detto  nel  nostro  art.  1452,  e  attaggio  si 
ripete  neirart.  1453.  Invece  la  redazione  francese 
distingue  assai  bene.  Nell'articolo  1587  si  parla 
delle  cose  —  que  l*on  est  dans  i*usage  de  go&ler,  e 
qui  la  voce  italiana  atteggio  risponde  e  rende  la 
idea.  Ma  la  parola  e»Mi,  portata  nell'articolo  1588, 
uggio,  pron,  in  francese  è  di  un  significato  assai 
più  generale  che  quello  di  ostaggio  da  noi  adope- 
rata, quasi  la  nostra  lingua  sia  così  povera  per  do- 
verla ripetere;  oltre  che  rende  falso  il  concetto, 
come  vedremo. 

(2)  Inesatta  la  redazione  del  nostro  articolo  1453 
anche  in  ciò,  parlando  di  un  patto  di  precedente 
ostaggio,  confondendo  di  nuovo  questo  articolo  col- 
Taltro.  Non  precedente  atsaggio»  ma  d'ordinario  la 
prova    non    pub    farsi  che   cammin  facendo,  cioè 


stando  la  cosa  in  mano  al  compratore  per  un  po'  di 
tempo. 

(3)  Laddove  vendita  propriamente  non  è,  giusta 
l'articolo  precedente. 

(4)  Una  dei  carattere  risolutivo,  somministra  la 
Leg.  3,  de  contr.  empt.  :  «  Si  res  ita  distràcta  sit, 
ut  si  displieuisset  inempta  esset,  consta t  non  esse  sub 
cooditione  (sospensiva)  distractam  sed  resolvi  vendi" 
tionem  sub  conditione  ».  Una  formola  simile  è  quella 
della  Leg.  4,  Cod.  de  aedilitio  ed.,  e  della  Leg.  31, 
S  22,  Dig.  eod. 

(5)  Simboleggiata  dalla  formola  seguente:  Si  tti- 
ehut  intra  eertam  diem  tibi  plaeuerit,  erit  tìH  emptut 
aureis  tot  (Instit.  de  empL  et  vendit.,  s  4). 

(6)  Di  che  troveremo  altri  esempi  nel  corso  dei 
trattato. 

(7)  Osserva  giustamente  il  Tboplorg  (n.  106)  che 
una  delle  poche  volte  in  cui  siasi  ingannato  il  Po- 
THiBR  {Vento,  n.  805)  si  fu  nel  credere  che  1  romani 
prendessero  a  norma  la  condizione  risolutiva. 
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LIBRO  111.   TITOLO  VI. 


[Art.  1452.1453] 


e)  Che  Vindole  deUa  conveneione  èdd  tutto 
diversa  da  queUa  ddVarticoìo  precedente. 

Ora  mi  daole  di  dover  dissentire  da  una 
dottrina  del  Troplong  che  credo  supremamente 
erronea. 

L'illustre  autore  pone,  in  linea  obbligatoria, 
l'art.  1686  e  1587  (ital.  1452  e  1453)  allo 
stesso  livello,  e  in  modo  strano  li  confonde 
insieme.  «  Il  venditore,  egli  dice,  è  vincolato 
«  condizionalmente  verso  il  compratore,  e  te- 
«  nuto  a  compiere  la  promessa,  se  a  questo  ag- 
«  grada  la  cosa  (1),  viceversa  il  compratore 
«  lìbero  rimane  di  prendere  o  noper  il  prezzo 
«  convenuto  l'oggetto  di  cui  si  tratta.  Quindi 
€  non  si  può  dire  che  un  vero  e  proprio  vin- 
«  colo  di  diritto  esista  a  suo  carico,  mentrechè 

<  dichiarando  che  la  cosa  non  gli  conviene, 

<  può  rifiutarla  >  (n.  108).  E  affinchè  si  com- 
prenda bene  il  suo  concetto,  aggiunge  che  non 
vi  ha  differenza  alcuna  fra  questo  e  Varticólo 
che  lo  precede, 

E  tuttavia  si  sente  a  disagio  in  confronto 
delle  dizioni  pur  tanto  diverse  che  vi  s'incon- 
trano, dichiarando  l'uno  che  vendita  non  esiste, 
e  l'altro  che  vi  ha  vendita  condizionale.  Il 
Troplong  critica  anche  qui,  dove  non  è  ra- 
gione, e  addebita  la  forma  non  solo  d'inesat- 
tezza, ma  proprio  di  aver  falsato  il  concetto 
del  legislatore.  No,  lo  avesse  voluto  il  legisla- 
tore, non  l'avrebbe  potuto,  egli  prosegue,  e 
l'autorità  sua  non  sarebbe  bastata  a  determi- 
nare una  differenza  che  non  è  nella  natura 
delle  cose.  Ma  non  lo  ha  voluto.  Il  legislatore 
francese,  secondo  lui,  non  ha  fatto  altro  che 
condannare  l'opinione  di  Pothier,  che  non 
vedeva  in  simili  casi  fuorché  delle  condizioni 
risolutive,  e  dò  lo  ha  forzato  a  parlare  di  con- 
dizione sospensiva  (2),  se  non  che,  formolando 
il  suo  pensiero,  non  ha  saputo  trovare  la  vera 
espressione,  per  cui  ha  gettato  lo  screzio  fra 
quei  due  disposti  che  non  doveva  essere. 


Noi  diremo  piuttosto  chela  grande  autorità 
del  Troplong  non  ha  potuto  gettare  la  confu- 
sione ove  il  legislatore  ha  esattamente  di- 
stinto. Nella  prima  ipotesi  la  legge  rispetta 
una  consuetudine  che  ritiene  richiamata  nella 
stessa  convenzione,  nella  seconda  non  fa  che 
regolare  un  patto  espresso  nella  convenzione. 
In  quella  si  rimette  semplicemente  al  piacere 
del  compratore,  e  fino  al  momento  in  cui  sarà 
per  manifestare  la  propria  soddisfazione,  di- 
chiara che  non  c'è  vendita.  In  questa,  la  ven- 
dita esiste  benché  condizionale,  il  chesignifica, 
che  quando  la  prova  riesca,  la  vendita  si  re- 
trotrae  al  giorno  del  contratto.  E  non  può 
essere  altrimenti  stante  la  diversa  natura  dei 
contratti  che  il  nostro  autore  ben  riconosce 
nelle  prime  parole  del  suo  commento  sull'arti- 
colo 1588,  osservando  trattarsi  di  cose  da  sot- 
toporre a  prova,  come  cavalli,  orologi,  ecc.,  e 
non  di  gustare  una  bevanda  e  di  una  soddi- 
sfazione individuale.  L'attitudine,  la  forza,  la 
velocità,  la  precisione,  l'agevolezza  del  moto, 
la  potenza  di  un  motore,  non  sono  cose  del 
gusto  e  del  senso,  ma  realtà  che  si  dimostrano 
extra^  sia  pure  prima  che  la  vendita  si  stringa, 
ma  che  il  compratore  non  può  sottomettere 
all'arbitrio  proprio  (3). 

Bisogna  convenire  che  la  condizione  riso- 
lutiva in  una  vendita  a  prova,  non  è  naturale, 
e  dove  apparisse  dalla  convenzione,  non  si 
estenderebbe  però  ai  vizi  e  difetti  giunti  ex 
novOf  ma  a  quelli  posteriormente  scoperti, 
aventi  però  causa  anteriore  come  accade,  io 
diceva,  nelle  redibitorie.  La  cosa  è  consegnata 
al  compratore,  il  vero  proprietario  anche  all'ef- 
fetto dei  rischi,  eccettuati  quelli  che  formereb- 
bero il  subbietto  della  condizione.  Ma  se  il  com- 
pratore intende  di  voler  riservato  il  suo  diritto, 
non  gode  di  tutta  quella  libertà  di  cui  usa  il 
proprietario,  che  non  deve  dar  conto  ad  al- 
cuno del  fatto  suo.  Il  proprietario  che  abu- 


(1)  Ed  ecco  la  prima  deviazione  che  produce  le 
altre.  Non  si  tratta  dell* aggradimento  del  compra- 
tore, ma  piuttosto  della  realtà  del  fatto,  come  Terremo 
dimostrando. 

(2)  Intorno  a  tale  stranezza  osserva  il  Dgvekgier  : 
«  Ce  n'est  point,  comme  on  Pa  cru,  pour  redresser 
une  erreur  échappée  à  Potliier  qui  considérait  la 
vente  à  Pessai  comme  faite  sous  une  condì tion  ré- 
solutoire,  que  le  léi;islateur  tombant  dans  Terreur 
opposée,  a  décide  qu'elle  a  été  faite  sous  une  con- 
dì tion  suspensi  ve;  «Vf/  sur  l'appréeiation  exacte  de 
l'engagement  de  l'aeheteur,  que  la  dùpontùm  de 
l'article  1588  est  fondée,  ete.  >. 

(3)  Scritte  queste  pagine,  lio  consultato  il  Lau- 
rent Ecco  com'egli  si  esprime  :  «  Le  texte  {parlando 
di  queirarL  1588)  établit  use  dilTéreiice,  comme  nous 


avons  déjà  fait  remarquer  <n.  142),  et  la  di0érence 
est  essentielle.  La  vente  de  l'article  1587  n'cxiste 
que  lorsque  Taclieteur  a  agréée  la  chose  ;  jusque-Ià, 
il  n'y  a  qu*un  contrat  unilatéral,  tandis  que  la 
vente  de  Tarticle  1588  existe  immódiatement,  mais 
est  soumise  à  une  condition;  si  la  condition  s*ac- 
complit,  la  vente  produira  tous  ses  effets  du  Jour  où 
elle  a  été  contractée.  Quelle  est  cotte  condition* 
Elle  n*e8l  pas  purement  potestative,  et  cela  se  com' 
prend  ;  la  chose  à  sa  destination  ;  si  elle  eanviemt  à 
l'usage  pour  lequel  est  faite  et  achetée,  Vaeheteur  ne 
petti  pas  la  rendre  au  veudeur  /  il  ne  s'agii  pas  ici  de 
san  goùt,  il  s'agii  de  satoir  si  la  chote  convieni  on 
non;  en  eoe  de  conlestation  les  experts  décideronl  » 
(Prineip,  de  droit,  tom.  xziv,  n.  149). 
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Bando  non  fia  danno  che  a  se  stesso,  può  get- 
tare anche  \a  roba  sua  ;  un  compratore  a  prova 
deve  andare  più  cauto.  Guardati,  avverte  il 
giureconsulto  romano,  dal  dare  a  nolo  un  ca- 
vallo che  tieni  a  prova  (1).  La  custodia  dili- 
gente è  un  dovere  per  colui  che  si  propone  di 
restituire  la  roba  comprata  quando  che  sia 
all'evento  preveduto  nella  convenzione.  E  non 
il  dolo  soltanto,  ma  deve  prestare  anche  la 
colpa,  non  essendo  la  custodia  data  a  solo  co- 
modo del  venditore,  ma  eziandio  a  quello  del 
compratore  nell'interesse  che  potrà  avere  a 
rescindere  il  contratto  (2). 

d)  La  questione  del  pericolo  domanda  an- 
cora una  parola.  Il  compratore  non  è  respon- 
sabile della  forza  maggiore  (3),  dice  Ulpiano 
nella  legge  indicata,  ritenuto  il  concetto  della 
condizione  sospensiva  adottata  nel  diritto  ro- 
mano, come  nel  nostro  art.  1453.  Ora  però  ci 
troviamo  in  tema  di  condizione  risolutiva.  Il  pe- 
ricolo generale,  diremo  cosi,  è  del  compratore. 
La  cosa  perisce  a  danno  suo.  Il  pericolo  rimane 
al  venditore  pei  soli  fatti  preveduti  nella  con- 
venzione rimpetto  ai  quali  la  stessa  vendita  si 
risolve  (4). 

§3487. 
GoBtinuaxione . 

e)  Bella  trasmissibilità  del  diritto  d^as- 
saggio  o  di  prova. 

D  diritto  di  assaggio  è  rappresentato  nella 
formola  —  siplacuerit  —  che  essendo  tutta  del- 
l'arbitrio, equivale  all'altra  si  voluerit  «  vide- 
«  turque  arbitrium  illud  personale  esse,  com- 
«  menta  il  Yoet,  ideoque  morte  ejus  qui  velie 
«  debebat  evanescere,  nec  ad  haeredem  em- 
«  ptoris  transmitti  >.  Questo  è  deciso  nelle 
leggi  romane  in  più  specie.  Dichiarando  il 
patto  della  locazione  ch'essa  durerà  finché 
piaccia  0  voglia  il  compratore,  la  locazione 
morte  </t»  qui  hcavit  tollitur  (5),  onde  l'afo- 


risma di  Bartolo  --  Vblùntas  morte  sóhitur  ap- 
plicato a  questa  specie  (6).  In  altro  responso 
di  Caio  ne  troviamo  tracciata  la  conseguenza: 
«  si  ita  expressum  erit,  Titio  si  volueritj  de- 

<  lego^  non  aliter  ad  hceredsm  legatarii  perti- 
«  nere  quam  si  ipse  legatarius  voluerit  ad  se 
«  pertinere,  quia  conditio  persona  it^uncta 

<  videtur  »  (7).  E  noi  possiamo  averne  per  via 
di  esclusione  fondamento  nel  Codice  nostro, 
mentre  occupandosi  della  trasmissibilità  dei 
diritti  convenzionali  agli  eredi,  statuisce  nel- 
l'art. 1127:  «  Si  presume  che  ciascuno  abbia 
«  contrattato  per  «è,  per  gli  eredi  e  aventi  causa 
«  quando  non  siasi  espressamente  pattuito  in 
«  contrario,  o  ciò  non  risulti  dalla  natura  del 
«  contratto  ». 

Troviamo  oppositore  il  Troplong  che  ri- 
chiama la  dottrina  del  Voet  e  l'autorità  a  cui 
si  appoggia,  e  la  critica  dicendo  :  <  io  credo 
«  che  questa  decisione  (del  Voet)  non  dovrà 
«  esser  seguita  ».  E  ciò  detto  salta  dalla  ven- 
dita a  volontà,  a  piacere,  a  quella  che  i  fran- 
cesi chiamano  marche  à  essai,  ossia  alla  vendita 
fatta  a  prova;  e  con  mirabile  disinvoltura  can- 
gia la  questione.  Gli  è  facile  combattere  il 
Voet,  perchè  il  Voet  parla  di  quelle  vendite  e 
di  quei  contratti  precari  che  si  annunziano 
con  tali  formolo  (giusta  il  nostro  1452)  e  non 
punto  delle  vendite  a  prova.  Quanto  ai  princi- 
pìi  del  diritto  romano,  nulla  ha  da  apporre  il 
Troplong,  e  ben  anco  nell'applicazione  che  se 
ne  fece,  li  approva  interamente  ! 

In  sostanza  egli  conviene  e  col  diritto  ro- 
mano e  con  quel  potente  suo  interprete  che 
è  il  Voet,  ma  solo  per  inqualificabile  distra- 
zione ;  gli  fa  dire  quello  che  non  dice. 

Mettiamo  dunque  la  cosa  in  termini.  Se  la 
vendita  è  ad  assaggio  (personale  del  compra- 
tore), e  s'egli  non  vi  si  presta,  e  intanto  se  ne 
va  all'altro  mondo,  la  vendita  che  non  è  mai 
nata,  ha  cessato  di  esser  possibile,  perchè  agli 
eredi  non  si  trasmette  il  diritto  (8).  La  tras- 


(1)  «  Reque  enim  ante  eam  rem  quaestui  cuique 
esse  oportet  prius  quam  periculo  ejus  sit  >  (Pom- 
poso, L.  13,  s  I,  commod.). 

(S)  Secondo  la  distinzione  :  «  Si  cui  inspiciendum 
dedt  sive  ipsius  causa,  uve  ulriusque,  et  dolum  et  cui' 
pam  mlht  praestandam  esse  dico  propier  utilitatem, 
perìcalom  non;  si  vero  mei  dumtaxat  causa  datum 
esi,  éolam  sotum,  quia  prope  depositum  koc  accedei  » 
(L.  17,  S  2,  prme.  verb.). 

(3)  Vis,  igni*  aut  alia  vis  major  (ivi). 

(4)  La  consegna  della  cosa  al  compratore  non 
determina  il  carattere  della  condizione  che  fosse 
apposta,  onde  ritenerla  risolutiva,  ove  il  carattere 
risultasse  diverso  dai  termini  della  condizione.  Tale 
sarebbe  la  formola  proposta  da  Ulpiano  nella  Leg. 


Apud  labeonem  20,  de  prsscr.  verb.  —  Si  Ubi  equos 
venales  experiendos  dedero  ut  si  in  triduo  displicuis- 
seni,  redderes...  Precaria  la  vendita  a  disposizione 
del  compratore,  non  potrebbe  dar  base  a  una  con- 
dizione  risolutiva,  non  avendo  in  realtà  alcuna  sus- 
sistenza  se  non  passati  i  tre  giorni  senza  rifiuto  del 
compratore. 

(5)  Pomponio,  L.  4,  locati. 

(6)  Era  necessaria  la  permanenza  della  volontà. 

(7)  Leg.  Si  ita  expressum  60,  de  condii  et  dem. 
Né  meno  chiaramente  il  giureconsulto  medesimo 
nella  L.  5f  Ha  legatum  65,  de  legat.  1. 

(8)  Sarebbe  curioso  che  dieci  o  dodici  eredi  suc- 
cedendo al  compratore,  ognuno  di  essi  avesse  a  fare 
la  degustano;  forsechè  la  decisione  sarebbe  rimasta 
alla  maggioranza  dei  gusti  soddisfatti? 
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missibilità  agli  eredi  è  insieme  garantita  e  li- 
mitata nell'art.  1127  sopra  trascritto.  È  infatti 
deUa  natura  del  contratto  la  personalità  di  nn 
giudizio  che  dipende  dal  senso  e  dal  gusto 
individuale  che  varia  da  persona  a  persona, 
e  all'una  piace  quello  che  non  piace  ad  un'al- 
tra, tanto  più  che,  giuridicamente  parlando, 
la  formola  si  voli4erit  si  nasconde  in  quella  si 
placuerit;  perchè  il  dire  qitesto  vino  non  mi 
piace,  vale  il  dire  questo  vino  non  lo  voglio 
se  il  compratore  è  pentito  dell'acquisto,  e  di 
una  tale  mistificazione  ninno  gli  può  chieder 
conto. 
Le  cose  che  abbiamo  dette  per  distinguere 


il  contenuto  dell'art  1453  da  quello  dell'arti- 
colo 1452,  fanno  chiaro  che  anche  da  questo 
lato  la  differenza  è  grande.  Ogni  volta  che  il 
giudizio  della  qualità,  della  sanità,  della  ido- 
neità è  rimesso  ai  periti,  cessa  il  personalismo 
che  lo  accentra  nel  compratore.  Se  durante 
ancora  lo  stadio  di  esperimento  della  bontà  e 
valentia  del  cavallo,  della  perfezione  dell'o- 
rologio, della  potenza  della  macchina,  dell'im- 
peto e  della  portata  di  un  istrnmento  da 
guerra  che  si  è  comprato,  muore  il  compra- 
tore, 0  il  venditore,  è  manifesto  che  la  ven- 
dita non  si  dissolve,  ma  la  prova,  non  fatta 
va  a  farsi  in  confronto  degli  eredi. 


Articolo  1454  • 

Il  prezzo  della  vendita  debb'essere  determinato  e  specificato  dalle  parti. 

Può  per  altro  rimettersi  air  arbitrio  di  un  terzo  scelto  dalle  parti 
nell'atto  della  vendita.  Può  anche  pattuirsi  che  la  scelta  sia  fatta  poste- 
riormente d'accordo  dalle  parti,  purché  sia  espresso  nella  convenzione 
che,  non  concordando  le  parti,  la  scelta  venga  fatta  dal  pretore  o  dal 
conciliatore  del  luogo  del  contratto,  o  del  domicilio  o  della  residenza  di 
una  delle  parti.  Se  la  persona  scelta  nell'atto  non  vuole  o  non  può  fare 
la  dichiarazione  del  prezzo,  la  vendita  è  nulla. 

Si  può  altresì  pattuire,  che  il  prezzo  sia  quello  risultante  da  una 
certa  e  determinata  mercuriale. 

§  3488.  DeUa  determinazione  dd  prezeo. 

A.  Del  prezzo  determinato  dai  contraenti. 

Non  è  necessario  esprimere  il  prezzo  ndPatto  di  vendita. 
Del  prezzo  determinabile  per  relazione. 
Esempi  di  relazione  tolti  dal  diritto  romano. 
Come  possa  dirsi  accertato  il  prezzo,  reggendo  o  no  U  dato  relativo. 
2)e2radjectio  pluris. 

Differenza  fra  il  prezzo  eventuale  e  il  prezzo  incerto. 
§  3489.  Continuazione, 

B.  Del  prezzo  rimesso  aWarbitrio  di  terzi. 
La  vendita  in  tal  caso  è  condizionale, 

!<"  Se  la  nomina  del  terzo,  perito  o  no,  ddba  far  parte  integrale  dell^aUo 
di  veftìdita. 

Si  risponde  affermativamente,  con  che  si  esclude  in  massima  Vintervento  del- 
Vautorità  giudiziaria. 

La  legge  tuttavia  permette  il  ricorso  suppletivo  àWaiUorità  a  due  condizioni: 
l""  che  sia  pattuito;  2^^  che  sia  data  facoltà  al  magistrato,  non  concordando  le 
parti,  di  fare  la  scelta. 

Competenza  speciale  a  ciò  stabilita. 

Essa  rimane  esaurita  dopo  la  nomina  del  perito;  che  se  in  effetto  U  perito 
non  adempie  airufficio,  Vautorità  giudiziaria  conosce  della  controversia  neUa  sua 
giurisdizione  ordinaria. 

2""  a)  Se  la  decisione  del  prezzo  data  dal  terzo  sia  oppugnabik  per  vizi  e 
difetti  di  cui  sia  addebitata;  b)  Se  risultando  inattendibile  la  decisione,  qualche 
riparo  vi  abbia  o  cada  in  nuìla  la  vendita. 
§  3490.  Continuazione. 

Limiti  délParb^rio  del  terzo. 
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DèHa  eoUusione  e  del  dolo  dèìVarbitro, 

Se  Varbitro  abbia  proferito  un  prezzo  per  cui  la  vendita  lesiva  sarebbe  rescin- 
dibile neWinteresse  del  venditore. 

Si  risolve  la  questione  nel  senso  che  il  venditore^  come  se  da  lui  medesimo 
fosse  concordato  il  prezzo  lesivo,  può  provocare  Vazione  rescissoria, 

DéHe  vendite  commerciali. 

Del  favore  concesso  al  commercio,  primamente  per  la  maggiore  facilità  ed 
dasticità  della  relazione,  determinante  la  misura  del  prezzo. 

In  secondo  luogo,  rapporto  al  valore  di  clausole  generali  onde  viene  autoriz- 
zato il  giudizio  di  periti. 


§  3488. 

Della  determìiMisione  del  presso. 

A.  Del  prezzo  determinato  dai  contraenti. 

Determinato  e  specificato  daUe  parti  non 
sarebbe  neppure  se  amendue  convenissero  di 
rimettersene  a  quello  che  il  venditore  o  il 
compratore  sarà  per  dire.  L'uno  non  può  dire 
allVtro,  fate  voi,  io  ne  sono  contento.  Sin- 
golare  che  la  esistenza  stessa  della  vendita 
può  essere  rimessa  all'arbitrio  del  compra- 
tore (1)  e  non  il  prezzo  (2).  La  ragione  si  è, 
che  può  non  esistere  una  compra-vendita,  e 
ciò  non  interessa  il  principio,  ma  la  compra- 
vendita non  può  esistere  che  in  un  dato  modo. 

Ma  non  è  imposto  ai  contraenti  di  espri- 
mere proprio  nell'atto  di  vendita  la  somma 
del  prezzo.  Si  può  esprimere  per  relazione, 
e  quel  che  è  più,  le  parti  stesse  possono  igno- 
rarlo. Trattando  del  prezzo,  il  venditore  dice 
al  compratore,  senti,  caro  amico,  io  non  voglio 
guadagnar  nulla  ;  io  mi  contento  di  riavere 
il  prezzo  che  ho  speso.  0  il  compratore  al 
venditore,  quantum  tu  emisti  sia  questo  il 
prezzo  che  io  ti  pagherò.  Una  clausola  simile 
si  trova  in  quello  di  Ulpiano  per  fatto  del- 
l'erede, che  vende  il  fondo  allo  stesso  prezzo 
per  cui  il  testatore  l'ebbe  comprato.  Non  è  in- 
certo il  prezzo  che  può  nel  modo  più  sicuro 
certificarsi;  se  non  che  il  concetto  di  relazione 
potrebbe  svanire  qualora  si  rinvenisse  che  il 
testatore  non  ha  speso  nulla  perchè  la  cosa 


gli  è  stata  donata  (3),  e  la  vendita  non  avrebbe 
luogo.  Più  curiosa  è  l'altra  formola  accettata 
nel  diritto  romano  —  compro  questa  casa,  o 
fondo,  0  mobile  qualunque  per  quella  somma 
di  danari  che  tengo  nel  mio  scrigno  (4). 

Più  praticabile,  e  anche  non  insolita  fra 
noi,  è  la  prima  maniera.  Riportandosi  le  parti 
a  una  dichiarazione,  a  un  atto,  a  un  fatto 
qualunque  sia  per  determinare  il  prezzo,  pos- 
sono anche  al  momento  non  aver  precisa  nella 
mente  la  cifra  della  quantità  e  fondarsi  sopra 
una  reminiscenza  non  abbastanza  chiara,  ma 
già  sapendo  che  quello  è  un  dato  abbastanza 
sicuro  per  potervisi  abbandonare,  vi  si  riferi- 
scono con  fiducia.  La  vendita  esiste  o  non 
esiste,  e  non  è  da  riguardarsi  condizionale. 
Esiste  se  il  prezzo  che  va  a  ricercarsi  nel- 
l'altro atto  sia  quello  che  fu  in  piacere  dei 
contraenti.  In  tal  caso  si  reputa  come  tras- 
portato nello  stesso  atto  di  vendita.  Se  la 
relazione  è  errata,  illusoria,  e  non  corrisponde 
alla  intenzione  verosimile  delle  parti,  vendita 
non  è  perchè  manca  il  prezzo.  Se  il  relato 
non  si  rinvenga,  se  si  trovi  discordante  atte- 
soché quel  dato  di  prezzo  non  sia  applicabile, 
se  misto  ad  altri  elementi  non  possa  senza 
difficoltà  estrarsi  quella  parte  a  cui  i  con- 
traenti rivolsero  la  mente,  in  simili  casi  prezzo 
non  vi  ha,  o  è  incerto  e  come  non  fosse. 

Io  non  credo  che  senza  una  notizia  molto 
intima  della  economia  del  compratore  e  del 
suo  stato  di  cassa  si  possa  dire  coU'altra  for- 


ti) E  lo  abbiamo  veduto  esamìDando  Tari.  1452. 

(2)  «  lliad  constai,  imperfectum  esse  negotium, 
com  emere  volenti  sic  venditor  dicit  —  quanli  velis, 
quanimm  ttquitm  putareris,  quanti  ttMlimaverix,  haòebis 
emplìtm  »  (Caio,  L.  35,  de  contrah.  empt.,  S  1). 

(3)  «  Si  quis  fundum  Jure  baeredltario  sibi  dela- 
tum,  ita  vendidisset  ~  erit  Ubi  emptut  tanti  quanti 
a  Iettature  emptut  est  —  et  mot*  inveniatur  non 
emptus  sed  donatus  testatori,  videlur  quasi  sine  pretio 
facta  9euiitio;  ideoque  similis  erit  sub  eonditione 
factae  venditioni,  qaa  nulla  est  si  conditio  defecerit  > 
(L  37,  de  contr.  empt.). 


(4)  Le  due  formolo  sono  riunite  nella  Leg.  7,  de 
contr.  empt.:  «  Hujusmodl  emptio,  quanti  tu  eum 
emisti,  quantum  prelii  in  arca  habeo,  valet,  nec  enim 
incertnm  est  pretium  in  hac  evidente  venditione, 
magis  enim  ignoraiur  quanti  emptus  sit  quam  in  rei 
veritate  incertum  est  ». 

Sono  avvertimenti  della  Glossa  —  che  nel  qua»- 
tum,  ossia  nella  quantità,  consiste  il  prezzo  ~  e 
quello  che  ho  e  so  di  avere  è  la  quantità  certa.  — 
Altro  sarebbe  se  si  dicesse  prò  eo  pretio  quod  in  arca 
habeam,  poiché  sarebbe  a  dirsi  piuttosto  specie  che 
quantità. 
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mola  accertato  il  prezzo.  Tal  è  la  consuetu- 
dine del  venditore  col  compratore,  ch'egli  sa 
presso  a  poco  quello  che  Taltro  suole  tenere 
per  riserva  in  cassa,  solito  ad  impiegare  ogni 
superfluo.  Con  tale  preconoscenza  il  divario 
non  può  esser  grande  dal  prezzo  che  si  crede 
meritare  la  cosa  venduta.  Qualche  cosa  di 
eventuale  vi  può  esser  dentro  (I),  ma  per  le 
riflessioni  che  veniamo  a  fare,  VeveMuale  non 
è  Vincerlo  quando  sia  bene  inteso  e  concor- 
dato fra  le  parti.  Richiedesi  inoltre  che  la  ve- 
rificazione sia  pronta,  onde  lo  stato  corri- 
sponda al  momento  in  cui  si  fa  la  convenzione  ; 
poco  dopo  altri  valori  possono  essere  entrati 
ed  altri  usciti,  concludendo  che  è  una  foggia 
di  contratto  assai  pericolosa. 

Fin  qui  diciamo  non  incertum pretium  quod 
ex  (Uiopotest  ccri«/ìcon.  Ora  osserviamo  quello 
che  dicesi  adjectio  pluris  con  sufficiente  base 
di  prezzo.  Uno  compra  un  fondo  per  cento  et 
quanto  pluris  eum  vendidero.  Valida  è  la  ven- 
dita, stante  la  certezza  del  prezzo  in  cento; 
quello  che  potrà  aumentarlo  si  considera  come 
accidentale,  dipendendo  da  circostanze  even- 
tuali (2). 

L'avvisata  differenza  fra  il  prezzo  eventuale 
e  il  prezzo  incerto^  è  notevolissima.  Facciamo 
l'ipotesi  di  una  vendita.  Io  vi  vendo  dieci  pezze 
di  terra  e  a  titolo  di  prezzo  vi  cedo  un  credito 
di  20,000  fr.  che  ho  verso  Tizio,  dipendente 
però  dalla  condizione  che  nella  stessa  carta  di 
credito  si  vede  indicata.  Ovvero  per  queste 
dieci  pezze  di  terre  io  vi  pagherò  20,000  fr. 
alla  condizione  che  io  ottenga  il  tale  impiego 
(condizione  mista).  Noi  supponiamo  che  il  con- 
tratto abbia  una  base  giusta  e  l'elemento  even- 
tuale sia  stato  considerato.  Se  dieci  pezze  di 
terra,  per  esempio,  non  costano  che  12,000  fr.; 
gli  8000  di  più  sono  il  prezzo  della  eventualità 
0  del  rischio  che  corre  il  venditore.  L'even- 
tuale non  è  l'incerto,  essendo  l'incerto  ciò  che 
i  contraenti  non  potrebbero  determinare  e  che 
in  sostanza  non  sanno,  laddove  l'eventuale  è 
ciò  che  si  è  voluto,  che  si  è  calcolato,  e  che 
si  è  ben  compreso. 

§  8489. 
Gontinuauone . 

B.  Del  prezzo  rimesso  air  arbitrio  di  terzù 
La  legge  viene  limitando  il  principio  per- 


mettendo di  rimettere  la  decisione  del  prezzo 
all'arbitrio  dì  un  terzo. 

Dubitavano  i  giureconsulti  romani  se  il 
prezzo  della  vendita  potesse  rimettersi  all'ar- 
bitrio di  un  terzo  ;  Giustiniano  decise  la  que- 
stione in  senso  affermativo  (3). 

Costrutta  in  tal  modo  la  vendita,  è  condizio- 
nale; e  non  prestandosi  il  terzo,  cade  come  non 
avvenuta.  Dalla  dichiarazione  del  terzo,  la  ven- 
dita è  compiuta  con  retroattività  di  effetti.  Se 
il  venditore  disponesse  intanto  ad  altrui  favore 
della  cosa  venduta,  lasua  disposizione  sarebbe 
nulla;  se  i  creditori  del  venditore  avessero 
oppignorato  il  fondo,  l'oppiguorazione  sarebbe 
annullata. 

Questo  in  generale  ma  qualche  questione  si 
viene  svolgendo  e  rapporto  alla  nomina  del 
terzo,  e  per  quanto  riguarda  la  sua  decisione, 
e  le  conseguenze  che  ne  derivano. 

\^  Che  la  nomina  del  terzo,  perito  o  no  (4), 
debba  far  parte  integrale  dell'atto  di  vendita, 
parve  deciso  nel  diritto  romano  (5)  ;  e  nel  Co- 
dice francese,  combinando  i  due  art.  1591  e 
1592,  si  argomenta  che  così  debba  essere.  Delle 
buone  ragioni  danno  polso  a  questa  sentenza. 
La  stipulazione  della  vendita  è  una  unità  che 
deve  comprendere  i  suoi  essenziali.  Se  non 
contiene  la  espressione  del  prezzo,  è  ben  giusto 
che  risulti  simultanea  la  dichiarazione  del 
mezzo  col  quale  le  parti  provveggono  al  suo 
accertamento.  Se  dell'uno  e  dell'altro  è  difet- 
toso l'atto  di  vendita,  la  sua  nullità  è  palese. 
£  come  si  riuniscono  in  tempo  posteriore  i 
consensi  quasi  per  riparare  al  difetto  ?  E  qual 
vendita  sarebbe  quella,  quale  sicurezza,  quale 
stabilità  avrebbe  diventando  in  realtà  una  con- 
dizione potestativa  quella  di  nominare  degli 
arbitri  al  prezzo,  al  che  l'una  o  l'altra  parte 
potrebbe  con  diritto  negarsi  ? 

In  tali  termini  della  questione,  non  si  po- 
trebbe dire  tampoco:  il  giudice  decida.  Prima 
di  tutto  per  obbligare  la  parte  dissenziente,  il 
giudice  dovrebbe  stabilire  che  si  chiede  con 
diritto.  Ma  quale  diritto  potrebbe  vantare  l'at- 
tore che  ha  fatto  un  atto  nullo  ?  D'altra  parte 
non  potrebbe  il  giudice  aggiungere  alla  con- 
venzione, e  integrare  colla  propria  autorità  il 
difetto  di  consenso. 

Qui  è  entrata  provvida  e  sapiente  la  legge 
nostra. 


(1)  Dico   vi  può  essere  potendo   in   qualche  caso 
provarsi  che  si  sa  precisamente  quanto  vi  è  in  cassa. 

(2)  Ulpiano,  L.  7,  §  uit.,  de  contrah.  enipt. 

(3)  Instit.    de    contrah.    enipt.,  g   1;  Gaio  nelle 
Instit.,  com.  3,  %  140,  L.  15,  Cod.  de  contrah.  empt. 

(4)  Non  è  punto  necessario  che  il  terzo  sia  nomi- 


nato  come    perito.  Può  essere  persona  di   fiducia 
delle  partì,  che  senza  essere  delParte,  si  crede  poter 
soddisfare  in  quella  giusta  misura  che  risponde  alla 
verità. 
(5)  PiNELLUS,  alla  L.  2,  de  rescind.  vcndit. 
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PremesBo  che  la  nomina  dd  terzo  eletto 
dalle  parti,  si  fa  néWaUodéUa  vendita  (1),  con- 
cede che  la  scelta  potrà  farsi  d'accordo  po- 
steriormente, ma  a  due  condizioni  :  1°  che  ciò 
nell'atto  stesso  venga  pattuito  ;  2<>  che  sia  data 
facoltàal  magistrato,  non  concordando  le  parti 
di  fare  la  scelta.  Indi  è  fatta  ragione  alle 
due  obbiezioni  ;  alla  prima,  che  la  posteriorità 
della  nomina  e  fuori  del  contesto  della  con- 
vemdone,  non  potesse  reagire  sulla  vendita  e 
risanare  il  vizio  di  c^i  era  infetta  ;  alla  se- 
conda, che  non  eccitata,  non  invocata  dalle 
partì,  non  potesse  la  giurisdizione  del  magi- 
strato esercitarsi  per  sopperire  al  vizio  della 
convenzione. 

£  quand'anche  i  contraenti  avessero  espressa 
la  loro  volontà  di  rimettere  ad  arbitri  la  deci- 
sione del  prezzo,  ma  non  li  avessero  nominati 
né  delegata  alPautorità  competente  la  facoltà 
di  nominarli,  io  sono  d'avviso  che  la  specie 
(diversa  alquanto  da  quella  esaminata)  cada 
ancora  sotto  la  sanzione  dell'art.  1464.  Q 
Troplong  crede  che  in  questo  caso  quella  delle 
parti  che  nega  il  suo  concorso  nella  nomina 
del  perito,  possa  essere  de  iure  costretta  dalla 
autorità  del  giudice,  onde  non  abbia  a  violare 
impunemente  la  convenzione.  Io  non  voglio 
n^^are  che  sotto  l'impero  di  altre  leggi,  la 
domanda  potesse  farsi,  anche  colla  commina- 
toria della  rescissione  del  contratto.  Ma  virtù 
di  nuovo  ordinamento  deve  riconoscersi  nella 
nostra  legge,  che  intende  stabilire  l'organico 
della  vendita  in  una  delle  sue  forme  essenziali 
che  è  il  consenso,  senza  cui  ninna  delle  parti 
può  derivarne  diritti  contro  l'altra,  nulla  es- 
sendo la  vendita  (2). 

Nd  progresso  dell'articolo,  è  determinata  la 
competenza.  Le  facoltà  concesse  ai  contraenti 
sono  di  vera  alternativa  ;  ma  ad  altre  autorità 
giudiziarie  fuori  di  quelle  ivi  contemplate,  non 
potrebbe  attribuire  competenza  il  placito  delle 
parti 

Ho  osservato,  ch'esse  possono  convenire 
nella  persona  di  un  terzo,  arbitro  del  prezzo, 
in  qualità  di  amico  o  mandatario  di  fiducia, 
anziché  di  perito  ;  il  giudice  però  non  può  no- 
minare che  degli  arbitri  periti,  giustificato 


dalla  conoscenza  di  lor  arte,  anziché  dei  boni 
viri  di  privata  fiducia,  salvochè  le  parti  a  que- 
sto medesimo  non  lo  abbiano  autorizzato  (3). 

Ed  altra  singolare  domanda  é  questa.  Noi 
siamo  istrutti  dalla  procedura,  che  ogni  volta 
che  il  giudice  nomina  dei  periti,  egli  rimane 
investito  della  facoltà  di  criticare  la  loro  opi- 
nione, e  di  non  seguirla  (art.  270  della  proce- 
dura). In  questa  specie  cosi  eccezionale,  se  il 
giudice  non  è  soddisfatto  del  giudizio  dei  pe- 
riti, potrà  egli  sostituirvi  il  proprio  o,  per  giusta 
causa,  deputare  in  sostituzione  altri  periti? 

Veramente  la  legge  non  dice  spettare  al- 
l'autorità giudiziaria  il  decidere,  non  essendo 
in  realtà  una  quistione.  Essa  non  può  avere  di 
giurisdizione  se  non  quanta  gli  è  attribuita 
dalle  parti  in  un  caso  in  cui  non  ne  avrebbe 
alcuna.  Le  parti  hanno  rimesso  a  quel  tal  giu- 
dice di  nominare  il  terzo  arbitro  del  prezzo  ; 
fatta  la  scelta,  la  giurisdizione  é  esaurita.  Come 
il  terzo  scelto  dalle  parti,  cosi  il  terzo  scelto 
dal  giudice,  può  mal  rispondere  alla  missione 
affidatagli,  o  soddisfare  ad  una  parte  e  non 
all'altra,  cadendo  in  sospetto  di  parzialità,  e 
nella  discordia  dei  periti,  nascere  una  vera 
questione.  Allora  rimane  fuori  di  applicazione 
l'art.  1454,  e  si  fa  luogo  all'esercizio  deUa 
giurisdizione  ordinaria  come  in  ogni  altra  con- 
troversia. 

2?  La  premessa  osservazione  ci  mette  ad 
un'altra  ricerca  che  diventa  duplice  :  a)  se  la 
decisione  dd  prezzo  data  dal  terzo  sia  oppu- 
gnabile  per  vizi  e  difetti  che  le  si  possono  rim- 
proverare; b)  se  risultando  inattendibile  la 
decisione,  qualche  riparo  vi  abbia  o  cada  in 
nulla  la  vendita. 

Cujacio  (4)  e  Pothier  (5)  malgrado  fosse  af- 
fatto contraria  a  questo  sistema  la  legislazione 
giustinianea  (6),  permettevano  al  giudice  di 
correggere  la  estimazione  del  prezzo  manife- 
stamente iniqua.  Io  non  rigetterei  in  modo  as- 
soluto, come  ha  fatto  il  Troplong,  questa  dot- 
trina ma,  se  non  fosse  ardimento,  vorrei  ridurla 
alle  debite  proporzioni. 

Ritengo  io  pure  col  Troplong  assai  perico- 
loso il  dare  al  venditore  (7)  il  diritto  di  implo- 
rare la  revisione  e  correzione  dd  prezzo  che 


(1)  Seguitando  poi  nel  discorso,  siamo  a  vedere  che 
non  è  di  fonna  essenziale. 

(2)  /«  ea  specie  non  esse  tenditienem  (Paghirbus, 
Ce»tr99.,  Uh.  ii,  cap.  i). 

(3)  il  giudice,  come  le  parti,  può  nominare,  io 
materie  importanti,  tre  periti.  Discordi  nel  loro  ri- 
ferimento, il  giudizio  delia  maggioranza,  secondo  la 
legge  del  rito,  prevale. 

(4)  Alla  Leg.  2,  g  1,  de  contr.  empt. 


(5)  Trottato  deità  vendita,  num.  24;  Yobt,  tlt.  De 
eontr.  empt.,  n.  28. 

(6)  «  Ut  si  quidem  ipse  qui  nominatus  est  pretium 
deflnierit,  omnimodo  secundum  ejus  astimationem  et 
preda  persolsi,  et  venditionem  ad  effèclum  persenire  > 
(L.  uit.,  €od.  de  contr.  empt.}. 

(7)  Avverto  che  al  solo  venditore  e  non  al  com- 
pratore sarebbe  concessa  una  tale  facoltà  in  rela- 

I  ztone  airarticolo  1596. 


Borsari,  Comment,  al  Cod,  civ,  itaì,  —  Voi.  lY.  Parte  I. 
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[Art.  1454] 


egli  chiama  iniqìWy  cioè  non  equo  e  non  giu- 
sto. Arbitrario  il  reclamo,  arbitraria  sarebbe 
la  decisione  del  giudice.  Non  vi  sarebbe  dichia- 
razione di  prezzo  al  coperto  dalla  querela  dei 
venditori  né  contratto  di  vendita  stabilito  e 
certo.  La  esorbitanza,  la  eccessività  del  prezzo 
non  sarebbe  che  un  giudizio  subbiettivo  che 
ogni  giudicante  trarrebbe  dal  proprio  fondo, 
n  Gujacio  dice  dellVbitro  convenzionale: 

<  Nasci  potest  hsec  quaestio  ;  si  tertius  ille  ini- 
«  quum  pretium  definiat,  an  standum  sit  ejus 
«  definitioni?  Et  videhatur  esse  standum^  quia 
«  quoties  eligìmtis  aliquem  qui  aliquidfacit,  de 

<  eo  qu(sri  non  debemus  >  (1).  Il  quale  con- 
cetto venne  poi  modificando  non  per  ragione 
ma  per  autorità,  inerendo  alle  leggi  76  e  79 
del  titolo  prò  socio. 

Certamente  gl'illustratori  di  quella  giuris- 
prudenza dovevano  tenerne  conto.  Ma  quale 
si  fosse  la  influenza  di  quei  responsi  (2),  il 
Codice  ne  prescinde  e  ferma  i  suoi  principii. 
Mi  pare  che  il  Laurent  (Trattato  della  ven- 
dita^  n.  78)  esaminando  la  quistione  della  cor- 
rezione del  prezzo,  li  abbia  perfettamente 
compresi.  Non  è  più  il  tempo,  egli  dice,  in  cui 
i  giureconsulti  facevano  il  diritto  colla  mis- 
sione d'interpretarlo.  Ora  abbiamo  leggi  posi- 
tive, che  professano  di  rispettare  (per  quanto 
sia  possibile)  la  forza  obbligatoria  delle  con- 
venzioni. 

Il  terzo,  mandatario  delle  parti  ad  definien- 
dum  pretium  esprime,  per  trasmissione  di  fa- 
coltà, il  pensiero  stesso  dei  contraenti,  e  ciò 
che  egli  dice  e  pronuncia  è  quello  stesso  che 
avrebbero  detto  i  contraenti,  quasi  si  trovasse 
scritto  nel  contratto  di  vendita.  Ora  il  prezzo 
arbitrato  non  è  più  censurabile  di  quello  che 
sarebbe  il  prezzo  concordato  immediatamente 
dalle  parti. 

§3490. 

Continuazione. 

Se  non  che  questo  concetto  vero  e  preciso, 
segna  pure  il  limite,  onde  anche  la  opinione  dei 
legittimi  fautori  del  prezzo  invariabile  e  fisso, 
sembra  troppo  assoluta. 

Due  limitazioni  bisogna  fare;  la  prima  che 


il  giudizio  delParbitro  sia  onesto,  leale,  non 
collusivo  per  favorire  una  parte,  esente  in- 
somma da  cattiva  arte  e  da  dolo.  Col  concetto 
della  identità  dei  contraenti  e  del  terzo  detto 
a  stabilire  il  prezzo,  si  entra  facilmente  nel 
campo  limitativo  del  consenso,  di  cui  dichiara 
la  inesistenza  Part.  1108.  Se  il  dolo  dell'ar- 
bitro non  è  il  dolo  di  una  delle  parti  contraenti, 
equivale  nelle  conseguenze,  mentre  condan- 
nato il  suo  giudizio,  mancato  il  riferimento  le- 
gittimo, la  vendita  non  ha  più  ragione  di  con- 
sistenza. È  bene  inteso  che  la  condanna  non 
procede  ipso  jure,  che  l'uno  o  l'altro  dei  con- 
traenti deve  provocarla  (3),  come  sarebbe  a 
vendita  conchiusa  fra  le  stesse  parti  ;  vi  è  di 
più,  che  se  il  nominato  non  avesse  voluto  o  po- 
tuto deliberare  del  prezzo,  l'arbitro  prevari- 
catore sarà  condannato  nei  danni  (4). 

Che  se  l'arbitro  avesse  proferito  tal  prezzo 
che  si  provasse  lesivo  a  danno  del  venditore 
colla  regola  dell'art.  1529,  sarebbe  nonostante 
la  definizione  dell'arbitro  obbligatoria? 

Confesso  che  io  non  avrei  creduto  di  trovare 
la  opposizione  che  ho  incontrata  nei  più  au- 
torevoli scrittori  della  materia.  Il  Troplong 
respinge  senz'altro  la  eccezione  senza  farvi  un 
riflesso  (5).  Il  Duvergier  (n.  157)  vi  si  associa 
e  ragiona  risalendo  alla  causa  dell'azione  re- 
scissoria a  titolo  di  lesione,  e  la  vede  nel  con- 
forto che  la  legge  vuol  dare  al  venditore  che 
«  pressato  dalle  circostanze  ha  potuto  vendere 
«  a  vii  prezzo  a  un  compratore  che  ha  abusato 

<  della  sua  posizione  »  ed  è  per  questo  che 
l'azione  non  si  concede  al  compratore.  Segui- 
terò ancora  colle  sue  parole  perchè  nulla  si 
nasconda  della  obbiezione.  «  È  impossibile 
«  che  la  lesione  risultante  dall'apprezzamento 
«  di  un  terzo  autorizzi  l'azione  della  rescis- 
«  sione,  imperocché  il  venditore  non  è  punto 
«  condotto  a  difendersi  da  una  oppressione  di 

<  cui  non  è  stato  vittima  ;  se  egli  prova  an 
«  danno,  non  lo  ripete  dal  fatto  del  compra- 
«  toro;  l'errore  di  un  terzo  ne  è  la  causa.  Per 
«  esser  giusti,  converrebbe  accordare  l'azione 
«  anche  al  compratore,  che,  soggetto  alla 
«  stessa  vicenda,  dovrebbe  avere  le  medesime 
«  guarentigie  ». 

0  io  m'inganno,  o  la  questione  non  deve  es- 


ci) Gomment.  alla  L.  8,  s  1,  de  contr.'  empt. 

(2)  In  tutt*a]tro  tema  della  compra-rendita.  L'ar- 
bitro in  una  questione  sociale,  non  è  l'arbitro  o 
definitore  del  prezzo  in  una  compra-tendita.  La 
uguaglianza  tra.  i  soci,  è  la  regola  fondamentale  della 
società,  li  giureconsulto  Procoto,  nella  L.  78  ebbe 
cura  di  dichiararlo  —  eo  mogis  qtukl  judicium  prò 
sodo  bona  (idei  est.  Anche  il  contratto  di  compra* 


Tendila  ha  le  sue  basi  di  giustizia;  ma  la  teorica 
della  compra-vendita  è  ben  lungi  dalPlmporre  quel 
delicato  equilibrio  che  è  raccomandato  fra'  soci. 

(3)  Perchè  amendue  i  contraenti    sono  offesi  e 
danneggiati  dal  dolo  delParbitro. 

(4)  Ossia  di  quanto  le  parti  avoYano  interesse  che 
si  fosse  costituita  la  vendita. 

(5)  Vente,  n.  158  in  fine. 
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ser  posta  nei  termini  indicati.  Il  mandato  che 
i  contraenti  danno  a  un  terzo  per  definire  il 
presso  è  assoluto,  irrevocabile.  Ciò  riteniamo 
in  priacipio.  La  conseguenza  si  è  che  la  deci- 
sione  del  teiao  è  quella  stessa  dei  contraenti. 
Ma  un'altra  conseguenza  è  pure,  che  il  terzo 
che  in  una  guisa  si  intima  e  perfetta  li  rappre- 
senta, non  potrebbe  fare  legalmente  e  util- 
mente quello  che  i  contraenti  non  potrebbero 
&re,  ostando  ragioni  superiori  d'ordine  e  di 
legge.  I  contraenti  nella  libertà  del  loro  con- 
senso possono  stabilire  il  prezzo  della  Yen- 
dita  nella  misura  che  ad  essi  piace,  ma  se  il 
loro  consenso  non  è  libero,  ma  pervertito  da 
errore  o  dolo,  consenso  non  sarebbe.  Cosi  ho 
detto  del  comune  mandatario;  se  costui  ha 
deciso  del  prezzo  in  un  momento  in  cui  man- 
cava di  libertà,  o  lo  ha  fatto  per  inganno  o 
per  dolo  non  può  sostituire,  non  può  rappre- 
sentare i  contraenti  col  tradire  il  proprio  man- 
dato. 

Non  credo  di  avere  contraddittori  in  questa 
proposizione,  troppo  evidente.  Ma  il  manda- 
tario non  adempie  neppure  al  proprio  mandato 
&cendo  quello  che  i  contraenti  non  potrebbero 
senza  cadere  nella  censura  della  legge.  Se  il 
prezzo  di  un  immobile  è  convenuto  in  somma 
che  non  arriva  alla  metà  del  giusto  prezzo,  il 
venditore  può  domandare  la  rescissione  del 
contratto,  malgrado  qualunque  rinuncia  a 
questo  diritto  (art.  1529).  E  il  mandatario  che 
arbitra  in  quaranta  il  prezzo  di  una  cosa  che 
ne  vai  cento  potrà  obbligare  il  venditore  ad 
accettarlo,  mentre  se  il  venditore  medesimo  lo 
avesse  dichiarato  e  statuito,  potrebbe  impu- 
gnarlo? 

U  mandatario  ha  tutte  le  facoltà  dei  con- 
traenti, ma  non  può  averne  più.  Ogni  man- 
dato ha  i  suoi  limiti,  quello  della  lealtà  e  della 
legalità  della  esecuzione.  Quindi  le  osserva- 
zioni del  Duvergier  sono  fuori  di  luogo.  Poco 
importa  se  la  lesione  del  prezzo  non  è  opera 
del  compratore,  se  la  oppressione  invece  di  cui 
è  stato  vittima  gli  proviene  dalla  infedeltà  o 
dall'errore  del  mandatario.  Noi  diciamo  che 
il  mandatario  non  ha  adempito  in  tutto,  o  non 
ha  adempito  che  in  parte,  ma  non  meno  ille- 
galmente, alla  sua  missione.  Non  l'ha  adem- 
pita in  veruna  parte  errando,  o  imbrogliando 


turpemente  le  cose  per  fare  apparire  quello 
che  non  è.  Non  l'ha  adempiuta  che  in  parte 
ma  illegalmente,  proferendo  un  prezzo  lesivo 
ultra  bessem.  Ammettendo  che  in  parte  lo 
abbia  adempito  pronunciando  un  prezzo  qua- 
lunque, il  venditore  potrà  proporre  la  rescis- 
sione, lasciando  al  compratore  l'alternativa,  o 
di  restituire  la  cosa,  o  di  supplire  al  prezzo 
mancante  (articolo  1534, 1535). 

Certamente  ella  è  questa  una  facoltà  che 
spetta  al  venditore,  poiché  nella  claudicante 
azione  della  rescissione,  il  compratore  è  sem- 
pre vincolato  al  contratto,  una  volta  che  l'ar- 
bitro abbia  definito  il  prezzo  (1).  Intanto  pen- 
dente il  giudizio  dell'arbitro,  il  pericolo  della 
cosa  resta  in  lui  venditore,  e  muovendo  la 
rescissoria  (che  per  lui  significa  recesso  dalla 
vendita)  non  esaurita  la  condizione,  rimane 
ancora  in  lui  e  la  proprietà  ed  il  rischio. 

Importa  da  ultimo  osservare  se  avendo  bensì 
l'arbitro  pronunciato  ma  fuori  dei  termini  del 
mandato  (2),  o  in  offesa  dei  principii  che  ne 
rendono  la  decisione  inammissibile,  la  vendita 
per  deficienza  di  condizione  sia  priva  di  effetto, 
0  possa  invocarsi  in  sussidio  l'autorità  del 
giudice. 

E  non  è  difficile  il  risolvere  che,  tanto  è  U 
non  adempire  legalmente  al  mandato,  quanto 
il  non  adempirvi  in  verun  modo,  per  cui  si 
deve  ritenere  venuta  meno  la  condizione.  L'au- 
torità del  giudice  non  può  interporsi  perch'e- 
gli  dovrebbe  dichiarare  la  condizione  caduta 
e  non  potrebbe  supplirvi  se  dalla  stessa  con- 
venzione delle  parti  non  fosse  autorizzato, 
giusta  il  disposto  dell'articolo  presente. 

Può  domandarsi  come  nonostante  siasi  per 
noi  detto  che  l'autorità  giudiziaria  conosce 
della  questione  rescissoria  provocata  dal  ven- 
ditore che  nella  dichiarazione  del  terzo  è  stato 
leso  oltre  la  metà  del  prezzo.  Ma  ne  abbiamo 
anche  data  la  ragione  ;  l'autorità  giudiziaria 
non  fa  che  esercitare  la  sua  giurisdizione 
ordinaria,  decidendo  la  controversia,  e  non 
opera,  come  nella  specie  qui  contemplata, 
per  mandato  delle  parti. 

DeUe  vendite  commerciali. 

Più  larghezza  nelle  vendite  commerciali. 
Non  faremo  che  ricordare  qualche  disposi- 
zione. «  La  vendita  commerciale  fatta  per  un 


(1)  Salvo,  come  si  diceTa,  che  il  mandatario  abbia 
agito  con  dolo.  Il  che  sarebbe  pur  anco,  qualora  le 
parti  avessero  designate  esse  medesime  le  basi  del 
calcolo  che  il  perito  dovrebbe  ritenere  nella  misura 
del  prezzo.  Per  esempio,  la  tal  perizia  precedente 
di  cai  egli  farebbe  la  revisione  applicandone  i  cri- 
teri allo  stato  attuale  del  fondo.  Oppure,  dovrà  il 


perito  aver  riferimento  al  tale  atto  originario  di 
acquisto,  ritenute  e  le  condizioni  del  fondo,  e  la 
varietà  dei  prezzi  commerciali.  Se  il  perito  operasse 
di  proprio  senno,  senza  occuparsi  di  questi  dati,  non 
avrebbe  adempito  al  mandato. 

(2)  Anche  per  tempo  essendosi  prefìsso  alla  deflni- 
zione  il  termine,  per  es.,  di  quindici  giorni. 
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<  prezzo  non  determinato  nel  contratto  è  va- 

<  Uda  se  le  parti  hanno  convenuto  un  modo 

<  qualunque  di  determinarlo  in  appresso.  —La 
«  vendita  fatta  per  il  giusto  prezzo  è  pur  va- 

<  lìda  e  s'intende  convenuto  per  prezzo  il  va- 

<  lore  della  cosa  in  comune  commercio.  —  In 

<  questo  caso  il  prezzo  è  accertato  con  le  mer- 
«  curiali  0  con  le  liste  di  borsa,  e  in  mancanza 
«  per  mezzo  di  perizia  >  (art.  96  del  Codice 
di  comm.). 

Anche  nelle  vendite  civili  il  prezzo  indeter- 
minato può  determinarsi  per  relazione  reale 
anziché  personale  come  abbiamo  veduto.  Per 
abbreviare  il  discorso,  stimo  non  inutile  richia- 
mare il  lettore  al  mio  commento  del  Codice  di 
commercio,  intomo  a  quell'articolo  n.  36S, 
364.  La  differenza  non  sarebbe  a  cosi  dire,  che 
del  modo.  Favorisce  in  commercio  e  la  mag- 
gior facilità  della  relazione,  e  la  elasticità  della 
prova.  La  frequenza  dei  negozi  può  offrire  un 
maggior  numero  di  dati  di  confronto.  Vendo 
a  voi  tante  migliaia  di  chilog.  di  lino  per  il 
prezzo  che  abbiamo  fatto  per  la  raccolta  dei- 
Panno  passato.  Si  vendono  a  Bari  tanti  quin- 
tali d'olio  ad  un  commerciante  di  Milano  per 
il  prezzo  che  sarà  a  combinarsi  in  partite  si- 
mili colla  ditta  C.  di  quella  città.  Dico  la  ela- 
sticità della  prova  per  significare  che  quando 
non  si  tratta  che  della  relazione,  possono  es- 
sere sufficienti  le  corrispondenze  e  i  libri  di 
commercio,  ed  anche  prove  testimoniali,  che 
per  ciò  che  veniamo  a  dire,  non  sarebbero 
ammesse  trattandosi  di  determinazione  mera- 
mente personale  del  prezzo. 

La  efficacia  della  clausola  vendere  la  cosa 
per  il  prezzo  che  vale,  ovvero  per  U  aito  giwto 


prezzo  venne  in  disputa  rapporto  alla  Tendita 
civile.  Accettata  dal  Pothier  (1)  è  contraddetta 
da  altri.  Sembra  al  Pothier  ch'essa  richiami 
di  diritto  la  decisione  degli  arbitri  Ma  credo 
preferìbile  la  sentenza  del  Fachineo  (2)  seguita 
da  Troplong  (n.  179),  perchè  qual  che  sia  il 
valore  della  clausola  in  se  stessa,  una  delle 
parti  potrebbe  non  prestarsi  aUa  nomina  dei 
periti  e  non  potrebb' esservi  costretta.  Ma  per 
quanto  riguarda  le  vendite  commerciali,  la 
legge  tronca  il  dubbio  e  detta  le  norme  op- 
portune. 

La  varietà  dall'una  all'altra  legislazione  è 
anche  più  risentita  in  ciò  che  spetta  alla  fa- 
coltà della  nomina  degli  arbitri.  «  Se  la  deter- 
«  minazione  del  prezzo  fu  rimessa  all'arbitrio 

<  di  un  terzo  da  eleggersi  e  le  parti  non  si 

<  accordano  nella  scelta,  questa  è  fatta  dal- 

<  l'autorità  giudiziaria  »  (art.  suddetto). 

In  civile  la  nomina  dev'essere  fatta  dalle 
parti  nello  stesso  contratto  di  vendita;  Pauto- 
rità  giudiziaria  non  s'ingerisce  se  non  delegata. 
In  commercio  non  importa  la  nomina  delle 
persone,  purché  sia  dichiarato  che  il  prezzo  è 
rimesso  al  giudizio  di  arbitri  in  genere.  E 
ambe  le  parti  sono  talmente  legate  a  questa 
convenzione,  che  non  possono  esimersi  dal 
procedere  alla  nomina,  e  così  ritenuta  l'esi- 
stenza della  obbligazione,  ha  suo  fondamento 
la  giurisdizione  dell'autorità  giudiziaria,  impo- 
nente la  esecuzione.  Né  si  può  ritenere  la 
giurisdizione  speciale  stanziata  nel  presente 
nostro  articolo.  Anche  questo  è  ufficio  della 
giurisdizione  ordinaria,  in  ordine  al  domicilio 
dei  citati  e  al  valore  della  causa. 


Articolo   1455. 

Le  spese  degli  atti  e  le  altre  accessorie  alia  vendita  sodo  a  carico 
del  compratore,  salve  le  particolari  convenzioni. 

§  3491.  De^  spese  rektHve  alla  vendita. 

Sono  per  legge  a  carico  dd  compratore. 
Limitazioni, 


§  8491. 
Delle  ipete  relathre  alla  vendila. 

n  venditore  è  protetto  in  un  modo  speciale: 
la  legge  s'interessa  della  sua  posizione  ordi- 
nariamente passiva.  Si  vende  per  bisogno,  non 
8i  acquista  mai   o  quasi  mai  per  bisogno. 


quindi  il  diritto  di  rescindere  la  vendita  a 
titolo  di  lesione,  è  conferito  al  primo  e  non 
al  secondo.  D  compratore  sostenga  anche  le 
spese  del  contratto  se  altra  non  sia  la  vo- 
lontà dei  contraenti  che  deve  risultare  da 
patto  espresso.  Anche  le  spese  accessorie  della 
vendita,  onde  non  si  creda  limitata  la  sua 


(1)  Della  vendita,  n.  26. 

(2)  Controp.,  lib.  u,  e.  i.  E  così  del  Pu<ello  nel 


suo  celebre  commento  alla  Leg.  2.  God.  de  rescind. 
vendi  t. 
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obbligatone  a  quelle  della  stipulazione  e 
possono  chiamarsi  dirette.  Le  perizie  se  occor- 
sero, Tiàte  e  sopralaoghi,  tatto  ciò  è  caricato 
al  compratore. 

Io  però  avrei  difficoltà  di  comprendere  in 
qoesta  disposizione  le  spese  che  il  compratore 
ha  doYnto  fare  per  ginstificare  la  sua  pro- 
prietà e  la  libertà  dei  fondi.  Ritengo  par- 
larsi delle  spese  che  sarebbero  comnnì  e 
riguardanti  l'attuazione  ed  esecuzione  del 
contratto.  Altra  avvertenza,  che  le  spese  di 
eoi  si  tratta,  che  dovrebbero  nel  caso  rifon- 
dersi al  venditore,  siano  utili  e  non  frustranee 
esaperflue. 

Dnvergier  ricorda  una  sentenza  della  cas- 
sazione che  giudicò  frustranea  e  non  riftitti- 
bile  la  spesa  della  registrazione  di  nn  atto 
del  qoale  era  evidente  la  nullità,  e  pare  che 
la  nullità  colpisse  lo  stesso  atto  di  vendita 
(i,  n.  170).  Qni  però  potrebbe  osservarsi,  che 
per  una  ragione  generale  diverrebbe  inappli- 
cabile la  disposizione  di  questo  artìcolo.  Si  do- 


vrebbe primieramente  vedere  quale  delle  due 
partì  sia  stata  causa  della  nullità,  e  chi  n'è 
stata  causa  deve  sostenere  tutte  le  spese.  E 
se  la  causa  sia  imputabile  al  venditore,  non 
deve  pagarne  alcuna  il  compratore  che  paga 
le  spese  per  ottenere  uno  scopo  ora  disperso 
per  fatto  del  venditore  medesimo. 

£  cosi  il  principio,  ognuno  risponda  della 
colpa  propria,  regge  interamente.  In  un'o- 
pera elaborata  da  uomini  pratici,  si  propose 
un  esempio  da  ricordarsi  (1).  Il  venditore  di- 
chiara, come  porta  la  qualità  della  conven- 
zione, che  il  fondo  venduto  è  della  quantità 
di  dieci  ettari  e  in  tal  proporzione  si  tiene 
il  prezzo.  Ma  dubitandosi  della  verità  di  questa 
asserzione,  s'incaricano  periti  a  fame  la  misura 
che  si  trova  mancante.  Al  venditore  e  non 
al  compratore  s'impone  la  spesa  che  la  ret- 
tifica è  costata,  addebitabile  al  primo  che 
doveva  consegnare  il  terreno  in  quanUtate 
promisM. 


CAPO  II 


DELLE  PERSONE  CHE  POSSONO  COMPRARE  0  VENDERE 


Articolo  t456. 

Possono  comprare  o  vendere  tutti  coloro  ai  quali  la  legge  non  lo  vieta. 

§  3492.  DeOa  facoUà  in  generale  di  vendere  e  comprare. 

La  facoltà  di  contrattare  è  talmente  libera  ai  cittadini^  che  la  legge  non  ne 
parla  se  non  per  esprimere  ddle  eccezioni. 
Transito  suUe  eccezioni  generali. 

8uUa  incapacità  minorile  in  relazione  aUa  vendita,  —  Lesione, 
Dei  contratU  di  eompra^vendita  fira  i  coniugi. 


§  3492. 

Usila  faooltà  ia  generale  di  vendere 

e  eomprave. 

La  libera  contrattazione  è  di  tutti  i  cittadini, 
e  il  legislatore  non  proclama  questo  principio 
se  non  in  grazia  delle  eccezioni.  E  in  materia 
di  compra-vendita  questo  è  il  capitolo  deUe 


eccezioni.  Le  eccezioni  derivanti  dalla  incapa* 
cita  personale  sono  tutte  virtualmente  conte* 
nute  in  questo  enunciato  generale,  laddove 
negli  articoli  che  seguono  e  sono  del  maggior 
interes8e,si  considerano  gli  ostacoli  eie  incom- 
patibilità nella  sfera  dei  singolari  rapporti  o 
colle  persone  o  colle  cose  che  sono  l'oggetto 
del  contratto  di  vendita. 


(1)  Pratica  UgaU,  part.  u,  tit.  i»  p.  36;  Gattauso  e  Borda,  art.  1465,  n.  7. 
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LIBRO  UI.   TITOLO   VL 


[Art.  1456] 


Noi  che  andiamo  scorrendo  tutto  il  Codice, 
e  abbiamo  dovuto  occuparci  in  tanti  luoghi 
della  teorica  della  incapacità  delle  persone, 
non  possiamo,  senza  vizio  di  ripetizione  e  ma- 
nifesta inutilità,  ripianare  l'immenso  sottin- 
teso che  vi  ha  in  questo  articolo,  e  ci  limi- 
tiamo ad  una  sola  specialità  che  serba  tuttavia 
una  importanza  in  confronto  del  soggetto 
attuale. 

SuUe  vendite  dei  minori. 

Diremo  ancora  qualche  parola  auiOe  vendite 
deiminoriy  in  vista  di  una  questione  che  suole 
discutersi  dagli  scrittori  in  tema  di  compra- 
vendita. E  ci  facciamo  di  buon  grado  a  questo 
esame  in  quanto,  commentando  gli  art.  1304 
e  1305,  tenendoci  a  concetti  generali  secondo 
la  portata  di  quelle  disposizioni,  non  era  pro- 
posito nostro  di  scendere  ai  particolari  della 
vendita. 

Abbiamo  dunque  parlato  di  lesione,  inten- 
dendo quel  discapito  e  quel  danno  che  prova 
il  minore  in  un  contratto  nel  quale  è  stato  re- 
golarmente rappresentato  dal  suo  tutore.  A  noi 
la  questione  era  fatta  agevole  dalla  chiarezza 
e  puntualità  delle  citate  disposizioni,  di  cui 
la  più  importante  si  è  questa  :  «  Gli  atti  com- 
«  pinti  nel  modo  voluto  dalla  legge  nell'inte- 
«  resse  di  un  minore,  di  un  interdetto  o  di  un 
«  inabilitato,  hanno  la  forza  che  avrebbero  se 
«  fossero  fatti  da  un  maggiore  di  età,  piena- 
«  mente  capace  >. 

In  antico  la  protezione  del  diritto  a  favore 
dei  minori  si  estese  fino  alla  restitutio  in  in- 
tegrum  per  qualunque  danno  da  essi  patito, 
non  tamquam  minor  sed  tamguam  lasus  etiam 
interveniente  auctoritate  tutorie  (V.  il  nostro 
§  3263).  In  sostanza  le  persone  incapaci,  co- 
munque legittimamente  rappresentate,  non 
dovevano  perder  mai,  non  potevano  fare  che 
dei  contratti  utili  ;  protezione  esagerata,  in- 
giusta, e  fatta  quasi  apposta  per  interdire  il 
commercio  con  siffatte  persone.  Il  sistema, 
ancora  oscillante  sotto  la  legislazione  napoleo- 
nica, è  stato  francamente  definito.  Il  minore, 
l'interdetto,  alla  difesa  dei  quali  il  loro  rap- 
presentante ha  osservate  le  formalità  pre- 
scrìtte, è  obbligato  verso  l'altro  contraente 
niente  meno  e  niente  più  che  sarebbe  un  mag- 
gior di  età  0  un  uomo  interamente  capace. 
Del  danno  patito,  della  semplice  lesione  non 
si  parla  più,  e  del  pregiudizio  che  il  minore 
abbia  sofferto  non  punto  per  la  necessità  delle 


cose  (1),  ma  per  colpa  o  negligenza  del  tutore, 
questi  è  verso  di  lui  risponsabile. 

Questo  è  il  nostro  sistema  netto.  Al  Duranton 
si  deve  dar  lode  dì  averlo  intravveduto.  Egli 
pose  la  massima:  gli  atti  fatti  dal  tutore  colla 
osservanza  delle  prescrizioni  legali  ne  aont  ja- 
mais  attaqmiblea  per  semplice  lesione  :  <  Entre 

<  ces  actes  et  ceux  qui  sont  ftiits  par  les 

<  majeurs,  il  n'y  a  aucune  différence  >  (2). 
Piuttosto  che  una  questione  di  principio,  il 

Troplong,  combattendo  questo  proposto,  fa 
una  questione  di  legislazione  positiva.  Secondo 
lui,  quella  legislazione  camminava  proprìo 
sulle  orme  della  tradizione  romana,  n  terzo 
non  è  abbastanza  difeso  sotto  lo  scudo  di  tutte 
le  formalità  osservate.  <  Oggidì,  come  neU'an- 

<  tica  giurisprudenza,  la  semplice  lesione  è 

<  sufficiente  perchè  il  minore  possa  fard  re- 

<  stitnire  contro  le  convenzioni  nelle  quali  è 

<  stato  legalmente  rappresentato  o  autoriz- 
«  zato  (art.  1305)...  In  effetto  la  presenza  del 

<  tutore  (3)  non  basta  per  agguagliare  il  mi- 
«  nore  al  maggiore.  Chi  è  rappresentato  da 

<  altrì  è  esposto  a  certe  perdite  daUe  quali 
«  potrebbe  facilmente  guarentirsi  se  avesse 
«  agito  egli  medesimo  nella  pienezza  della  sua 

<  capacità  >  (n.  166). 

n  Troplong  aveva  ragione  ;  il  sistema  era 
quello,  l'art.  1305  era  chiaro.  Di  fronte  al 
suo  positivismo,  il  Duranton  non  era  che  un 
razionalista  e  il  crìtico  di  una  cattiva  legge, 
benché  avesse  il  torto  di  crederla  flessibile 
alle  sue  giuste  avvertenze.  Noi  conveniamo, 
perchè  ci  autorizza  la  legge,  che  in  tali  ter- 
mini l'opera  del  minore  è  l'opera  stessa  del 
maggiore.  Ebbene  il  maggiore  potrebbe  in 
fatto  di  vendita  proporre  la  querela  di  lesione, 
non  semplice  no,  ma  qualificata  colla  regola 
dell'articolo  1529.  E  non  vi  ha  nulla  di  ecce- 
zionale, ma  è  ben  giusto  che  rìentrando  il  mi- 
nore nella  classe  dei  maggiorì,  sia  ammesso 
all'esercizio  dei  dirìtti  che  ai  maggiorì  sono 
concessi,  e  senza  danno  suo  personale,  mentre 
per  ogni  lesione  anche  semplice,  sofferta  come 
io  diceva  per  mala  cura  del  suo  rappresen- 
tante, ha  sempre  la  via  aperta  per  farsene 
render  ragione. 

Dei  contratti  di  compra-vendita  fra  i  coniugi. 

Fra  i  coniugi  vendita  non  può  aver  luogo, 
secondo  il  Cod.  francese,  salvo  tre  casi  che  io 
sostanza  si  rìducono  a  due  ;  se  i  coniugi  siano 
giudizialmente  separati,  e  a  soddisfazione  di 


(l)  Data  la  necessità  di  vendere  per  ovviare,  sup- 
pongasi, a  un  oppignoramento  minacciato  del  quale 
sariano  rovinose  le  conseguenza. 


(2)  DuRARTOif,  VI,  n.  87S  e  seg. 
(8)  Qui  non  si  tratta  della  sola  presenza  del  tu- 
tore. 
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un  debito  che  abbiano  fra  loro,  o  per  cause  le- 
gìttime (1).  Lo  spettro  della  donazione  coniu- 
gale impose  questo  precetto  che  indietreggia 
senza  difficoltà,  giustificato  che  non  si  tratti  di 
causa Tolontaria,  ma  più  presto  necessaria  (2). 
Non  valeva  la  pena  di  conservarlo,  perchè  al 
pericolo  della  donazione  il  Ck>dice  ha  già 
provredato. 

Che  il  silenzio  del  Codice  valga  rifiuto  della 
disposizione  francese,  ne  fa  edotti  il  ministro 
nella  relazione.  «  Fra  le  persone  (cui  è  vieta  la 
«  compra-vendita)  la  legge  non  comprende  i 
«  coniugi  rispetto  alle  vendite  reciproche  che 
«  essi  intendessero  fare  durante  il  matrimonio, 
«  ponendosi  sulle  orme  del  diritto  romano  (3), 
«  e  scostandosi  dai  rigori  e  dalle  diffidenze 
<  della  legislazione  francese  che  sempre  so- 
«  spetta  una  simulazione  o  una  frode  nei  con- 
«  tratti  di  compra-vendita  fra  i  coniugi  >. 

Proibire  la  compra-vendita  fra  i  coniugi 
sarebbe  un  proibire  fra  essi  ogni  contratto 
conrispettivo,  una  locazione,  un  mutuo,  un 
pegno  e  via  discorrendo,  e  condannarli  a  una 
specie  d'interdetto.  Si  è  fatto  abbastanza  col 
vietare  ai  coniugi  la  donazione.  In  effetto  anche 
nel  Ck>dice  francese  si  è  sentito  che  contratti 
onerosi  fru  essi  potrebbero  essere  sostenuti  da 


legittime  cause.  Ma  i  suoi  sospetti  non  ave- 
vano pace  se  la  compra-vendita  non  si  vedesse 
preceduta  da  una  obbligazione  (che  a  sua  volta 
poteva  non  meno  essere  sospettata);  ed  ora  si 
comincia  dalla  presunzione  della  sincerità  del 
contratto,  e  si  lascia  l'adito  aperto  a  tutte  le 
prove  anche  congetturali  di  una  fraude  com- 
posta in  famiglia  per  coprire  una  liberalità. 

«  Quando  un  atto  si  presenta  sotto  le  forme 
«  di  una  vendita,  diceva  il  guardasigilli  al 
<  senato,  per  dichiarare  la  nullità  del  mede- 
«  Simo,  si  richiede  qualche  cosa  di  più  che  la 
«  mera  possibilità  di  un  vantaggio  indiretto. 
«  Si  potranno  per  ciò  ammettere  le  prove,  ma 
«  dichiarare  in  principio  che  il  contratto  deve 
«  ritenersi  simulato,  indipendentemente  dagli 
«  accidenti  che  vi  sono  connessi,  importa  un 
«  sistema  di  eccessiva  diffidenza  »  (4). 

Facciamo  plauso  aquesta  dottrina.  Noi  stessi 
non  ci  abbandoniamo  a  quella  indifferenza  con 
cui  vediamo  formarsi  simili  contratti  fra  per- 
sone estranee;  il  giudice  a  cui  è  affidata  la 
decisione,  sarà  un  inquisitore  sottile,  per  de- 
bito suo,  non  come  colui  che  ha  una  preoccu- 
pazione che  annerisce  tutte  le  apparenze,  ma 
come  l'uomo  prudente  che  incede  con  cautela 
ove  può  trovarsi  un  pericolo. 


Articolo   1457. 

Non  possono  essere  compratori  nemmeno  all'asta  pubblica,  sotto  pena 
di  nullità  del  contratto,  né  direttamente  né  per  interposte  persone  : 

Il  genitore,  dei  beni  dei  figli  soggetti  alla  sua  podestà; 

I  tutori,  i  protutori  e  i  curatori,  dei  beni  delle  persone  soggette 
alla  loro  tutela,  protutela,  o  cura; 

I  procuratori,  dei  beni  che  sono  incaricati  di  vendere; 

Gli  amministratori,  dei  beni  de'  Comuni  o  degli  istituti  pubblici  af- 
fidati alla  loro  cura,  salvo  che,  per  particolari  circostanze  nell'atto  che 
permette  la  vendita,  siano  autorizzati  a  concorrere  agli  incanti  ; 


(1)  Casi  di  dazione  in  pagamento  anziché  di  ven- 
diu,  come  preosserTò  il  Portalls  al  Corpo  legisla- 
tivo. La  dazione  in  pagamento  è  paragonata  alla 
rendita  della  Leg.  4,  Cod.  de  evict.  ->  vieem  ven- 
ditiania  obtinet,  certamente  per  lo  stesso  elTetto  che 
ha  di  trasferire  il  dominio.  Nondimeno  differisce 
tecnicamente  dalla  Tendila,  essendo  appoggiala  a 
una  obbligazione  preesistente,  e  variando  in  con- 
seguenza i  caratteri  di  codesti  rapporti  giuridici. 

(2)  E  che  la  compra-vendita  non  apparisse  fatta 
a  vantaggio  del  venditore  (aggiungi)  o  a  prezzo 
giusto.  E  infatti  la  riflessione  in  cui  si  ferma  la 
legge  romana  è  questa:  «  inter  virum  et  uxorem, 
donationis  causa  venditio  facta  fretio  nluni,  nul- 
lina  momenti  est  »  (L.  31,  9  5,  de  donai,  inter.  vir. 
et  az.),  trovandosi  pure  scritto  in  quella  legge  ~ 


tine  dttbio  licei  a  viro  vel  uxore  tninoris  emere  si  non 
animo  donandi. 

(3)  Del  quale  abbiamo  dato  un  cenno. 

(4)  Opportuna  dimostrazione  è  quella  che  si  legge 
in  seguito:  «  Nulla  di  più  ordinario  che  si  trovino 
nella  stessa  famiglia  due  patrimoni,  Tuno  del  ma- 
rito, Taltro  stradotale  della  moglie.  Le  relazioni 
coniugali  non  devono  impedire  che  i  due  patrimoni 
si  avvantaggino  reciprocamente  mediante  contrat- 
tazioni a  titolo  oneroso,  sicché  gli  utili  derivanti 
da  ciascuno  vengano  fra  essi  permutati.  Perchè 
dovrà  il  marito  cercare  un  estraneo  compratore  che 
grimporrà  condizioni  gravose,  con  danno  suo  e  della 
famiglia,  mentre  la  moglie  può  offrirgli  condizioni  piii 
eque  e  più  accettabili?  ». 


296 


LIBRO   IH.   TITOLO   VI. 


[Art.  1467] 


I  pubblici  ufflziali,  dei  beni  che  si  vendono  sotto  la  loro  autorità 
0  mediante  il  loro  intervento. 

§  3493.  Di  queUi  che  non  hanno  facoltà  di  comprare  certi  beni. 

Serie  d^incapacità  rdoHve;  motivi  della  loro  creagione. 
1°  Cfenitori. 

2"*  Tutori,  pratutorif  curatori  e  altri  rappresentanti. 
La  compra  giudisfùHe  e  la  compra  volontaria  sono  del  pari  e  decisamente 
vietate  nel  nostro  Codice, 

Non  cosi  la  vendita  che  ndle  vie  regolari  facesse  U  tutore,  ecc.  al  minore  dei 
propri  stwi  beni. 
Dei  diritti  personali  del  tutore  ecc.  in  confronto  dei  diritti  del  pupillo. 
Esempio.  —  Comproprietà  di  beni  indivisi. 
Ddla  lieitasfione  nella  dimsione,  permessa  al  tutore  comproprietario. 
§  3494.  Continuaeione. 

8<»  H'ocuratori. 
n  procuratore  non  può  comprare  t  beni  che  è  incaricato  di  vendere. 
Ddla  incompatibilità  del  procuratore  legale  che  rappresenta  U  creditore  pro- 
cedente agVinecmtii  e  sin  dove  si  estenda, 
FaccUà  speciali  attribuite  al  ceto  dei  procuratori  esercenti  dalla  procedura, 
8e  Vamministratore  dei  beni  possa  comprare  i  beni  del  suo  amministrato. 

4^  Amministratore  dei  beni  dei  comuni. 
Dei  locatari  dei  beni  comunali, 

6<»  Dei  rappresentanti  dei  puibblici  istituti, 
6o  Putòlici  inficiali, 
§  3495.  Contumasione, 

Bichiamo  àlPartieolo  773. 

7°  Della  interposieione  dette  persone. 
La  presumione  legale  stabilita  nei  rapporti  delle  persone,  cede  in  questa  specie 
aWesame  dette  circostame  cU  fatto, 

8°  DéWasione  di  nullità;  a  chi  compete, 
9^  Di  altre  convenzioni  fuori  della  vendita. 
Se  gVincapaci  rdaUvamente  aUa  compra  non  siano  capaci  rispetto  ad  aUri 
contratti. 

Distinzione  fra  queUi  che,  non  nominati,  sono  contenuti  nello  spirito  ddla 
Ugge  proibitiva,  e  quelli  che  ne  sono  aUeni, 
Se  sia  compreso  ndla  eecesione  U  patto  surrogatorio. 


§  3493. 

Di  quelli  ohe  non  hanno  facoltà  di  comprare 

oerli  beni. 

La  legge  ha  create  codeste  incapacità  rela- 
tive nell'interesse  dell'ordine  e  della  moralità. 
Delicati  rapporti  personali  già  esistenti,  impe- 
discono che  altri  se  ne  formino  di  diversa  e 
contraria  natura.  Qai  il  Codice  si  fissa  nella 
compra- vendita  (1)  per  la  grande  importanza 
che  ha  di  trasferire  il  dominio  in  uno  dei  con- 
traenti e  spogliarne  l'altro.  Un'arena  abba- 
stanza spaziosa  è  lasciata  alle  parti  ove  pos- 
sono fare  le  loro  armi  et  se  invicem  dreumveniri 
nella  opposizione  dei  loro  interessi  alla  condi- 
zione però  che  siano  ugualmente  libere.  Se 


una  delle  parti  è  costituita  in  una  condizione 
superiore  rimpetto  all'altra,  od  occupa  una 
posizione  che  gli  rende  feicile  l'abuso,  vi  sa- 
rebbe piuttosto  la  libertà  di  nuocere  che  queUa 
di  misurarsi  sopra  un  terreno  uguale  ad  amen- 
due  le  parti. 

Vicino  alla  questione  della  libertà,  vi  è 
quella  della  moralità.  Nei  casi  in  cui  le  parti 
non  discutono  contrattualmente  fra  loro,  ma 
una  di  esse  subisce  una  espropriazione  forzata, 
ripugna  che  colui  che,  per  natura  o  per  obbli- 
gazione assunta,  è  difensore  e  custode,  mer- 
canteggi e  lucri  sulla  disgrazia  del  suo  tu- 
telato. 

La  legge  abbraccia  amendue  codeste  forme 
della  vendita  onde  non  si  giudichi  che  alla 


(1)  Vedremo  più  avanti  se  la  proibizione  si  estenda  ad  altri  contratti. 
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Tendila  pubblica,  circondata  da  maggiori  ga- 
ranzie e  doTC  le  parti  non  si  vedono  a  fronte, 
sia  lecito  il  concorrere,  quasi  il  genitore,  il 
tatore,  ecc.,  deposta  la  loro  qualità,  siano  di- 
Tenati  estranei. 
l*»  Gemtari. 
Fra  coloro  che  sono  da  manifesta  incompa- 
tibilità respinti,  figurano  primi  i  genitori  rap- 
porto ai  figli  che  ritengono  in  podestà  (1).  £ 
questo  dere  intendersi  pure  rispetto  ai  beni 
propri  dei  figli  dei  quali  il  genitore  non  abbia 
Pu8u£rutto.  Né  basterebbe  che  un  curatore 
speciale  fosse  assegnato  al  figlio  col  quale  sa- 
rebbe poi  trattata  la  yendita,  non  essendo  que- 
stione di  vantaggio  e  utilità  del  minore,  ma  la 
incompatibilità  è  talmente  profonda  che  il  con- 
sìglio di  famiglia  non  avrebbe  facoltà  di  auto- 
rizzare il  contratto.  Dopo  la  maggior  età, 
e  unicamente  dopo  la  maggiore  età,  cessa 
la  proibizione  e  genitori  e  figli  sono  restituiti 
alla  piena  libertà  reciproca.  Sarebbe  altri- 
menti uno  spingere  le  cose  all'eccesso  e  vol- 
gere in  danno  una  istituzione  per  sé  provvi- 
denziale. Dovranno  essi  guardarsi  con  sospetto 
per  tutta  la  vita,  quasi  in  perpetua  ostilità 
costituiti,  e  impediti  fra  loro  in  quei  più  con- 
sueti negozi  che  a  tutti  i  cittadini  sono  per- 
d? 


2*  Tutori,  ecc. 

£  dei  tutori  e  di  altri  amministratori  par- 
]ando,il  rapporto  del  tribunale  nel  primo  tempo 
diceva,  che  si  era  schivato  dal  tnettere  aUe 
pre$e  Pintereasepersanaie  col  dovere;  magnifica 
espressione  onde  si  sfugge  ad  un  tempo  l'espe- 
rimento che  potrebbe  anco  mostrare  che  il 
negozio  fu  più  utUe  che  dannoso  ai  tutelati  o 
amministrati.  Ma  la  prudenza  dei  principii  è 
questa,  di  non  tener  conto  se  in  qualche  singo- 
larità possono  tornare  utili,  mentre  cogliendo 
la  vera  indole  dei  &tti  umani,  giovano  all'uni- 
versala 

D  divieto  di  acquistare  i  beni  del  pupillo  era 
già  scrìtto  nelle  leggi  romane  (2). 

Sotto  l'impero  del  Codice  francese  non  si 
dubita  fuorché  se  la  proibizione  debba  esten- 
dersi ai  protutori  e  curatori,  non  parlando  la 
legge  che  dei  tutori  (art.  1596,  n.  1).  Ma  la 
lettera  è  precisa  e  in  massima  non  ammette 


estensione  quando  la  disposizione  è  eccezio- 
nale. Ciò  poteva  bastare,  nonostante  nel  pro- 
tutore (tutore  surrogato)  si  distinse  l'attualità 
della  funzione.  Se  per  ufficio  suo  dovesse  sor- 
vegliare la  vendita  (art.  462, 459  del  0)d.  Nap.) 
la  incompatibilità  è  evidente  ;  ma  nella  vendita 
giudiziale,  regolata  del  resto  da  norme  gene- 
rali, egli  non  interviene,onde  all'asta  in  proprio 
nome  potrebbe  concorrere  (Troplong,  DeUa 
Vendita,  n.  187).  Il  criterio  della  mal  sicura 
distinzione  nasceva  dall'essersi  osservato  da 
un  sol  lato  il  concetto  della  proibizione.  Am- 
messo che  il  protutore  fosse  virtualmente 
compreso  nel  divieto,  dalla  sola  abitualità  del 
suo  ufficio  doveva  essere  impedito  di  fare  un 
acquisto  ove  nell'interesse  proprio  doveva 
prendere  le  parti  contrarie  all'interesse  del 
minore,  tentando  di  restringere  a  danno  di  lui 
il  prezzo  dell'asta. 

La  stessa  distinzione  soleva  farsi  rispetto  al 
curatore  dell'emancipato.  £rano  più  conse- 
guenti quelli  del  maggior  numero  che  si  guar- 
davano dall'aggiungere  eccezioni  ad  una  legge 
cosi  pensatamente  ristretta  (8),  mettendo  e 
protutori  e  curatori  fuori  della  cerchia  delle 
persone  proibite. 

Non  più  discussione  fra  noi  e  pieno  ritomo 
al  concetto  romano.  Gli  stessi  rapporti  di  pro- 
tezione e  difesa,  comunque  in  diverso  grado,  e 
la  stessa  ripugnanza  di  convertire  un  ufficio 
generoso  e  necessario  in  una  lotta  d'interessi. 
A  protutori  e  curatori  è  dunque  proibita  ^  la 
compra  dei  beni  soggetti  àUa  loro  tutela^  pro- 
tutela  0  cura. 

Non  si  parla  che  di  compra;  ma  anche  la 
vendita  di  beni  propri  che  tutori,  protutori 
facessero  ai  loro  tutelati,  osservate,  s'intende, 
le  solennità  prescritte  ai  contratti  dei  minori, 
è  forse  vietata? 

Fermiamoci  un  poco  su  questo  punto  im- 
portante, e  prendiamo  saggio  di  una  differenza 
che  è  fra  il  nostro  e  il  Codice  francese.  La 
proibizione  scritta  è  questa  :  <  Ne  peuvent  se 
«  rendre  aibijudieatairesy  sous  peine  de  nullité, 
«  ni  par  eux-mémes,  ni  par  personnes  inter- 
«  postes,  les  tuteurs,  etc.  ».  Limitata  a  questo 
punto  di  vista  àeWaggiudicaeione,  ossia  del- 
l'acquisto ai  pubblici  incanti,  la  legge  fran- 


(1)  DisposixlODe  cbe,  se  non  nuoT«,  è  almeno 
naoTanaente  e  chiaramente  espressa.  Forse  questo 
concetto  stava  nella  mente  dei  legislatori  sardi, 
dettando  in  qneirarticolo  1608  —  che  l'ateendente 
emgHeipanU  MS  potent  comprare  i  keni  dell'emàn' 
eipàio. 

(I)  «  Taior  rem  fwpmi  emere  fum  poìeet,  tdemqne 
porrigendnm  est  ad  similla,  ad  coratores,  procura* 


tores,  et  qui  aliena  negotia  gerunt  »  (Leg.  37,  s  7, 
de  contrai!,  empt.).  Non  licet  ex  officio  qood  admi- 
nistrat,  emere  quid  vel  per  se  vel  per  aliam  personam 
(L.  46,  eod.). 

(3)  Di  questo  aTTiso  il  ZachàrijI  coi  svot  annota- 
tori; DuiuRTOR,  XVI,  num.  188  e  seg.;  DnvBBOiKB,  i, 
n.  18& 
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cese,  poteva  dubitarsi  se  la  proibizione  colpisse 
anche  la  compra  volontaria.  Qualche  scrittore 
e  qualche  decisione  fu  di  questo  avviso  (1)  ; 
ma  la  questione  fu  poco  discussa  e  approfon- 
dita, e  noi  non  c'imponiamo  questa  briga. 

n  nostro  Codice  non  si  preoccupa  dell'ag- 
giudicazione giudiziale  più  che  della  compra 
a  titolo  privato,  e  niente  è  a  dire  di  ciò,  ma 
c'interessa  assai  dì  sapere  se  l'interdetto  della 
compra  rispetto  a  tutori,  procuratori  e  cura- 
tori (2)  si  estenda  anche  alla  vendita. 

A  leggi  eccezionali,  giustificate  sia  pure  da 
motivi  degni  di  rispetto,  non  daremo  che  una 
interpretazione  ristrettiva.  La  legge  è  nuova, 
decampa  dai  codici  precedenti,  e  avendo  perciò 
richiamata  una  speciale  attenzione,  non  può 
non  essere  nei  suoi  termini  ponderata.  Gli  ec- 
cettuati nonpossono  essere  compratori,  dunque 
possono  vendere.  Benché  nell'uno  e  nell'altro 
caso  si  abbia  un  contratto  di  vendita,  tuttavia 
rapporto  alla  persona  di  chi  compra  o  di  chi 
vende  nello  scopo  della  presente  legge,  la  dif- 
ferenza è  sostanziale.  Si  compra  per  volere, 
per  interesse,  per  guadagno,  ad  captandum 
Ittcrum;  si  vende,  per  interesse  rare  volte,  come 
si  osservò  altrove,  quasi  sempre  per  forza 
delle  circostanze  e  per  bisogno.  Portandoci 
la  legge  in  presenza  di  un  pubblico  incanto,  ci 
mette  a  parte  della  sua  preoccupazione;  teme 
quasi  i  potenHores,  i  furbi,  coloro  che  in  certa 
guisa  hanno  la  chiave  di  quegli  affari,  non 
siano  per  ritorcere  in  proprio  profitto  la  poco 
felice  condizione  dei  loro  rappresentati. 

Ma,  voltata  la  posizione,  compratore  il  mi- 
nore, e  venditore  il  tutore  o  curatore,  ci  sen- 
tiamo «  in  più  spirabil  aere  »,  non  ci  desta 
timore  lo  stato  del  minore  che  possiede  abbon- 
danza di  mezzi  per  accrescere  il  suo  patri- 
monio reale  ;  svanisce  la  idea  della  immora- 
lità, e  ci  persuadiamo  che  mentre  il  tutore 
in  questo  atto  si  ritira  (3),  la  protezione  del 
pupillo  acquirente  è  bene  affidata  al  protutore 
0  ad  altro  speciale  rappresentante,  al  consiglio 
di  famiglia,  e  alle  guarentigie  della  legalità. 

Aperto  questo  largo,  si  rileva  senza  diffi- 
coltà che  giusta  è  la  dottrina  del  Laurent,  ove 
dice  che,  quantunque  il  tutore  sia  inabilitato 
all'aggiudicazione  dei  beni  pupillari,  egli  ha 
però  diritto  d'intervenire  alla  licitazione  di 
beni  indivisi  dei  quali  lo  stesso  tutore  è  com- 
proprietario (n.  45). 


Che  il  tutore  non  rappresenti  la  parte  di 
avido  speculatore  sui  beni  dei  pupilli;  che 
non  si  faccia  avanti  in  un'asta  pubblica  per 
unirsi  ai  suoi  si>ogliatori;  che  debba  astenersi 
anche  dalla  apparenza  di  una  contraddizione 
coi  propri  doveri,  s'intende  perfettamente,  ma 
la  legge  non  poteva  imporre  al  tutore  di  sa- 
grìficare  gl'interessi  suoi  personali.  Talvolta 
un  tutore  si  trova  avere  interessi  collo  stesso 
minore,  e  può  essere  comproprietario  dì  beni 
indivisi.  Uno  zio  non  aveva  mai  divisoli  patri- 
monio col  padre  del  minore,  ora  defunto.  Lo 
zìo,  persona  amorevole  e  savia,  è  nominato 
tutore.  Bisogna  venire  un  qualche  giorno  alla 
divisione.  In  questo  affare  di  comune  interesse, 
il  tutore  depone  la  sua  qualità  ;  egli  riveste  i 
suoi  diritti  di  comproprietario,  e  siamo  onnina- 
mente fuori  dei  termini  della  legge  proibitiva. 

Il  processo  divisorio  è  cosi  ben  calcato  sulle 
regole  di  equità  e  di  giustizia,  che  i  condomini 
non  possono  dirsi  essere  in  quello  stato  di 
opposizione,  e  quasi  di  conflitto  in  cui  si  tro- 
vano i  contraenti  volontari  che  si  dibattono 
per  far  guadagno  l'uno  sull'altro.  A  questo 
primo  riflesso  si  aggiunge  quello  più  decisivo, 
che  non  si  tratta  di  apprendere  con  mezzi 
più  o  meno  legittimi  i  beni  di  pertinenza  del 
minore,  ma  di  ottenere  divisa  e  concreta  la 
porzione  propria.  Non  è  un'azione  che  la 
legge  possa  biasimare  ;  è  un  diritto,  il  diritto 
di  esser  protetto. 

Una  delle  fasi  della  divisione  è  la  licitazione, 
ossia  la  vendita  agl'incanti  giudiziali  degl'im- 
mobili che  non  possono  comodamente  divìdersi 
(art.  988).  È  una  facoltà  degli  stessi  condivi- 
denti il  concorrervi  rincarando  a  vicenda  il 
prezzo.  Non  ha  carattere  di  ostilità  una  tal 
gara,  il  cui  effetto  si  è  di  rialzare  il  prezzo 
degl'immobili  a  servizio  del  dividendo  comune, 
e  di  cui  tutti  approfittano  meno  colui  che  per 
ottenere  i  beni,  volontario  e  spontaneo  li  paga 
fors'oltre  il  vero  valore.  È  un  risultato  di  reci- 
proca convenienza  e  utilità,  e  può  dirsi  che 
gl'interessi  procedono  identici  in  condizioni 
pari,  e  ninno  spiega  qualità  per  far  soverchio 
all'altro. 

La  inapplicabilità  della  nostra  legge  è  anche 
manifesta  nel  caso  in  cui  il  tutore,  essendo 
creditore  ipotecario  sui  beni  del  minore,  si 
allinea  fra  i  creditori  concorrenti,  aumentando 
il  prezzo,  e  insistendo  per  la  vendita  all'in- 


(1)  ZACHàRi^,  g  351,  note  n.  5;  corte  di  Parigi, 
28  gennaio  1826  (Sirbt,  ziti,  2,  234),  contro  una 
massima  della  corte  di  Colmar,  16  febbraio  1806 
(iTi,  z,  2,  266). 


(2)  Che  per  gli  altri  funzionari  di  cui  si  parla  in 
appresso,  vedremo  non  essere  questione. 

(3)  Facendosi  luogo  alle  disposizioni  d^Ii  arti- 
coli 284^246. 
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canto  (1).  £  in  tale  procedimento  ancora,  egli 
esercita  un  diritto.  Bisogna  stabilire  in  mas- 
sima, che  ogni  volta  che  il  tutore  abituale, 
ora  surrogato  dal  protutore  (art.  266),  agisce 
nell'interesse  proprio,  ma  per  diritto,  legge 
non  Ti  ha  che  gli  contenda  di  esercitarlo. 

Piuttosto  è  curioso  il  vedere  se,  adoperato 
come  creditore  ipotecario  per  rialzare  in  bene- 
fizio del  ceto  creditorio  e  dello  stesso  minore 
il  prezzo  dei  beni,  sia  poi  autorizzato  a  con- 
correre fra  i  deliberatari  dell'incanto  contro 
la  disposizione  dell'art.  1457. 

Per  r  affermativa  si  può  osservare,  che 
noi  presupponiamo  in  lui  una  operosa  coefiGi- 
cienza  per  sollevare  e  non  per  abbassare  la 
importanza  del  prezzo,  e  che,  come  creditore 
ipotecario,  ha  pure  interesse  di  mantenere 
elevato  più  che  sia  possibile  nell'incanto.  Cessa 
quindi  uno  dei  motivi  che  si  deduce  dalla  con- 
trarietà degl'interessi.  Ma  questa  non  è  la 
sola  causa  della  esclusione  come  ho  già  detto. 
Ora  il  concorso  del  tutore  è  spontaneo,  in 
particolare  suo  profitto,  e  come  quisque  de 
populo^  che,  estraneo,  si  affolla  alle  aste  pub- 
bliche. £  non  è  neppur  vero  che  il  pericolo 
del  ribasso  del  prezzo  sia  tolto.  D  tutore  po- 
trebbe preferire  in  questo  momento  l'interesse 
dì  aggiudicatario  a  quello  di  creditore  e  lavo- 
rare per  il  ribasso.  Di  fronte  all'asta,  insomma, 
la  qualità  di  tutore  si  ridesta,  ed  egli  ricade 
sotto  la  sanzione  dell'articolo  1447.  Ma  tutto 
ciò  terminato,  all'aprirsi  delle  graduatorie,  nel 
suo  interesse  di  creditore  ipotecario,  propu- 
gnando il  suo  proprio  diritto  in  faccia  agli 
altri  creditori,  non  vi  è  incompatibilità  che  lo 
trattenga,  se  non  quella  solo  di  non  poter  rap- 
presentare in  simili  contrasti  il  suo  tutelato. 

§  3494. 

Gontinaasione. 

3*  Procuratori. 
Bisogna  tenere  tutto  il  conto  della  clausola 
non  potere  il  procuratore  comprare  i  beni  che 
è  tficaricato  di  vendere.  U  procuratore  è  inca- 


ricato di  vendere,  escluso  però  il  vendere  a  se 
stesso.  È  una  restrizione  implicita  del  man- 
dato, troppo  naturale  perchè  nel  servire  al 
proprio  interesse,  il  mandatario  non  può  fare 
anche  quello  del  mandante  nella  opposizione 
che  s'incontra  in  tutti  i  contratti  corrispettivi 
e  bilaterali.  Vi  ha  contrarietà  essenziale,  e 
quindi  la  negazione  del  mandato  ogni  volta 
che  il  diritto  del  mandante  deve  passare  nello 
stesso  mandatario;  il  mandato  identifica  la 
persona  del  mandante  e  del  mandatario  rap- 
porto al  proprio  oggetto,  identità  che  si  op- 
pone nel  tempo  stesso  alla  duplicità  delle 
persone  che  nei  contratti  corrispettivi  è  neces- 
saria. Questa  legge  non  è  che  una  applicazione 
di  un  principio  generale,  com'è  stato  bene 
osservato  ;  di  un  principio  che  domina  tutte  le 
convenzioni  bilaterali  (2). 

Anche  il  procuratore  legale  si  può  trovare 
in  condizione  d'incompatibilità.  In  un  giudizio 
di  espropriazione  forzata  egli  può  rappresen- 
tare il  creditore  che  procede  agli  atti  esecu- 
tivi e  alle  operazioni  della  vendita  giudiziale. 
Non  è  precisamente  incaricato  di  vendere, 
giusta  la  parola  del  testo,  ma  di  far  vendere; 
regge  nondimeno  la  stessa  incompatibilità 
onde  non  possa  farsi  egli  medesimo  il  compra- 
tore di  quei  beni  (3).  È  chiaro  che,  deliberato  il 
fondo  a  un  terzo  qualsiasi,  il  procuratore  po- 
trebbe in  proprio  nome  comprarlo  dall'aggiu- 
dicatario, a  mandato  già  compiuto  ed  estinto  ; 
semprechè  l'aggiudicatario  non  fosse  persona 
interposta  dallo  stesso  procuratore,  e  imbroglio 
di  frode  non  ci  sia  di  mezzo  (4). 

Vi  hanno  disposizioni  relative  ai  procuratori 
legali  nel  Codice  di  procedura  che  non  impli- 
cano colle  presenti,  ma  giova  di  passaggio 
osservarle.  Non  si  tratta  d'incompatibilità  di 
ufficio  e  non  di  restrizione  dei  diritti  comuni, 
ma  piuttosto  di  un'ampliazione  onorevole  ri- 
guardo al  ceto  degli  esercenti  (5).  L'art.  672 
di  quel  Codice  abilita  i  procuratori  od  offrire 
alPincanto  per  conto  dipersona  da  dichiararsi. 
n  procuratore  esercente  è  pure  autorizzato 
dall'art.  678,  dopo  avere  comprati  in  proprio 


(1)  Art.  2045.  Dicesi  del  concorso  e  dicesi  eziandio 
della  iniziatiTa  della  procedura  di  purgazione,  se  il 
terzo  possessore  sia  Io  stesso  acquirente. 

(2)  Non  scritto  in  una  legge  speciale,  sarebbesi 
in  simili  casi  invocato  con  efiTetto;  il  che  non  toglie 
alla  opportonìtà  della  menzione  per  completare  una 
teoria  di  eccezione  in  questa  importantissima  materia 
delia  eompra-vendita. 

(3)  Non  si  direbbe  altrimenti,  e  questo  è  il  caso 
avvertito  dal  Duybbcibr  (n.  190)  se  al  procoratore 
legale  fosse  commesso  dal  tutore  di  sollecitare  e 


regolare  la  vendita  volontaria  dei  beni  del  minore 
a  norma  delle  disposizioni  che  abbiamo  nelParti- 
colo  825  e  seg.  della  procedura. 

(4)  Un  procuratore  non  incaricato  della  vendita 
che  interviene  per  un  creditore  qualunque  nel  giu- 
dizio, non  è  impedito  dairacqaistare  alPasta  i  beni 
del  debitore  (Ddvbrgibr,  num.  187;  Aubrt  e  Rao  in 
Zacharlb,  S  351,  nota  6). 

(5)  In  relazione  al  principio  stabilito  neirarti- 
colo  1127. 
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nome  i  beni  all'incanto,  a  dichiarare  entro  tre 
giorni  di  aver  fÌEitto  l'acquisto  per  una  persona 
che  nomina,  e  se  questa  accetta  l'acquisto  del 
procuratore  si  riduce  alla  esecuzione  di  un 
mandato  ricevuto  dal  terzo. 

Dell'amministratore  dei  beni  che  dovrà  dirsi? 
Non  potrà  egli  comprare  i  beni  del  suo  ammi- 
nistrato o  per  contratto  o  per  asta  pubblica? 

Noi  non  parliamo  che  dell'amministratore 
di  persona  libera,  del  mandatario  volontario 
ad  (idministrandumy  e  non  di  chi  amministra 
per  legge,  per  ordine  di  giudice,  e  per  ufficio 
assunto  i  beni  di  persone  incapaci  e  di  corpi 
morali.  Fatta  questa  limitazione,  noi  crediamo 
vera  la  dottrina  che  in  tale  rapporto  di  affari 
non  trova  un  ostacolo  alla  libera  contratta- 
zione (1).  Né  altro  argomento  occorre  fuorché 
di  non  esser  compreso  nella  legge  eccezionale. 
Sono  attinenze  di  carattere  meramente  pri- 
vato nelle  quali  neppure  per  modo  indiretto 
è  interessato  l'ordine  pubblico,  e  la  rappresen- 
tanza personale  è  affatto  esclusa. 

4<>  Amministratori  di  beni  dei  comuni^  ecc, 

n  senso  morale  è  riluttante  a  legittimare 
simOi  acquisti.  Chi  sono  gli  amministratori 
dei  beni  dei  comuni  se  non  il  sindaco  e  i  ma- 
gistrati detti  della  giunta,  il  cui  disinteresse 
sarebbe  messo  in  dubbio  con  poco  onore  della 
loro  stessa  amministrazione?  Questo  riflesso 
mi  dispone  a  ritenere,  che  quand'anche  il  sin- 
daco 0  un  membro  della  giunta,  in  prossimità 
di  una  vendita  di  beni  comunali  si  ritirasse 
per  esser  libero  ad  acquistarli,  non  sia  nello 
spirito  della  legge  l'esimerlo  dalla  inibizione. 
Sarebbe  cosa  di  cattivo  esempio,  e  con  una 
tinta  d'immoralità  che  si  estende  alla  sua  ge- 
stione passata.  Di  codesti  capi  dell'ammini- 
strazione comunale  io  credo  parlare  la  legge, 
benché  non  siano  proprio  in  possesso  di  beni 
del  comune  per  amministrarli  e  render  conto 
con  incarico  speciale.  Ritengo  però  che  anche 
a  questi  incaricati  speciali  per  amministrare  i 
beni  del  comune,  delegati  dal  municipio,  e 
agenti  per  conto  suo,  sia  applicabile  la  legge, 
troppo  letterale  per  dubitarne. 

Ma  i  locatari  dei  beni  comunali  sarebbero 
inibiti  dall'acquistarli  una  volta  che  operazione 
di  buona  economia,  o  necessità,  li  esponesse 
ad  una  vendita  pubblica?  (2)  È  una  interpre- 


tazione che  trasmoda  dai  termini  della  legge. 
Il  locatario  dei  beni  comunali  non  rappre- 
senta in  vemn  modo  l'amministrazione  muni- 
cipale ;  ha  un  interesse  indipendente  anzi  op- 
posto. Non  amministra  per  conto  d'altri  ma 
per  sé,  e  questo  basta  per  non  involgerlo  in 
una  eccezione  che  sarebbe  dannosa  persino 
all'interesse  del  comune.  Per  lo  più  sono  i 
conduttori  dei  beni  che  essendovi  affezionati 
e  avendovi  fatte  molte  spese,  sentono  lo  sti- 
molo di  acquistarli  anche  a  prezzo  elevato  (3). 
5°  Dei  rappresentanti  deipubbiici  isUtuU, 

La  seconda  parte  di  questo  comma  è  più 
estesa  in  ordine  al  soggetto,  ma  più  ristretta 
quanto  all'oggetto. 

Essendo  gVistituti  pubblici  di  varia  e  molti- 
plice  natura,  si  vede  già  la  inibizione  prendere 
un  largo  cami>o  ;  pubblici  diciamo  gl'istitati  che 
lo  Stato  ha  creati  o  protegge  in  modo  imme- 
diato e  diretto,  con  mezzi  a  ciò  ordinati  (4).  In 
questa  sfera,  gl'istituti  di  beneficenza  occu- 
pano un  luogo  distinto.  Ma  é  osservabile  quella 
che  io  chiamava  limitazione  delToggetto. 

Causa  della  proibizione,  sulla  quale  ò  sta- 
tuita la  incompatibilità,  si  è  2a  cura^  ossia  l'uf- 
ficio della  difesa  e  custodia  dell'istituto  affidato 
alle  stesse  persone.  Questo  concetto  che  tras- 
pare anche  nella  parte  ove  sono  mentovati  gli 
amministratori  dei  beni  comunali,  è  più  spic- 
cato ed  eziandio  più  razionale  per  quanto  ri- 
guarda gVistituti,  ma  in  senso,  secondo  noi, 
ristrettivo.  Noi  abbiamo  osservato,  che  l'ac- 
quisto dei  beni  comunali  è  proibito  non  solo 
ai  presidi  e  direttori  dell'amministrazione,  ma 
altresì  a  coloro  che  materialmente  ammini- 
strano i  beni  comunali.  Rispetto  però  agl'isti- 
tuti pubblici,  la  proibizione  non  concerne  che 
coloro  che  se  ne  direbbero  i  tutori  e  i  custodi, 
0  in  altri  termini,  iloro  rappresentanti  attuali, 
e  come  a  dire,  in  carica.  Interesse  pubblico  in 
tutto  questo  vi  ha  ma  di  un  ordine  secondario; 
bisogna  ritenere  la  eccezione  entro  certi  limiti  ; 
sottrarre  meno  che  sia  possibile,  al  principio 
della  libertà.  Ne  segue  che  i  gerenti  e  ammi- 
nistratori delegati,  depositari,  cassieri,  addetti 
in  qualsiasi  modo  alla  gestione  dell'istituto, 
non  risentono  della  proibizione. 

Ma  la  minor  forza  della  proibizione  già  si 
appalesa  nella  clausola  che  viene  appresso. 


(1)  Laurkrt,  n.  47  ;  Dalloz,  RéperL,  1863,  I,  142. 

(2)  Dico  ciò  perchè  è  di  regola  che  le  vendite 
di  beni  comunali  si  facciano  con  maggiori  solen- 
nità, non  esclusa  però  la  vendita  privata  legalmente 
antorizuta. 

(3)  Gli  amministratori  provinciali  sono  compresi 
nel  divieto  rapporto  ai  beni  che  siano  nella  supe- 


riore loro  amministrazione,  a  perfetta  identità  di 
ragione. 

(4)  Non  solamente  per  quella  protezione  generale 
che  ha  sempre  diritto  di  ottenere  dallo  Stato  ogni 
istituzione  od  associazione  libera  che  non  offende 
alcun  diritto. 


DELLA    VENDITA 
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Meno  ripugnante  all'ordine  e  alla  moralità,  e 
dì  minore  scandalo,  diremo  cosi,  dev'essere 
Pacqnisto  che  un  direttore  dell'istituto  faccia 
dei  beni  se  per  parHcoìa/H  circostanee  nèWatto 
che  permette  la  vendita  pm  essere  autorizzato 
a  eoneorrere  a^incanti.  Dico  la  minor  forza 
detta  proibieione  rispetto  a  quella  intimata  ai 
numeri  1,  2  e  3  di  questa  legge.  Tengo  appli- 
cabile la  riserva  eziandio  agli  amministratori 
comunali  dei  quali  sarebbe  condannevole  l'ar- 
bitrio, quanto  può  esser  utile  il  concorso  auto- 
rizzato. Un  amministratore  comunale  può  es- 
ser il  più  forte  possidente  del  luogo  ;  forse  quel 
solo  die  può  spendere  nell'acquisto,  e  mante- 
nere anco  per  convenienza  della  località  il 
prezzo  ad  una  certa  misura.  La  sua  concor- 
renza seria  epositiva  potrà  impedire  il  deprez- 
zamento che  altrimenti  potrebbe  aver  luogo, 
non  essendo  sostenute  le  offerte.  Il  capo  della 
provincia  potrà  esentarlo  dal  divieto  ;  intanto 
la  rappresentanza  comunale  verrà  surrogata  a 
norma  di  legge  per  questo  caso  di  legittimo 
impedimento. 

6«  PubbKci  ufficiàU. 

Le  vendite  pubbliche  dei  beni  si  fanno  per 
ordine  di  un  funzionario  che  è  il  magistrato 
competente.  È  ben  naturale  che  quel  funzio- 
nario non  possa  concorrere  all'asta.  Di  questo 
però  non  sembra  parlare  la  legge,  ma  piut- 
tosto della  vendita  di  quella  categoria  (1)  di 
beni  subordinata  all'autorità  di  un  magistrato 
amministrativo  rappresentante  del  governo 
che  deve  autorizzarla.  Nacque  dubbio  se  il  pre- 
fetto della  provincia  fosse  compreso  nella  proi- 
bizione. La  legge  francese  non  era  abbastanza 
esplicita  (2),  ma  era  chiarita  da  un  discorso 
dd  Portalis,  che  l'aveva  preceduta,  e  trovava 
ftPPO£rSÌo  nella  legge  romana  (3).  La  legge 
italiana,  sull'esempio  della  piemontese  (arti- 
colo 1603),  lo  disse  chiaramente  colla  formola 
—  soUo  la  loro  autorità. 

Le  vendite  pubbliche,  giudiziali  o  stragiudi- 
ziali,  n  fanno  coWintervento  o  sorveglianza  di 
qualche  pìMlieo  ttfficiale  o  per  regolarità  della 
forma,  o  per  il  buon  ordine,  e  un  siffatto  inca- 
rico esdude  immediatamente  il  poter  con- 
correre all'asta. 


§  3495. 

Continuazione. 

l""  Delia  interposizione  delle  persone. 

È  ben  gfnsto  che  le  persone  relativamente 
incapaci  annoverate  in  questa  disposizione,  non 
possano  sfuggire  alla  sanzione,  facendosi  rap- 
presentare da  terzi  che  fingano  acquistare  per 
se  medesimi.  Questa  assai  volgare  maniera  di 
frode  che  si  opera  mediante  la  sostituzione 
delle  persone,  giuoco  fantastico  di  nomi,  viene 
contemplata  altrove  dalla  legge  e  severamente 
condannata.  Che  anzi  l'art  773  si  fa  avanti  e 
previene  la  questione,  creando  presunzioni 
giurìdiche  d'interposizione  dedotte  dalla  inti- 
mità della  parentela.  È  delle  poche  volte  in 
cui  la  legge  parte  dal  presupposto  di  un  delitto. 
Ma  il  fatto  di  una  successione  testamentaria  si 
reputa  abbastanza  grave,  affinchè  la  presun- 
zione prestabilità  non  sia  trovata  ingiusta.  La 
importanza  gravissima  delle  conseguenze,  la 
difficoltà  di  portar  luce  sopra  un  fatto  per  av- 
ventura antico  (4),  e  la  convenienza  di  non 
esporre  a  lunghe  liti  una  massa  di  successori, 
hanno  fatto  sì  che  la  legge  in  quell'occasione 
tagliò  corto,  e  a  una  probabile  congettura 
diede  il  valore  di  un  fatto  compiuto. 

Ora  però  così  non  si  ritiene,  e  assai  giusta- 
mente, secondo  io  penso.  «  La  questione  della 
<  interposizione  quando  si  tratta  della  vendita, 
«  si  è  detto,  è  una  questione  di  fatto  che  deve 
«  decidersi  secondo  le  circostanze  »  (6).  Devesi 
in  primo  luogo  aver  presente,  che  il  capo- 
verso dell'articolo  773  è  accessorio,  quasi  a 
chiarire  una  massima  principale  che  è  questa 
—  la  disposizione  testamentaria  a  vantaggio 
deUe  persone  incapaci  è  nulla,  ancorché  ecc.  — 
Quindi  ciò  che  si  aggiunge  a  servigio  di  questo 
pronunciato,  non  può  estendersi  ad  altri  diversi 
che  non  riassumono  e  non  richiamano  quella 
singolarità  di  diritto.  La  vendita  fatta  per 
esempio  al  padre  del  tutore,  non  può  proda- 
marsi in  principio  esser  fatta  allo  stesso  tutore, 
maggiore  di  eik  e  sciolto  dalla  soggezione  pa- 
terna; e  quantunque  il  vincolo  della  parentela 
sia  circostanza  da  fare  aprir  gli  occhi  a  chi 
deve  conoscerne,  non  sarà  per  certo  questa 
sola  circostanza  che  farà  annuUare  la  vendita. 
S°  DdVazione  di  nullità. 

Una  parola  anche  su  questo.  L'azione  com- 


(1)  Beni  nazionali,  proTineiali  e  comunali. 

(2)  LeM  ogieiers  publics,  des  biens  naiionaux  dont 
lei  weniéM  se  foni  par  leur  minùtère  (art.  1596  del 
Cod.  flap.). 

(3)  L.  16,  de  contrab.  empt.,  che  vietava  ai  pre- 
sidi delle  Provincie  e  procaratori  imperiali  la  compra 


d*OKni  maniera  e  di  Of;ni  qualità  nelle  Provincie  cui 
erano  preposti  (V.  Malevillk,  airart.  1596). 

(4)  Polendo  la  confezione  del  testamento  essere 
datata  da  molti  anni  indietro. 

(5)  Troplong,  Venie,  n.  193. 
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pete  al  venditore  o  ai  suoi  aTentì  causa,  ossia 
ai  suoi  successori  o  creditori.  Non  mai  al  rela- 
tivamente incapace  (1)  che  ci  venisse  rican- 
tando la  frode  di  cui  è  inquinato. 

9**  Di  àUre  convenzioni  fuori  deUa  vendita. 

Alle  persone  alle  quali  è  vietata  la  compra 
nelle  indicate  condizioni,  altre  maniere  di  con- 
venzioni, altri  rapporti  contrattuali,  sono  forse 
vietati? 

A  sostenere  che  non  sono  punto  vietati,  si 
tornerà  sull'argomento  letterale  che  noi  pure 
apprezziamo  e  abbiamo  seguito,  limitarsi  la 
legge  a  proibire  la  compra^  onde  fu  nostro 
avviso  non  essere  proibita  la  vendita.  Una 
legge  d'eccezione,  -vero  jtts  aingtUare  non  può 
estendersi. 

Altro  argomento  da  ritenere  nei  più  angusti 
confini  il  disposto  dell'articolo  1457  si  è,  che 
qualvolta  la  legge  abbia  voluto  stringere  an- 
che di  più  la  libertà  dei  contraenti,  ha  do- 
vuto dichiararlo.  Tale  si  è  il  tenore  dell'arti- 
colo 300  talmente  connesso  al  soggetto  attuale 
che  bisogna  ripeterlo.  «  Il  tutore  e  il  protutore 

<  non  possono  comprare  i  beni  del  minore,  né 

<  accettare  la  cessione  di  alcuna  ragione  o 
«  credito  verso  il  medesimo.  Non  possono  nep- 
«  pure  prenderne  in  affitto  i  beni  senza  l'au- 
«  torìzzazione  del  consiglio  di  famiglia  >.  La 
prima  disposizione  è  confermata  e  a  dir  cosi 
consacrata  nell'articolo  1457,  e  non  deroga 
punto  all'altra  parte,  specialità  della  relazione 
tutoria  (2).  E  tuttavia  il  discorso  è  logico, 
stando  in  effetto  che  dove  la  legge  abbia  vo- 
luto rincarare  la  proibizione,  ha  dovuto  farlo 
espressamente  (3). 

Ma  a  noi  non  conviene  eccedere  da  veruna 
parte,e  vuoisi  debitamente  conciliare  il  rispetto 
della  libertà  nella  restrizione  delle  disposizioni 
proibitive,  e  la  giusta  esigenza  del  diritto  che 
impone  tenersi  conto  della  identità  delle  cause 
che  mossero  il  legislatore  ad  ordinarle. 

Questa  suprema  regola  della  interpreta- 
zione, già  tracciata  nell'articolo  iii,  del  titolo 
preliminare,  ci  obbliga  a  comprendere  nel  pro- 
filo dell'articolo  1447  altre  convenzioni  neces- 
sariamente contenute  nel  suo  spirito.  E  per 
dirlo  in  una  parola,  quelle  che  dal  minore  tras- 


feriscono la  proprietà  nel  tutore,  nel  protn- 
tore  0  nel  curatore.  La  cessione  di  dùrittiy  di 
crediti,  di  aeioni,  non  è  che  una  specie  della 
vendita,  e  ciò  dichiara  l'articolo  1538.  Si  è  cre- 
duto di  esprimerlo  a  maggiore  chiarezza  nel- 
l'art. 300,  ma  si  può  anche  ritenerlo  virtual- 
mente contenuto  nel  presente  articolo. 

Escludiamo  senza  difficoltà  l'acquisto  a  ti- 
tolo lucrativo  che  dei  diritti  e  dei  crediti  &• 
cesse  il  tutore  verso  il  pupillo  per  causa  di  suc- 
cessione ereditaria  o  per  legato  di  provenienza 
di  terzi,  durante  ancora  l'ufficio.  La  legge  in- 
fatti non  vieta  e  non  dichiara  incompatibile  il 
rapporto  di  debito  e  credito  fra  il  tutore  e  il  pu- 
pillo, sia  formato  prima  di  assumere  la  tutela, 
sia  posteriormente,  purché  non  intervenga  una 
cessione  volontaria  di  diritti  fatta  dallo  stesso 
minore  al  tutore  (4).  Non  è  a  dire,  che  cessata 
la  tutela  e  reso  il  conto  ai  termini  dell'art.  769, 
eziandio  non  divenuto  maggiore,  egli  può  fare 
la  cessione  dei  suoi  diritti  a  colui  che  fu  già 
suo  tutore  e  ora  ha  cessato  di  esserlo. 

Del  resto,  mentre  inibisce  al  tutore  la  com- 
pra di  beni  o  di  diritti  reali  o  di  crediti  che  il 
tutore  faccia  dal  suo  rappresentato,  la  legge 
non  distingue  di  qnal  forma  sia  il  corrispettivo 
della  vendita  o  della  cessione,  o  per  danaro 
contante  o  in  altro  modo  si  convenga  il 
prezzo,  onde  bisogna  riportare  nella  cerchia 
del  divieto  la  rendita  costituita  di  qualsiasi 
natura. 

La  rendita,  vuoi  perpetua  o  vitalizia,  ha  per 
base  una  cessione  per  parte  del  renditario  o 
di  beni  immobili  (articolo  1781)  o  anche  di  pe- 
cunia in  proprietà  del  cessionario  da  assicu- 
rarsi con  ipoteca  speciale  (articolo  1782).  Il 
minore  comincia  dallo  spogliarsi  della  sua  pro- 
prietà; la  costituzione  di  rendita  non  è  che 
il  modo  di  pagamento,  il  prezzo  che  si  è  con- 
venuto. 

Può  restare  in  dubbio  se  la  permuta  fra  il 
pupillo  e  il  tutore  sia  permessa.  Una  disposi- 
zione siccome  questa  fondata  nel  sospetto  e 
nella  diffidenza,  ha  la  sua  ragione  di  essere 
ogni  volta  che  il  tutore  acquista  dal  minore  la 
proprietà  dei  beni,  come  si  è  dì  sopra  osser- 
vato. Nell'interesse  del  minore  e  per  suo  van- 


())  E  Doo  assolutamente  Incapace  come  sarebbe 
un  minore. 

(2)  Ragionando  intorno  all'art.  300  nel  nostro 
S  638  abbiamo  osservato,  che  il  divieto  che  si  fa  «/ 
tutore  e  al  protutore,  non  si  estende  punto  al  curatore, 
ufficio  transitorio  che  non  dà  sufficiente  ragione  perchè 
un  contratto  di  locazione  sia  proibito. 

(3)  Vi  ha  di  più  a  favore  della  interpretazione 
ristrettiva,  che  l'affitto  dei  beni  dei  minore  non  è 


vietato  in  massima,  ma  sottoposto  con  un  certo  ri- 
gore al  beneplacito  del  consiglio  di  famiglia  ;  solen- 
nità necessaria  e  sempre  sottintesa  in  ogni  contratto 
dei  minori,  sia  dal  tutore  o  dal  protutore  in  date 
circostanze  rappresentato. 

(4)  In  relazione  a  ciò  che  abbiamo  detto,  noo 
sarebbe  in  senso  opposto  vietato  Tacquisto  del  minore 
per  cessione  fattagli  dal  tutore. 
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taggìo  (1)  la  legge  procede  dubitando  che  il 
tatore  aspiri  a  qualche  soprafiEazione  che  gli 
Tenga  agevolata  dalla  qualità  dei  suoi  rap- 
porti col  minore;  o  trovando  indecente  e  scan- 
daloso che  ì  beni  del  minore  si  veggano  tras- 
feriti in  proprietà  del  tutore,  si  pone  ostacolo 
a  codesta  traslazione.  È  sempre  nel  punto  di 
vista  della  vendita  o  cessione  fatta  dal  minore 
che  dee  guardarsi  la  controversia,  e  non  del 
corrispettivo  che  può  avere,  e  può  essere 
un'altra  cosa  invece  di  danaro,  risultandone 
un  contratto  di  particolare  denominazione, 
ossìa  una  pennuta. 

Ad  altri  efifetti  giurìdici  la  permuta  è  cer- 
tamente un  contratto  diverso  dalla  vendita, 
ma  la  sua  affinità  la  identifica  alla  vendita 
sotto  questo  speciale  rispetto,  e  in  conformità 
dello  spirito  che  domina  l'articolo  1147.  Non 
trattandosi  di  alcuno  degli  effetti  propri  della 
permuta,  noi  la  veniamo  riguardando  in  quanto 
abbia  di  comune  colla  vendita,  e  ci  teniamo 
alla  regola  dell'articolo  1555. 

Noi  vediamo  pertanto  che,  occupandosi  del 
trasferimento  della  proprietà,  la  legge  poi  non 
distìngue  la  qualità  dei  beni  che  si  vendono  o 
si  cedono.  Il  che  si  verifica  nel  modo  più  asso- 
luto quando  si  tratta  della  vendita  agl'incanti. 
Sia  qualunque  l'oggetto  della  vendita,  o  d'im- 
mobili, o  di  mobili,  0  della  piena  proprietà,  o 
della  proprietà  nuda  o  dell'usufrutto,  il  divieto 
sussiste;  ed  è  pure  chiaramente  espresso  nella 
generica  appellazione  di  beni  che  comprende 
ogni  sorta  di  diritti  patrimoniali. 

Fin  qui  la  comprensione  che  è  lecito  e  si 
deve  attribuire  alla  disposizione  proibitiva. 
Oltre  a  questi  confini  si  ritorna  nella  libertà 
della  legge  comune.  Agli  altri  contratti,  alla 
locazione,  alla  società,  al  pegno,  alla  ipoteca 
non  si  estende;  il  tutore,  l'amministratore,  il 
procuratore  non  assume  qualità  di  compra- 
tore, e  perchè  assai  meno  urgente  sarebbe  la 
causa  del  divieto,  e  perchè  dove  identità  di 
causa  non  concorre,  la  legge  eccezionale  deve 
cessare. 

8e  aia  compreso  nétta  eecesione  %l  patto  sur- 
rogcUorio. 

Anche  su  questo  punto  è  d'uopo  portare 


l'attenzione,  implicando  qualche  difficoltà,  non 
di  principio  ma  di  esposizione. 

La  surrogazione  e  legale  e  convenzionale  è 
materia  degli  articoli  1251  e  seguenti.  Noi  li 
abbiamo  con  qualche  cura  esaminati.  Invero 
sulla  surrogazione  legale  non  si  è  mossa  que- 
stione. Si  è  già  stabilito,  che  i  rapporti  di  di- 
ritto di  ogni  maniera,  e  cosi  di  debito  e  di 
credito  fra  il  tutore,  protutore,  ecc.  (2),  sono 
compatibilissimi  fra  loro,  mentre  ognuno  ha  il 
suo  patrimonio  e  i  diritti  propri,  siano  pure 
in  opposizione  gli  uni  cogli  altri.  Ora  un  tutore 
può  essere  un  creditore  del  minore,  o  acqui- 
rente legittimo  di  un  immobile,  comprato,  per 
es.,  prima  di  assumere  la  tutela,  e  avere  di- 
ritto alla  surrogazione  legale  in  forza  dell'ar- 
ticolo 1253. 

Sulla  surrogazione  convenzionale  potò  os- 
servarsi, che  qui  il  diritto  non  opera  per  virtù 
sua  propria,  ma  ha  luogo  una  vera  e  propria 
convenzione.  Supponiamo  nel  minore  tutelato 
un  creditore  che  riceve  dal  tutore,  quasi 
terzo  in  questo  negozio,  il  pagamento  del 
debito.  Ebbene  il  minore  (3)  lo  surroga  nei 
diritti  e  nelle  azioni  sue  proprie.  È  una  ces- 
sione di  diritti,  bisogna  convenirne,  benché 
generalmente  non  garantita  dal  surrogante, 
ma  è  una  cessione  che  ha  dei  precedenti, 
che  si  svolgono  da  un  rapporto  giuridico  non 
punto  creato  nell'atto  medesimo  della  ces- 
sione. In  realtà  si  tratta  tanto  dell'interesse 
del  terzo  che  sarebbe  pregiudicato  senza  ra- 
gione, quanto  dell'interesse  dello  stesso  credi- 
tore (il  minore).  Il  terzo  ha  creduto  di  pagare 
stantechè  si  farebbe  cedere  dal  creditore  le 
sue  azioni  che  troppo  gli  giovano  a  ricuperare 
dal  debitore  le  somme  pagate.  È  una  conven- 
zione perchè  il  creditore  potrebbe  non  vo- 
lerlo, ma  è  una  convenzione  senza  la  quale  il 
terzo  non  avrebbe  pagato.  E  sarebbe  a  danno 
dello  stesso  creditore  l'essere  dalla  legge  im- 
pedito dal  corrispondere  alla  sua  giusta  esi- 
genza, mentre  il  creditore  non  ne  risente  alcun 
danno.  Che  siamo  in  termini  diversi  da  quelli 
che  hanno  motivata  la  proibizione,  non  credo 
occorrano  altre  parole  per  dimostrarlo  (4). 


(1)  Per  rivestirlo  d'azione  qualora  stimi  di  scio- 
f^liere  il  contratto,  restitoendo  le  somme  o  i  capi- 
tali ricevuti  ;  azione  che  come  pure  si  è  detto,  a  lui 
e  non  al  compratore  o  cessionario  compete. 

(2)  Tenendo  qnesto  esempio  come  il  più  impor- 
tante, attesa  l'abitoaliià  della  relazione  tutoria, 
mentre  rilevasi  facilmente  che  le  altre  sono  di  mera 
accidentalità  e  transitorie. 

(3)  Tuttociò  sMntende  per  essere  debitamente  au- 
torizzata dal  consiglio  di  famiglia,  coirassistenza  del 
protuiore. 


(4)  1  sigg.  AuBRT  e  Bau  in  Zacharle,  9  116,  nota  3, 
confermano  questa  dottrina;  come  pure  LAORBirr.  Si 
riconosce  anche  nel  tutore  razione  della  negotiorum 
gestio  per  farsi  rimborsare  dal  pupillo  il  debito  di 
lui  che  il  tutore  avesse  pagato  col  proprio  danaro 
(ToDLLiER,  II,  n.  1232  e  seg.  ;  DuRAMTON,  ui,  n.  604; 
AuBRT  e  Rad,  ìtì).  Ma  se  il  tutore  che  ha  pagato 
spontaneo  il  debito  del  pupillo,  per  rimborsarsi  si 
facesse  cedere  dei  suoi  beni,  ricadrebbe  nella  con- 
danna della  legge. 
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Articolo  1458. 

I  giudici,  gli  ufflziali  del  pubblico  ministero,  i  cancellieri,  gli  uscieri, 
gli  avvocati,  i  procuratori  o  patrocinatori  ed  i  notai  non  possono  essere 
cessionari  delle  liti,  ragioni  ed  azioni  litigiose  di  competenza  della  corte, 
del  tribunale  o  della  pretura,  di  cui  fanno  parte  e  nella  cui  giurisdizione 
esercitano  le  loro  fbnzioni,  sotto  pena  di  nullità,  dei  danni  e  delle  spese. 

Rimane  eccettuato  dalle  disposizioni  precedenti  il  caso  in  cui  si 
tratti  di  azioni  ereditarie  fra  i  coeredi,  o  di  cessioni  in  soddisfazione  di 
crediti  o  per  difesa  di  beni  posseduti. 

Inoltre  gli  avvocati  e  procuratori  non  possono  né  per  loro,  né  per 
interposta  persona  stabilire  coi  loro  clienti  alcun  patto,  né  fare  coi  me- 
desimi contratto  alcuno  di  vendita,  donazione,  permuta  o  altro  simile 
sulle  cose  comprese  nelle  cause  alle  quali  prestano  il  loro  patrocinio, 
sotto  pena  di  nullità,  dei  danni  e  delle  spese. 

§  3496.  DeUe  cessioni  proibite  per  ragione  d'ufficio, 

A.  Dei  funziona/ri  pubblici. 

Di  due  categorie  di  pubblici  uffidaìi  —  di  aventi  giurisdizione  —  edi  esercenti 
netta  giurisdizione  altrui. 

Proibito  Vacquisto  di  diritti  litigiosi,  qualora  la  contestazione  sia  per  cadere 
netta  periferia  detta  propria  giurisdizione, 

B.  Dei  funzionari  che  non  esercitano  giurisdizione. 

Degli  avvocati,  procuratori  e  notai  qttàle  rapporto  ad  essi  sia  U  cerchio  dd 
divieto, 
Ragione  del  divieto. 

C.  DeUa  limitazione, 
§  8497.  Continuazione, 

D.  Del  carattere  del  litigioso. 

In  quanto  sia  o  no  a  considerarsi  una  questione  di  fatto. 

Che  U  vizio  del  litigioso  è  intrinseco  e  in  re  ipsa. 

Concetti  romani  e  détta  media  giurisprudenza  intomo  al  vizio  del  litigioso,  e 
detta  loro  estensione. 

La  pendenza  deitta  lite  formava  U  litigioso,  per  quanto  fosse  U  trasferimento 
del  diritto  in  controversia. 

Differenza  dei  concetti  moderni,  che  in  questa  parte  è  nel  senso  di  maggior 
libertà. 

E  tuttavia  per  dirsi  che  la  cosa  è  affetta  dd  vizio  dei  litigioso,  non  fa  pre- 
cisamente d'uopo  che  la  lite  cada  sul  dominio. 

La  questione  deve  inchiudere  un  dubbio  grave,  ma  essendo  di  criterio,  è  più 
varia  e  meno  definita. 

Come  diritti  possano  e  debbano  chiamarsi  litigiosi  benché  Ute  non  sia  pendente. 
§  3498.  Continuazione. 

E.  Degli  avvocati  e  procuratori,  e  del  patto  della  quota-lite. 

Che  il  patteggiare  detta  lite,  e  il  farsi  ceder  la  lite,  sono  due  concetti  diversi. 

Nel  primo  entra  la  considerazione  della  quota-lite. 

Détte  pattuizioni  che  fra  Vavvocato  e  il  cliente  possono  esser  permesse. 

F.  Osservazione  generale. 

Che  le  cause  del  litigioso  devono  sussistere  al  tempo  dd  contratto  ed  essere 
riconosciute. 

G.  Detta  nuttità  comminata  e  dei  suoi  caratteri.  , 
§  3499.  Continuazione. 

Soluzione  della  questione  proposta  nel  paragrafo  precedente. 
Differenza  fra  le  cause  illecite  generali  e  comuni,  e  quelle  che  sono  speciali  a 
certi  rapporti  determimUi, 
Conseguenze  détta  nuUità. 
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§  S496. 

Delle  ooMÌoni  proibite  per  regione 
d*tif&oìo. 

A.  Bei  fumionari  giudigiari. 
Dalla  proibizione  di  acquistar  beni,  passiamo 
a  qaella  di  acquistar  ragioni  che  possono  ve- 
nir dibattute  in  giudizio.  I  funzionari  sono 
distinti  in  due  categorie  onde  la  inibizione  è 
molto  estesa. 

La  differenza  è  fra  pubblici  ufficiali  éke 
havmo  giurisdizione,  e  quelli  che  esercitano 
funzioni  nella  giurisdizione  del  magistrato  che 
n'è  inrestito.  Parliamo  dei  primi.  I  primi  sono 
inibiti,  in  quanto  lo  esige  il  rispetto  della  giu- 
risdizione di  cni  sono  investiti  o  alla  quale 
appartengono.  Dato  il  carattere  litigioso  del 
titolo  ceduto,  la  legge  vuole  che  il  funzionario 
al  quale  è  proposto  l'acquisto,  bene  osservi  se 
mai  non  sia  il  caso  che  egli  debba  per  ragion 
d'uffido  esser  il  giudice  della  questione;  ov- 
vero in  qualità  di  uffiziale  del  pubblico  mini- 
stero, di  cancelliere  o  di  usciere,  non  sia  ai 
servigi  di  quel  tribunale  che  nell'ordine  della 
competenza  è  destinato  a  conoscerne.  La  legge 
non  vuole  che  siano  creati  degli  interessi  nel 
seno  deUe  magistrature  decidenti.  Il  giudice 
per  esser  interessato  nella  questione  dovrà 
astenersi,  e  sono  astensioni,  interrompìmenti 
delPesercizio  che  si  vogliono  schivare  se  il 
giudice  procuri  a  se  medesimo  le  brighe,  spe- 
culando poco  degnamente  sopra  una  lite.  Se 
questo  vezzo  all'incontro  di  acquistare  azioni 
litigiose  prenda  piede  in  qualche  altro  funzio- 
nario dedicato  all'assistenza  o  al  servigio  del 
magistrato,  dovrà  egli  pure  ritirarsi  in  quel 
caso,  e  per  un  motivo  che  può  qualificarsi  bia- 
simevole, porterà  egli  pure  un  disguido  nel- 
l'amministrazione della  giustizia.  Ad  evitare 
cotah  inconvenienti  si  è  creduto  meglio  di  proi- 
bire a  dirittura  l'acquisto. 

Non  è  pertanto  vietato  in  principio  che  un 
funzionario  della  giustizia  possa,  come  ogni 
altro  cittadino,  subentrare  nei  diritti  di  colui 
che  ha  o  può  avere  una  lite,  ma  solamente  in 
rapporto  alla  giurisdizione,  e  al  suo  regolare 
e  continuo  e  retto  esercìzio.  Quindi  un  conci- 
liatore, un  pretore,  che  osservando  la  compe- 
tenza dell'azione  vedrà  passare  la  giustizia 
sopra  la  sua  testa  e  scaricare  i  suoi  fulmini 


altrove,  non  sarà  impedito  dell'acquisto,  ben* 
che  il  giudizio  debba  essere  pronunciato  entro 
la  periferia  del  territorio  nel  quale  giudica 
egli  pure.  Tanto  più  se  il  giudizio  dovrà  dibat- 
tersi in  estranea  provincia. 

Allargandosi  il  cerchio  della  giurisdizione, 
viene  insieme  ad  estendersi  la  inibizione.  Un 
giudice  del  tribunale  di  primo  grado  ne  sarà 
impedito  in  quanto  da  esso  dovrà  cominciare 
la  lite,  e  dopo  aver  giudicato,  e  per  quanto 
abbia  esaurita  la  sua  giurisdizione,  durerà 
l'interdetto,  per  essere  indecente  e  non  am- 
missibile che  un  giudice  abbia  sentenziato 
colla  vera  o  presunta  antiveggenza  di  un  in- 
teresse da  fare  sulla  causa.  Un  consigliere 
d'appello,  un  consigliere  di  cassazione  nel  più 
vasto  spazio  della  sua  competenza,  sentirà 
come  non  gli  convenga  impegnarsi  in  un  ac- 
quisto che  più  tardi  verrà  a  ripercuotere  sopra 
di  lui  come  un  rimprovero  (1). 

B.  Bei  funzionari  che  non  esercitano  giw 
riedizione. 

Ciò  per  quanto  riguarda  l'esercizio  della 
giurisdizione;  vi  è  pure  da  rispettare  il  limite 
della  giurisdizione  nella  sfera  della  quale  si 
esercita  una  funzione. 

Un  altro  ordine,  e  una  diversa  specie  di  fnn*- 
zionari  sono  quelli  di  cui  la  legge  si  occupa, 
avvocati^  procuratori,  e  notai.  La  legge  viene 
cosi  manifestando  il  suo  disgusto  sulla  propa- 
gazione e  trasmissione  delle  azioni  litigiose  ; 
uomini  onorati  della  pubblica  fede  in  siffatti 
acquisti  sono  disapprovati.  Ma  colpire  tutto  il 
ceto  legale  o  notarile,  a  grandi  tratti,  non  si 
può  ;  basta  che  la  proibizione  si  estenda  alla 
periferia  dell'esercizio.  Non  è  questione  del 
locus  contractus,  dato  che  l'avvocato  o  il  no- 
taio che  esercita  nella  giurisdizione  di  Milano 
vada  a  Salerno  a  stipulare  un  acquisto  di  di- 
ritti litigiosi. 

Quale  è  la  ragione  per  cui  avvocati,  procu- 
ratori e  notai  non  possono  acquistare  azioni 
litigiose  da  sperimentarsi  avanti  le  autorità 
giudiziarie  che  siedono  nel  territorio  ove  eser- 
citano la  loro  professione  ?  Essa  è  molto  sem- 
plice. Vi  ha  sempre  un  maggior  fomento,  e  la 
occasione  è  assai  più  favorevole  quando  il  pro- 
fessionista può  richiamar  l'affare  al  proprio 
centro,  ed  ivi  più  comodamente  e  con  minor 
dispendio  trattarne.  In  una  gara  si  direbbe 
quasi  di  destrezza,  la  legge  non  rimane  al  di 


(I)  Che  diremo  di  un  consigliere  d'appello  dacché 
alfa  Corte  alla  quale  appartiene,  potrebbe  dopo  cas- 
sata la  sentenza,  rinviarsi  la  decisione  del  merito? 
lo  credo  che  si  darebbe  troppa  estensione  alla  legge. 


e  sarebbe  anche  in  opposto  alla  lettera.  La  legge 

parla  di  competenza  ordinaria  e  abituale,  e  non  di 

straordinaria  e  delegata  quale  sarebbe  un  rinvio  di 
Corte  suprema. 


BoBSARi,  Comment  al  Cod,  civ.  ital,  —  Voi.  IV,  Parte  L 
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sotto.  Essa  yede  che  il  genio  delPimbroglio  si 
sviluppa  nell'attività  personale  e  non  per  via 
di  surrogati  e  rappresentanti,  e  il  professio- 
nista non  sarà  tentato  d'intraprendere  liti  in- 
certe in  estraneo  paese. 

La  estensione  dell'esercizio  misura  la  esten- 
sione del  divieto.  Avvocati  o  procuratori  che 
trattano  le  cause  e  avanti  la  propria  corte 
d'appello  e  avanti  la  cassazione,  saranno  im- 
pediti per  quanto  si  estende  il  territorio  della 
cassazione.  U  di  che  avremo  una  cassazione 
unica,  ogni  legale  ammesso  a  patrocinare 
avanti  la  corte  suprema  sarà  inabilitato  a  tali 
guadagni. 

C.  DeUa  limitazione. 

Questo  aggiunto  della  nuova  legge  è  impor- 
tantissimo. Saggia  com'è,  non  permette  inde- 
biti lucri,  ma  si  guarda  bene  dall'offendere 
gl'interessi  legittimi.  La  riserva  ha  due  con- 
cetti distinti.  L'acquisto  di  diritti  e  azioni  con- 
testabili, riguardato  nella  sua  origine,  può 
essere  necessario  ;  può  essere  volontario,  ma 
cwn  cattsa  e  giustificato. 

In  una  eredità  possono  trovarsi  di  siffatte 
azioni  (1)  ;  un  professionista  legale  può  esserne 
erede  o  legatario.  Non  gli  si  può  imporre  di 
rinunziarvi.  Egli  non  ha  pescata  una  lite,  ma 
in  quella  condizione  di  cose  la  subisce,  se 
trova  degli  oppositori.  Non  è  improprio  il  chia- 
mare ex  caiMa  necessaria  l'acquisto  di  diritti 
che  gli  provengono  per  successione  o  testa- 
mentaria 0  legittima,  non  potendo  conservare 
questa  parte  della  eredità  che  spiegando  e 
sostenendo  diritti  ed  accordi  che  poi  dalla 
parte  opposta  gli  vengono  contesi  (2). 

Altre  volte  non  è  escluso  l'elemento  volon- 
tario in  ordine  all'acquisto,  ma  ragione  di  le- 
gittimo interesse  lo  giustifica.  La  legge  di- 
chiara che  le  persone  eccettuate  delle  quali 
tratta  l'articolo  presente,  sono  abilitate  a  com- 
prare diritti  litigiosi  a  difesa  di  benipossedutù 
La  legge  non  parla  che  di  difesa  di  beni  pos- 
seduti; non  però  quale  circostanza  esclusiva 


e  per  modo  assoluto,  ma  piuttosto  esemplare. 
Ciò  dee  valere  anche  per  la  proprietà.  Sono 
minacciato  di  evizione  di  un  podere  che  ho 
comprato  ;  Tizio,  il  sedicente  proprietario  che 
si  accinge  a  rivendicarlo,  si  fonda  sopra  nn 
titolo  suscettibile  di  essere  impugnato,  e  infatti 
gli  si  contrasta  da  Caio,  uno  dei  coeredi,  la 
qualità  di  successore  del  defunto  per  aver  ri- 
nunziato alla  eredità.  Tizio  negava  gli  effetti 
giuridici  attribuiti  a  tale  rinunzia  e  pendeva 
lite  fra  loro.  Io  divengo,  per  contratto  con 
Caio,  cessionario  di  quelle  ragioni  certamente 
contenziose,  e  me  ne  valgo  per  aumentare  le 
difese  della  mia  proprietà. 

La  riserva  si  viene  di  più  ampliando  in 
quella  parte  dell'articolo  che  dice  —  se  trat- 
tisi di  cessioni  in  soddisfazione  di  crediti.  Ciò 
che  importa  si  è,  che  il  legale  non  vada  bri- 
gando per  far  negozio  di  una  lite.  Egli  la  cerca 
come  tale  ed  è  condannato  non  per  la  cosa  in 
sé  ma  per  lo  scopo.  Mutato  lo  scopo,  non  cer- 
cando che  di  soddisfarsi  di  un  credito  che  ha 
verso  un  debitore  forse  non  buono,  accetta  in 
pagamento  un'azione  di  dubbio  esito,  che  il 
debitore  ceduto  renderà  più  difficile  colla  sua 
opposizione.  La  legge  non  vuole,  quasi  in  odio 
di  una  qualità  che  in  certe  circostanze  reputa 
pericolosa,  privare  il  creditore  di  un  diritto 
patrimoniale  che  può  anche  riguardarsi  come 
una  necessità,  a  riscuotere  dal  debitore  quello 
che  può  (3). 

§  3497. 

Conti  nuazìone . 

D.  Del  carattere  del  litigioso. 
La  nozione  del  litigioso  sembra  ancora  pro- 
blematica dopo  tanto  tempo  che  se  ne  discorre. 
Dirò  sulle  prime  che  due  punti  di  vista  diversi 
si  aprono  alla  osservazione.  L'uno  riguarda  la 
natura  propria  e  intrinseca  del  litigioso  ;  l'al- 
tro la  contestazione  materiale  in  quanto  sia 
già  nata  ed  esista. 


(1;  Resta  poi  a  ben  definire  II  carattere  del  litigioso 
che  faremo  ai  parafirafo  che  segue. 

(2)  È  troppo  evidente  che  fra  i  coeredi  quando 
anche  alcuno  di  essi  sia  avvocato  o  procuratore 
esercente,  i  diritti  ereditari  son  quelli  che  sono  tanto 
per  gli  uni  quanto  per  gli  altri.  Forse  dovranno  o 
in  comune  o  singolarmente  sostenere  delle  liti  coi 
terzi.  La  opposizione  giusta  o  ingiusta  che  sia  è 
sempre  una  lite,  ma  non  sarà  mai  il  contraddittore 
che  possa  farsi  un  obbietto  della  qualità  di  avvo- 
cato 0  di  procuratore  o  notalo  che  riveste  il  suo 
avversario. 

(3)  È  una  eccezione  che  la  ragione  suggerisce,  ma 


che  abbiamo  anche  appresa  dal  diritto  romano.  Nel 
titolo  del  Codice  dedicato  a  questa  materia  [de  Ufi- 
gio*i»)^  fra  i  rigori  adottati,  nella  manifesta  avver- 
sione che  si  appalesava  contro  la  propagazione  di 
questioni  giudiziarie,  alle  LL.  8  e  ultima,  si  ven- 
gono anche  indicando  eccezioni  per  le  quali  la 
compra  di  un  diritto  litigioso  sarebbe  giustificata. 
Onde  soleva  dirsi  —  quod  nulla  legitima  eausa  co»- 
eurrat  ad  reddendum  lieitum,  ciò  che  sarebbe  ille- 
cito, sive  a  delieto  excutet,  come  può  vedersi  in  una 
celebrata  decisione  {cor,  Merlin),  encomiata  dal  Db 
Luca  nel  disc.  40,  De  alienai. 
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Di  tutto  si  fa  materia  di  disputa  al  mondo  ; 
e  non  yì  è  domanda  chiara  e  legge  precisa  che 
per  necessità  di  causa  non  trovi  una  obbiezione. 
Ogni  diritto  sarebbe  litigioso  se  bastasse  l'es- 
sere contestato.  Ma  le  formolo  che  la  legge 
▼iene  ripetendo  identiche,  quantunque  sem- 
plicemente enunciative  {diritti  litigiost)  già  di- 
mostrano che  per  avere  questo  carattere,  il 
diritto  0  l'azione  devono  contenere  in  sé  la 
ragione  del  litigio,  ossia  la  causa  del  dubbio. 
E  della  natura  delle  cose  morali  Tapparire 
facili  e  semplici,  o  indaginose  e  difficili.  L'in- 
dole e  la  qualità  della  controversia,  a  uomini 
competenti,  rivela  come  a  dire  se  stessa,  e  fa 
pronunziare  un  giudìzio,  non  punto  di  ragione 
e  neppure  di  probabilità,  ma  del  suo  carattere 
astrattamente  considerato. 

Si  è  detto  (Laurent,  n.  58)  che  se  un  diritto 
sia  o  no  litigioso,  è  una  questione  di  fatto.  È 
una  questione  di  fatto,  per  la  ragione  che  ho 
già  accennata,  vale  dire,  per  esser  un  giudizio 
di  convinzione,  nel  quale  non  si  decide  del  di- 
ritto, ma  si  dichiara  che  le  quistioni  che  si 
presentano  sono  ardue  di  loro  natura,  e  danno 
pascolo  ad  una  lite  seria  e  lunga.  È  quindi 
lasciata  ai  tribunali  una  certa  latitudine,  e  un 
sufficiente  arbitrio  per  rispondere  se  un  diritto 
in  quelle  circostanze  di  fatto  o  di  diritto  po- 
tesse dirsi  o  no  litigioso,  e  ne  fosse  interdetto 
all'esercente  l'acquisto  (1).  Un  tale  giudizio 
non  potrebbe  portarsi  in  cassazione.  Nondi- 
meno quando  si  tratta  degli  elementi  di  esso, 
sono  insieme  di  fatto  e  di  diritto.  Sulla  base 
di  fatti  bene  esaminati,  è  d'uopo  formarsi  la 
vera  idea  delle  quistioni  giuridiche  che  po- 
tranno esser  discusse. 

E  non  potrà  proporsi  un  criterio  anche  per 
tali  questioni  in  ordine  àWoggeito  onde  si  ri- 
levi, se  la  materia  della  lite  sia  o  sia  per  essere 
di  tale  gravità  che  il  credito  o  il  diritto  possa 
dirsi  affetto  del  vizio  del  litigioso. 

La  nozione  va  a  trovarsi  in  una  costituzione 


di  Giustiniano  risultante  dalla  Novella  112, 
capo  I.  Ivi  si  dice  apertamente,  che  litigiosa 
res  est  quella  di  cui  è  messo  in  contestazione 
il  dominio  (2).  La  importanza  dell'attacco  è 
certamente  superiore,  dacché  si  tratta  dell'es- 
sere 0  del  non  essere  del  diritto.  In  tal  caso  di- 
cesi il  mtium  litigiosi  esse  in  ipsis  bonis,  dei 
quali  per  conseguenza  si  dichiara  illegittima 
l'alienazione.  Era  un  principio  d'ordine  por- 
tato molto  innanzi  e  oltre  quanto  i  moderni 
abbiano  pensato  (3).  E  ciò  bisogna  vedere  nel 
duplice  aspetto  in  cui  soleva  dividersi  allora 
la  teorica  del  litigioso. 

Il  vizio  del  litigioso  si  manifestava  tanto 
dalla  pendenza  di  una  lite,  quanto  dalla  vera 
e  propria  natura  del  diritto,  per  essere  invo- 
luto cioè  di  molte  questioni.  Questa  sola  circo- 
stanza della  pendenza  di  una  lite  formava 
impedimento  allalibera  circolazione  delle  cose 
venute  in  contesa.  Parve  inconveniente  il  per- 
mettere che  l'attore  trasmettesse  in  quello 
stato  di  contenzione,  per  qualsiasi  titolo  (4),  i 
suoi  diritti  ad  altri,  aggravando  insieme,  con 
nuovi  avversari  forse  più  potenti,  la  posizione 
del  convenuto  (5).  Ebbene,  controversie  di  mi- 
nore importanza,  a  tal  effetto,  potevano  costi- 
tuire la  pendenza  della  lite,  e  l'attore  era  vin- 
colato al  processo  da  lui  suscitato. 

La  dottrina  della  Rota  avanti  la  quale  sif- 
fatte questionisi  agitavano  di  frequente,  aveva 
introdotta  la  distinzione  cui  ho  di  sopra  accen- 
nato ed  era  seguita  dai  pratici  più  illustri  (6). 
La  vertenza  doveva  avere  una  certa  gravità, 
un  tal  quale  valore  giuridico  e  non  esser  priva 
di  notevoli  conseguenze  (7),  ma  non  si  esigeva 
punto  quel  carattere  formale  del  litigioso  che 
l'antica  legge  aveva  definito.  Quindi  anche  la 
lite  del  possesso  si  voleva  rispettata,  e  non  si 
richiedeva  a  questo  effetto  la  lite  del  dominio. 
Ove  però  la  legge  si  armasse  di  maggior  ri- 
gore, condannando  il  compratore  della  lite, 
come  soleva  chiamarsi,  a  restituire  la  cosa  com- 


<1)  Delvircourt,  tom.  in,  pag.  171;  Durarton, 
tom.  IX,  61  ;  Carré.  Leggi  deiia  competenza,  tom.  i, 
166;  Troplorg,  Vendita,  n.  SCO;  ZacharIìK,  g  350 
quat. 

(2)  «  Litigiosa  ve^  est,  de  eujut  dominio  cau*a 
moeetnr  in  posxeisorem  et  peliforem  (in  via  di  ecce- 
zioDf)  Judiclaria  conventione  (per  giudizio)  vel  pre- 
cibus  principi  oblatis,  et  judici  insinuati»,  et  per 
euDi  futuro  reo  cognitis  »  (In  auth.  de  litigios.  alla 
Leg.  1,  Cod.  eod.). 

(3)  Quantunque  andando  oltre  siamo  per  trovare 
generalizzata  la  proibizione  non  però  in  modo  asso* 
luto,  ma  a  certi  effetti  (art.  1546). 

(4)  Contrattuale  s'intende,  passando  sempre  tali 
azioni  agli  eredi  testati  o  intestali. 


(5)  A  ciò  si  riferisce  la  Leg.  2  di  Costantino,  Cod. 
de  litigioais:  «  Lite  pendente  actiones  quae  in  judi- 
cium  deduci»  sunt,  vel  res,  prò  quibus  actor  a  reo 
detentis  iniendit,  in  conjunctam  personam ,  vel 
oxtraneam,  donationibus,  vel  emptionibus,  vel  qui- 
buscumque  aliis  contractìbus,  minime  tranxferri  ab 
eodem  aclore  liceat,  tamquam  nihii  factum  iit,  lite 
nihUominus  peragenda  ». 

(6)  Decis.  464  e  565,  cor.  Franch.,  decis.  364; 
cor.  Durant.,  165,  a  pud.  Posth.  de  subasfat.,  decis. 
268  e  289,  pari.  10,  recent.;  Salgado,  in  L.  Labii 
credit.,  dee.  70  e  71  ;  De  Luca,  De  alienai.,  disc.  40. 

(7)  Indagine  che  il  magistrato  doveva  fare  ogni 
volta  che  si  attaccasse  Talienazione  fatta  pendente 
lite. 
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pràta  senza  ripètere  il  prezzo  che  dévolireva 
al  fisco  (1),  in  tal  caso  l'oggetto  della  lite 
doveva  esser  della  maggiore  gravità,  e  non 
apparire  in  contrario  canse  legittime  onde 
scusare  l'alienazione. 

Rimangono  ancora  di  codeste  idee  e  di 
codesti  propositi,  nel  nostro  sistema? 

Per  dire  clie  un  diritto  o  un'azione  è  UH- 
giosa  ed  applicare  al  predicato  la  qualunque 
sia  inibizione  della  legge,  abbiamo  detto  richie^ 
dersi  una  contenzione  grave  e  seria,  e  cre- 
diamo che  la  frase  risponda  senz'altre  parole. 
Se  poi  si  domandi,  la  lite  dev'essere  del  do" 
minio,  0  basta  del  possesso,  o  di  qualche  altro 
punto  di  controversia,  diciamo  che  non  è  in 
programma  alcuna  specie  di  contesa,  ma  ogni 
contesa  di  qualche  difficoltà  può  caratterizzare 
la  lite.  È  un  giudizio  di  convinzione,  e  la  no- 
stra proposizione  sarebbe  falsa,  se  elementi 
giuridici  determinati  formassero  quella  con- 
dizione litigiosa  sulla  quale  la  legge  trascorre 
in  termini  comuni  (2). 

Con  questo  noi  raggiungiamo  una  differenza 
dì  assai  momento  fra  la  moderna  e  l'antica 
legislazione.  Da  questo  lato  la  innovazione  non 
è  favorevole  ali  a  libertà;  più  variati  ingredienti 
compongono  per  noi  una  lite,  e  così  l'impedi- 
mento si  estende.  Quanto  però  all'alienazione 
dei  diritti  siamo  meno  severi.  L'alienazione 
lite  pendente  non  è  vietata;  e  se  fu  con  in- 
tento di  frode,  ciò  resterà  a  vedersi.  U  conve- 
nuto non  cambia  stato(3),nè  viene  pregiudicato 
perchè  il  cessionario  non  ha  migliori  diritti  del 
cedente.  Bensì  vediamo  nell'art.  1546  aperto 
al  litigante  un  mezzo  di  riscatto  che  sta  a 
confermare  la  facoltà  dell'alienazione. 

Ma  almeno  non  sarà  necessario  estremo,  che 
una  lite  sia  pendente?  Come  può  chiamarsi 
litigioso  un  diritto  tuttora  incontroverso  ?  Su 
questo  punto  siamo  costretti  a  fermarci. 

Vi  ha  chi  lo  difende  anco  nei  termini  della 
odierna  legislazione,  ma  inutilmente.  L'arti- 
colo 1697  del  Codice  francese  proibisce  a  per- 
sone investite  d'ufficio  di  farsi  cessionario  des 
procès  —  ma  prosegue  des  droits  et  actions  li- 


tigieux  —  da  non  confondersi  colla  stessa  lite  e 
da  riguardarsi  come  oggetto  di  liti  future  (4). 
Si  ricordano  ancora  i  Motivi  compilati  dal  Por- 
talis  che  estende  la  proibizione  <àie  asioni  o  ai 
diritti  ohe  sono  ù  possono  essere  portati  avanti 
i  trU)nnalL 

Questa  prima  e  autentica  interpretazione 
della  legge  di  quel  tempo  ha  fornito,  come  a 
dire  la  formola,  ai  legislatori  posteriori.  Il 
Delvincourt  si  provò  di  restringere  il  concetto 
apponendo  al  litigioso  la  condizione  di  mani- 
festarsi immediatamente  dopo  la  cessione.  Che 
la  immediata  esplosione  di  una  lite  accasi  la 
preparazione  e  il  disegno  del  cessionario  non 
può  negarsi,  e  potrà  pesare  nel  giudizio  delle 
intenzioni,  ma  non  formarsene  un  canone  di 
ragione,  il  che  sarebbe  del  tutto  arbitrario. 

La  vera  dottrina  è  quella  del  Carré.  «  Noi 
«  crediamo,  egli  dice,  che  la  disposizione  del- 
«  Particolo  sia  suscettibile  di  un'applicazione 
«  più  rigorosa,  talché  ove  gli  oggetti  della  ces- 
«  sione  non  siano  né  chiari,  né  liquidi,  consi- 
«  stenti  in  quantità  e  pretese  anziché  in  titoli 
«  incontestabili,  non  sarà  a  dubitare  che  sif- 
«  fatti  diritti  incerti  non  siano  stati  acquistati 
<  come  litigiosi.  Il  che  può  riconoscersi  più 
«  specialmente  al  tenore  della  cessione  e  al 
«  prezzo  che  vi  è  stato  speso,  come  se  si  fosse 
«  fatta  senza  garanzia  per  tenue  somma  »  (5). 
£  non  meno  si  presta  il  nostro  articolo  a  tale 
interpretazione,  foggiato  negli  stessi  termini. 
Avendosi  piuttosto  in  vistala  competenza  abi- 
tuale che  attuale,  il  cessionario  è  obbligato  a 
preoccuparsi,  non  tanto  del  giudizi  in  corso, 
quanto  di  quelli  che  la  qualità  del  suo  acquisto 
sarà  per  produrre. 

Ma  sorge  quasi  inaspettata  dalla  stessa 
legge  una  obbiezione,  vale  dire  dall'art.  1547, 
che  abbiamo  già  mentovato.  Quando  però  sa- 
remo a  spiegarlo,  troveremo  che  la  obbiezione 
non  è  grave.  Si  tratta  di  stabilire  in  qual  caso 
il  debitore  potrà  valersi  di  una  disposizione 
favorevole  per  liberarsi  dal  debito  per  quello 
stesso  prezzo  per  cui  il  cessionario  ha  acqui- 
stato il  credito.  La  disposizione  ha  un  diverso 


(1)  Lff;.  4,  Cod.  de  Htlgios.  •»  In  pena  di  quellu 
che  dicevafti  frau»  c^nnlii,  mentre  la  semplice  trai- 
ni intione  di  azioni  litigiose  dicevaiii  fr9un  priFJMdiciié 

(2)  Che  la  lite  dev'esAcre  seria  e  grave  e  non  di 
mera  e  quasi  cavi! Iosa  opposizione  può  farsene  ar- 
gomento dalla  Leg.  1  dell'indicalo  tltoio  del  Codice, 
De  lifigiosvt.  Quanto  poi  al  vizio  del  litigioso  pro- 
priamente detto»  abbiamo  testualmente  la  Leg.  3. 
Con  ciò  si  persuasero  grinterpreti  che  una  lite  di 
meii  grave  oggetto  non  avesse  gli  effoiti  dei  liti- 
gioso, salva  la  distinzione  che  abbiamo  premessa. 


'  (3)  Sentendosi  assai  debole  r  amministrazione 
della  giustizia,  soggetta  com'era  in  altri  tempi  ad 
estranie  influenze,  vi  era  il  pericolo  che  la  lite  ca- 
desse in  mano  al  p»tenfior,  al  quale  era  difficile 
strappare  la  vittoria. 

(4)  Scostandosi  in  questa  dizione  da  quella  delia 
Ordinanza  del  1564.  art.  54,  che  cos)  si  esprimeva  — 
cennanit  de  dèlie»,  pmir  lexquelle»  il  y  ail  proeè*. 

(5)  Traile  de  la  eampéienee.  Aggiungi  DàRRRAD, 
Reperì.,  v^  Droitt  lUigieux,  n.  3;  Duvrr«irr,  i,  n.  199; 
Troplokg,  n.  200;  IìAQRSMT,  n.  5S. 
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carattere  per  essere  generale,  «  anzidiè  proi- 
bitiva, è  riparatrice.  E^ssa  contempla  il  debitore 
in  ona  data  situazione,  doò  m  presenza  della 
lite  che  gli  si  è  mossa  dal  cedente  ;  il  passaggio 
dei  pretesi  diritti  da  una  mano  all'altra,  ha  un 
effetto  Qtile  per  il  debitore,  che  è  quello  di  va- 
lersi dei  vantaggi  probabflmente  ottenuti  dal 
eessìonarìo. 

§  3498. 
GoatioMsioae. 

£.  DegH  amocoH  e  procuratori;  e  dà 
patto  ddla  Ute, 

L'ultima  disposizione  dell'art.  1468  contiene 
due  concetti  e  riguarda  due  casi  distinti.  Il 
pattuire  sulla  lite;  il  farsi  cedere  le  ragioni 
della  lite.  H  precetto  è  specialmente  indiriz- 
lato  agli  esercenti  che  maneggiano  la  stessa 
Hte;  ai  quali  la  cognizione  dell'affare,  l'impo- 
tenza dd  cliente,  e  la  fiducia  nel  proprio  rar 
lore,  porgono  seducente  occasione  di  lucro.  La 
considerazione  della  immoralità  del  fatto  vi 
ha  la  sua  parte.  L'alto  e  nobile  ufficio  si  de- 
tarpa trasformandosi  in  un  traffico  indecente. 

In  due  maniere  si  può  contravvenire  a  que- 
sta disposizione.  Col  patteggiare  suUa  lite  e 
eie  prescinde  dalla  cessione  che  è  il  secondo 
aspetto  della  disposizione.  La  espressione  è 
molto  comprensiva.  La  quota'Kté,  tanto  dete- 
stata dalle  leggi  romane,  vi  sta  dentro  como- 
damente. Una  lite  lussureggiante  di  cifre  suol 
esMre  la  speranza  delle  economie  rovinate,  ma 
la  difficoltà  è  del  sostenerle.  L'avvocato  spende 
e  presta  i  suoi  patrocinii,  che  non  potrà  ricu- 
perare se  si  perde  la  lite  ;  ma,  rincendosi,  avrà 
ma  parte  della  vittoria  o  un  premio  propor- 
sooato  al  riacfais.  Nei  fiitti  ordinari  una  con- 
venrionedi  questa  naturapotrebb'esser  valida. 
Ma  qui  la  materia  brucia  sotto  la  mano.  Non 
è  già  vietato  di  esperimentare  in  giudizio  le 
azioni  più  contestabili,  ma  oggetto  di  traffico 
non  ai  mole  che  sia,  perchè  essendo  un  male 
per  aò,  non  deve  col  propagarsi  rendersi  peg- 
giore. Diventa  a  dirittura  materia  illecita  se 
chi  dovrebbe  difendere  il  cliente  secondo  gia- 


stizia  si  fa  comproprietario  deHa  lite  ;  fomite 
d'illusioni,  e  di  tenaci  propositi,  più  vivace  la 
insistenza,  più  sottili  e  meno  temperati,  fo^se 
meno  leali,  i  mezzi  della  difesa  (1). 

Il  Codice  italiano  si  è  spiegato  bene  per* 
che  la  dizione  francese  (art.  1637)  era  equi- 
voca. La  proibizione  colpiva  la  cessione  della 
lite  all'avvocato  o  procuratore  e  non  altro.  La 
quota-lite  sfuggiva  quasi  sotto  l'equivoco.  Si 
osservava  sottilmente  che  il  patto  della  ^ft40to- 
Ute  non  è  una  compra  ma  un  mandato  con  sa- 
lario o  una  locazione  d'opera.  Ma  se  una  tale 
con venrione  afuggiva  alla  lettera,  fu  forza  «on" 
fessare  ch'essa  era  compresa  nello  spirito  (2). 
La  sua  classica  sconcezza  restava  quale  fu  sem- 
pre. D'altra  parte  (S),  la  quota-lite  non  può 
qualificarsi  né  un  mandato  nò  una  locazione 
d'opera.  Il  difensore  diventa  parte,  e  svanisce 
la  idea  del  mandato,  e  per  conseguenza  non  vi 
è  locazione  d'opera  ove  si  fa  per  se  stesso.  Ora 
non  più  dubbio  :  anche  di  questo  siamo  grati 
alla  nostra  redarione  (4). 

Qualche  convenzione  però  fra  l'avvocato  e 
il  cliente  può  essw  permessa,  perchè  non  fe- 
risce né  la  onestà,  né  la  dignità  dd  ceto,  né 
offende  l'altrui  diritto.  Ulpiano  lo  considerò  in 
una  di  quelle  decisioni  che  facevano  concerto 
alle  altre  del  genere  proibitivo.  Il  grande  giu- 
reconsulto collocò  gli  avvocati  nell'alto  seggio 
che  loro  appartiene  nell'ordine  sociale.  Non 
pose  un  modo  ai  loro  onorari,  ma  li  volle  ade- 
guati ai  meriti,  alla  eloquenza,  alla  £uaa,  al 
grado  che  l'avvocato  occupa  nella  pubblica 
opinione  (6).  Dopo  dò,  dioe  a  se  stesso  ;  -*- 
H  cui  ccMtum  est  honoraHum,  ve!  si  quia  de 
lite  paetuB  Mt,  videamus  «n  petere  poeeit;  --^ 
e  risolve  che  se  il  premio  è  convenuto  da  pa- 
garsi post  actam  causam,  eziandio  a  titolo  dì 
palmanoj  se  non  vi  sia  eccesso,  si  può  lecita- 
mente riscuotere  (6).  £  io  penso  che  questa  dot- 
trina deHa  ragione  valga  anche  oggidì  e  debba 
essere  rispettata.  Non  si  vede  cosavi  «bbìa  d'il- 
lecito e  di  contrario  alla  legge.  Quel  premio 
che  certamente  è  lecito  proferire  al  pittore, 
allo  statuario,  al  medico  valente  che  si  adopera 
a  guarirrida  una  pericolosa  malattia,  perchè 


(M  Una  folta  di  disposizioni  si  scaricò  contro 
qacftio  abuso  dei  patrocinio.  Possono  vodersi  le 
Uggi  I,  f  2,  de  esiraoFd.  cognit.;  63  de  paotis; 
0,  s  ult.  oiaDdatl;  15,  de  procuraL;  5,  Cod.  de 
postulando.  Olia,  De  eetM.jur,,  ne  tratta  siDpiaijQente 
al  lom.  Ili,  quest.  11,  n.  36  e  37. 

(2)  DuTBRGiBR,  n.  100  e  200;  LaOHKnT,  De  la  venie, 
o.  00  e  61. 

(3)  Checcbè  dica  II  NAaCADtf  alPart.  1607. 

(4)  Preceduta  dalPart.  1604  del  Codice  sardo. 


(5)  «  In  bonorariis  advocatorum  ita  versari  judex 
debet,  ut  prò  dmhIo  lltis,  proque  advocati  lacundla 
ot  fi)ri  coofvetttd^Be  et  Judleii,  In  quo  erat  acturus, 
aestimatioDem  adhibeat,  dummodo  Ucitum  honora- 
rium  quantitas  non  excedetur  (cioè  a  conyeoieate 
misura)  »  (L.  1,  de  extraord.  cog&it.,  g  10). 

(6)  «  Si  Tero  post  cairtaoi  aetem  cauta  est  bono- 
raria  summa,  peti  potetl  usque  ud  proòaiilem  qua»- 
Itiatem  etti  nomine  palmarii  eautum  tU  »  (computalo, 
ben  inieso,  quello  cbe  era  stato  pagato)  (i? i). 
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LIBRO   III.   TITOLO   VI. 


[Art.  1458] 


non  lo  potrete  al  proprio  avvocato  ?  Attestato 
di  fiducia  e  di  stima,  incoraggiamento  a  rad- 
doppiare le  fatiche  e  gli  studi.  Foat  causam 
actam^  Pavversario  non  ha  ragione  di  dolersi 
che  gli  sia  inasprita  la  lite  con  un  aumento  di 
forza  illegittima;  se  nel  campo  nemico  cresce 
l'attività,  ciò  che  è  di  buona  guerra  :  ogni  oste 
può  farlo. 

F.  Oaservaziom  generale. 

Il  carattere  del  litigioso  deve  verificarsi  e 
sussistere  all'atto  dell'acquisto,  perchè  in  quel 
momento  la  sanzione  penale  vi  colpisce  annul- 
lando la  convenzione.  Ciò  è  naturale.  Se  le 
cause  del  litigio  succedono,  e  allora  erano 
ignote  e  imprevedibili,  il  rigore  della  legge  sa- 
rebbe supremamente  ingiusto.  L'acquisto  di 
un  immobile  che  ogni  uomo  non  solo  onesto  ma 
prudente  avrebbe  fatto,  può  diventar  torbido, 
contenzioso,  pericolante.  Io  lo  compro  da  un 
erede  che  fonda  il  suo  diritto  in  un  testamento 
per  ogni  parte  perfetto.  Ma  si  scopre  che  il  te- 
statore aveva  fatto  un  altro  testamento  poste- 
riore in  data.  Se  veramente  sia  revocatorio  o 
no,  se  contenga  le  stesse  disposizioni  o  diverse, 
se  il  testatore  avesse  capacità  in  quel  tempo, 
è  materia  gravissima  di  dubbio,  e  sorge  la  lite. 
Se  un  avvocato  fece  quell'acquisto,  gli  sarà 
rimproverata  la  sua  professione  ?  Meriterà  il 
titolo  di  azzeccagarbugli?  Onde  si  deduce  che 
quando  l'affare  non  si  presenta  litigioso  nel 
momento  in  cui  ha  luogo  la  compra,  e  i  motivi 
della  disputa  siano  sopravvenuti,  il  compratore 
non  fa  che  esercitare  il  diritto  della  difesa 
che  la  nostra  stessa  legge  dichiara  legittima. 

Il  Laurent  ne  conviene  (num.  61),  e  avverte 
opportunamente  che,  nascendo  l'ostacolo  della 
giurisdizione,  un  magistrato  nella  sua  condi- 
zione di  libero  cittadino,  non  è  interdetto  del- 
l'acquisto, se  non  possa  sin  d'allora  prevedere 
che  una  questione  giudiziale  sarà  a  prodursi 
nella  cerchia  della  sua  medesima  giurisdizione. 
Giudice  di  prima  istanza  o  consigliere  d'appello 
a  Perugia,  vede  che  la  lite  dovrà  agitarsi  nel 
territorio  della  corte  di  Brescia,  non  ha  qua- 
lità che  gl'impedisca  di  comprare  delle  azioni 
che  non  potrà  realizzare  senza  contrasto.  Più 
tardi  è  nominato  consigliere  della  corte  di 
Brescia.  Il  fatto  accidentale  e  posteriore  non 
ripercuote  la  origine  del  suo  acquisto  che  ri- 
mane legittimo,  salva  l'astensione  dal  giudizio. 

Da  ciò  una  differenza  notevole  fra  le  posi- 
zioni di  sopra  esaminate.  Quella  che  dicesi 
fratis  consUii  è  presupposta  nelle  interessate 
transazioni  del  patrocinio  sulla  lite  in  corso. 


Negli  altri  casi  infatti  si  può  incorrere  in  una 
lite  senza  volerlo  ;  e  qui  fondamento,  causa  e 
scopo  della  convenzione,  è  la  lite  (I). 
G.  DeUa  nuUità. 

Sul  carattere  della  comminata  nullità,  sulle 
sue  ragioni  di  essere,  sulle  sue  conseguenze, 
non  è  lieve  né  facile  il  prender  partito. 

Si  riproduce  qui  pure  la  questione  tanto  fre- 
quente nella  teoria  della  nullità,  s'essa  sia  asso- 
luta 0  relativa.  Sisa  che  la nti22itó,  pronunciata 
dalla  legge,  non  è  sempre  la  inesistema,  e 
l'atto  dichiarato  nullo,  non  è  sempre  senza  ef- 
fetto. È  d'uopo  rimontare  aUa  caiisa,  e  ove  si 
ritrovi  che  la  causa  è  moralmente  e  di  sua  na- 
tura, illecita,  domina  il  disposto  dell'art.  1119. 
«  La  obbligazione  fondata  sopra  una  causa 
«  falsa  0  illecita,  non  può  avere  alcun  effetto  >, 
e  il  divieto  è  universale.  In  codesta  atmosfera 
viziata  nulla  nasce,  nulla  si  crea  e  nulla  sus- 
sìste. Di  fronte  al  principio  della  moralità  ge- 
nerale non  può  dirsi  che  vi  abbia  incapacità, 
perchè  con  questa  parola  noi  intendiamo  la 
privazione  di  certe  facoltà,  comuni  a  tutti  i 
cittadini.  Bisogna  anche  avvertire,  che  di  due 
maniere  si  considera  la  incapacità.  In  favore, 
a  salvaguardia  e  difesa  di  persone  che  non  go- 
dono della  loro  perfetta  intelligenza;  in  odio, 
e  non  diciamo  di  persone,  ma  in  odio  di  certi 
fatti  che  in  date  situazioni,  contemplate  dalla 
legge,  sarebbero  avversi  a  qualche  principio  dì 
moralità  o  d'ordine. 

Preme  adunque  che  si  distingua  Villecito 
essenziale  dvAViUecito  relativo,  e  la  incapacità 
generale  rapporto  al  primo,  e  la  incapacità 
semplicemente  relativa  rapporto  al  secondo  ; 
e  così,  e  per  conseguenza  si  distingua  quella 
che  può  essere  violazione  di  ordine  pubblico 
e  assoluto,  e  violazione  d'ordine  pubblico  se- 
condario o  meno  assoluto:  distinzione  che  dob- 
biamo fare  cosi  di  frequente  in  controversie 
di  nullità. 

Senz'aver  chiari  questi  concetti  non  si  può 
sciogliere  la  questione  attuale,  se  la  nulUtà 
procedente  dalla  violazione  dell'art.  1458  sia 
assoluta  o  relativa,  e  se  possa  allegarsi  anco 
da  colui  che  è  contabile  della  violazione. 

Sentiamo  il  Laurent:  <  Qual  è  il  carattere  di 
«  questa  nullità?  È  assoluta  o  relativa  ?  Regna 
«  su  questo  punto  di  questione  una  grande  in- 
«  certezza  nella  dottrina.  Marcadé  sostiene 
«  che  la  cessione  è  inesistente  per  essere  fon- 
«  data  in  una  causa  illecita.  Ma  ciò  non  è  ben 
«  chiaro.  La  causa  è  il  motivo  giuridico  per  cui 
«  le  parti  si  fanno  a  convenire  fra  loro;  e  la 


(1)  Dalloz,  liéperl.,  t^  Vendita,  n.  1993  e  1994,  con  numerose  decisioni. 
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«  causa  è  illecita,  quando  è  proibita  dalla 

<  legge,  quando  è  contraria  ai  buoni  costumi 

<  o  all'ordine  pubblico  >.  Fin  qui  il  nostro 
antere  sembra  tranquillo,  ma  prosegue  dubi- 
tando: «  La  cessione  proibita  dall'art.  1597 
«  (1458)  è  dessa  fondata  sopra  una  causa  iUe- 

<  ciuasenso  dell'art.  1183(1119)?Adir  vero, 

<  non  Ti  ha  niente  di  più  oscuro  che  la  teorìa 
«  della  causa,  e,  a  dir  proprio,  la  causa  non 

<  forma  punto  una  condizione  speciale  ri- 
«  chiesta  per  la  esistenza  delle  convenzioni. 

<  Le  soli  condizioni  essenziali  sono  consenso 

<  e  o^gettOy  aggiunto,  in  materia  di  vendita,  t7 
«  presso.  Ebbene  nella  cessione  proibita  dal- 
«  articolo  1597  vi  ha  cosa,  prezzo  e  consenso. 

<  Si  aggiunge,  che  la  nullità  è  fondata  nella 
«  incapacità,  e  la  incapacità  non  è  causa  d'ine- 
«  sistenza  delle  contrattazioni.  Ciò  pare  deci- 
«  sivo.  Resta  nondimeno  un  dubbio,  L'arti- 

<  colo  1597  non  pronuncia  una  vera  incapacità. 
«  Pone  delle  proibizioni,  fondate  le  une  sul- 
«  rinteresse  privato,  le  altre  sull'interesse  ge- 
«  nerale  >.  Questo  riflesso  strappa  la  convin- 
zione del  Laurent:  <  Quando  una  proibizione 
«  ha  per  fondamento  Vordine  pubblico,  non 
«  deve  forse  inferirsene  che  la  causa  è  illecita 

<  in  questo  senso  che  un  diritto  litigioso  non 

<  può  esser  materia  di  un  contratto  fra  il  cre- 
«  ditore  e  una  delle  persone  annoverate  nel- 
«  l'art.  1597?  Ce  serait  notre  avis  >. 

Appresso  l'autore  crede  una  questione 
astratta  quelladeZZa  inesistenza.  Può  anco  sup- 
porsi,  egli  dice,  che  la  vietata  cessione  abbia 
una  esistenza  legale.  E  che  perciò  ?  La  legge 
la  dichiara  nulla.  È  questa  una  nullità  d'or- 
dine pubblico  0  di  mero  interesse  privato? 
D'ordine  pubblico,  secondo  l'autore;  il  che 
porta  alla  conseguenza  medesima  che  se  fosse 
inesistente  ;  ognuno  può  prevalersi  della  nul- 
lità. Tale  dire  non  solamente  il  cedente  e  il 
debitore,  ma  lo  stesso  cessionario  (1). 

Io  rimango  alquanto  stupito  innanzi  a  co- 
desti passaggi  del  celebrato  autore,  e  non  si 
crederebbe  che  nella  sua  mente  venissero  cosi 
balenando  i  principii.  Egli  ha  ragione  per  dire 
che  questo  non  è  Vinesistenie^  cioè  un  qualcosa 
di  Taporoso  e  senza  alcuna  solidità  che  si  di- 
legua con  un  soffio  di  vento  come  nuvola  che 
passa.  Non  torneremo  su  questo  elementare 
di  cui  abbiamo  parlato  con  proposito  altrove. 
£  dice  bene  che  quando  vi  ha  materia  di  con- 
tratto, e  contratto  effettivo  nel  concorso  delle 
Tolontà,  uopo  è  che  se  ne  ingerisca  l'autorità 


giudiziaria,  esaminando,  discutendo,  e  infine 
pronunciando  una  decisione.  Sarà  la  nullità, 
ma  la  nullità  deve  dichiararsi. 

§  3499. 

GontiBoasione . 

Non  parmi  coià  profondamente  oscura,  come 
si  pensa,  la  teoria  delia  causa  nel  punto  di  vista 
della  sua  illiceità.  Né  per  altri  rispetti,  perchè 
la  causa  delle  convenzioni  non  è  neppure  ne- 
cessaria ad  esprimersi  (art.  1120, 1121).  Lo 
stesso  autore  ne  conviene  dicendo  che  la  causa 
non  forma  punto  una  condizione  richiesta  per 
la  esistenza  delie  convenzioni.  Malgrado  tale 
concessione,  egli  insiste  nella  nullità  assoluta. 
A  questo  scopo  gli  sembra  utile  di  negare  che 
la  legge  abbia  pronunciata  una  incapacità  (2). 
La  legge  non  fa  che  stabilire  deUe  proibizioni 
fondate  ora  sulTinteresse  privato  ora  sulTinte- 
resse  generale.  Ma  le  stesse  proibizioni,  noi  ri- 
spondiamo, hanno  la  loro  ragione  di  essere  nella 
incapacità  dalla  legge  creata  a  certi  funzio- 
nari, a  certe  persone  investite  d'ufficio,  chenon 
possono  fare  (e  questa  è  la  incapacità)  quello 
che  possono  fare  tutti  gli  altri  cittadini  fuori 
di  quelle  condizioni  eccezionali,  aggi  ungendovi 
la  sanzione  della  nullità.  La  proibizione  per- 
tanto è  l'effetto  di  codesto  stato  di  relativa  in- 
capacità di  quei  funzionari  e  uffizìalì,  e  non 
qualche  cosa  che  non  vi  abbia  relazione. 

E  non  è  di  piccol  conto  il  confondere  codeste 
idee.  Vi  hanno  proibizioni  generali,  generalis- 
sime,  che  non  hanno  verun  rapporto  coU'a- 
normale  incapacità  del  contravventore.  Proi- 
bito il  contrabbando  a  danno  dell'erario; 
proibita  la  occupazione  del  suolo  pubblico  e 
la  usurpazione  delle  proprietà  private,  e  mille 
altre  cose  sone  proibite,  e  non  sul  fondamento 
di  parziale  incapacità,  ma  di  un  interesse  ge- 
nerale, assoluto,  senza  che  ciò  possa  essere 
permesso  ad  alcuno.  Ne  consegue  che  il  con- 
travventore medesimo  può  opporre  la  ecce- 
zione del  delitto  contro  il  complice  che  lo  vo- 
lesse tenuto  alle  obbligazioni  del  contratto 
fatto  tra  loro,  per  la  ragione  che  convien  ripe- 
tere, che  la  causa  è  fontalmente  illecita  e  per 
tutto  il  mondo. 

Che  nella  specie  attuale  la  causa  non  sia 
per  se  stessa,  e  normalmente,  illecita,  è  mani- 
festo in  ciò  che  tutti  possono  acquistare  dei 
diritti  disputabili  e  disputati  in  giudizio,  all'in- 
fuori  delle  persone  e  nelle  circostanze  avver- 


(1)  CoDtaUodò  l*aatore  confessa  (ivi,  d.  63),  che 
Im  0f$Mùme  contraria  è  geniràlmentt  ricevuta;  ma 
viene  censnraDdo  la  poca  omogeneità  delle  opinioni, 


e  noi  non  Io  seguiremo  in  questa  critica  inutile. 
(2)  Ritenendo  non  essere  la  incapacità  fondamento 
sicuro  di  nullità  assoluta. 
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tite  dalParticolo  1458.  E  chiara  ritorna  la  con- 
seguenza, che  la  incapacità  è  relativa.  Che  se 
l'ordine  pubblico  si  offende,  ed  è  vero,  per  si- 
mili deviazioni  dalla  rettitudine  del  proprio  uf- 
ficio, più  grave  offesa  si  porterebbe  alla  pub- 
blica moralità,  permettendo  che  coloro  che  ne 
sono  colpevoli,  approfittino  essi  medesimi  della 
nullità,  qualora,  o  per  credere  troppo  dispen- 
dioso l'acquisto,  o  perchè  la  lite  sia  andata  alla 
peggio,  volessero  allegarla  per  ricuperare 
quello  che  hanno  perduto  (1). 

La  nullità  ò  Tannientamento  di  quello  che 
si  è  fatto  fira  cedente  e  cessionario.  Il  debitore 
resta  debitore,  e  la  situazione  non  cambia  da 
quella  che  era.  Ma  è  ben  necessario  che  la  nul- 
lità sia  domandata  come  si  evince  dai  premessi 
nostri  ragionamenti,  né  il  giudice  potrebbe 
pronunciarla  d'ufficio,  come  accade  quando 
l'applicazione  del  principio  di  nullità  ha  un 


sostrato  di  £n.tto  stabilito  e  certo  (2).  È  neces- 
sario primamente  conoscere  se  il  diritto  di  cui 
si  è  fatto  mercato,  fosse  litigioso  o  no,  e  ne 
avesse  carattere  al  momento  della  cessione, 
colle  norme  indicate.  Indi  se  il  cedente  fosse 
tra  le  persone  eccettuate.  Ne  segue  che  il  giu- 
dice non  può  pronunciare  che  dietro  istanza  e 
in  giudizio  regolare. 

E  cosi  si  rientra  nella  questione.  Chi  può 
farsi  attore  in  tale  giudizio?  Il  cedente,  o  il 
debitore  ceduto,  e  non  il  cessionario  per  le 
dette  ragioni.  Il  diritto  dell'azione  è  ano  dei 
punti  che  si  combattono  su  questo  terreno  che 
si  apre  alla  discussione  delle  nullità  relative; 
alla  legittimità  di  siffatta  discussione  non  osta 
alcun  principio,  avendo  noi  dimostrato  che 
l'ordine  pubblico  essenziale  non  è  compro- 
messo in  tale  vertenza. 


CAPO  III. 


DELLE  COSE  CHE  NON  SI  POSSONO  VENDERE 


Articolo  14S9. 

La  vendita  della  cosa  altrui  è  nulla:  essa  può  dar  luogo  al  risarci- 
mento dei  danni,  se  il  compratore  ignorava  che  la  cosa  era  d'altri. 

La  nullità  stabilita  da  questo  articolo  non  si  può  mai  opporre  dal 
venditore. 

§  3600.  Dèlia  i>endita  deUe  cose  altrui. 

DdPoggetto  deUa  vendita  che  non  esiste  in  rernm  natura,  o  piuttosto  la  sua 
inesistenza  è  ideale  e  giuridica. 

Come  la  vendita  della  cosa  cUtrui  fosse  un  concetto  logico  nel  diritto  romano. 

La  fMllità  dichiarata  nd  nostro  sistema  è  assoluta  o  relativa? 

BelaHva,  stando  ai  termini  deUa  legge,  non  escludente  però  la  difficcUà  della 
trattazione. 


(1)  Dice  ZacharIìE:  «  La  nullità  può  venir  pro- 
posta non  solo  dal  debitore  ceduto,  ma  anche  dal 
cedente  »  (S  359,  quat.),  e  altro  non  aRgionge,  e 
così  AuRiiT  e  Rao  (nota  6)  contro  Dutrhgirr,  ora 
M»go1ta  dal  Lacri-rt.  Le  antiche  ordinanze  (ossenra 
Mkrlir,  Héperi.,  v°  Droil  Utigieui,  n.  3)  pronuncia- 
?«D0  la  estinzione  dei  diritti,  condannando  a  una 
multa  il  cessionario  che  si  riguardava  col  maggior 
disfavore.  Vedi  in  proposito  Marcadé,  all*art.  15S7; 
Dqranton,  XVI,  n.  145. 

(t)  Dn  atto  Ustamentarfo  è  nullo  te  manca  di 
date  fornualità  materiali.  È  neceasario  il  conoorao 


di  più  testimoni;  non  vi  si  trova  che  un  solo.  È 
Vinetistente  giuridico.  Senza  difesa  del  convenuto  in 
istato  di  contumacia,  il  giudice  respinge  la  domanda 
fondala  in  tal  documento.  È  nullo  I!  testamento 
anteriore  revocato  dal  posteriore;  ma  vi  ha  di 
mezzo  la  indagine  del  fatto;  la  qualità  del  nuovo 
documento  e  la  sua  efficacia  ed  inOuenza  sul  primo. 
Allora  diciamo  che  il  primo  testamento,  nel  suo 
estrinseco  perfetto,  si  presenta  In  condizione  di 
validità.  È  U  euMténtù  gimridiea  gfptrenis.  Si  va 
ancora  alla  nullità,  ma  per  via  di  esame  e  mo  per 
intuito. 


DBLI.A    VENDITA 


3i3 


Propriamente  parlando,  la  nuUità  è  assoluta;  ciò  dicesi  rapporto  <iUa  vendita, 
ma  la  convenzione  è  o  può  esser  viilida,  cioè  produttrice  di  rapporti  giuridici, 
§  3501.  Continuatone. 

B.  Degli  effetti  giuridici  della  convenzione, 

a)  Dd  risarcimento  dei  danni  e  della  garanzia  eviHonale. 

Indagini  che  restano  a  farsi  suUa  moralità  della  cùwvenzione,  ritenuto   ìa 
nuUìtà  della  vendita, 
A  quàl  titolo  il  compratore  di  buona  fede  ha  diritto  aUa  emenda  dei  danni. 
Se  però  U  compratore  possa  anticipare  la  domanda  della  garangia,  non  es- 
sendosi ancora  verificata  la  evizione, 

b)  DeUa  proprietà  sopraggiunta  ài  venditore. 

E  s'intende  prima  che  sia  promossa  Vazione  di  nullità, 
e)  Della  ratifica  e  conferma. 
d)  Della  prescrizione. 


§3500. 

Dell*  vendite  della  cote  ellrui. 

A.  DéBa  nullità  che  ne  consegue,  dei  suoi 
caratteri  e  delle  sue  applicazioni. 

La  yendita,  a  differenza  di  altri  contratti  (1), 
ha  per  fine  un  oggetto  materiale  in  cui  si  con- 
suma e  che  dere  esistere  in  rerum  natura  e 
in  nessun  modo,  e  di  ciò  discorre  l'articolo  che 
segue;  o  esistendo,  può  essere  inetto  alla  fun- 
zione della  rendita,  cioè  al  trasferimento  del 
dominio. 

£  arriene  principalmente  per  due  cagioni 
opposte.  La  prima  perchè  la  cosa  sia  dello 
stesso  compratore,  onde  amplius  sua  esse  non 
potist  di  quella  che  è;  né  importa  se  lo  stesso 
compratore  lo  ignorasse  (2).  L'altra  si  è  che 
la  cosa  venduta  non  appartenga  allo  stesso 
Tenditore  ma  ad  altri  (3). 

Vendita  della  cosa  altrui  era,  com'è  noto,  un 
concetto  compreso  dai  giureconsulti  romani, 
non  involgente  alcuna  contraddizione  (4).  E 
noi  abbiamo  dovuto  osservare  altre  volte  che 
lo  scopo  della  vendita  romana  non  era  di 


trasferire  il  dominio  ;  e  non  facile  essendo  per 
il  concetto,  è  bene  impararlo  dal  Pothier  :  <  Si 
«  può  vendere  validamente  non  solo  la  propria 

<  cosa  ma  anche  la  cosa  altrui  senza  il  con- 
«  senso  del  proprietario.  É  vero  che  quegli 
«  che  vende  la  cosa  altrui  non  può  senza  il 
«  consenso  del  proprietario  trasferirne  la  pro- 
«  prietà,  secondo  la  regola  di  diritto  —  nemo 
«  plus  juris  in  alium  transferre  potest,  quam 
«  ipse  hc^et.  Il  contratto  di  vendita  però  non 
«  consiste  nella  traslazione  della  proprietà 

<  delhk  cosa  venduta;  basta  perchè  sia  valido, 
«  che  il  venditore  sia  obbligato  validamente 
«  di  far  avere  àWacquirente  la  cosa  venduta; 
«  e  la  obbligazione  che  ha  contratta  non  lascia 
«  di  esser  valida,  quantunque  non  sia  in  suo 
«  potere  di  soddisfietrvi  stante  il  rifiuto  del  pro- 

<  prietario  di  consentire  alla  vendita.  Basta 
«  che  quanto  ha  promesso  il  venditore  sia  stato 
«  qualche  cosa  di  possibile  in  sé,  quantunque 
«  non  fosse  in  suo  potere;  egli  deve  incolpare 
«  se  medesimo  di  essersi  obbligato  temerarìa- 
«  mente  »  {DeUa  vendita,  n.  7)  (5).  Si  finiva 


O)  Che  non  banco  per  base  la  realtà,  ma  si  aggi- 
rano intorno  a  rapporti  giuridici  ideali,  come  In 
generale  le  obbligazioni. 

(2)  Leg.  10,  de  eontrah.  empt.  ;  Leg.  4  e  Leg.  10, 
Cod.  eod.  lit.  Abbiamo  avuto  occasione  di  parlarne 
altra  volta  nel  trattato  generale  Delie  obbligaMùmi 
(V.  più  sotto). 

Avveniamo  anche  in  questa  circostanza  che  in 
Une  dell'opera  sarà  posto  un  Indice  speciale  che 
ravvicinerà  i  luoghi  in  cui  per  seguire  l'ordine  del 
Codice  abbiamo  e«aminate  materie  analoghe. 

(3)  È  inutile  trattenersi  sulla  vendita  della  cosa 
comune,  che  anche  in  istalo  d'indiTisione  può 
sempre  farti  per  quanto  riguarda  il  proprio  diritto 
e  la  propria  interessensa,  ed  ami  poò  vendersi  Istil- 
lerò, ae  non  ebe  io  tal  caso  prò  yerte  emplionem 
Mdere,  pr§  parte  sm  vaUre,  diiM  Pompomo  (L.  18, 


I  de  contr.  empi.);  valere  cioè  soltanto  per  la  parte 
del  proprio  venditore. 

(4)  E  Ulpiano,  onde  ritenuta  la  validità  della  con- 
venzione non  si  scambiasse  con  qualche  altro  rap- 
porto giuridico,  disse  formalmente:  «  Rem  alienam 
disirahere  quem  posse  (sapendosi  esser  tale),  nulla 
dubitano  est.  Nam  emptio  est  et  venditio,  ted  ree 
emptoH  onferri  potett  »  (L.  88,  de  eontrah.  empt.). 
Imminei,  sì  può  dire,  la  evizione  nella  vendita  della 
cosa  altrui:  in  tal  caso  la  tradizione  non  trasferiva 
il  dominio  se  non,  come  a  dire,  subbieilivamenie  ; 
obbiettivamente  no,  perchè  il  proprietario  era  sempre 
là  per  ritogliere  il  suo. 

(5)  Ett  riUicul,  diceva  il  Tronche!  nelle  prime 
discussioni  sul  Codice,  de  ttendre  U  clune  d'àutrui; 
ma  era  sì  poco  ridicolo  che  1  codici  di  commercio, 
lo  ammettono  apertamente  <art.  05  del  nostro  Cod. 
di  comm.). 
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col  rifondere  al  compratore  i  danni  e  gl'inte- 
ressi. 

Siamo  chiari  di  quello  che  si  pensasse  allora, 
ritenendosi  in  sostanza  la  obbligazione  della 
vendita  come  la  stessa  Tendi ta.  E  noi,  modi- 
ficato il  concetto  in  senso  di  maggiore  obbiet- 
tività, vogliamo  e  predichiamo  la  nullità  nel 
significato  suo  proprio  e  non  in  sembianza  di 
riaólueione^  come  alcuno  dice  (1).  Per  autoriz- 
zare questa  nomenclatura,  bisognerebbe  rien- 
trare nel  concetto  romano,  che  la  obbligazione 
di  procurare  al  compratore  il  dominio  costi- 
tuisce la  vendita,  laonde  non  riuscito  al  ven- 
ditore di  avere  dal  proprietario  la  cosa  ven- 
duta, venisse  la  ì>endita  a  risolversi.  Noi  non 
andiamo  per  questa  via,  lo  abbiamo  già  detto, 
conservando  nella  loro  caratteristica  diffe- 
renza la  obbligazione  reale  e  la  personale. 

La  nullità  è  assoluta  o  relativa?  Questa 
volta  la  questione  è  decisa  dalla  legge,  non 
potendosi  mai  opporre  dal  venditore.  Ma  tale 
è  la  natura  delle  cose,  e  tanto  singolare  la 
posizione  che  viene  a  formarsi  di  fronte  a  una 
nullità  che  può  opporsi  dall'uno  dei  contraenti 
e  non  dall'altro,  mentre  la  nullità  non  sop- 
prime quasi  mai  tutte  le  conseguenze  giuri- 
diche della  convenzione,  che  la  trattazione 
teorica  dell'argomento  diventa  difficile. 

La  natura  dell'atto  e  la  finalità  obbiettiva 
del  nostro  sistema,  sembrano  portarci  alla  nul- 
lità assoluta.  La  vendita  è  se  si  trasferisce  o 
può  trasferirsi  il  dominio  di  una  cosa,  e  se  il 
venditore  non  può  trasferire  al  compratore  il 
dominio  che  non  ha,  la  vendita  sembra  radi- 
calmente esclusa.  E  nel  rispetto  puro  e  sem- 
plice della  vendita,  è  veramente  così,  e  la  legge 
lo  fa  intendere  dichiarando  la  vendita  nulla. 
Or  donde  e  con  qual  logica  procede  che  la 
nullità  non  sia  assoluta,  ma  relativa? 

È  una  semplice  distinzione  che  bisogna  fare  ; 
distinzione  che  ci  accosta  più  di  quello  che  si 
crede  al  concetto  romano.  La  vendita  è  nutta, 
ma  la  convenzione  è  opuò  esser  vcUiday  quanto 
dire  può  produrre  degli  effetti  giuridici.  Il 
Marcadé  ne  trasse  che,  —  la  vendita  è  nuUa  e 
inesistente,  non  solo  annullabile  <  perchè  non 
potendo  la  vendita  essere  presso  di  noi  se  non 
un  atto  trasferente  la  proprietà  di  una  cosa, 
e  non  potendo  la  proprietà  di  una  cosa  trasfe- 
rirsi se  non  da  colui  al  quale  essa  appartiene, 


la  pretesa  vendita  che  on  terzo  fa  della  cosa 
altrui,  non  è  una  vendita  ».  E  in  rispondenza 
alla  sua  premessa,  l'ingegnoso  autore  attri- 
buisce eziandio  al  compratore  di  mala  fede 
che,  sciente  dell'altrui  proprietà,  e  dissimu- 
lando, avrebbe  ingannato  Io  stesso  venditore, 
la  eccezione  deUa  vendita  inesistente.  Qua- 
lunque sia  la  personale  responsabilità  del 
compratore  per  l'indegna  sua  condotta,  egli 
dice,  non  sarà  mai  che  la  vendita  di  una  cosa 
che  non  esiste  diventi  vendita.  Anche  rispetto 
al  venditore,  il  contratto  di  vendita,  come  tale, 
è  nullo  ed  inesistente,  ma  come  produttivo  di 
obbligazione  non  lo  è  interamente.  S'egli  non 
può  dare  quello  che  non  ha,  deve  però  procu- 
rare e  fare  in  modo,  nei  limiti  di  una  obbliga- 
zione morale  e  per  quanto  egli  possa,  che  la 
cosa  venduta  pervenga  al  compratore. 

Ecco  un'altra  conseguenza  di  questa  teorìa 
cosi  pronunciata.  —  Il  venditore  al  quale  il 
compratore  venisse  a  domandare  la  consegna 
della  cosa  venduta,  può  ricusar  visi  opponendo 
la  nullità  della  vendita,  ed  è  nel  suo  dirìtto 
eziandio  quando  avesse  saputo  che  la  cosa 
non  era  sua.  «  Se  ha  fatto  un  primo  atto  ille- 
«  cito  vendendo  la  cosa  altrui,  non  è  certo 
«  ragione  perchè  ne  faccia  un  secondo  conse- 
«  gnandola  (2);  egli  non  potrebb'essere  co- 
<  stretto  ad  eseguire  un  fatto  contrario  alla 
«  morale  e  alla  legge  ».  Se  non  che  l'autore 
si  limita  a  giustificare  questo  che  si  direbbe 
diritto  di  opposizione  e  di  resistenza,  ma  non 
concede  al  venditore  l'azione  per  la  restitu- 
zione della  cosa  che  avesse  consegnata.  Come 
il  venditore  non  potrebbe  mai  evincere  il  com- 
pratore dovendo  egli  invece  garantirlo  e  in- 
dennizzarlo della  evizione,  cosi  la  nullità  della 
vendita  non  gli  dà  alcun  diritto  contro  il  com- 
pratore, imperocché  se  la  cosa  non  appartiene 
al  compratore,  non  è  perciò  che  appartenga 
a  lui,  venditore  (3). 

Vi  ha  molto  del  vero  in  questa  dottrina  del 
Marcadé,  ma  ragionando  esorbita  e  passa  il 
segno.  Nello  stato  delle  cose,  se  nuovi  patti  e 
nuove  combinazioni  (di  cui  saremo  in  breve  a 
parlare)  non  riportino,  quasi  a  dire,  la  cosa 
venduta  nell'ambiente  del  contratto,  non  potrà 
dirsi  che  esista  una  compra-vendita.  Il  com- 
pratore anche  di  mala  fede  non  potrà  esser 
condannato  al  prezzo,  ma  la  teoria  della  ine- 


(1)  Vaie  dire  che  la  yendita  viene  a  mancare,  ossia 
ti  ritohe  non  adempiendosi  all'obbligo  della  consegna. 
CoLMRT  DK  SANTnnB,  TU,  n.  S8  bis,  VI. 

(S)  Simili  Tendile  aTTengono  per  lo  piOi  quando 
11  Tenditore  è  in  possesso  della  cosa.  Egli  la  pos- 


siede quale  affittuario,  o  la  possiede  quale  usufrut- 
tuario, e  se  ne  Ange  il  vero  padrone. 

(3)  Questo  sarebbe  pure  il  sistema  di  DuTergier, 
che  permette  al  Tenditore  (ma  però  di  buona  fede) 
di  opporre  la  nullità  della  Tendila  in  Tia  di  eccexk>De 
e  non  mai  di  azione  {VeiUé,  n.  SIC). 
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sistmza  diventa  eccessiva  e  assurda  per  qaelli 
stessi  che  la  professano,  e  non  possono  negare 
e  le  responsabilità  del  venditore  e  i  vantaggi 
che  il  compratore  può  conseguirne. 

n  Laurent  applicandosi  a  questo  passaggio 
del  Marcadé,  si  affatica  ad  escludere  il  con- 
cetto della  inesistenza^  torna  sulla  questione 
astratta  della  causa  illecita:  altro  è  che  si 
proibisca  di  fare  una  cosa,  ed  altro  è  che  U 
motivo  giuridico  della  proibizione  sia  fondato 
nella  causa  illecita  generale  (1).  «  Bisogna 
«  vedere  la  ragione  per  cui  il  legislatore  ha 
«  proibita  la  vendita  della  cosa  altrui  ».  Eb- 
bene trattasi  di  un  interesse  privato  e  preci- 
samente dell'interesse  del  compratore.  Non 
dunque  né  dell'ordine  pubblico  (almeno  pri- 
mario), né  della  causa  illecita  in  generale,  né 
di  nullità  assoluta  si  parla,  ma  di  nullità  re- 
lativa, e  ciò  prova  che  qualche  cosa  di  valido 
esiste.  Cosi  il  Laurent. 

Sono  questi  i  nostri  principii  (2),  e  ci  uniamo 
nel  respingere  la  troppo  efirenata  teorica  del 
Marcadé,  che  involve  nella  nullità  eziandio  i 
fatti  del  venditore.  È  così  poco  assoluta  la 
nullità  che  la  vendita  della  cosa  altrui  può 
dar  luogo  a  una  emenda  di  danni,  non  che 
all'azione  di  garanzia  a  favore  dell'acquirente 
di  buona  fede.  Il  compratore  di  buona  fede, 
che  abbia  conseguito  il  possesso,  può  prescri- 
vere nel  corso  di  dieci  anni  contro  Io  stesso 
proprietario.  Il  compratore  di  buona  fede  fa 
suoi  i  frutti  e  non  li  restituisce.  Il  nulla,  Tine- 
sistente,  non  produce  simili  effetti. 

§  3501. 

GontiniuisioBe . 

B.  DegU  effetti  giuridici  deUa  conven- 
zione. 

a)  Del  risarcimento  dei  danni  e  della 
garansia  evizionale. 

Noi  ne  abbiamo  indicati  alcuni  ma  bisogna 
iwrtarvi  speciale  attenzione.  «  La  vendita  può 
«  dar  luogo  al  risarcimento  di  danni,  se  il 
<  compratore  ignorava  che  la  cosa  era  d'altri  >. 
Questo  dev'essere  nel  maggior  numero  dei  casi 
perché  chi  sarà  mai  che  voglia  comprare  una 
cosa  che  non  potrà  ritenere?  Ma,  sapen- 
dolo (3),  con  inganno  o  no  dello  stesso  ven- 
ditore, non  gli  deriva  dal  contratto  azione  di 


sorta,  salvoché  non  abbia  stipulato  il  diritto 
della  garanzia  di  cui  diremo  più  avanti. 

La  presunzione  invece  della  scienza  milita 
contro  il  venditore.  Ninno  si  crede  ignorare 
lo  stato  dei  propri  affari  se  non  sia  della  classe 
degli  apatici  ed  inerti,  che  sarebbe  cattiva 
scusa  per  lui.  Ma  ciò  non  é  sempre.  Anche  i 
prudenti  s'ingannano  ;  chi  ha  acquistato  con 
giusto  titolo  ma  non  é  vero,  può  colla  stessa 
buona  fede  crearsi  un  successore.  E  tuttavia 
il  venditore  non  è  scusato,  in  generale  almeno, 
per  l'obbligo  morale  ch'esso  ha  di  approfondire 
le  sue  ricerche  sul  vero  di  fatto  ch'egli  poi 
verrà  assicurando  a  chi  contratta  con  lui.  Ciò 
era  deciso  in  massima  nel  diritto  romano  (4). 
La  nostra  legge  procede  più  cautamente,  e 
non  pronuncia  in  modo  assoluto  che  il  com- 
pratore ignorando  che  la  cosa  non  é  del  ven- 
ditore, abbia  diritto  al  risarcimento  dei  danni. 
È  una  facoltà  riserbata  al  giudice  secondo  le 
circostanze.  La  buona  fede  profonda,  direi 
cosi,  del  venditore;  la  ignoranza,  un  poco  im- 
prudente, del  compratore,  possono  esser  motivi 
a  mitigare  il  rigor  del  principio. 

Indi  si  rileva  che,  benissimo  dimostrato  che 
si  é  venduta  la  cosa  altrui,  resta  ancora  ad 
esaminarsi  la  moralità  della  convenzione  per 
dedurne  a  ulteriore  giudizio  le  competenti 
responsabilità  pecuniarie.  Adunque  se  la  ven- 
dita é  nulla,  la  convenzione  vi  é  per  qualche 
cosa.  E  la  condanna  del  venditore  al  risarci- 
mento dei  danni  a  favore  del  compratore,  che 
altro  é  se  non  l'interesse  della  stessa  vendita 
che  egli  non  ha  potuto  conseguire?  Sotto 
questa  forma  pertanto,  il  compratore  ottiene 
tutto  ciò  che,  scontato  il  prezzo  pattuito,  sa- 
rebbe a  lui  derivato  di  utilità  dell'acquisto  ; 
tanto  é  lontano  che  il  contratto  di  compra- 
vendita sia  nullo  a  tutti  gli  effetti. 

A  qual  titolo,  si  domanda,  il  compratore  di 
buona  fede  ha  diritto  alla  emenda  dei  danni? 
Certamente  a  titolo  di  garanzia  della  vendita. 
Onde  si  rientra  nella  regola  generale  del- 
l'art. 1482.  Rimpetto  a  questo  diritto  si  può 
dire  che  tutte  le  cause  (anteriori)  per  cui  il  ven- 
ditore soffre  la  evizione,  sono  eguali.  Non  si 
subisce  la  evizione  se  non  perchè  il  compratore 
non  aveva  il  dominio  della  cosa  venduta,  o 
non  aveva  fermezza  di  dominio  ;  se,  ad  es., 
vi  erano  di  mezzo  condizioni  risolutive,  o 


(1)  Cioè  contro  la  le^ge,  i  buoDi  costumi  e  l^ordine 
pubblico  (art.  1122). 

(2)  Che  abbiamo  affermati  in  una  premessa  discus- 
stooe  coDtro  una  di  ]ni  opinione,  e  per  parte  nostra 
crediamo  di  esaere  coerenti. 

(3)  Nel  qual  caso  è  In  mala  fede  ^  «  MùUt  ftdei 


emptor  est  qui  teit  rem  quam  emit,  non  eoe  vendentit  » 
(alla  Leg.  27,  de  contrah.  empt.  Coucio). 

(4)  Leg.  30^  s  3,  de  evict.,  ove  si  prevede  il  caso 
della  vendita  fatta  di  uno  schiavo  che  il  venditore 
ignorava  esser  uomo  libero,  ma  la  sua  ignoranza 
non  lo  difende  dalKobbllgo  della  evizione. 
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pendeva  la  minaccia  d'ipoteche  anteriori  che 
rendevano  mal  sicura  nd  venditore  la  perma- 
nenza della  proprietà.  Ecco  dunque  una  ven- 
dita nulla  che  produce  tutti  gli  effetti  di  una 
vendita  valida  ed  efficace  in  ciò  che  vi  ha  di 
più  interessante  per  il  compratore. 

Il  compratore  di  mala  fede,  sciente  cioè  che 
la  cosa  non  è  del  venditore,  malgrado  ciò,  ha 
diritto  alla  restituzdone  del  prezzo  che  ahhia 
pagato.  È  chiaro  che  quando  il  venditore  non 
ha  potuto  trasferire  la  proprietà  non  può  esi- 
gere il  prezzo,  il  che  sarebbe  senza  titolo  e 
senza  causa  (1). 

Ma  il  compratore,  sia  pure  di  buona  fede, 
come  venga  a  conoscere  che  gli  è  stata  venduta 
la  cosa  altrui,  potrà  egli,  non  aspettando  la 
evizione,  chiedere  la  restituzione  del  prezzo? 

Io  ritengo  che  il  compratore  che  ha  ricevuto 
il  possesso  della  cosa  venduta  (2)  non  possa 
anticipare  sulla  evizione  che  potrebbe  anco 
non  soffrire.  Questo  è  il  princìpio  relativo  alla 
garanzia  della  cosa  comprata  (art.  1485, 1487, 
1489,  ecc.)  (3).  A  tale  effetto  non  vi  sarebbe 
ragione  di  distinguere  questa  causa  di  evi- 
zione dalle  simili  o  analoghe  mentovate  di 
sopra.  E  per  quello  che  veniamo  a  dire,  la 
evizione  potrebbe  anco  non  accadere,  o  perchè 
il  venditore,  accorto  del  fallo,  siasi  affrettato 
ad  acquistare  la  cosa  dal  proprietario,  o  per 
altre  cause  che  siamo  per  accennare,  per  le 
quali  siasi  consolidata  nel  compratore  la  pro- 
prietà. «  Ma,  dice  in  contrario  il  Laurent,  è 
«  provato  indipendentemente  dalla  evizione 
«  che  il  Tenditore  non  ha  alcun  diritto  al 
«  prezzo  »  (n.  123).  Passando  la  massima  in 
questo  caso,  sarebbe  aperta  una  larga  breccia 
nella  teoria  della  garanzia.  La  evizione  può  ve- 
rificarsi anche  prima  che  il  proprietario  eser- 
citi le  sue  azioni  vindicatorie,  ma  alla  domanda 
d'indennità  dee  precedere  qualche  fatto  che 


dimostri  l'evizione  già  consumata  (§  3527)  (4). 
b)  DéUa  proprietà  sopraggiunta  nd  ven- 
ditore. 

Prima  che  istanza  sia  fatta  per  la  nullità 
della  vendita,  il  venditore  può  acquistare  la 
proprietà  che  non  aveva,  o  comprandola  egli 
stesso  a  sicurezza  del  proprio  compratore,  e 
per  essere  il  donatario  o  l'erede  del  proprie- 
tario. La  vendita  è  consolidata.  Sarebbe  meno 
che  mai  il  compratore  che  potrebbe  dolersene, 
e  attizzando  nonostante  una  querela  di  nullità, 
senza  interesse,  sarebbe  respinto  dalla  ecce- 
zione del  dolo. 

Prima  della  istanza  per  la  nullità,  ho  detto, 
perchè  in  realtà  a  questo  punto  s'incontra  on 
obbietto.  Noi  facciamo  la  ipotesi  che  dopo 
avere  il  compratore  promosso  il  giudizio  della 
nullità,  il  venditore  riesca  ad  acquistare  la 
cosa  venduta  e  offrirla  al  compratore.  Questi  ha 
ritirato  il  suo  consenso,  si  dice,  e  cosi  re  non 
adhtic  integra,  il  venditore  non  può  più  offrire 
la  cosa;  la  convenzione  rientra  nel  nulla  (5). 
Altri  osserva  in  contrario,  che  in  una  specie 
come  questa,  la  domanda  di  nullità  non  signi- 
fica in  realtà  quello  che  suona,  e  deve  inten- 
dersi piuttosto  come  un  eccitamento  al  vea* 
di  toro  onde  adempia  al  suo  dovere;  e  ciò 
implica  che  il  compratore  è  per  mantenere  il 
contratto  sino  al  punto  in  cui  la  nullità  sia 
pronunziata  (6).  Checchessia  di  un  tale  inten- 
dimento prestato  all'attore  (die  potrebb'anche 
essere  quello  di  recedere  dal  contratto)  è 
della  natura  di  esso  cho  il  venditore  sia  niesso 
in  mora  della  consegna,  presentandosi  prema- 
tura la  istanza  della  nullità  come  quella  del 
ricorso  in  garanzia.  Come  potete  voi  dire  che 
la  cosa  non  mi  appartiene,  che  io  vi  ho  venduta 
la  cosa  al  trni,  se  posso  consegnarvela  provando 
che  è  mia?  Quella  adunque  che  deve  prece- 
dere è  la  domanda  ddla  consegna  (7).  L'in- 


fl)  Pacare  il  prezzo  di  cosa  dalla  quale  si  deve 
preredere  la  eviziODe,  non  sembra  quasi  un  fatto 
possibile;  ma  eoeo  come  accade.  Accade  qualora 
colludendo  d'accordo  venditore  e  compratore  con- 
vengono fra  loro  un  prezzo  di  transazione  in  tenue 
somma,  nella  speranza  che  il  proprietario  non  verrà 
a  reclamare  la  sua  proprietà.  0  il  compratore  con- 
fida nella  parola  del  venditore  che  gli  farà  avere  la 
propria  che  ora  gii  manca.  E  cmì  per  altri  motivi. 

(S)  Se  non  Pavesse  ricevuto,  il  caso  sarebbe  di- 
verso; egli  non  dovrebbe  pagare  il  prezzo,  o  se 
ravesse  pagato,  provando  chiaramente  che  il  ven- 
ditore non  ba  il  domrolo  della  cosa  potrebbe  apporsi 
la  nullità  della  vendita,  e  la  restituzione. 

(S)  Che  verremo  poi  eonfermando  ooii  diritto  ro- 
mano. 

Secondo  mMiroRio  (L.  6,  de  oontrab.  empt.)  cài 


nella  scienza  del  venditore  aveva  comprato  un  uomo 
libero  (quindi  nullamente)  credendolo  servo,  poteva 
agire  immediatamente  a  causa  del  danno  soflTerto; 
ma  la  quiestio  libertatii  non  poteva  stare  in  sospeso, 
e  il  caso  era  assai  diverso. 

(4)  noi  preferiamo  a  questa  la  sentenza  di  Golmkt 
DB  Sartkrrk,  vn,  n.  28  bis,  10,  che  tiene  il  con- 
trario. —  Non  è  questo  il  luogo  in  cui  dobbiamo 
svolgere  la  teorica  della  garanzia. 

(5)  11  Troplong  parte  dal  postulato  che  la  pro- 
prietà venga  a  consolidarsi  prima  della  domanda  di 
nullità  (  VemU,  o.  8M). 

(6)  LaurKrt,  n.  121. 

(7)  Non  ebe  la  tradizione  sia  per  noi  naoesevìa 
a  stabilire  la  oompra-veedita,  ma  perebè  aoila 
specie  si  riguarderebbe  ohm  eseettiloM  4»!  taor 
tratto. 
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teryiQla  di  mcnra  sta  p«r  me  onde  procacciare 
&  me  e  a  voi  la  cosa  che  vi  ho  vendata.  E  se 
£aUa  il  termiiìe  assegnatomi,  e  scade  indarno, 
si  riesce  alla  nullità  della  vendita,  non  senza 
obbligo  d'indennità  se  il  compratore  è  in  buona 
fede. 

Bella  e  giusta  osservazione  è  quella  del 
Troplong  (n.  236)  ;  che,  se  il  venditore  dive- 
nuto par  un  me2zo  legale  proprietario  dell'im- 
mobile venduto,  lo  rivendesse  ad  altri,  il  primo 
acquirente  avrebbe  preferenza  sul  secondo. 
£  ciò  avviene  per  virtù  di  una  finzione  legale 
onde  si  ritiene  che  il  venditore  fosse  già  nel 
dominio  della  proprietà  sino  dall'atto  della 
vendita  per  cui  l'acquisto  ch'egli  ne  fa,  co- 
munque posteriore,  trapassa  ipso  facto  nel- 
l'acquirente. Dopo  ciò  gli  era  impedito  di  alie- 
narla,  e  il  secondo  compratore  non  può  avere 
alcun  diritto,  perchè  il  venditore  non  ne  aveva 
alcuno  da  trasmettere  a  lui. 
e)  Ratifica^  o  conferma. 

Se  il  vero  proprietario  ratifica  la  vendita 
alia  quale  mancò  il  suo  concorso,  si  consolida 
la  vendita  a  favore  del  terzo  acquirente  (1).  Il 
proprietario  che  conosce,  e  dichiara  di  cono- 
scere il  fatto  della  vendita  illegittima  che  è 
avvenuta  della  cosa  sua,  approvandola,  ri- 
nuncia all'azione  che  ha  di  rivendicarla.  Da 
quel  momento  il  compratore  è  fondato  nella 
realità,  figli  non  può  più  istaurare  giudizio  di 
nullità,  quand'anche  il  venditore  gli  ritardasse 
la  consegna,  cessato  essendo  l'interesse  che  ne 
avrebbe  giustificata  l'azione.  Egli  si  trova 
allora  nella  condizione  di  colui  che. avendo 
acquistato  dal  vero  proprietario,  rimane  in 
sofferenza  della  consegna;  la  quale  del  resto 
si  reputa  effettuata  dal  venditore  col  rimettere 
i  documenti  della  proprietà  (che  in  tal  caso  sa- 
rebbero quelli  del  consenso  e  ratifica  del  pro- 


prietario), coUe  chiavi  se  trattisi  di  un  edifizio 
(art.  1464). 

Rapporto,  al  proprietario,  e  rapporto  ai  terzi 
che  avessero  diritti  reali  contro  lui  acquisiti, 
la  ratifica  non  ha  l'effetto  di  retrotrarre  la 
vendita,  ma  nei  rapporti  fra  venditore  e  com- 
pratore, è  giusto  e  razionale  che  la  ratifica  si 
congiunga  a  quel  tempo.  Il  compratore  che 
non  ha  potuto  godere  i  frutti  del  fondo  (dato 
che  non  ne  abbia  avuta  la  precaria  consegna) 
può  ripeterli  dal  venditore  sotto  forma  d'in- 
dennità. 

Ma  andiamo  più  oltre  osservando.  Se  la 
cosa  comprata  si  presenti  deteriorata,  o  gra- 
vata di  passività  ;  o  col  correr  del  tempo,  per 
cause  anteriori  imputabili  al  proprietario  (2), 
il  compratore  venga  a  soffrire  evizione,  le  sue 
azioni  contro  chi  vanno  dirette? 

Non  può  dubitarsi  che,  non  avendo  il  com- 
pratore attinenza  giuridica  alcuna  col  pro- 
prietario che  ha  sancita  la  vendita,  le  sue 
azioni  ex  empio  non  possono  esser  rivolte  che 
contro  il  venditore  (3).  E  così  dicesi  nel  più 
grave  evento  della  spogliazione  ;  è  sempre  il 
venditore  diretto  che  è  tenuto  alla  garanzia, 
sì  perchè  il  proprietario  cedente  viene  a  con- 
siderarsi come  il  suo  proprio  autore,  sì  perchè 
trattandosi  di  cause  reali,  è  sempre  il  vendi- 
tore che  presta  la  garanzìa. 
d)  Della  prescrizione. 

Il  compratore  di  buona  fede,  che  acquista 
da  uno  che  offre  qualche  titolo  apprezzabile 
per  cui  si  possa  credere  alle  sue  affermazioni 
di  proprietà,  prescrive  contro  lo  stesso  pro- 
prietario nel  corso  di  dieci  anni,  e  in  ciò  la 
dottrina  è  perfettamente  concorde  (4).  Lo 
stesso  venditore  potrebbe  aver  acquistato  con 
questo  mezzo  la  proprietà,  e  così  validamente 
trasmetterla. 


Articolo  1460. 

È  nulla  la  vendita  dei  diritti  di  successione  di  una  persona  vivente, 
ancorché  questa  vi  acconsenta. 

§  3502.  Vendita  della  successione  di  persona  vivente. 

Binvio  aUa  nostra  esposizione  dell'articolo  1118. 
Biehiami  di  alcune  tesi  stabilite  al  nostro  §  3000. 


(1)  Tale  ratifica  non  sMntenda  nel  senso  delPar- 
tirolo  1309  che  riguarda  la  obbligazione  propria 
eecepibile  e  viziosa,  e  si  convalida  ai  termini  di 
quella  disposizione.  È  il  caso  piuttosto  di  un  gestor 
di  nei^ozt,  o  di  un  mandatario  non  autorizzato,  la  cui 
operazione  viene  approvata  dal  proprietario. 

(2)  Essendosi,    per  esempio,  dai   suoi  creditori 


Iscritte  Ipoteche  a  carico  suo  prima  chVglI  si  deci- 
desse alla  conferma. 

(3)  Salvo  a  lui  di  farsi  render  ragione  dallo  stesso 
proprietario  se  la  cosa  è  pervenuta  a  lui,  venditore, 
mediante  cessione  e  contratto  corrispettivo. 

(4)  Se  ne  togli  i  pochi  autori  che  confondono  la 
nullità  colla  inaiiUnta,  sul  qual  punto  non  sarebbe 
noia  il  ritornare. 
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n  consefuo  dd  proprietario^  di  cui  viene  in  coniraUo  la  ftOura  stieceseione, 
non  sana  la  nMità. 

In  simili  contrattazioni  può  anche  insinuarsi  la  buona  fede,  e  in  qual  conto 
possa  esser  tenuta, 

DeìTsiCtìo  in  factum  che,  secondo  gli  antichi,  provvedeva  alla  indennità  dei 
contraenti  di  buona  fede,  qualvolta  il  contratto  stesso  non  partorisse  azione. 

Se  razione  di  nuUità  a  cui  dà  luogo  il  patto  della  futura  successione,  sia 
prescrivibile  nel  termine  fissato  neWartieólo  1300. 

Bd  diritto  di  azione  e  del  diritto  di  eccezione  nascente  dalla  causa  ddla 
nullità. 

Esame  di  questo  punto  divenuto  assai  ddicato  nd  diritto  moderno. 

DeUa  prescrizione  decennale. 


§  3502. 

Veodita  della  suooeMtone  di  persooa  vivente. 

Parlando  in  ìspecìe  dell'oggetto  della  ven- 
dita, il  Codice  a  maggiore  chiarezza  riassume 
la  grande  eccezione  che  alla  libertà  delle  con- 
venzioni aveva  ingiunta  nell'art.  1118.  Nullo 
sotto  qualsiasi  aspetto,  e  fra  quali  si  vogliano 
persone,  è  tutto  ciò  che  si  pattuisce  intorno  a 
una  successione  futura.  Nessuna  relazione» 
nessuna  coerenza  colla  disposizione  ora  esa- 
minata, fuorché  una  sola  riguardante  la  san- 
zione, essere  la  vendita  nulla.  Nel  fondo  del 
concetto,  la  differenza  è  grande.  La  causa 
della  nullità  rapporto  a  questo  si  aggira  in 
una  sfera  affatto  secondaria  dell'ordine  pub- 
blico che  lungi  dal  soffocare  il  contratto  come 
impossibile  lascia  intorno  a  quel  tronco  ille- 
gittimo largo  lo  spazio  allo  sviluppo  dell'inte- 
resse privato.  Nella  presente  disposizione,  la 
causa  illecita  è  intrinseca,  assoluta,  irreme- 
diabile. 

L'esame  che  abbiamo  già  premesso  di  questa 
parte  dell'art.  1118  ci  dispensa  presso  che  da 
ogni  osservazione.  Noi  ci  riferiamo  quindi  con 
fiducia  ai  nostri  §§  2298,  2999  e  3000.  E  ci 
arrestiamo  soltanto  alcun  poco  su  quella  che 
si  direbbe  una  ampliazione  portata  all'articolo 
presente  —  ancorché  la  persona  vivente  vi 
acconsenta  —  ma  che  in  effetto  era  stata  con- 
siderata anche  nell'art.  1118. 

Questa  fu  materia  specialmente  recata  al 
nostro  §  3000.  Ci  si  permettano  alcuni  ri- 
chiami. 

Scendere  a  patteggiare  sulla  propria  succes- 
sione equivale  al  disporre  per  via  di  contratto 


di  ciò  che  dall'uomo  vivente  non  può  essere 
preordinato  che  nella  forma  testamentaria.  Il 
che  per  certo  non  toglie  che  l'uomo  non  possa 
contrattualmente  disporre  di  tutti  i  suoi  beni 
singolarmente,  vendendo,  donando  e  in  qua- 
lunque altro  modo  permesso  dalla  legge.  Ma 
alienare  quello  che  si  ha,  non  è  disporre  della 
successione  futura. 

Gli  ordinamenti  dei  legislatori  corrispon- 
dono ai  motivi  cheli  hanno  inspirati.  Gli  antichi 
ebbero  in  odio  il  patto  successorio  traveden- 
dovi una  perpetua  insidia  alla  vita  dell'uomo, 
del  quale  si  dividevano  come  a  dire  anticipa- 
tamente le  spoglie.  Di  cotali  sospetti  era 
sparsa  la  giurisprudenza  romana,  e  ivi  non 
poche  altre  decisioni,  tenenti  all'ordine  mo- 
rale, si  piegavano  a  questo  indirizzo  ;  tanta 
era  la  immoralità  dei  tempi!  Poiché  il  votum 
captando  mortis  era  ciò  che  faceva  più  im- 
pressione nella  direi  quasi  congiura  di  un  patto 
successorio,  l'ostacolo  era  tolto  dal  consenso 
di  colui  della  cui  successione  veniva  in  qual- 
che modo  a  disporsi  (1). 

Tolto  il  pericolo  di  fare  una  vittima  in- 
conscia dacché  il  proprietario  fosse  sciente  e 
acconsentisse,  il  rigore  della  legge  si  mitigava 
sensibilmente  (2).  Ma  per  noi  l'oggetto  della 
violazione  é  talmente  dell'ordine  pubblico  es- 
senziale, che  a  convenzione  di  parti,  qualunque 
sia,  non  annettiamo  alcuna  importanza. 

Per  dare  una  qualche  virtù  giuridica  a  simili 
patti,  non  si  potrebbe  allegare  da  veruna  delle 
parti  la  buona  fede.  Ma  ciò  s'intende  in  ri- 
guardo all'oggetto  che  la  convenzione  si  pro- 
pone di  mettere  ad  atto.  Nondimeno  fra  le 
più  ardenti  proibizioni  della  legalità,  il  can- 


(1)  Dico  in  qualche  modo  perchè  a  cadere  nella 
sanzione  non  era  punto  necessario  di  portare  un 
impedimento  assoluto  al  diritto  successorio,  ma 
bastava  una  qualunque  predisposizione  del  futuro 
che  suscitasse  illegittime  speranze  in  coloro  che  già 
facevano  i  loro  conti  sopra  un'eredità  In  veduta. 


(2)  Ricordammo  una  speciale  costituzione  di  Giu- 
stiniano che  ora  fa  parte  della  collezione,  L.  ult., 
Cod.  de  pactis.,  in  cui  si  troverà  la  ragione  di  questa 
espressione.  Si  aggiungano  le  LL.  15,  19,  allo  stesso 
titolo. 


DELLA    VENDITA 


319 


dorè  della  baona  fede  esige  un  rispetto  a  cai  la 
legge, fin  dovesia  possibile,  suol  prestare  omag- 
gio. Un  contraente  onesto  si  può  trovare,  senza 
volerlo,  nel  garbuglio  di  un'azione  succes- 
soria. Questo  non  sarà  mai  nò  avrà  alcuna 
scusa  quando  il  contratto  abbia  una  direzione 
espressa,  e  la  materia  illecita  sia  confessata 
nei  termini  della  convenzione.  Ma  nel  com- 
plesso delle  cose  vendute,  il  venditore,  non 
dubitante  il  compratore,  potrebbe  insinuarne 
di  qaelle  che  dichiara  appartenergli,  e  fossero 
invece  delle  speranze  per  lui  di  una  futura 
successione.  Il  compratore  è  ingannato,  non 
impunemente  però,  giacché  accortosi  dell'in- 
ganno egli  può  spiegare  azione  di  danno  contro 
il  venditore  alla  doppia  violazione  della  legge 
di  vendere  la  cosa  d'altri,  e  di  offendere  il 
sistema  successorio. 

Qui  il  Dalloz,  0  chi  si  serve  del  suo  nome  e 
della  sua  ditta,  tiene  un  poco  al  nihilismo  che 
procede  dalla  inesistenza,  e  fa  maraviglia  in 
uomini  pratici.  Secondo  lui,  la  vendita  di  cose 
pertinenti  a  successione  non  ancora  aperta  (1) 
non  permette  al  compratore  di  buona  fede  l'a- 
zione del  danno  attesa  la  resistenza  della  causa 
illecita  che  non  lascia  germogliare  principio 
d'azione  (un  diritto  qualunque)  a  differenza 
della  nullità  conseguente  dalla  vendita  del 
diritto  che  qualche  fermento  di  diritto  rac- 
chiude in  se  stessa. 

Questa  sofistica  dottrina,  tanto  molesta  alla 
rettitudine  dell'esercizio  forense,  spesso  imba- 
razzato da  simili  astrattezze,  è  con  ragione 
ripudiata  dal  Troplong.  Egli  rammenta  a  pro- 
posito quella  categoria  di  azioni  chiamate  in 
factum,  che  la  equità  veniva  suscitando  dal 
vuoto  di  una  convenzione  nulla  in  se  stessa, 
e  che  per  non  avere  il  battesimo  del  diritto, 
si  chiamavano  con  tal  nome.  L'azione tVt/actum 
non  può  assumere  un  carattere  specifico,  e  la 
fisonomia,  per  dir  così,  del  contratto  insoste- 
nibile, risolvendosi  in  una  competente  inden- 
nità. L'azione  in  factum  in  somma  viene  in 
sussidio  deU'azione  ex  contractu,  diretta  e  no- 
minale (2). 

Noi  dalla  nomenclatura  delle  azioni  meno 
impediti,  non  esitiamo  dal  fare  scaturire  da 
un  contratto  dichiarato  nullo  delle  azioni  di 
danno  non  punto  coperte  o  scusate  dalla  nul- 
lità., riguardando  certi  fatti  personali  dei  con- 


traenti biasimevoli  per  se  stessi.  Ciò  abbiamo 
veduto  esaminando  l'articolo  precedente,  e 
ci  appare  colla  stessa  chiarezza  nella  presente 
materia,  e  di  fronte  alla  nullità  del  patto  suc- 
cessorio che  è  una  realtà  impossibile;  ma  chi 
vi  abbia  dato  causa,  chi  oltre  al  violare  la 
legge  non  ha  dubitato  di  trarre  in  inganno  il 
contraente  di  buona  fede,  si  carica  verso  lui  di 
una  colpa  che  non  deve  andare  impunita. 

Ora  viene  un'altra  questione  che  ha  un  no- 
tevole rapporto  colla  natura  della  convenzione 
che  la  legge  cosi  altamente  riprova.  Si  do- 
manda se  l'azione  di  nullità  fulminata  dall'ar- 
ticolo 1460  sia  prescrittibile  nel  termine  di 
dieci  anni  come  in  generale  ogni  altra  azione 
di  nullità  e  rescissione. 

TouUier  lo  crede  fondato  nella  generalità 
di  quell'articolo  1304,  al  quale  corrisponde  il 
nostro  1300  (3).  Perchè  no,  egli  dice,  se  il  testo 
non  fa  distinzione  alcuna  e  abbraccia  ogni  ma- 
niera di  nullità  e  assolute  e  relative  e  d'ordine 
pubblico  ? 

No,  risponde  con  forza  il  Duranton  (4),  a 
cui  si  aggiunge  l'autorità  del  Troplong  (5). 
Ecco  la  ragione.  L'articolo  1304  in  tanto  è 
applicabile  in  quanto  si  tratti  di  un  atto  an- 
nullabile 0  rescindibile  a  causa  di  un  vizio  di 
sua  natura  emendabile.  È  allora  che  l'azione 
di  nullità  0  rescissione  dura  dieci  anni.  Non 
però  quando  la  causa  sia  contraria  ai  buoni 
costumi  e  all'ordine  pubblico.  Non  può  ratifi- 
carsi in  virtù  di  un  atto  espresso;  come  si 
potrebbe  dal  silenzio? 

Poi,  afforzandosi  delle  idee  primitive  del 
Joubert  in  una  sua  relazione  al  tribunato,  av- 
verte il  Troplong  una  simile  convenzione  essere 
senza  oggetto  e  senza  causa,  e  se  causa  vi  ha 
essere  illecita,  il  perchè  non  è  d'uopo  chiedere 
al  giudice  una  dichiarazione  di  nullità,  e  ad 
ogni  contraria  insistenza  si  può  rispondere 
negando  la  obbligazione.  Siano  pur  passati 
non  dieci,  ma  venti  e  più  anni  e  mi  si  do- 
mandi la  esecuzione  della  vendita  :  questa  sola 
risposta  sarà  sempre  la  mia  difesa. 

11  nostro  articolo  1300  (come  quello  1304) 
in  realtà  non  distingue  l'una  dall'altra  azione 
di  nullità,  ma  poiché  ogni  azione  di  nullità 
verificatasi  è  una  minaccia  che  pende  con- 
tinua sul  capo  di  un  contraente,  la  legge  as- 
segna all'esercizio  di  essa  un  tempo  determi- 


(ìì  E-^endo  concordi  che  i  beni  di  una  succes- 
sione già  aperta  sono  in  piena  libertà  del  commercio 
come  tatti  gli  altri. 

(2)  Cos)  Papiniano:  «  Nonnumquam  evenit  ut 
cessantibiu  judiciis  proditis  et  Yulgaribus  action!- 
bus,  quam  proprium  nomen  invenire  non  possumus, 


faci'e  dcscendamus  ad  eas  qwe  in  factum  appeliantur  » 
(L.  1,  de  prescrip.  verb.). 

(3)  La  durata  deirazione  si  restringe  ora  ai  cinque 
anni. 

(4)  Tom.  Vii,  n.  523  e  524. 

(5)  Venie,  n.  249. 
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[AiiT.  1460] 


nato  che  yieppìù  breve  si  è  fatto  nel  nuovo 
Codice.  È  una  materia  della  quale  abbiamo 
discorso  ai  nostri  §§  3260  e  8261,  e  bisogna 
avere  la  pazienza  di  rivederli.  DeUHneaietente 
e  del  nullo  che  torna  a  far  capolino  nella  teoria, 
noi  abbiamo  posta  al  netto,  se  il  giudizio  non 
erra,  la  differenza,  e  torniamo  ad  avvertire 
che  del  primo  non  si  occupa  la  legge,  e  ogni 
volta  che  a  falso  rapporto  giuridico  creato 
dalle  parti  applica  l'azione  di  nullità,  ciò  im- 
plica uno  stato  apparente  di  diritto  che  per 
autorità  di  giudice  può  esser  tolto.  Io  non  dis- 
sento che  anche  per  forza  di  eccezione  il  giu- 
dice sia  autorizzato  a  rigettare  una  domanda 
fondata  sopra  un  titolo  privo  evidentemente 
di  sussistenza  legale  ;  non  è  ciò  che  io  dico. 
Io  non  faccio  che  respingere  il  mal  concetto 
motivo  di  questa  distinzione  che  non  è  affatto 
e  non  può  essere  nella  legge  positiva  e  sem- 
plice, benché  a  qualche  tratto  se  ne  tenga 
conto  nei  principii  della  scienza  ;  ma  ammetto 
le  altre  e  più  razionali  limitazioni  seguendo 
la  legge. 

Questo  punto  infatti  è  divenuto  di  una 
estrema  delicatezza  per  le  nuove  disposizioni. 
Non  vi  ha  egli  un  rapporto  fra  la  teorica  della 
prescrizione  dell'azione,  e  quella  della  rati- 
fica? (art.  1309).  Vi  ha  certamente  ora  in  un 
senso  differenziale  assai  pronunziato,  ed  ora 
in  senso  di  limite  che  si  toglie  dagli  effetti 
della  formale  ratifica  o  conferma.  Quel  con- 
traente che  lascia  trascorrere  i  cinque  anni 
senza  promuovere  la  istanza  di  nullità,  con- 
viene implicitamente  nella  persistenza  della 
obbligazione.  E  con  ciò  rende  deteriore  la  sua 
condizione  potendo  esser  colpito  per  tante 
guise  danna  convenzione,  così  implicitamente 
convalidata,  e  che  può  avere  le  più  dannose 
conseguenze.  Ma  è  anche  vero  ciò  che  si  os- 
serva dal  Troplong,  che  la  ratifica,  siccome 
atto  positivo  e  formale,  ha  effetti  più  estesi 
che  quelli  della  negligenza  che  produce  la 
prescrizione.  Eppure  la  ratifica  non  opera  ef- 
ficacemente a  coprire  ogni  sorta  di  nullità. 
Noi  lo  abbiamo  considerato  discutendo  il  tema 
nel  nostro  §  3267.  Ma  vi  ha  di  più.  Una  dispo- 
sizione eccezionale  in  questa  precisa  materia 
della  prescrizione  del  diritto  d'azione,  è  san- 
cita nell'art.  1302. 1  riscontri  che  noi  abbiamo 
dati  a  quell'articolo  (§  8262)  ci  sembrano  an- 
cora sufficienti. 

Or  dunque,  risalendo  al  nostro  proposto, 
l'azione  di  nullità  della  vendita  che  ha  per 


oggetto  una  successione  fiitura,  è  prescritti- 
bile, come  ogni  altra,  col  silenzio  di  cinque 
anni.  Ma  non  avendo  fondamento  che  in  causa 
illecita,  che  essendo  conosciuta  non  può  mai 
avere  l'approvazione  della  giustizia,  se  muore 
l'azione,  vive  la  eccezione  ogni  volta  che  si 
proceda  per  la  esecuzione  del  contratto  contro 
quella  parte  che  poteva  anche  agire  par  la  niU- 
ìità  (1). 

L'interesse  della  esecuzione  del  contratto 
potrebb'essere  nel  compratore  che,  con  o  senza 
il  consenso  dell'attuale  proprietario,  crede 
aver  acquistata  una  larga  copia  di  diritti  eserci- 
bili  quando  che  sia  ;  può  essere  nello  stesso  pro- 
prietario che  si  è  piegato  a  modificare  la  sua 
successione  futura  per  un  forte  corrispettivo 
che  gli  è  stato  promesso.  Checchessia  di  co- 
desti interessi  che  la  condannata  transazione 
produce,  ad  ognuno  di  essi  è  data  l'azione  di 
nullità  contro  i  resistenti.  E  dove  avvenga  che 
non  si  promuova  nel  termine  legale,  e  si  ri- 
manga tuttavia  sotto  il  peso  dell'azione  con- 
traria, chi  di  essi  è  molestato  per  la  esecuzione 
si  fa  scudo  della  eccezione^  dacché  avrebbe 
potuto  promuovere  l'azione  di  nullità  che  non 
ha  promossa  (detto  art.  1302). 

Non  più  di  questo.  Ma  non  ci  sfugge  da 
ultimo  un'altra  osservazione.  Colui  che  in 
buonafede  ha  comprato  dei  beni  dipendenti  da 
futura  successione,  non  prescrìve  forse  contro 
il  proprìetario  nel  termine  di  dieci  anni,  se- 
condo la  nota  regola  dell'art.  2137? 

Buona  fede  in  primo  luogo.  È  d'uopo  che  il 
compratore  ignorasse  completamente  la  situa- 
zione, e  sia  stato  ingannato  dalle  apparenze. 
L'atto  di  acquisto  dev'esser  vergine  di  qua- 
lunque parola,  di  qualsivoglia  allusione  a  suc- 
cessione futura.  L'incanto  saria  tosto  dile- 
guato. E  acquisto  di  un  diritto  successorio,  e 
di  una  eredità  futura,  non  potrà  mai  farsi 
senza  mettere,  a  cosi  dire,  le  carte  in  tavola, 
discoprendo  la  causa  e  lo  scopo.  Ma  in  altri 
casi  di  acquisto  di  beni  particolari,  ciò  può 
accadere  colla  maggior  buona  fede  del  mondo. 
Domenico  possiede  certi  beni  che  lo  zio  Mi- 
chele nubile  o  improle  gli  ha  dati  colla  impli- 
cita speranza  che  ne  sarà  l'erede.  Venuta  la 
occasione  di  vendere  certi  .suoi  beni  propri, 
Domenico  trova  opportuno  di  fare  un  cumulo, 
vendendoli  in  un  solo  tratto  a  Felice.  Le  spe- 
ranze riescono  talvolta  fallaci;  Michele  si  am- 
moglia, e  ha  dei  figli.  Felice  ha  in  effetto 
acquistato  dei  beni  pertinenti  a  futura  succes- 


(1)  Se  non  competesse  azione,  non  compelerebbe 
neppure  eccezione  per  essere  l'esercjtio  del  medasimo 


diruto,  a  forma  d'iniziativa  od  offesa,  o  a  forma  di 
responsiva  e  difesa. 
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sione  ;  e^i  non  lo  sa  perchè  niano  ne  fa  motto, 
e  continaa  a  goderli  tranquillamente  per  oltre 
died  anni.  Nel  suo  contratto  di  compra  ha  un 


titolo  abile.  Egli  prescrìve  la  proprietà  sotto 
la  protezione  della  indicata  benefica  disposi- 
zione. 


Articolo  1461. 

La  vendita  è  nulla,  se  al  tempo  del  contratto  era  interamente  perita 
la  cosa  venduta. 

Se  ne  fosse  perita  soltanto  una  parte,  il  compratore  ha  la  scelta  o 
di  recedere  dal  contratto,  o  di  domandare  la  parte  rimasta,  facendone 
determinare  il  prezzo  mediante  stima  proporzionale. 

§  3503.  Vendita  di  cosa  perita  in  tutto  o  in  parte. 

Se  la  cosa  è  interamente  perita. 

CrtUea  ddle  parole* 

Detta  scienza  che  ha  U  venditore  al  tempo  del  contratto  che  la  cosa  è  inte- 
ramente perita. 

Dei  compratore  sciente;  può  esser  tenuto  di  rifondere  U  danno  al  venditore, 
non  però  a  pagare  U  prezzo. 

DeUa  perdita  parziale.  Temperamenti  adottati  nel  sistema  romano. 

Differenza  dal  portalo  moderno.  Maggior  libertà  lasciata  od  compratore  per 
mantenere  o  no  il  contratto. 

Tuttavia  non  è  fuor  di  luogo  il  considerare  se  non  sia  una  parte  minima 
che  è  andata  distrutta. 

DeUa  ipotesi  che  Vima  o  Valtra  parte  ne  avesse  scienza  e  deUe  conseguenze 
che  sono  per  derivarne. 


§  3503. 

Vendita  di  co««  perita  io  tutto 
o  in  parte. 

Se  al  tempo  del  contratto  la  cosa  era  inte- 
ramente perita,  la  vendita  è  nulla.  Manca 
Poggetto  non  idealmente  e  ginrìdicamente,  ma 
materialmente  (1).  In  questo  caso  è  bene  ap- 
plicato l'epiteto?  Se  n'è  dubitato;  si  è  accu- 
sata la  povertà  della  lingua  francese  che  col 
solo  vocabolo  nulle  è  costretta  ad  esprimere 
più  sensi.  Se  questo  è,  la  stessa  penuria  non 
possiamo  ammettere  nella  lingua  italiana.  Un 
altro  vocabolo  o  frase  poteva  trovarsi  (2).  Noi 
ci  siamo  soventi  aggirati  intorno  alla  parola 
nullità  che  si  va  ripetendo  traendone  argo- 
menti di  esistenza  apparente  che  la  sentenza 
del  giudice  sarà  per  dissipare.  Bisogna  con- 
venire che  in  ordine  a  questo  fatto  negativo, 
il  concetto  deWinesistente  è  applicabilissimo, 
semprechè  la  cosa  sia  perita  per  caso  fortuito 
e  senza  colpa  di  alcuno. 


Ma  questo  ben  giusto  riflesso  è  qui  per  pro- 
vare che  la  forma  usata  dalla  legge  non  è 
impropria.  Sulla  causa  della  perdita  essa  passa 
in  silenzio,  e  non  guarda  che  la  irreparabile 
mancanza  delPoggetto  venduto  al  tempo  del 
contratto  (3).  È  probabile  che  i  contraenti, 
persone  serie,  che  già  si  erano  intesi  sul  pro- 
posito dalla  vendita,  sedendo  alla  conclusione 
del  contratto,  ignorassero  che  la  materia  di 
cui  trattavano,  era  sparita  completamente  (4). 
Ma  è  anche  possibile  che  l'uno  o  l'altro  dei 
contraenti  non  lo  ignorasse.  Allora  la  voce 
nullità  sarebbe  bene  adoperata  nella  sua  rela- 
zione immediata  colla  vendita  e  quella  dHne- 
sistente  che  non  è  nel  vocabolario  del  Codice, 
sarebbe  disacconcia  perchè  la  scienza  dell'uno 
dei  contraenti,  e  per  conseguenza  il  dolo  che 
ha  portato  nella  convenzione  non  isfuggirebbe 
a  competenti  effetti  giuridici. 

Talvolta  il  venditore  che  sta  per  cogliere 
una  somma  di  prezzo  e  non  vuol  perdere  la 
occasione,  sapendo  benissimo  che  la  nave,  og- 


(1)  Diciamo  idealmente  e  giuridicamente  esistendo 
la  cosa  in  rerum  natura,  ma  non  appartiene  al  ven- 
ditore. 

(2)  Ad  esempio  —  la  vendita  non  etitte,  non  ha 
tuMsittenza  —  a  qualtiasi  effetto. 


(3)  Essendo  chiaro  che  la  perdita  posteriore  va  a 
carico  del  compratore. 

(4)  Non  lasciando  traccia  sufficiente  della  sua  forma 
per  potersi  ancora  denominare  un  edifizio,  una  casa, 
un  molino,  una  macchina,  un  armento. 


BoRSiuu,  Comment.  al  Cod,  dv.  tta2.  —  Voi.  lY.  Parte  L 
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getto  della  vendita,  è  stata  ingoiata  da  una 
burrasca,  dissimula,  e  vende  intrepidamente 
la  nave  perduta.  Dovrà  rispondere  dei  danni 
cagionati  alPinconscio  compratore.  Primo  ef- 
fetto quello  di  dover  restituire  il  prezzo  ;  ma 
il  compratore  contando  sull'acquisto,  potreb- 
b'essersi  impegnato  in  trasporti  o  in  qualche 
altra  partita  di  commercio,  che  lo  espone  a 
dannose  conseguenze  (1). 

Nel  punto  di  vista  del  compratore  è  difficile 
immaginare  ch'egli  si  proponga  di  acquistare  il 
nulla  attraverso  a  una  cattiva  azione.  Ma  sono 
tante  le  malizie  umane  che  si  può  dare  anche 
questo.  Non  posso  però  associarmi  alla  idea 
del  Troplong.  Egli  crede  che  il  compratore,  già 
informato  della  perdita  della  cosa,  ignorandola 
il  venditore,  non  potrà  ripetere  il  prezzo  se  lo 
abbia  pagato  ;  e  non  avendolo  ancora  pagato, 
potrà  esser  costretto  a  pagarlo  nella  totalità 
«  sia  a  castigo  del  suo  dolo,  sia  per  averne  vo- 
«  luto  gratificare  il  venditore,  o  almeno  avendo 
«  pensato  che  il  prezzo  non  sarebbe  esorbi- 
«  tante  in  ragione  del  deterioramento  >  (2). 
Decisione  assolutamente  erronea  e  priva  di 
ogni  base  giuridica.  A  qual  titolo  il  venditore 
si  riterrebbe  o  chiederebbe  il  prezzo  di  cosa 
che  non  esisteva,  che  non  ha  data  né  potuto 
dare  ?  Più  consono  ai  principii,  il  Duvergier 
rigetta  questa  conclusione  (  Vente^  i,  n.  239). 
L'odio  di  un'azione  dolosa  non  autorizza  pu- 
nizioni arbitrarie  e  fuori  dei  termini  del  di- 
ritto (3).  Bisogna  guardarsi  da  due  lati.  H 
venditore,  come  si  diceva,  non  avrebbe  titolo 
né  causa  per  ricevere  un  prezzo.  Il  compra- 
tore non  dovrebbe  pagare  il  prezzo  di  una 
vendita  che  non  esiste  ;  la  sua  punizione  sarà 
quella  di  rifondere  i  danni  che  abbia  cagionati 
al  venditore. 

Passiamo  alla  seconda  disposizione  dell'ar- 
ticolo. —  La  perdita  totale  trascina  con  sé  la 
nullità  assoluta  della  vendita,  la  perdita  par- 
ziale dà  luogo  a  temperamenti  (4).  Nel  diritto 
romano  si  era  adottato  un  criterio  materiale 


non  estraneo  alla  presupposta  intenzione  dei 
contraenti,  e  giustachéla  minore  o  la  maggior 
parte  della  cosa  fosse  perita,  il  contratto  era 
mantenuto  o  sciolto.  Il  Pothier,  senza  ripu- 
diare questo  criterio,  trovò  che  la  questione 
poteva  esser  evasa  con  una  certa  maggior  li- 
bertà ed  equità;  e  insegnò  ai  legislatori  che 
vennero  dopo  essere  di  giustizia  che  il  com- 
pratore in  tale  stato  di  cose  potesse  recedere 
dal  contratto,  poiché  egli  non  avrebbe  voluto 
comprare  una  cosa  dimezzata  e  monca,  ma 
una  cosa  intera.  Evidentemente,  checché  siasi 
detto,  l'art.  1601  del  Codice  Napoleone  era 
concepito  in  questo  senso,  fatto  più  chiaro 
nella  espressione  del  nostro,  U  compratore  ha 
la  scelta  di  recedere  dal  contratto  o  di  do- 
mandare, ecc. 

La  nostra  legge,  lo  abbiamo  detto,  presup- 
pone la  ignoranza  del  fatto  per  amendue  le 
parti.  In  questa  comune  buona  fede  la  legge 
provvede,  non  a  carico  di  alcuno,  ma  secondo 
ragione.  Il  compratore  può  esser  contento  di 
prendere  la  parte  che  l'infortunio  ha  rispar- 
miata. La  compra  é  di  mille  piante  deUa  tal 
qualità,  del  tal  bosco  ;  un  vento  furioso  ne  ha 
atterrata  la  metà,  può  convenirmi  prendere 
quello  che  resta,  o  non  convenirmi;  le  cose 
sono  perite  al  venditore,  la  materia  del  con- 
tratto è,  come  a  dire,  disorganizzata;  l'oggetto 
è  diminuito  di  quello  che  era  ;  non  é  più  quello, 
e  una  nuova  volontà  del  compratore  é  neces- 
saria per  mantenere  il  contratto.  Il  compra- 
tore che  non  era  ancora  padrone  non  sente  le 
conseguenze  del  disastro  che  stanno  intera- 
mente a  pregiudizio  del  venditore. 

La  legge  romana  preveniva  in  certo  modo 
la  disposizione  del  compratore  liberandolo 
dal  contratto  se  la  maggior  parte  dell'edifizio 
era  stato  divorato  dalle  fiamme,  e  obbligan- 
dolo a  stare  nel  contratto,  salva  la  diminu- 
zione del  prezzo,  se  la  maggior  parte  dell'edi- 
fizio fosse  rimasta  incolume.  Questo  sarà  di 
solito  il  risultato,  ma  non  sempre;  dell'edifizio 


(1)  VoBT,  ad  tit.  De  eontrah,  empi.,  Dum.  SI; 
Troplong. 

(2)  E  così  si  salta  da  un  concetto  airaltro.  La 
perdita  totale  e  la  perdita  parziale  sono  assai  diverse 
in  jure  come  ora  vedremo. 

(3)  li  diritto  anche  per  f^li  nomini  di  mala  fede. 
La  regola  degli  articoli  704,  705  è  là  per  ricordar- 
celo. Sembra  aver  il  Troplong  tolta  la  sua  teoria 
dal  celebre  responso  di  Paolo  nella  Leg.  57,  de 
eontrah.  empt.  Ma  avremo  occasione  di  vedere  più 
tardi  che  in  questo  rapporto  non  sarebbe  stato  bene 
inteso. 

(4)  11  che  era  già  preveduto  nel  diritto  romano: 
«  Domum  emi  cum  ego  et  venditor  combustam  igno- 


raremus.  Nerva,  Sabinus,  et  Cassius  nihil  venisMe, 
quamvii  area  maneat,  pecuniamve  solutam  candiei 
fotte  ajunl.  Sei  ti  part  dotmt  maneret,  Neratius  ait  in 
hac  qusestione  multum  interesse,  quanta  part  domnt 
incendio  contumpla  permaneat.  Ut  si  quidem  ampliar 
part  domut  exutta  ett,  non  eompeilatur  emptor  per- 
flcere  aciionem,  sed  etiam  quod  forte  prò  eo  solutum 
est  repetat.  Sin  vero  vel  dimidia  part,  tei  minar 
quam  dimidia,  exutta  fuerit,  tunc  eoarctatut  ett 
emptor  venditionem  adimplere,  estimatione  boni  viri 
arbiiratu  habita,  ut  quod  ex  pretto  propter  inceo- 
dium  decrescere  fuerit  inventum,  ab  kujut  prrtiO" 
liane  liberetur  »  (Paolo,  Leg.  domus  53,  de  eontrah. 
empt.,  g  I). 
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può  essere  distratta  la  parte  minore  più  no- 
bUe,  o  che  più  interessa  al  compratore;  giusto 
è  ch'egli  abbia  la  libertà  della  scelta. 

Contuttociò  ne  nimis:  sarebbe  un  giudicare 
con  eccesso  e  contro  ragione,  se  per  Pincendio 
di  una  parte  minima  della  casa  comprata,  si 
volesse  correre  allo  scioglimento  :  ciò  rivela 
tante  volte  un  pentimento  inopportuno.  H 
fuoco  ha  preso  al  forno,  alla  stalla,  a  qualche 
altro  luogo  accessorio  attaccato  o  no  alla 
casa  ;  è  avvampato  il  camino  che  si  è  guasto 
e  con  esso  una  piccola  parte  del  tetto  ;  non  si 
può  credere  che  per  simili  accidenti  la  legge 
attribuisca  al  compratore  la  facoltà  di  rescin- 
dere la  vendita.  È  impossibile  che  quel  savio 
criterio  che  ispira  l'art.  1492  in  fatto  di  ga- 
ranzia della  evizione,  non  abbia  anche  in 
questa  tesi  la  influenza  che  nella  conformità 
dei  casi  a  giudizi  analoghi  si  estende.  Si  può 
sempre  risalire  al  primo  concetto  di  una  vo- 
lontà ragionevole:  forsechè  non  si  sarebbe 
comprata  la  casa,  difettosa  o  manchevole  in 
qualche  parte  cosi  secondaria? 

Dacché  il  compratore  manifesta  la  sua  in- 
tenzione di  conservare  il  contratto,  esso  si 
convalida  in  tutto  dalla  parte  infuori  che  ri- 
guarda il  prezzo.  Ma  è  sulla  base  del  prezzo 
convenuto  che  si  effettua  la  riduzione  propor- 
zionale restando  a  carico  del  compratore  i 
rìstauri  che  potranno  esser  necessari. 

Anche  nel  rapporto  della  perdita  parziale 
della  cosa  che  è  l'oggetto  del  contratto,  giova 


osservare  quali  effetti  siano  per  derivare  dalla 
scienza  che  l'una  o  l'altra  parte  si  avesse  della 
perdita  avvenuta  e  non  ostante,  dissimulan- 
dola, abbia  voluto  persistere  nella  formazione 
del  contratto. 

Torniamo  ancora  al  diritto  romano,  ed  anzi 
alla  stessa  teorica  di  Paolo.  Eccone  i  criteri. 
Essendo  una  parte  sola  dell'edificio,  anco  mi- 
nore, perita,  e  il  venditore  lo  sapeva,  la  ven- 
dita rimane  inalterata,  e  il  venditore  deve  il 
quid  interest  al  compratore  per  la  parte  man- 
cata (1).  E  se  il  compratore  lo  sapeva,  igno- 
randolo il  venditore,  ferma  pur  resta  la  com- 
pra-vendita, e  il  compratore  deve  pagare  il 
prezzo  intero,  o  se  lo  abbia  pagato  non  può 
ripeterlo  (2)  (Leg.  57,  §  1  e  seg.,  de  contrah. 
empt.). 

Noi  c'inchiniamo  a  codesti  responsi  che  non 
dobbiamo  dimenticare,  ma  seguiamo  vie  più 
semplici  e  razionali  secondo  lo  spirito  delle 
moderne  legislazioni.  Per  noi  ciò  che  è  di  es- 
senza del  contratto,  si  giudica  secondo  la  pro- 
pria natura,  indipendentemente  dal  contegno 
e  dai  fatti  più  o  meno  condannevoli  delle  parti. 
Che  il  compratore  sapesse,  e  sapendolo  dissi- 
mulasse che  la  cosa  era  in  tutto  o  in  parte 
perita,  non  è  perciò  ch'egli  debba  pagare  in- 
tero il  prezzo  se  la  cosa  è  totalmente  perita, 
0  in  parte,  se  la  cosa  in  parte  è  perita  (3) 
prima  di  stabilire  il  contratto  (4)  ;  che  se  dolo 
vi  sia  stato  da  una  parte  per  ingannar  l'altra, 
ciò  si  riduce  all'azione  personale  del  danno. 


APPENDICE 


DEI    PATTI    DELLA    VENDITA 

§  3504.  Dei  patti  dtUa  migliorìa  (De  in  diem  addictione). 

Nozione. 

Se  la  vendita  coUa  riserva  che  non  venga  offerto  un  prezzo  migliore^  sia  di 
condizione  sospensiva  o  risolutiva. 

Dei  requisiti  richiesti  aUa  migliorta  e  deUa  efficacia  dd  patto^  in  confronto 
dd  primo  e  del  secondo  compratore. 


(1)  Come  se  l*aatore  del  danno  fosse  Io  stesso 
Tenditore. 

(2)  Se  poi  entrambi,  e  compratore  e  venditore, 
sa  pera  no  che  l'ediflzio  era  in  lutto  o  in  parte  di- 
strutto daliMncendio,  nihil  ae/um  fuiste  (e  s'intende 
qwtd  pertem  dettruetam)  (Glossa  alla  detta  legge), 
compensandosi  con  ciò  il  dolo  delle  parti.  —  Col 


confronto  di  qnesta  legge,  colla  dottrina  del  Trop- 
iong  indicata  a  principio,  può  vedersi  come  gii  sia 
sfuggita  la  giusta  conclusione,  applicandola  in  modo 
assoluto  alla  perdita  totale  della  cosa. 

(3)  Per  quella  parte  cioè  che  il  tenditore  non  gli 
può  consegnare  perchè  perita. 

(4)  Ne  abbiamo  detta  di  sopra  la  ragione. 
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Dei  caratteri  deUa  offerta  più  vantaggiosa. 
Del  termine  alla  presentazione  deUa  nuova  offerta. 
Se  la  nuova  offerta  sia  obbligatoria  per  il  venditore, 
E  cosa  abbia  a  dirsi  qualora  piit  siano  i  venditori  e  quaìe  ami  di  accettare^ 
ed  altro  preferisca  di  non  accettarla, 
DeiTeffetto  deWaccettasUme, 

DEL   PATTO   COMMISSORIO 

§  3605.  DéUa  natura  del  patto  commissorio  néUa  vendita. 

Del  contenuto  deWasùme  e  delle  competenti  restitueioni,  si  res  qaasi  inempta  sit 
Del  prezzo^  e  quando  parte  deprezzo  sia  perduta^  giunta  al  patto  commissorio 
la  penduta. 


§  3504. 
Del  patto  dalla  miglioria. 

La  frequenza  e  la  importanza  di  certe  con- 
venzioni nella  vendita  meritò  talmente  l'atten- 
zione dei  giureconsulti,  che  le  molte  istruzioni 
raccolte  hanno  potuto  formare  due  titoli  della 
collezione  giustinianea.  L'uno  di  essi  è  quello 
denominato  De  in  diem  addictione  (lib.  xviii, 
tit.  Il)  0  patto  della  migliorìa.  L'altro  è  quello 
De  lege  commissaria.  Omogenei  come  sono  al 
contratto  di  vendita  possono  riprodursi  e  dar 
luogo  a  discussioni  interessanti. 

Il  giureconsulto  Paolo  ce  ne  lasciò  la  for- 
mola  precisa  (1).  —  Ioti  vendo  il  fondo  per 
cento  purché  fra  due  mesi  non  mi  venga  offerto 
un  prezzo  migliore.  —  Era  di  gran  momento 
il  conoscere  se  si  fosse  pattuita  una  vendita 
condizionale,  o  una  vendita  pura  e  risolubile; 
ossia  se  vera  e  propria  condizione  sospensiva 
si  fosse  apposta,  o  condizione  risolutiva.  In 
questo  caso  la  proprietà  passa  nel  compratore, 
in  quello  rimane  al  venditore  fino  a  condizione 
verificata.  Ulpiano  disse  che  ciò  dipendeva  dai 
termini  della  convenzione  (2),  e  giustamente 
perchè  le  parole  sono  l'indice  della  volontà 
dei  contraenti,  quantunque  la  forma  verborum^ 
come  poi  dissero  i  prammatici,  in  ispecie  se 
tecnica  e  stringata,  permetta  di  oltrepassarla 
nella  indagine  della  volontà. 


Di  che  furono  anche  avvertite  certe  conse- 
guenze. U  compratore  a  condizione  sospensiva, 
non  potrebbe  dare  utilmente  a  ipoteca  il  fondo; 
il  compratore  a  condizione  risolutiva,  lo  dà 
utilmente  in  ipoteca  la  quale  però  si  risolve 
al  verificarsi  della  condizione.  E  se  punto  non 
si  verifica  egli  è  confermato  padrone.  Nel  sup- 
posto che  avesse  acquistato  da  un  proprietario 
apparente  ma  in  buona  fede,  potrebbe  far  sua 
la  proprietà  mediante  l'usucapione(3),godendo 
intanto  i  frutti  senz'obbligo  di  restituzione.  Se 
a  condizione  sospensiva,  la  cosa  sia  perita  nel 
termine  designato  alla  migliorìa  (4),  la  vendita 
svanisce  ;  se  a  condizione  risolutiva  la  cosa  nel 
detto  termine  perisce,  la  vendita  si  consolida, 
ma  il  compratore  ne  soffre  il  danno. 

Stando  adunque  un  simile  patto  e  tenendosi 
regolare  e  lecito  anche  da  noi  (5),  conviene 
colla  giurisprudenza  romana  esaminare  quali 
sono  i  requisiti  richiesti  alla  miglioria,  quanto 
dire  alla  efficacia  del  patto  per  cui  la  prima 
vendita  resta  inutile  e  la  seconda  prevale. 

Viene,  si  suppone,  un  nuovo  offerente  e  si 
cangia  la  persona  del  compratore.  Ulpiano 
scrive  che  se  più  sono  i  venditori,  uno  di  essi 
può  offrire  un  maggior  prezzo  e  rendersi  com- 
pratore del  fondo.  Né  osta  ch'egli  si  faccia  con 
questo  a  comprare  la  parte  propria  (6).  Ma  bi- 
sogna riflettere  ch'egli  compra  la  cosa  per  in- 
tero (7).  Vale  dire  allo  scopo  di  acquistare  la 


(1)  «  In  diem  addiclio  ita  fi(;  iile  fuadus  centum 
esto  Ubi  emptus,  nisi  si  qais  intra  kalendas  janua- 
rlas  proximus  roeliorem  conditionem  fecerit  quo  res 
a  domino  habeat  »  (L.  1,  de  in  diem  addici.). 

(2)  «  Nam  si  quidem  actum  est,  ut  meliore  olla/a 
eonditione  dùcedatur,  erit  pura  emptio  quae  sub  con- 
dltione  resolvitur;  sin  autem  actum  ett  ut  perficiatur 
emptio  niti  melior  conditio  offeratur,  erit  emptio  con- 
ditionalis  »  (L.  2,  eod.).  Marcello  e  Giuliano  con- 
corretano  nello  stesso  avviso.  Ulpiano  si  esprime 
pressoché  nello  stesso  modo  nella  L.  4,  8  1,  eod. 


(3)  Questo  riflesso  è  appoggiato  da  Ulpiano  nella 
detta  legge  8. 

(4)  E  di  ciò  Teniamo  a  parlare. 

(5)  Ed  è  di  uso  frequentissimo  in  tutte  le  vendite 
giudiziali  in  cai  si  aumentano  le  offerte  e  si  rincarano 
1  prezzi. 

(6)  Il  che  abbiamo  detto  superiormente  essere  un 
controsenso  in  fatto  di  vendita. 

(7)  Etner»  eiUm  cum  tota  re  etiam  pattern  nottram 
ponumui  (L.  13,  de  in  diem  addici.). 
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parte  che  non  ha  onde  la  compra  ha  ragione  di 
essere,  restando  la  parte  propria  compenetrata 
nel  prezzo.  Non  vi  è  alcun  dubbio  che  il  com- 
pratore possa  egli  medesimo  rincarare  il  prezzo 
anche  in  confronto  di  altri  offerenti.  Anzi 
è  stabilito  che  il  primo  compratore  aggua- 
gliando il  prezzo  nuovamente  offerto,  sarebbe 
preferito  (1).  Se  i  compratori  sono  più  e  soci 
fra  loro,  la  maggiore  offerta  che  faccia  uno  di 
essi  lo  svincola  dalla  società,  ed  egli  solo 
rimane  il  proprietario  (2). 

In  più  modi,  e  anche  senza  materiale  au- 
mento di  prezzo,  si  può  aprire  una  condizione 
più  vantaggiosa  per  cui  il  primo  compratore 
deve  battere  in  ritirata.  A  noi  giova  l'avere 
più  facile,  più  pronto  e  più  sicuro  il  paga- 
mento; che  fra  due  debitori  di  dubbia  solvi- 
bilità, il  secondo  si  presti  a  pagar  subito  o 
dia  mallevadori  ;  o  in  questo  secondo  contratto, 
certe  responsabilità  ci  siano  tolte,  o  si  stipuli 
un  patto  di  più  limitata  garanzia  (8). 

Un  termine  suole  stabilirsi  alla  miglioria, 
la  quale  non  presentandosi  nel  tempo  stabi- 
lito, le  cose  rimangono  nello  stesso  stato,  cioè 
la  vendita  rimane  nello  stesso  stato  d'imper- 
fezione e  inconclusa,  se  la  condizione  era 
sospensiva;  e  perfetta,  se  risolutiva.  L'avve- 
nimento fuori  del  termine  non  è  considerato, 
qma  res  oda  est.  Ma  la  decorrenza  del  ter- 
mine deve  giovare  anche  agli  eredi  del  ven- 
ditore che  ha  stipulata  quella  condizione  per 
il  principio  assoluto  scrìtto  nel  nostro  arti- 
colo 1127  (4). 

Se  non  che  la  nuova  offerta,  anco  più  van- 
taggiosa, non  è  obbligatoria  per  il  venditore, 
ed  è  in  sua  facoltà  non  accettarla  persistendo 
nella  vendita  anteriore,  e  questo  dice  Ulpiano 
nella  legge  9  di  questo  titolo.  Ma  io  avrei 
a  portarvi  una  distinzione.  Se  si  tratta  di  con- 
dàzUmt  risolutiva,  questo  s'intende  benissimo 
già  preesistendo  una  vendita  valida  ed  efficace. 
U  compratore  che  rimane  nel  suo  possesso  e 
nel  suo  diritto,  non  può  dolersi  se  il  venditore 
abbandona  un  fatto  stipulato  a  favor  suo.  Ma 
supponiamo  che  la  condizione  sia  sospensiva, 
in  tal  caso  l'astensione  e  il  silenzio  del  ven- 


ditore, non  accettante  la  migliore  offerta,  deve 
interpretarsi  come  rifiuto,  e  quindi  come  ade- 
sione e  persistenza  nel  primo  contratto. 

Il  venditore  adunque  può  anche  prescindere 
dalla  offerta  più  vantaggiosa  se  il  suo  rifiuto 
non  produca  unità  dannosa  al  compratore. 
Ma  può  avvenire  che  i  venditori  siano  più,  e 
alcuno  di  essi  ami  di  accettare  la  vantaggiosa 
offerta  recedendo  dal  primo  contratto,  ed  altri, 
0  perchè  stimi  l'utilità  esser  minore  di  quella 
che  si  sperava,  o  per  altre  ragioni,  preferisca 
di  non  accettarla. 

In  simili  casi,  Ulpiano  risolve  con  sottili 
criteri.  Se  di  tre  persone  che  hanno  fatta  una 
vendita,  due  (per  migliore  offerta)  deliberano 
a  favore  dell'offerente,  e  il  terzo  non  accetta 
l'aumento  di  prezzo,  la  porzione  di  questo 
resta  al  primo  compratore,  e  le  porzioni  dei 
primi  si  devolvono  al  secondo  compratore(5).  — 
Qui  mi  permetto  una  domanda  per  conto  mio. 
Nell'odierno  sistema  enunciato  nell'art.  1461, 
il  compratore  che  si  trova  spinto  a  una  con- 
dizione ch'egli  non  avrebbe  voluta,  non  po- 
trebbe voler  recedere  dal  contratto? 

Ma  proseguiamo  ad  esporre  la  decisione  an- 
tica. Ulpiano  ci  fa  sapere  in  altro  responso  (6), 
che  la  dottrina  ha  luogo  qualora  siasi  venduta 
la  cosa  come  prò  diviso  e  a  prezzi  differenti. 
Che  se  abbiano  venduto  cumulativamente  e 
ad  unico  prezzo,  ragion  vuol  che  si  dica  che 
la  cosa  rimane  intera  al  primo  compratore  (7) 
nella  stessa  maniera  che  mi  resterebbe  se  uno 
mi  avesse  venduto  per  intero  còl  patto  della 
migliorìa  un  fondo  per  intero  e  in  seguito  ne 
avesse  data  una  metà  ad  un  altro  offerente 
con  aumento  di  prezzo. 

In  favore  di  così  autorevole  opinione  si  può 
dire,  che  non  essendo  legati  i  venditori  a  so- 
lidarietà di  veruna  specie,  il  compratore  non 
può  opporsi  alla  libera  facoltà  che  compete  ad 
ognuno  dei  venditori  di  accettare  o  rifiutare 
la  offerta.  E  veramente  noi  non  mettiamo  in 
contesa  tale  facoltà;  ma  a  fronte  di  questa, 
poniamo  un'altra  facoltà  del  compratore,  che 
è  quella  di  recedere  dal  contratto  che  trovasi 
così  dimezzato.  L'unità,  e  diremo  anche,  l'in- 


(1)  L.  7,  eod.  tit. 

(2)  Eti^m  fro  iptùu  parte  (del  compratore  offe- 
reote)  m  priore  venéitiene  diteedi,  rectUa  esistimandtim 
{AvBiCAiio,  L.  18,  eod.). 

(3)  L.  4,  S  Qlt,  eod.  tit.;  L.  14,  g  5,  Cod. 

Se  di  dae  cose  vendute  una  di  esse  è  perita,  e  il 
compratore  insista  per  ater  quella  riducendo  il 
prezzo  (af  termini  del  diritto  odierno),  la  prima  Ten- 
dila rimanendo  forma  nel  modo  che  è  possibile,  dà 
luogo  al  rincaro  nella  parta  che  rimane  eolia  debita 


proporzione  del  valore  relativo.  Può  vedersi  in  pro- 
posito la  suddetta  L.  4,  g  2. 

(4)  Questa  osservazione  mi  è  suggerita  da  un 
responso  di  Pomponio  nella  L  15,  de  in  diem  add., 
che  giudica  diversamente. 

(5)  L.  11,  g  ult.,  de  in  diem  addict. 

(6)  L.  13,  eod. 

f7)  Non  potendo  la  prima  vendila  annullarsi  in 
parte  (Pothier). 
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LIBRO   111.   TITOLO  Vi. 


[Art.  1461] 


divisibilità  del  contratto  rispetto  al  compratore 
si  fonda  nelPunità  della  cosa  comprata  (1). 
Si  è  comprata  una  vasta  fabbrica  coU'inten- 
dimento  di  farne  un  edifizio  teatrale  o  un  pub- 
blico albergo.  Si  è  comprata  una  casa  colla 
intenzione  di  abitarla  che  è  la  ipotesi  più 
comune.  Come  mi  troverò  io  per  un  fatto  a 
me  non  imputabile,  di  non  poter  avere  che 
una  porziuncula  qualunque,  se  molti  siano  e 
di  diverso  parere  i  venditori?  Mi  pare  che  il 
concetto  moderno  non  si  presti  alle  indicate 
conclusioni.  Per  me  l'analogia  dedotta  dal- 
Part.  1461  è  strìngente.  Si  soccorse  al  com- 
pratore lasciandogli  la  libertà  del  recesso,  se 
le  circostanze,  da  lui  e  dal  venditore  indipen- 
denti, non  gli  permettono  di  ricevere  che  in 
parte  la  cosa  comprata  (2).  Potrà  esser  altro, 
qualora  la  divisione  derìvi  da  un  fatto  dei 
venditori  che  per  non  accordarsi  fra  loro  in 
ciò  che  sarebbe  ragionevole  e  in  corrìspon- 
denza  col  patto  loro  concesso  dal  compratore, 
gPìmpongono  una  condizione  di  cose  ch'egli 
non  ha  certamente  voluta?  (3). 

La  prima  vendita  rimane  sciolta  verifican- 
dosi la  migliorìa,  e  s'intende  se  la  condizione 
era  risolutiva,  altrimenti  la  vendita  non 
avrebbe  mai  avuto  esistenza  reale.  U  com- 
pratore che  in  quel  caso  avesse  già  ricevuto 
il  possesso  della  cosa  comprata,  deve  resti- 
tuire i  frutti,  non  al  nuovo  compratore  che 
non  comincia  ad  averne  il  diritto  che  dalla  data 
della  sua  offerta,  ma  al  venditore  (4).  È  pure 
deciso,  che  se  il  primo  compratore,  aumen- 
tando il  prezzo,  conserva  il  suo  acquisto,  ha 
giustamente  percetti  i  frutti  (5),  non  essen- 
dovi stata  in  realtà  alcuna  interruzione. 


§  3505. 

Del  patto  oommissorio. 

U  patto  commissorio  nella  vendita  (6),  è 
quello  con  cui  le  parti  convengono  che  se 
il  prezzo  non  è  pagato  entro  un  certo  tempo, 
la  cosa  si  abbia  per  invenduta.  Il  patto  com- 
missorio s'intende  contenere  ana  condizione 
sospensiva  (7). 

É  chiaro  che  nel  termine  convenuto,  senza 
prefissione  di  mora,  il  compratore  deve  pagare 
od  offrire  il  prezzo.  Aperto  è  del  pari,  che  se 
il  compratore  da  qualche  altro  patto,  o  per 
qualche  colpa  del  venditore,  fosse  impedito 
dal  pagare  il  prezzo,  non  incorre  nella  pena 
del  patto  commissorio  (8).  Essere  l'esercizio 
del  patto  commissorio  facoltativo  al  venditore, 
non  fii  mai  revocato  in  dubbio  essendo  stipu- 
lato a  suo  favore  ;  a  lui  lo  scegliere  se  prefe- 
risca mantenere  la  vendita  o  farsi  pagare  il 
prezzo  0  ritenere  piuttosto  come  non  avvenuta 
la  vendita.  Scelto  l'uno  o  l'altro  partito,  il 
venditore  non  può  più  pentirsi,  né  rimutare 
volontà.  La  conferma  se  ne  argomenta,  o  dal- 
l'aver  domandato  il  prezzo,  o  ricevuto  un 
acconto  del  prezzo  (9). 

Del  contenuto  dell'azione  si  è  la  restitu- 
zione della  cosa  venduta  e  dei  frutti  percetti 
dal  compratore.  Se  la  vendita  è  come  non 
avvenuta  (res  inempta)  con  qual  titolo  sarebbe 
ad  appropriarsi  gli  accessorii,  cioè  i  frutti  del 
fondo?  (10).  Non  osta  neppure,  secondo  il  di- 
ritto romano,  la  tradizione  che  intanto  se  ne 
sia  fatta  al  compratore  la  quale  pure  in  esso 
trasferi  il  dominio  della  cosa  venduta.  Vero  è 
che  nella  legge  3,  Cod.  de  pact,,  si  dice 
che  se  il  venditore  ha  dato  al  compratore  un 
possesso  non  precario  (II),  non  compete  al  ven- 
ditore la  rei  vindicaUo,  ma  solo  Vcutio  ex  wn- 
dito  (12).  Ma  può  sempre  ritenersi  a  presunta 


(1)  II  cbe  sarebbe  diverso  se  fondi  e  diritti  di- 
stìnti, ognuno  al  loro  prezzo  determinato,  si  fossero 
comprati. 

(2)  Essendo  la  cosa  perita  in  parte. 

(3)  Mi  giovo  di  un  responso  di  Gelso  che  sembra 
concordare  in  simili  idee:  «  Adjicit  (Celsus)  mirari 
se  a  nemine  animadversum  quod  ti  prior  emptor  ita 
eontraxit  ut  niti  totum  fundum,  empiuta  noUet  ha- 
bere,  non  habere  eum  eam  partem  emptam,  quam 
unu9  ex  todit  (cioè  venditori)  posteriori  emptori  ad- 
dieere  noluit  »  (L  13,  de  in  diem  addict.).  È  lo  stesso 
Ulpiano  che  ricorda  questa  dottrina  di  Gelso.  — 
Egli  è  vero  ehe  in  tal  caso  vi  sarebbe  il  patto 
espresso,  ma  tanto  è  il  tacito  quanto  l'espresso, 
potendosi  argomentare  dalla  volontà  del  compratore 
come  fa  il  legislatore  nostro  nelPart.  1461. 

(4)  L.  6»  eod. 


(5)  Detta  Leg.  6,  S  I. 

(6)  A  dilferenza  del  patto  commissorio  nel  pegno 
che  ha  ragione  di  esser  vietato,  come  diremo  a  suo 
luogo. 

(7)  L.  1,  de  lege  commiss,  (xvni,  3). 

(8)  Come  si  dichiara  nelle  LL.  6,  de  lege  com- 
miss.; 10,  §  I,  de  rescind.  vendit.  ;  51,  S  1,  de  act. 
pmp.  vend. 

(0)  L.  4,  §  2,  de  lege  commiss.;  L.  5,  s  2;  L.  7, 
eod.  ;  L.  3  e  4,  Cod.  de  pact.  inter.  empt.  et  vend., 
regola  generalmente  espressa  da  Papiniano  nella 
L.  75,  de  reg.  Jur.  nemo  potett  mutttre  consUium  ìm 
alterius  injuriam, 

(10)  ScBvOLA,  L.  6,  S  If  de  lege  oommiss. 

(11)  Si  non  precariam  poitettionem  trmUdit, 

(12)  Che  però  avrebbe  lo  stesso  effetto,  fatta  di- 
chiarare la  risoluzione  della  vendita. 


DELLA  Vendita 


327 


volontà  dd  venditore,  che  la  consegna  ch'egli 
ÙL,  sia  subordinata  alla  convenzione  del  paga- 
mento del  prezzo  (1). 

Che  se  il  compratore  avesse  pagato,  pen- 
dente la  condizione  e  sub  spe  del  pagamento 
totale,  una  parte  del  prezzo  (2),  dovrà  essere 
restituita  dal  venditore  o  scomputata.  In 
qualche  caso  la  parte  del  prezzo  pagata  è 
perduta,  e  allora  si  è  trovato  giusto  che  una 
parte  proporzionale  dei  frutti  gli  sìa  condo- 
nata (3). 

Quando  è  che  una  parte  del  prezzo  è  per- 
duta? Nel  frammento  6°  di  questo  titolo, 
Scevola  cosi  risponde:  Se  per  fatto  e  colpa 
del  compratore  non  fu  osservato  il  patto,  e  il 
venditore  vuol  far  uso  del  patto  commis- 
serio  (4),  i  fondi  saranno  come  invenduti,  e 
resterà  presso  il  compratore  ciò  che  fosse  stato 
dato  a  titolo  di  caparra  o  altrimenti  (5).  Data 
la  caparra  come  garanzia  dell'adempimento, 
il  compratore  a  causa  della  contravvenzione, 
cade  in  pena,  e  perde  quello  che  ha  pagato, 
laddove  prestando  la  dovuta  fede,  il  pagamento 
sarebbe  andato  a  sconto  di  prezzo.  Contrav- 
viene anche  colui  che  non  adempie  alla  obbli- 
gazione nel  tempo  convenuto.  Ciononostante 
la  equità  del  giureconsulto  non  permise  che 
0  compratore,  costretto  a  restituire  la  cosa 
comprata,  dovesse  inoltre  perdere  i  frutti  del 
fondo  corrispondenti  alla  somma  sborsata.  In 
sostanza  la  pena  incorsa  dal  compratore  sa- 
rebbe ingiustamente  esacerbata  coU'essere 
anche  tenuto  a  quella  restituzione.  Anche  in 
questa  specie  la  giustizia  della  prestazione  si 
riguarda  alla  stregua  del  titolo  di  diritto  com- 
petente al  creditore.  Egli  ha  ricevuto  in  pen- 
denza  della  comminatoria  una  somma  che 


avrebbe  dovuto  scontare  nel  prezzo  ed  ora 
ricade  nella  sua  proprietà.  Egli  ha  potuto 
impiegarla  con  interesse.  Non  avrebbe  giusto 
titolo  per  riscuotere  anco  i  frutti  del  fondo  e 
fare,  a  cosi  dire,  un  doppio  guadagno.  Quindi 
Ulpiano  interpretando  la  dottrina  di  Nerazio. 
ebbe  ragione  di  dire  —  humana  est  Neratii 
sententia. 

Abbiamo  bisogno  di  ritornare  un  momento 
sull'articolo  1217.  In  generale,  salvo  espressa 
volontà  contraria,  «  ciò  che  si  dà  anticipata- 

<  mente  (caparra)  nella  conclusione  del  con- 

<  tratto,  si  considera  come  una  cautela  per  il 
«  risarcimento  dei  danni,  in  caso  d'inadempi- 
«  mento  della  convenzione  ».  Ci  avvisa  inoltre 
lo  stesso  articolo,  che  la  parte  che  non  è  in 
colpa  può  tenersi  la  caparra  ricevuta,  o  do- 
mandare il  doppio  di  quella  che  ha  data. 

I  caratteri  del  patto  commissorio,  con  ag- 
giunta di  penalità,  sono  rappresentati  da  simili 
convenzioni.  Bes  inempta,  e  per  soprassello  la 
pena.  L'uno  o  l'altro  dei  contraenti  può  avere 
prestata  tale  cautela.  Se  sìa  il  compratore  che 
manca  all'obbligo,  il  venditore  lucra  l'importo 
della  caparra,  e  gode  gl'interessi  che  la  somma 
possa  aver  prodotti.  Se  il  venditore  non  con- 
segna i  fondi  venduti  o  i  documenti  che  ne 
giustificano  la  libertà,  ma  a  quest'oggetto  ha 
data  una  caparra,  perdendola,  non  ha  diritto 
alla  restituzione  dei  frutti  che  il  compratore 
avrebbe  percetti  in  buona  fede  nella  seconda 
ipotesi  a  cui  accenniamo  (6).  La  conclusione 
è  vera  non  solo  persistendo  il  compratore 
nell'adempimento  del  contratto,  ma  eziandio 
chiedendo  lo  scioglimento,  essendoché  la  buona 
fede  era  dalla  parte  sua. 


(1)  Il  che  trova  pure  conferma  nella  Leg.  4  dello 
scesso  titolo. 

(2)  Ciò  che  abbiamo  detto  nel  senso  che  il  rice- 
vere nna  parte  del  prezzo  implica  rinunzia  al  patto 
eommissorio,  sMntende  dopo  spirato  il  termine. 

(3)  L.  4,  S  1,  de  lege  commiss. 

(4)  .„  ei  ea  lege  uii  vendUor  telit,  essendo,  come 
abbiamo  detto,  in  piena  sua  facoltà. 


(5)  L.  6,  de  lege  commiss.  0  altrimenti,  per  es., 
se  in  contemplazione  del  contratto  qualche  cosa  si 
fosse  data  in  dono  alla  moglie.  L.  17,  de  sedil.  ed. 

(6)  Yale  dire  quando  il  fondo  gli  fosse  stato  con- 
segnato, ma  il  venditore  non  avesse  adempito  all*ob- 
bligo  assunto  di  giustificare  con  documenti  la  legit- 
tima provenienza  del  fondo,  o  la  estinzione  di  certi 
aggravi,  ecc. 
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LIBRO   III.  TITOLO  VI. 


[Art.  1462] 


CAPO  IV. 


DELLE  OBBLIGAZIONI  DEL  VENDITORE 


Articolo  146!^. 

Il  venditore  ha  due  obbligazioni  principali,  quella  di  consegnare  e  quella 
di  garantire  la  cosa  che  vende. 

§  3506.  DeUe  prtndpaH  óbbUgaeiom  del  venditore. 

A.  DeUa  interpretazione  del  contratto  di  vendita. 

Delie  preoccupaeiani  deUa  scienza  contrarie  al  venditore,  e  che  essendo  esa- 
gerate erano  ingiuste, 
Distimioni  che  devono  farsi  per  non  falsare  in  principio  la  interpretazione. 

B.  Delle  obbligazioni  principali  del  venditore. 
Diretta  e  necessaria  era  qtiella  della  tradizione. 
Del  concetto  della  tradizione  presso  gli  antichi, 

Zf'actio  ex  empto  era  di  carattere  personale^  ora  è  reale:  a  certi  rapporti 
pilo  chiamarsi  mista, 

L^aitra  obbligazione  principale  del  venditore  è  la  garanzia. 


§  3506. 

Delle  principali  obbligasioni  del  venditore. 

A.  DeUa  interpretazione  del  contratto  di 
vendita. 

Una  specie  di  preconcetto  contrario  al  ven- 
ditore pareva  renderne  sin  da  principio  dete- 
riore la  condizione  di  fronte  a  quella  del  com- 
pratore. Ciò  era  espresso  nell'art.  1602  del 
Codice  Napoleone,  ma  veniva  da  più  alto  (1). 
Anche  in  quella  legislazione  erano  state  det- 
tate delle  regole  saggie  d'interpretazione  dei 
contratti,  ma  quando  si  fu  a  parlare  delle 
obbligazioni  del  venditore,  parve  che  il  prin- 
cipio interpretativo  subisse  un  certo  inaspri- 
mento a  carico  suo,  e  gli  fece  sentire  in  modo 
tutto  particolare  che  ove  qual  cosa  di  dubbio 
e  oscuro  si  trovasse  nella  convenzione,  sarebbe 
inteso  contro  di  lui.  U  venditore,  si  diceva, 
conosce  la  condizione  della  sua  proprietà;  il 
compratore  per  quanto  sagace,  non  può  cono- 
scerne quanto  lui  e  sembra  quasi  messo  al 
rischio  imminente  di  esser  ingannato,  e  perchè 
non  lo  fosse,  si  preparava  un  pendio  d'inter- 
pretazione a  lui  favorevole. 


n  motivo  non  mancava  di  ragione,  ma  giu- 
stamente si  avverti,  che  il  corollario  che  se 
ne  trasse,  era  esagerato.  Non  vi  sarebbe  mai 
caso  che  una  clausola  ambigua  e  oscura  fosse 
da  intendersi  contro  il  compratore  ?  Che  la 
superiorità  di  cognizione  che  si  attribuisce  al 
venditore  rapporto  alla  cosa  venduta,  gli  per- 
metta di  esser  chiaro  e  preciso  in  ciò  che  la 
riguarda,  e  questa  facoltà  si  traduca  in  dovere, 
onde  il  compratore  non  rimanga  per  fatto  suo 
in  una  qualsiasi  incertezza,  è  ragionevol  cosa, 
ma  fuori  di  questa  che  si  direbbe  la  sfera  del 
suo  dominio,  egli  non  ha  più  nulla  da  garan- 
tire ;  viene  a  patti  col  compratore  in  condizioni 
di  eguaglianza  ;  e  talvolta  è  nel  compratore 
che  riposa  la  scienza  e  non  nel  venditore, 
dove  per  esempio  a  causa  di  prezzo  egli  ce- 
desse certi  capitali  pecuniari  investiti,  e  facesse 
fede  al  venditore  di  certi  atti  o  circostanze 
relative  alla  sua  cessione. 
^  I  redattori  del  Codice  italiano  hanno  com- 
preso che  i  criteri  della  interpretazione  che  il 
legislatore  si  fosse  riservati  per  renderla  meno 
arbitraria,  non  potevano  essere  che  generali. 
Sono  regole  insufficienti  se  qualche  contratto 


(I)^«  Pacta  obscura  vel  ambigua  Tenditori  et  ei 
qui  locavit  nocere,  in  quorum  potestatero  fuit  legem 


apertius  conscribere  »  (L.  39,  de  pactis;  L.  21,  de 
contr.  empt.). 


DELLA    VENDITA 


329 


speciale  abbia  bisogno  di  averne  alcana  sua 
propria.  Suprema  fra  le  regole  d^interpreta- 
zione  è  quella  della  comune  intenzione  dei 
eoniT€unU  (articolo  1131).  Vengono  poi  nei 
quattro  articoli  che  seguono,  e  abbiamo  già 
esaminati,  norme  dedotte  o  dall'uso  o  dalla 
comune  logica  del  discorso  che  reggono  e  go- 
Temano  in  ogni  maniera  di  contratto  (1).  E 
dopo  tatto,  può  non  essersi  ancora  dileguato 
dalla  mente  il  dubbio,  eppure  attraverso  al 
dubbio  bisogna  risolvere,  e  non  lasciare  la 
questione  indecisa.  Il  contratto  sHnterpreta 
contro  coiui  che  ha  stipulato  e  in  favore  di 
quello  che  ha  contratta  la  obbligazione  (arti- 
colo 1137). 

Questa  regola  dell'assiomatica  giustizia,  per- 
chè nel  dubbio  si  ritiene  sempre  quello  che 
meno  aggrava  —  quod  minimum  est  sequimur 
—  ha  la  sua  applicazione  semplice  e  naturale 
eziandio  nei  contratti  di  compra-vendita.  La 
posizione  del  venditore  è  quella  dello  stipu- 
lante in  quanto  dà  per  ricevere  un  prezzo  che 
meglio  gli  conviene  del  ritenere  la  cosa  in  sua 
proprietà.  D  dubbio  intomo  la  quantità  del 
prezzo,  sarebbe  rivolto  contro  di  lui  e  a  van- 
taggio di  colui  che  assume  la  obbligazione  di 
pagarlo.  Io  vi  vendo  un  mulino  a  cavalli,  e  col 
mulino  due  cavalli  da  tiro  che  sono  nella  mia 
stalla.  Se  quattro  se  ne  trovino  nella  mia 
stalla,  al  compratore  appartiene  la  scelta, 
poiché  stipulando  la  vendita,  avrei  dovuto 
spiegarmi  meglio  (2).  Io  vi  vendo  certi  terreni 
eccettuate  le  cave  di  pietre,  dov^essesono  e  in 
qualsiasi  parte  del  fondo,  ubicumque  essent. 
Molto  tempo  dopo  si  vengono  a  scoprire  nuove 
cave;  rimane  in  dubbio  se  io,  venditore,  avessi 
voluto  eccettuare  le  cave  che  sapeva  non  esi- 
stere allora.  D  giureconsulto  risolve  il  dubbio 
contro  il  venditore  (3).  Non  è  che  un'applica- 
zione della  regola  dell'art.  1137,  trovandosi  il 
venditore  nella  posizione  dello  stipulante  che 
dà  meno  all'effetto  di  accrescere  il  corrispet- 
tivo a  proprio  vantaggio. 

Non  confondiamo  ciò  che  vi  ha  di  torbido  e 
oscuro  nella  espressione,  colle  dissimulazioni 
del  venditore  che  anche  senza  presentare  nella 


sua  forma  alcuna  dubbiezza,  possono  ritorcersi 
contro  di  lui  per  accusa  di  dolo  (4).  Il  testo 
ora  citato  mostra  la  differenza  dei  concetti. 
La  oscurità,  anzi  l'insidia,  si  fa  consistere  nella 
dissimulazione.  Vi  sono  certi  aggravi  o  servitù 
sul  fondo  che,  taciute  dal  venditore,  molestano 
più  tardi  il  compratore  che  le  ignorava.  La 
forma  non  è  per  niente  oscura  ;  mentre  egli 
si  obbliga  di  pagare  il  tal  prezzo  senza  alcuna 
detrazione.  Ma  scoperti  i  pesi,  il  compratore 
potrà  chiedere  che  il  prezzo  gli  sia  diminuito 
in  proporzione,  dovendosi  attribuire  al  dolo 
del  venditore,  che  n'era  sciente,  il  silenzio 
che  ha  usato.  E  questa  è  particolare  condi- 
zione di  un  venditore,  ma  di  farne  una  regola 
a  posta  non  era  mestieri  non  essendo  esclusiva 
alla  vendita;  altri  contraenti,  in  altri  contratti, 
possono  essere  dalla  scienza  che  ne  hanno 
obbligati  a  rivelare  il  vero  delle  cose  all'altro 
contraente,  come  ad  esempio  il  locatore,  il 
datore  di  un  fondo  per  costituirvi  una  rendita, 
ai  quali  nuociono  non  meno  le  vie  coperte  e 
le  dissimulazioni,  e  quella  specie  di  oscurità 
che  sente  l'inganno. 

Invece  il  dubbio  potrà  più  d'una  volta,  io 
diceva,  rivolgersi  contro  il  compratore,  ove  il 
patto  formi  per  lui  una  posizione  favorevole  a 
scapito  del  venditore. 

B.  Ddle  obbligazioni  principali  dei  ven- 
ditore. 

Ritenutala  vendita  come  perfetta,  il  Codice 
entra  a  parlare  delle  obbligazioni  del  vendi- 
tore, che  nell'acato  ex  empto  erano  rappresen- 
tate. Diretta  e  necessaria,  era  quella  della 
tradizione  della  cosa  venduta.  Colla  tradizione 
il  venditore  si  metteva  in  regola  col  suo  com- 
pratore. Nel  modo  di  vedere  degli  antichi,  era 
qualche  cosa  di  materiale  che  non  conteneva 
il  concetto  del  dominio.  La  tradizione  si  tra- 
duce facilmente  nella  immissione  in  possesso, 
in  ciò  consistendo  la  sostanza  dell'atto.  Il  pos- 
sesso e  la  preferenza  nel  possesso,  ecco  ciò 
che  il  venditore  doveva  prestare  (5).  E  questo 
essendo  prestato,  l' actio  ex  empto  non  poteva 
attuarsi  ;  il  diritto  era  soddisfatto.  Il  vacuo  e 
libero  possesso  della  cosa  (vacua  possessio) 


{!)  Taluna  di  eodeste  regole,  come  quella  tojta 
digli  usi  commerciali,  ha  maggior  energia  in  quella 
materia,  non  per  alcuna  specialità  introdotta  nelle 
singole  convenzioni,  ma  per  la  natura  propria  del 
fatti  commerciali. 

(8)  CuJAC.  alla  L.  84,  de  contrah.  empt.,  Obtervat., 
llb.  I,  e.  z,  e  llb.  x»n  ;  Paul.  Ad  edict, 

(3)  GiAVOUiifO,  L.  77,  de  contrah.  empt.,  ed  Ivi 
Coiaao. 

(4)  «  Dolom  malam  a  se  abease  praestare  venditor 


debet,  quia  non  tantum  in  eo  est  qui  fallendi  causa 
obscure  loquilur,  sed  etiam  qui  intidiote  ^wureve 
dissimuial  »  (L.  43,  8  2,  de  contrah.  empt.}. 

(5)  «  Neratius  alt,  venditorem  In  re  tradenda  de- 
bere prsBstari  emptori  ut  in  lite  de  potteuione  potior 
tit.  Sed  Julianus,  llb.  15,  digest,  probat  —  nee  vt- 
deri  tredUftm  ti  tuperior  in  pottetùonem  empier  fif 
tttrue  non  tit,  Erit  igitur  ex  empto  octic,  nisi  hoc 
prtcttetur  »  (Ulp.,  L.  U,  S  13,  de  act.  empt.  t),  cui 
risponde  la  L.  S,  9  1,  eod. 
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sciolto  dalla  obbligazione  del  pegno  (1),  im- 
mane da  legato  o  fedecommesso  (2);  se  la 
cosa  sia  stata  venduta  senza  detrazione  del- 
Pusufrutto,  e  di  un  usufrutto  fosse  gravata, 
questo  doveva  redimersi  (3),  affinchè  il  pos- 
sesso per  quanto  concerne  il  venditore,  fosse 
pieno  e  totale.  Non  eseguita  la  tradizione,  la 
vendita  si  risolveva  nell'azione  personale  del 
danno  (4). 

Del  diverso  ordine  dei  concetti,  insigne  dif- 
ferenza ella  è,  che  Vactio  ex  empio  presso  gli 
antichi  era  personale  (5).  Essa  procedeva  dal 
mero  jw  in  rem^  significante  una  aspira- 
zione verso  una  cosa  determinata,  ma  senza 
quel  predominio  per  cui  l'azione  afferra  la 
cosa  medesima  (jt^  in  re).  E  si  comprende 
mentre  la  vendita  era  una  óbligatio,  ed  ora  è 
la  datio  rei  col  trasferimento  del  dominio. 
L'azione  tendente  ad  avere  la  cosa  comprata, 
non  scivola,  a  cosi  dire,  fuori  del  campo  ove 
trovi  resistenza  dal  lato  del  debitore  per  di- 
ventare una  reclamazione  di  danni.  Essa  va 


diritto  al  suo  scopo,  prende  la  cosa  e  la  tras- 
porta materialmente  nel  compratore  che  ne 
aveva  già  il  dominio. 

E  ciò  senza  che  la  realtà  si  isoli  dalla  per- 
sonalità come  accade  rapporto  alle  azioni  reali 
contro  i  terzi  possessori.  L'azione  perciò  è 
chiamata  mista  dagli  scrittori,  e  credo  non 
impropriamente  (6).  L'azione  è  reale,  ma  col- 
pisce anche  la  persona  per  le  conseguenze  che 
non  vi  sono  contenute  e  si  estendono  agli  eredi 
come  tali,  e  non  semplicemente  quali  posses- 
sori del  fondo. 

Queste  idee  possono  servire  di  preliminare 
alla  trattazione  seguente,  nella  quale  faremo 
chei  concetti  differenziale  diventino  più  chiarì. 

L'altra  obbligazione  principale  è/a^aratteia 
che  sarà  soggetto  delle  nostre  meditazioni 
ulteriori .  La  garanzia  del  venditore  è  il  sur- 
rogato della  vendita,  e  tende  a  ricomporla 
nella  sua  entità  economica.  L'azione  personale 
sostituisce  la  reale,  divenuta  insufficiente. 


SEZIONE   I. 


Della  tradizione  della  cesa. 


Articolo  1463. 

La  tradizione  è  la  consegna  della  cosa  venduta  in  potere  e  possesso 
del  compratore. 

Articolo   1464. 

Il  venditore  adempie  T  obbligazione  della  consegna  degli  immobili, 
quando  ha  rimesso  i  documenti  della  proprietà  venduta,  e  le  chiavi  se 
trattasi  di  un  ediflzio. 

§  3607.  Della  tradizione  in  genere  e  di  quella  degVimmóbUi  in  ispecie. 

A.  Del  carattere  e  deUa  importanea  della  tradizione. 
Del  momento  in  cui  la  vendita  è  perfetta:  riassunto. 
H  dominio  si  trasferiva  cóUa  tradizione^  ora  si  trasferisce  anche  prima  ddla 
tradizione. 


(1)  L.  52,  §  1,  eod. 

(2)  L.  sodd.  2,  9  1,  eod. 

(3)  L.  7,  eod.  tit. 

(4)  «  Si  res  vendita  non  tradatur,  in  id  quod 
interest  agitar;  koe  ett  quod  rem  habere  interest  em^ 
ptorit  »  (L.  1,  de  act.  empt.  Tend.). 

(5)  E  lo  fu  sino  alla  legislazione  napoleonica  in 
Francia  (Pothibb,  Vente,  num.  40,  41  e  dS),  e  sino 
alla  codificazione  in  Italia. 

(6)  Onde  mi  associo   al  concetto  del  Taoploho 


(Yenu,  num.  Ì6iit)  che  senza  molta  difficoltà  fa 
cadere  in  nulla  la  opposizione  del  Poncet  e  del 
Carré,  che  si  appoggiano  alPautorità,  sempre  rispet- 
tabile, del  PoTHiER  {Couttme  d'Orlitau,  Introduci., 
n.  119),  senza  ossenrare  che  intorno  a  questo  punto, 
la  legislazione  moderna  ha  preso  tutt*altra  Tia. 
II  Poncet,  il  che  fa  meratiglia  in  autore  così  accu- 
rato, arrivò  sino  a  dire  che  Fazione  non  poteva 
esser  mUta^  perchè  non  era  neppure  r§aU»  e  dopo  dò 
non  è  più  possibile  fra  noi  il  discutere. 
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Bitomo  sui  veri  caratteri  ddla  tradizione  romana. 
Colla  immissione  nel  possesso  libero  deWimmobile  venduto^  era  adempita. 
Ora  la  tradizione  è  la  consegna  nella  podestà^  ossia  nei  dominio  del  compratore. 
Oiò  si  esprime  neUa  kgge^  la  cui  dizione  mcUe  viene  censurata, 
§  3508.  Continuazione. 

B.  DeUa  tradizione  rispetto  àUa  complessità. 

DeUa  cotisegna  per  parti  se  la  cosa  è  divisitnle,  ove  più  siano  i  compratori. 
DeUa  consegna  della  cosa  indivisibile  a  piìi  compratori. 
Applicazione  dei  principii  ddla  solidarietà. 

C.  Speciale  suUa  tradizione  dei  beni  immobili. 

DeUa  offerta  verbale,  e  deW abbandono  deWimmcòile  a  disposizione  del  com- 
pratore. 

Che  Vapprensùme  del  compratore  non  e  necessaria  neUa  tradizione. 

Ddla  tradizione  giuridica.  Consegna  dei  documenti, 

DeUa  tradizione  claustdaria;  se  reale  o  simbolica,  e  dei  suoi  effetti. 


§  3507. 

Della  tradizione  in  genere  e  di  quella 

degl'iainiobili  in  ispeoie. 

A.  Dd  carattere  e  ddla  importanza  della 
tradizione  (art.  1463). 

Per  attribuire  il  vero  carattere  alla  tradi- 
zione del  diritto  moderno  convien  risalire  al- 
l'articolo 1448  e  collegare  fortemente  le  idee. 
«  La  vendita  è  perfetta...  al  momento  che  si  è 

<  convenuto  sulla  cosa  e  sul  prezzo  quantunque 
*  non  sia  seguita  ancora  la  tradizione  ».  Più 
avanti  (aUa  sezione  presente)  si  parla  della 
tradizione  in  senso  di  un  obbligo  immediato  e 
diretto  che  ha  il  venditore  verso  il  compratore 
in  esecuzione  della  vendita.  La  tradizione  che 
non  è  un  elemento  integrante  della  vendita, 
non  può  riguardarne  che  la  esecuzione. 

Nell'antico  diritto  il  dominio  si  trasferiva 
mediante  la  tradizione;  ora  è  già  trasferito 
prima  della  tradizione.  D'accordo  tutti  su 
questo  punto,  il  tenore  dell'articolo  1601  del 
Codice  Napoleone  venne  censurato  quasi  non 
corrispondente  a  questo  fondamentale  con- 
cetto ed  eguale  censura  dovrebbe  meritare  il 
nostro  1463  che  Io  ha  ricopiato.  «  La  tradi- 

<  zìone  è  la  consegna  della  cosa  venduta  in 

<  potere  e  possesso  del  compratore  ».  Ma 
questo  è  un  improvvido  ritorno  al  diritto  ro- 
mano, dice  qualche  illustre  moderno  (Laurent, 
n.  158),  e  in  proposito  del  sistema  nostro,  una 
contraddizione  e  un  controsenso,  perchè  se  il 
dominio  è  trasferito  colla  vendita,  non  può  né 
dev'esserlo  una  seconda  volta  colla  tradizione, 
la  quale  per  conseguenza  si  riduce  alla  tras- 
missione del  possesso  e  del  godimento  della 
cosa  venduta. 


A  questo  punto  potrebbe  nascere  una  certa 
confusione  per  quello  che  abbiamo  detto  nel 
§  precedente  intorno  alla  tradizione  romana. 
Abbiamo  detto  che  la  tradizione  operava  come 
la  missio  inpossessionem  del  compratore,  e  con 
ciò  il  venditore  adempiva  all'obbligo  che  aveva 
contratto  nella  vendita  di  dare  la  cosa.  A  tale 
effetto  era  sufficiente  che  la  possessio  fosse 
vacua;  che  se  poi  non  trasferisse  insieme  la 
proprietà  (dato  che  il  venditore  egli  medesimo 
non  l'avesse),  nulla  toglieva  alla  realtà  della 
vendita,  salvo  a  favore  del  compratore,  al  quale 
il  dominio  non  venne  con  ciò  trasferito,  l'azione 
del  danno. 

E  per  qual  ragione  il  dettato  odierno  (arti- 
colo 1604  del  Codice  Napoleone)  è  segno  di 
critica  ad  alcuni  (1),  quasi  dissonante  dal  prin- 
cipio professato  dal  Codice  in  materia  di  ven- 
dita ?  Essi  dicono  che  il  trasferimento  del  do- 
minio non  è  opera  della  tradizione  ma  dello 
stesso  atto  di  vendita,  onde  male  si  predica  che 
la  tradizione  è  la  consegna  in  potere  del  com- 
pratore e  per  esser  esatti,  si  doveva  dire,  in 
possesso  e  non  in  potere  del  compratore. 

All'incontro  codesta  redazione  ottiene  gli 
elogi  del  Troplong.  Egli  ricorda  la  massima 
odierna,  che  il  Codice,  conforme  al  diritto  na- 
turale e  alla  ragione,  vuole  che  il  compratore 
sia  precisamente  tenuto  a  trasferire  la  pro- 
prietà detta  cosa  venduta,  e  fra  le  prove  che 
ne  dà  e  non  occorre  ripetere  vi  ha  questa  «  la 

<  energica  espressione  dell'art.  1604  (1448) 

<  che  vuole  che  la  cosa  sia  trasportata  en  la 
«  puissance  {in  potere  dice  il  nostro)  e  possesso 
«  del  compratore,  indicando  ciò  che  vi  ha  di 
«  più  eminente  e  di  più  assoluto  nei  rapporti 
«  della  persona  colla  cosa,  il  diritto  di  pro- 


(1)  Ho  indicato  il  Laurent,  alla  cui  opinione  propendono  i  signori  Cattamio  e  Borda  airart.  1463,  n.  1. 
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«  prietà  »  (n.  268).  E  più  avanti  spiega  che  la 
tradizione  fatta  al  compratore,  dev^ essere  a 
titolo  di  proprietario. 

Ma  il  Troplong  s'inganna,  ove  dalla  no- 
zione enunciata  in  questo  titolo  fa  rappresen- 
tare il  moderno  concetto  della  vendita.  Egli 
la  ritiene  una  definizione  di  principio  anziché 
la  conseguenza  di  un  principio  già  stabilito. 
E  poiché  la  corte  di  cassazione  aveva  dichia- 
rato che  la  tradizione  non  é  attualmente  che 
il  trasporto  del  possesso  e  del  godimento  nel 
compratore,  e  il  Troplong  ne  la  rimproverò 
duramente,  il  Laurent,  a  sua  volta,  la  difende 
respingendo  l'accusa. 

Nel  fondo  la  critica  del  Laurent  al  discorso 
del  Troplong,  é  giusta.  La  mente  del  celebre 
scrittore  è  stata  realmente  colpita  da  una 
momentanea  confusione.  Egli  ha  per  cosi  dire 
identificata  la  vendita  colla  tradizione,  il  che 
meno  che  mai  si  doveva  fare  da  chi  propugna 
così  validamente  il  sistema  moderno.  Si  é  in 
qualche  modo  spostato  il  punto  del  trasferi- 
mento del  dominio,  dall'atto  di  vendita  alla 
tradizione.  No,  il  dominio  è  trasferito  coll'atto 
di  vendita  ;  la  tradizione  non  può  essere  che 
il  passaggio  del  possesso.  Vero  é  che  la  nostra 
tradizione  non  ha  il  carattere  della  tradizione 
romana  come  vengo  a  dire,  ma  non  é  sulla 
tradizione  che  si  deve  far  pesare  di  tutta  la 
sua  forza  il  traslato  della  proprietà.  Ciò  sa- 
rebbe un  vero  disordine,  la  negazione,  si  di- 
rebbe quasi,  del  sistema  attuale. 

Se  non  che  bisogna  credere  che  qualcosa  di 
male  espresso,  e  non  di  male  sentito,  sia  in 
questo  transito  del  Troplong.  Forse  egli  si  é 
impressionato  della  idea,  che  oggidì  non  sod- 
disfa più  al  suo  dovere  il  venditore  che  non 
possedendo  l'immobile  a  titolo  di  dominio  ma 
ad  altro  qualsiasi  titolo  più  o  meno  precario, 
lo  consegna  in  tal  condizione  esponendo  il  com- 
pratore a  manifesta  e  pronta  evizione.  Il  modo 
con  cui  si  espresse  é  non  corretto,  si  conviene, 
ma  se  a  questo  mirava  il  suo  discorso  non 
ebbe  torto.  Il  dettato  poi  dell'articolo  si  può 
benissimo  difendere  dalla  critica  del  Laurent. 
La  locuzione  che  forma  l'imbarazzo,  si  rife- 


risce al  valore  giuridico  deUa  stessa  tradizione^ 
e  non  ha  alcun  rapporto  integrante,  quasi  si 
direbbe,  e  complementario  degli  articoli  1447 
e  1448,  ove  il  portato  essenziale  della  vendita 
é  definito.  In  altri  termini,  la  nozione  che  si 
legge  all'articolo  che  ora  esaminiamo,  sta  da 
sé  a  dimostrare  il  carattere,  si  direbbe  con- 
sequenziale, della  tradizione.  E^sa  deve  avere 
l'effetto  di  trasferire  la  cosa  immobile  in  pos- 
sesso non  solo  ma  in  potere  eziandio  del 
compratore,  talché  non  abbia  un  possesso 
precario,  o  una  proprietà  transitoria,  incom- 
pleta (1),  risolvibile  di  sua  natura  (2),  o  di 
mera  apparenza  perché  la  cosa  venduta  appar- 
tenesse ad  altri. 

Ma  é  questa  pertanto  la  tradizione  onde  il 
venditore  viene  a  soddisfare  all'obbligo  suo.  Il 
compratore  che  all'atto  della  vendita  non  si 
curò  di  esaminare  i  documenti  della  proprietà 
fidando  nella  parola  del  venditore,  li  reclama 
a  causa  della  tradizione  che  gli  é  dovuta,  e  al- 
lora si  avvede  che  il  venditore  non  è  punto  il 
padrone  della  cosa  venduta.  E  con  questo 
disinganno,  egli  é  caduto  in  una  condizione 
di  cose  delle  quali  avendo  cognizione,  non 
avrebbe  contrattato.  A  tal  punto  egli  può  agire 
per  la  rescissione  del  contratto,  atteso  ìa  con- 
dizione risolutiva  sottintesa  neicontrattìbilate' 
rcUi  nel  caso  in  cui  una  delle  parti  non  soddi- 
sfaccia alla  sua  obbligazione  (art.  1165)  (3). 
La  espressione  del  testo  (in  potere  del  compra- 
tore) è  giustificata;  e  dev'essere  non  censurata 
ma  lodata  la  previdenza  dei  primi  redattori  che 
a  requisito  essenziale  della  tradizione  posero  la 
base  della  proprietà  nel  tradente,  affinchè  la 
cosa  venduta  fosse  e  restasse  in  potere  del 
consegnatario  (4). 

Dal  lato  del  possesso,  esso  dev'esser  libero; 
e  non  lo  è  se  il  venditore  ritenga  il  bene  a  de- 
tenzione precaria,  a  causa  di  pegno  o  depo- 
sito, 0  altri  la  ritenga  a  guarentigia  di  qualche 
diritto  (6).  In  simili  evenienze  il  compratore 
potrà  sempre  costringere  il  venditore  a  fare  in 
modo  da  liberare  il  fondo  da  tali  impedimenti, 
non  senza  la  comminatoria  della  rescissione. 


(1)  Come  se  il  venditore  non  avesse  che  la  nuda 
proprietà  senza  Tusufratto. 

(2)  Soggetta  a  condizione  risolutiva  :  di  retratto 
sappongasi  per  diritto  di  un  venditore  precedente. 

(3)  Per  tale  conseguenza  Insiste  il  Troplorg 
(n.  263  e  264),  benché  la  legislazione  francese  non 
fosse  esplicita  e  decisa  come  la  nostra.  Da  ciò  si 
vede  che  l'autore  aveva  in  mira  la  efficienza  della 
tradizione  e  in  ciò  si  apponeva  al  vero,  onde  la 
rimarcata  inesattezza  diventa  piuttosto  di  parole. 


(4)  Prima  della  tradizione,  che  potrebbe  fargiisi 
perfetta,  il  compratore  della  cosa  altrui,  per  es., 
non  esercita  il  diritto  di  garanzia.  II  venditore  po- 
trebbe acquistare  il  dominio  che  non  ha,  o  trovarsi 
in  condizione  da  trasferire  la  cosa  nelPassoIuto  suo 
potere  ;  di  che  abbiamo  discorso  anteriormente. 

(5)  «  Vacua  possessio  emptori  tradita  non  intel- 
ligitur,  si  alius  in  ea  legatorum  servandorum  causa 
In  possessionem  sit,  aut  creditores  bona  possideant» 
(L.  2,  9  1,  de  aet.  empt.  vend.). 
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§  3508. 
GontiaiMaone. 

B.  Ddla  tradigùme  rispeUo  àUa  compìes- 
sita, 

Nian  dubbio  che  il  modo  della  tradizione 
s'informa  dalla  divisibilità  o  indivisibilità  della 
cosa  da  consegnarsi;  e  dal  carattere  solidario 
o  no  della  convenzione. 

Dne  siano  o  più  i  compratori  e  la  cosa  ven- 
duta sìa  divisibile;  è  facile  a  dire  che  la  cosa 
si  consegna  per  parti  determinate  come  con- 
viene alla  sua  propria  natura.  Nulla  è  più 
chiaro  qualvolta  la  cosa,  comunque  com- 
plessa, sia  venduta  a  porzioni  distinte;  ad  A. 
la  parte  meridionale  delPedifizio,  a  B.  la  parte 
settentrionale,  in  guisa  che  il  venditore  abbia 
nello  stesso  contratto  i  dati  precisi  delle  parti 
assegnate. 

Supponiamo  che  la  cosa  sia  divisibile,  ma  nel 
contratto  non  sia  stata  divisa.  Venduti  a  più 
persone  congiuntamente  (non  solidalmente)  un 
armento  di  buoi  o  una  greggia  di  pecore,  il 
venditore,  per  quanto  riguarda  alla  tradizione 
che  ha  in  obbligo  di  fare,  può  ritenerli  come 
indivisi;  in  ispecìe  se  le  compre  vennero  fatte 
a  quote  sebbene  distinte  (1).  Il  venditore  non 
può  che  offrire  il  complesso  ai  diversi  compra- 
tori ponendolo  alla  loro  disponibilità,  non  es- 
sendo da  lui  il  dividere  le  parti. 

Nella  pluralità  dei  venditori,  dato  che  la 
cosa  sia  divisibile,  ognuno  dei  venditori  offre 
ti  compratore  quella  che  in  qualità  e  quantità 
gli  ha  venduta  e  della  quale  era  diviso  e  di- 
stinto proprietario.  E  se  più  sono  i  venditori 
e  più  sono  i  compratori  a  parti  non  distinte, 
ogni  venditore  offre  simultaneamente  ai  com- 
pratori la  parte  da  lui  venduta. 

Vivendo  il  venditore,  egli  doveva  conse- 
gnare la  cosa  intera,  comunque  divisibile,  al 
compratore.  Se  muore  lasciando  più  eredi, 
ciascuno  di  questi  adempie  al  suo  dovere  of- 
frendo la  parte  che  sta  in  relazione  col  suo 
quoto  ereditario,  e  di  cui  ognuno  era  custode 
responsabile,  dacché  il  loro  autore  ne  aveva 
trasferito  il  dominio  al  compratore. 


Se  la  cosa  è  indivisibile  per  natura,  o  mate- 
rialmente per  esser  unica  come  un  cavallo, 
un  orologio,  un  quadro,  un'opera  letteraria,  è 
chiaro  che  più  venditori,  o  più  eredi  di  un  solo 
venditore,  non  adempiono  al  debito  della  tra- 
dizione, che  col  consegnarla,  ciascuno  essendo 
tenuto  per  la  totalità  (art.  1206).  £  così  cia- 
scuno degli  eredi  del  compratore  può  ripetere 
dal  venditore  la  cosa  comprata,  colla  regola 
dell'articolo  1207.  È  pure  applicabile  la  dispo- 
sizione dell'articolo  1205  nel  caso  eziandio  che 
la  materia  venduta  sia  divisibile,  limitandosi 
il  principio  della  divisibilità  in  ordine  ai  fatti 
preveduti  dalla  legge  che  nelle  sue  conclusioni 
è  sommamente  giusta. 

Le  regole  della  solidarietà  che  hanno  un  ca- 
rattere cosi  affine,  ricevono  non  meno  la  loro 
applicazione.  Ognuno  dei  compratori  in  solido 
costituiti,  domanda  al  venditore  la  cosa  com- 
prata senza  divisione  alcuna,  come  il  venditore 
può  offrirla  intera  a  quale  si  voglia  dei  com- 
pratori costituiti  in  solido  (art.  1186,  1189), 
cessando  anche  sotto  questo  aspetto  la  ragione 
della  divisibilità. 

C.  Speciale  sìdla  tradigione  dei  beni  im- 
mobili  (art.  1464). 

Modi  dèUa  tradizione. 

La  tradizione  materializza  l'idea  astratta 
del  dominio,  facendone  un  fatto  reale  e  met- 
tendo ad  atto  ciò  che  è  l'oggetto  della  vendita. 
L'immobile  non  può  offrirsi  che  verbalmente,  e 
fondamentale  alla  tradizione  dell'immobile  è 
l'abbandono  del  proprietario  che  se  n'è  spo- 
gliato. Finch'egli  abita  alcune  stanze  della 
casa  0  mantiene  i  suoi  armenti  nelle  stalle 
della  possessione,  la  tradizione  che  è  la  facoltà 
della  piena  disponibilità  attribuita  al  compra- 
tore, non  ha  principio  di  esecuzione  (2).  Ma 
quando  il  venditore  abbandona  la  casa  e  la 
sgombra  dei  mobili  e  di  tutto  quanto  gli  ap- 
partiene, lasciando  al  compratore  la  facoltà  di 
entrarvi,  e  si  ritira  dal  fondo  denudandolo  di 
ogni  cosa  sua,  la  tradizione  per  parte  sua  può 
dirsi  effettuata  (3).  Ne  segue  (e  questo  è  note- 
vole) che  la  tradizione  è  tale  atto  che  non  rap- 
presenta necessariamente  il  possesso  del  com- 
pratore; se  il  compratore,  spaventato  per  dirne 


(1)  Per  esempio,  tre  sesti  a  Tizio,  due  sesti  a  Gaio, 
no  sesto  a  Sempronio. 

(2)  Secondo  la  teoria,  il  possesso  di  una  parte  mi- 
nima della  cosa  si  estende  per  il  concorso  delPanimo 
elle  Ti  è  supposto,  al  possesso  totale.  Possono  però 
restare  ancora  sulla  possessione,  certi  mobili  del- 
rex-proprielario;  carri,  ad  esemplo,  attrezzi,  certe 
masse  di  derrate  per  conto  suo  colla  intesa  di  tras- 
portarle da  un  momento  all'altro,  e  con  diritto  al 
compratore  di  farne  sgombrare  i  luoghi  occupati, 


come  cose  nostre  possono  trovarsi  sul  fondo  da  altri 
posseduto  e  vi  rimangono  precariamente,  a  tolleranza 
del  padrone. 

(3)  ZacharivB,  S  354,  in  princ.  :  «  La  consegna 
degrimmobili  si  compie  col  rilascio  che  ne  fa  il 
venditore,  e  non  esige  per  parte  di  lui  alcun  alto 
corporale,  alcun  segno  o  simbolo'  esterno  atto  a 
manifestare  la  sua  intenzione  di  abbandonare  il 
possesso  a  favore  del  compratore  ». 
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una  grossa,  dagli  spìriti,  non  entrasse  mai 
nella  casa,  e  quasi  sfuggisse  di  guardarla  (1), 
possesso  nell'ordine  materiale  non  avrebbe, 
ma  il  venditore  ha  soddisfatto  al  dovere  della 
tradizione. 

Quindi  vanno  tropp'oltre  gli  scrittori  che  si 
occupano  come  di  qualche  cosa  che  concerne 
la  tradizione,  dell'apprensione  che  fa  dell'im- 
mobile il  compratore.  Può  stare  benissimo, 
coll'esempio  ora  posto,  che  il  compratore  non 
abbia  un  possesso  esterno  visibile  ed  apprez- 
zabile in  una  questione  possessoria,  avendo  dal 
canto  suo  il  venditore  eseguito  l'obbligo  della 
tradizione.  Il  compratore,  forse  perchè  co- 
stretto ad  emigrare  0  per  altra  cagione,  dimen- 
tica il  fondo  che  ha  comprato  e  non  fa  alcun 
atto  di  possesso  ;  qualora  poi  debba  sostenere 
il  confronto  di  un  terzo  che  si  è  cacciato  nel 
possesso  e  lo  ritiene,  dovrà  fors'anche  per 
espellerlo  ricorrere  all'azione  petitoria  (2),  e  a 
tutto  questo  il  venditore  rimane  estraneo. 

Se  non  che  bisogna  riflettere,  che  la  tradi- 
zione di  un  immobile  ha  del  materiale  e  del 
giuridico  ad  un  tempo,  e  colla  sola  esibizione 
e  coll'abbandono  può  talvolta  non  essere  com- 
piuta. 

La  giustificazione  della'  proprietà  appar- 
tiene alla  tradizione,  e  può  formare  parte 
essenziale  se  il  compratore  lo  esige.  È  questo 
dico  con  proposito,  poiché  adagiandosi  il  com- 
pratore nel  possesso  del  fondo  senz'altro, 
senza  chiedere  cioè  i  documenti  della  pro- 
prietà, 0  per  la  fiducia  personale  ch'ebbe  nella 
lealtà  del  venditore,  o  per  non  averli  curati,  o 
per  averne  in  mano  d'altra  provenienza  la 
prova,  non  può  il  compratore  prenderne  pre- 
testo per  oppugnare  il  fatto  della  tradizione 
quasi  imperfetta,  irregolare,  insufiìciente,  e 
farsene  sgabello  alla  rescissione  del  contratto. 

Quando  è  pertanto  che  la  esibizione  dei  do- 
cumenti della  proprietà  è  così  necessaria  al 
perfezionamento  della  tradizione  che  seuza  di 
essa  non  s'intende  adempita  la  obbligazione 
del  venditore  ? 

Se  nell'atto  di  vendita  si  è  costui  obbligato 
a  consegnarli,  o  ancorché  l'atto  di  vendita  non 
ne  faccia  parola,  il  compratore,  a  cui  si  esi- 
bisce nella  sua  materiale  disponibilità  il  fondo 
venduto,  dichiara  e  protesta  ch'egli  non  avrà 
per  adempito  l'obbligo  della  tradizione,  se  non 


gli  siano  anche  consegnati  i  documenti  della 
proprietà.  Ove  insomma  contentandosi  del  pos- 
sesso materiale,  rinunci  in  tal  modo  col  fatto 
alla  eccezione  della  non  effettuata  tradizione. 

Prendiamo  ora  sott'occhio  il  nostro  articolo. 
«  n  venditore  adempie  la  obbligazione  della 
«  consegna  degl'immobili  quando  ha  rimessi  i 
«  documenti  della  proprietà  venduta,  e  le 
«  chiavi  se  trattasi  di  un  edifizio  ». 

Non  si  può  a  meno  di  osservare  la  imper- 
fezione di  questo  dettato.  Non  è  vero  che  trat- 
tandosi di  fondi  rustici  la  obbligazione  della 
consegna  sia  adempita  colla  remissione  dei 
documenti.  I  documenti  (3)  assicurano  al  com- 
pratore il  domìnio  e  il  possesso  dell'immobile 
ma  non  sono  queste  carte  che  gli  danno  il  pos- 
sesso immediato,  lìbero,  pacifico,  del  fondo  da 
altri  occupato.  Bisogna  adunque  riunire  i  due 
articoli  per  dedurne  il  pieno  concetto  della 
legge.  Tradizione  è  primieramente  dazione  del 
possesso,  0  facoltà  del  possesso;  ma  di  tal 
modo  che  la  cosa  sia  altresì  in  potere  del  com- 
pratore al  che  conferisce  il  possesso  dei  docu- 
menti. Il  compratore  adunque  deve  far  l'uno  e 
l'altro,  meno  che,  per  eccezione  nei  casi  indi- 
cati, la  rinuncia  tacita  dì  lui  non  lo  assolva 
dalla  consegna  dei  titoli. 

I  documenti  della  proprietà  venduta  e  le 
chiavi  se  trattasi  di  edifizio  (4).  La  consegna 
delle  chiavi  è  la  consegna  dell'entrata  ;  il  ven- 
ditore potrebbe  abbandonare  la  casa  traspor- 
tandone ogni  sua  masserizia,  e  lasciandone  le 
porte  aperte.  Se  il  compratore  vi  entra,  e  se  ne 
impossessa  portandovi  le  cose  sue,  non  può 
più  lamentarsi  di  non  avvenuta  tradizione. 

n  compratore  potrebbe  trovarsi  già  in  pos- 
sesso dell'immobile  comprato  ma  per  altro  ti- 
tolo ;  e  allora  la  mutazione  avviene  nella  idea 
e  sulla  causa  del  possedere,  e  la  tradizione  ma- 
teriale non  occorre.  Il  locatario  che  diventa 
proprietario  comprando  il  fondo,  continua  a 
possedere  ma  con  questo  titolo.  Il  quale  muta- 
mento si  rappresenta  verhorum  vi  colla  nota 
clausola  del  costituto  e  del  precario  per  cui  il 
venditore,  ritenendo  ancora  il  possesso  mate- 
riale, dichiara  di  possedere  per  il  compratore, 
precariamente  e  a  disposizione  di  lui.  La  clau- 
sola conserva  il  significato  antico,  ed  efficacia 
non  minore,  quantunque  della  formola  e  del 
nome  non  si  tenga  più  conto,  ma  si  possa  in 


(1)  Perchè  anche  il  guardare  una  cosa  con  inten- 
zione equivale  a  possesso  preso. 

(2)  Non  potendo  11  proprietario  opporre  la  manu- 
fentione,  per  mancargli  il  requisito  dei  possesso 
annale  voluto  dall'art.  094. 

(3)  E  s'intendono  quelli  riguardanti  gli  aUi  e  fatti 


anteriori  alla  vendita  e  non  quelli  che  constatano 
la  vendita,  disputa  inetta  sulla  quale  pure  si  trat- 
tengono scrittori  di  prim'ordine. 

(4)  È  da  osservarsi  che  i  due  fatti  sì  riguardano 
congiunti. 
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un  modo  qiudanqae  rendere  aperto  il  concorde 
volere  delle  parti  che  in  tal  modo  intende  il 
venditore  avere  adempito  all'obbligo  della  tra- 
dizione (1). 

Ma  forse  le  parole  fanno  Pufficio  della 
realtà;  e  se  il  venditore  continua  ad  occupare 
il  fondo  0  la  casa  e  non  consegna  le  chiavi  e 
non  fornisce  i  documenti,  sarà  perciò  esone- 
rato da  questi  suoi  reali  doveri? 

No,  per  certo,  ma  questo  solo  significa  e 
produce  la  clausola,che  il  compratore,  contento 
della  tradizione  verbale  e  della  promessa,  po- 
trà bensì  chiederne  l'effetto,  e  obbligare  il 
venditore  a  sgombrare  il  fondo  e  dare  le  carte  ; 
non  verrà  però  a  domandare  la  rescissione  del 
contratto  ma  soltanto  la  esecuzione  (2). 

Lungo  discutere  dei  moderni  sulla  qualifi- 
cazione di  certi  modi  della  tradizione;  que- 


stione un  po'  troppo  astratta  per  meritare  le 
tante  parole  che  vi  si  sono  spese  intorno.  Modi 
simbolici  0  rappresentativi,  come  dissero  gli 
antichi  e  come  si  è  seguitato  a  dire  per  tanto 
tempo,  non  ci  sono  più, secondo  alcuni  (3);  sono 
tutti  modi  reali.  Le  chiavi  dei  magazzini  si 
consegnano  non  perchè  in  tal  maniera  si  rap- 
presentino le  cose  ivi  contenute,  ma  per  avervi 
accesso,  prendere  le  merci  e  servirsene.  U  costi- 
tuto non  attribuisce,come  si  era  solito  a  dire, 
un  possesso  finto  cogli  effetti  però  di  un  pos-- 
sesso  attuale  e  reale  ;  ora  di  finzione  e  di  sim- 
bolismo non  vi  si  trova  nulla,  perchè  quan- 
tunque il  traslato  sia  ideale,  è  tuttavia  giuri- 
dico e  considerato  nelle  nostre  leggi,  assai 
meno  legate  che  le  antiche,  alle  forme  mate- 
riali. Ciò  basti  avere  indicato  senza  più,  non 
negando  che  la  idea  possa  essere  progressiva. 


Articolo  1465. 

La  tradizione  dei  mobili  si  compie 
O  colla  loro  consegna  reale, 

O  colla  consegna  delle  chiavi  degli  edifizi  che  li  contengono, 
O  anche  col  solo  consenso  delle  parti,  se  la  consegna  non  può  ese- 
guirsi al  tempo  della  vendita,  oppure  se  il  compratore  li  aveva  già  in 
suo  potere  per  altro  titolo. 

Articolo  1466. 

La  tradizione  delle  cose  incorporee  si  eseguisce  o  colla  consegna  dei 
documenti,  o  coU'uso  che  ne  fa  il  compratore  di  consenso  del  venditore. 

§  3509.  DéUa  tradieione  di  mobili  e  di  cose  incorporcLU. 

I.  DeUa  tradizione  di  cose  móbiìi. 

a)  Consegna  reale, 

b)  Consegna  deQe  chiavi,  —  Effetti. 
e)  Consenso, 

In  quali  condizioni  di  cose  bcisti  U  consenso  dei  contrcienti. 
Belle  merci  o  derrate  che  non  possono  ed  momento  consegnarsi. 
Dissenso  cól  Troplong^  che  nega  la  efficacia  di  questo  modo  di  tradizione  dei 
mobili  rispetto  a  terzi, 
E  ciò  specialmente  in  confronto  di  due  compratori, 
Bichiamo  ddP articolo  1126.  —  Conferma  dei  concetti  ivi  espressi, 
§  3510.  Continuazione. 

II.  DéUa  tradizione  di  cose  incorporali  (articolo  1466). 


(1)  Se  il  tenditore  si  riserva  Tasafrutto  e  tale 
sia  il  portato  della  convenzione,  ciò  risponde  allo 
stesso  scopo,  disse  il  Domat  {Lois  civil,  lib.  i,  til.  ii, 
sez.  II,  9  7j. 

(2)  Merdum  sine  Iraditione,  nuda  voiunlat  domini 
nfieil  ad  rem  tramferendam  (L.  9,  §  5,  de  adQ.  rer. 
domin.},  restando  il  venditore  un  mero  e  nudo 
detentore. 

(3)  Secondo  il  Troploac,  che  Ti  dedica  otto  lunghi 


paragrafi  nei  trattato  Della  vendita,  dal  268  a  275, 
compiacendosi  assai  di  questa  scoperta,  che  gii  dà 
occasione  di  risalire  all'indole  dei  concetti  ideali 
deirantico  e  del  medio-evo,  fondati  nella  opinione 
che  l'apprensione  del  possesso  fosse  sempre  un  quid 
materiale,  onde  ciò  che  tale  non  era  si  chiamava 
simbolico.  In  effetto  ciò  che  apparve  allora  simbo- 
lico può  dirsi  entrato  nella  realtà  che  da  noi  si 
comprende  in  una  forma  più  ideale. 
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lì  possesso  si  trctsferisce  mediante  la  consegna  del  documento  che  prova  U 
credito  o  diritto  ceduto. 

Del  carattere  intemo  e  famigliare  di  giusto  possesso^  e  pur  nondimeno  ddla 
sua  prevalensa. 

Altro  messo  —  la  prova  del  possesso  o  godimento  degli  emoktmenH  del  credito. 

Ma  questa  prova,  fuori  del  campo  detrazione  possessoria,  cede  a  ^pééUa  della 
proprietà. 

Applicaeione  deìParticolo  1539. 


§  3609. 

Della  tradisione  di  mobìli 
e  di  oose  incorporali. 

I.  DeUa  tradizione  di  cose  mòbili  (arti- 
colo 1466). 

La  tradizione  dei  mobili  atteso  la  loro  na- 
tura, e  le  giaridiche  conseguenze  del  possesso 
mobiliare,  presenta  una  discussione  di  maggior 
interesse  pratico.  La  legge  è  più  varia  nel  si- 
gnificare i  modi  della  tradizione, 
a)  Consegna  reale. 

Ciò  è  al  tutto  semplice.  Importa,  rispetto  ai 
terzi  specialmente,  che  il  trapasso  del  possesso 
dal  venditore  al  compratore  sia  dimostra- 
bile (1).  È  dimostrato  quando  i  mobili  si  tro- 
vano presso  il  compratore  ;  a  fronte  del  suo  ti- 
tolo non  si  ha  diritto  di  ricercare  per  qual  via  e 
di  qual  maniera  sia  a  lui  pervenuto  il  possesso. 
Certamente  gli  è  pervenuto  dal  venditore. 

£  per  consegna  reale  sMntende  non  la  singo- 
lare e  manuale  consegna  di  ciascun  mobile,  ma 
anche  di  un  complesso  di  cose  mobili  e  per 
rappresentazione,  purché,  onde  corrispondere 
a  questa  forma  primaria,  la  consegna  sia  ma- 
teriale. Essendosi  venduta  una  greggia  di  pe- 
core, il  venditore  o  l'agente  della  fattoria,  con- 
durrà il  compratore  al  pecorile  e  le  verrà 
numerando  se  la  vendita  è  a  numero  :  se  no, 
basterà  che  il  compratore  osservi  l'armento,  lo 
riconosca  come  quello  che  è  contenuto  in  una 
data  località,  ne  toccherà  quattro  o  cinque  se 
vuole  dei  mansueti  animali,  il  resto  vi  è  com- 
preso. Si  sono  vendute  le  piante  di  una  foresta. 
Presente  il  venditore  o  chi  lo  rappresenta  e  il 
compratore,  se  ne  tagliano  alcune;  il  compra- 
tore appone  alla  custodia  delle  altre  le  proprie 
guardie.  La  consegna  è  eseguita. 


h)  Consegna  delle  chiavi. 

La  consegna  delle  chiavi  è  la  tradizione  del- 
Pedifizio,  perchè  dando  il  mezzo  di  entrare  e 
di  padroneggiarvi,  si  dà  insieme  il  possesso  di 
tutto  Pedifìzio.  Ma  la  consegna  delle  chiavi  è 
anche  la  tradizione  dei  mobili  che  vi  sono 
dentro.  Se  Pedifizio  è  stato  venduto  insieme 
ai  mobili,  la  tradizione  è  compiuta.  Le  chiavi 
come  il  mezzo  di  portar  l'uomo  a  contatto 
colla  cosa  venduta,  allorché  siano  consegnate 
dal  proprietario  venditore  al  compratore  (2). 
e)  Consenso. 

Questa  disposizione  é  ispirata  da  un  emi- 
nente interesse  pubblico,  specialmente  per 
quanto  riguardale  contrattazioni  commerciali. 
Il  consenso  dei  contraenti  tien  luogo  della  tra- 
dizione, senza  un  qualunque  atto  di  possesso 
immediato  0  mediato,  diretto  o  indiretto,  e  di- 
ciamo presentaneo.  Di  atto  estrinseco  non  è 
mestieri,  se  il  compratore  già  ne  ritiene  a  un 
titolo  qualsiasi  il  possesso,  e  di  ciò  abbiamo 
dato  ragione  superiormente  (3).  Il  consenso 
delle  parti  tien  luogo  della  tradizione  anche  in 
un'altra  specialità  —  se  la  consegna  non  può 
eseguirsi  al  tempo  della  vendita. 

Un  commerciante  vende  le  merci  viaggianti 
sulla  sua  nave  in  quantità  e  qualità  designate, 
sperando  che  a  un  dato  tempo  possa  giungere 
al  porto  verso  il  quale  fa  rotta.  Rilascierà  un 
ordine  su  quel  capitano,  consegnerà  una  fat- 
tura, come  si  suole  in  commercio.  È  vero  che 
l'ordine  o  la  fattura  figurano  la  dazione  del 
possesso. 

Un  proprietario  vende  a  Tizio  la  prossima 
raccolta  del  grano,  ancora  pendente.  Non  può 
consegnarla  né  oggi  né  domani,  ma  solo  accon- 
sentire e  permettere  a  Tizio  di  venire  sul  fondo 
a  falciare  la  messe  e  a  trasportarla.  In  questo 


(1)  Proposizione  che  viene  acquistando  chiarezza 
nel  progresso  del  discorso. 

(2)  Imperocché  lo  averle  dalle  mani  di  un  estraneo, 
non  proprietario,  da  un  inquilino  per  esempio,  non 
avrebbe  alcuna  signiflcazione  di  possesso. 

(3)  Il  testo  dice  —  se  ii  compratore  io  aveva  già 
in  potere  per  altro  titolo  »  e  meglio  e  preciso  sarebbe 
stato  il  dire,  se  io  riteneva  e  lasciando  un  po'  stare 


la* frase  in  potere  ~  che  fu  già  materia  di  critica 
adoperata  neirarl.  1463  e  che  noi  crediamo  invece 
opportuna  in  quel  senso;  e  non  sarebbe  quindi 
opportuna  nel  caso  presente,  perchè  ia  preambola 
detenzione  del  compratore  non  fa  che  la  cosa  sia 
già  in  suo  potere.  La  cosa  comincia  ad  essere  in  suo 
potere  dopo  la  vendita. 


DELLA   VENDITA 
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caso,  atto  estrinseco  d'immissione  in  possesso 
non  occorre;  il  compratore  ha  veduto  e  misu- 
rato coU'occhio  il  campo  fiorito  da  cui  sarà 
per  raccoglierla,  o  anche  non  l'avrà  veduto  se 
non  cogli  occhi  della  mente  mentr'egli  ben  lo 
conosce.  Tanto  è.  L'atto  pubblico,  e  la  scrit- 
tara  colla  data  del  registro,  lo  difende  contro 
pretese  di  terzd,  suppongasi  dei  creditori  del 
venditore  che  venissero  ad  oppignorare  quei 
fratti.  £  cosi  si  verìfica  che  0  solo  consenso 
basta. 

Se  questo  non  fosse,  se  la  legge  si  chiu- 
desse in  un  improvvido  rigore,  vendite  di  que- 
sta maniera,  che  sono  pure  tanto  frequenti,  non 
potrebbero  farsi,  atteso  l'ostacolo  materiale 
che  si  frappone  con  impedimento  gravissimo 
del  commercio.  Non  pare  al  Troplong  (n.  281) 
e  qui  siamo  dissenzienti. 

n  nostro  autore  ci  fa  grazia  di  ritenere  che 
fra  venditore  e  compratore,  ciò  vale  benissimo. 
Coll'ordine  del  venditore  in  mano,  il  compra- 
tore può  andare  sino  ad  afferrare  la  cosa  sen- 
z'altro incomodo  0  ingerenza  del  primo.  Ma  di 
fronte  a  un  terzo  che  sopravvenga  munito  di 
un  nuovo  e  più  recente  ordine  del  venditore, 
egli  sarà  preferito.  Sarà  preferito  «  perchè  il 

<  costui  consenso  non  era  bastato  a  trasferire 
e  sul  capo  del  compratore  tonte  la  puissance 

<  de  fait  sur  la  chose;  ette  fi'épuise  pas  toutea 
«  les  réaUtés  de  ìapossessùm;  essa  ne  lascia 

<  sempre  sussistere  qualcuna  nd  precedente 
«  proprietario  ».  L'atftore  ne  deduce,  che  sta 
bene  il  possesso  consensuale  del  primo  com- 
pratore, ma  sta  anche  meglio  ed  è  più  efficace 
quello  del  secondo  investito  di  un  possesso 
reale. 

Per  tanti  studi  variamente  esposti  secondo 
gli  aspetti  che  il  Codice  è  venuto  presentando, 
si  è  rilevato  quanto  maggior  importanza  abbia 
il  possesso  dei  mobili  che  quello  degli  stabili, 
ivi  concentrandosi  la  forza  stessa  della  pro- 
prietà. Nei  rapporti  fra  venditore  e  compra- 
tore, questi  può  sempre  esercitare  il  suo  jW  in 
re.  Se  i  mobili  esistono  presso  il  venditore,  il 
possesso  che  non  si  ha,  si  può  sempre  ottenere. 
Ma  se  i  mobili  sono  passati  in  mano  a  terzi,  hie 
labori 

Noi  abbiamo  dovuto  prevenire  in  questo 
esame  fermandoci  all'articolo  1126  (§  3009). 
Questo  medesimo  articolo,  fu  per  noi  detto  in 
quella  circostanza,  non  è  che  l'applicazione  di 


un  grande  principio  consacrato  nell'art.  707. 
12  possesso  di  buona  fede  produce  gli  effetti  dei 
titolo.  Dall'altro  lato  l'art.  1126  si  collega  col 
presente,  da  esso  raccogliendosi  i  modi  legit- 
timi del  possesso  mobiliare  che  si  possono  op- 
porre ai  terzi  eziandio,  attesoché  colui  ch'era 
il  proprietario  se  n'era  spogliato  a  favor  mio  e 
non  poteva  più  dispome  neppure  all'effetto  di 
trasferire  il  possesso. 

Questo  concetto  venne  da  noi  espresso  nel 
citato  nostro  paragrafo  3009,  ed  essendo  non 
meno  importante  che  sottile,  volentieri  viene 
da  noi  riconfermato  senza  vizio  di  ripetizione, 
mentre  il  ritorno  del  Codice  sul  medesimo 
tema  ce  ne  autorizza.  È  compito  dell'arti- 
colo 1126  il  dichiarare  che  fra  due  conven- 
zioni successive  per  cui  taluno  si  obbliga  di 
dare  a  due  persone  diverse  mobili  di  natura  o 
titoli  al  portatore,  è  da  preferirsi  quella  —  a 
cui  fu  dato  il  possesso.  —  E  qui  la  parola  pos- 
sesso è  una  incognita  che  riceve  poi  la  sua 
spiegazione  nell'articolo  attuale.  Possesso  ma- 
teriale e  di  fatto  o  possesso  legittimo?  (1). 

La  legge  non  dice  (avvertenza  che  ha  pure 
la  sua  importanza)  si  preferisce  colui  che  ha 
appreso  U  possesso^  ma  si  preferisce  colui  al 
quale  fu  dato  ti  possesso.  Vi  può  essere  adun- 
que un  possesso  attuale,  anco  di  buona  fede  di 
un  terzo  che  venga  in  contrasto  con  un  altro 
possesso  di  buona  fede  precedente  e  legittimo 
per  soprappiù,  e  questo  meritare  preferenza. 
Il  che  nulla  toglie  alla  generalità  dell'art.  707 
—  che  parla  di  possesso  senza  distinguere,  e 
lascia  ad  altre  disposizioni  il  decidere  nel  con- 
fronto di  un  possesso  materiale  presente,  e  di 
un  possesso  precedente  ma  legittimo. 

Quando  la  legge  dice  che  in  dati  casi,  che 
ha  cura  di  esprimere,  col  solo  consenso  delle 
parti  si  opera  la  tradizione  e  quindi  si  effettua 
il  possesso  del  compratore,  è  forse  lecito  in 
questa  semplicità  di  termini,  gettare  in  mezzo 
una  distinzione  che  annulla  pressoché  del  tutto 
l'importanza  della  disposizione?  Nelle  rela- 
zioni di  venditore  e  compratore  chi  potrebbe 
dubitarne  ?  Ma  che  importa  al  povero  com- 
pratore la  regola  di  diritto  che  lo  assicura, 
s'essa  sia  per  piegare  a  qualsiasi  fraudolenza 
del  venditore  che  rivende  la  cosa  stessa,  e  di 
più  circonda  di  certe  guarentigie  esteriori  il 
nuovo  compratore  affinchè  l'esito  non  manchi? 
Donde  mai  si  cava  il  concetto  di  un  certo  po- 


(1)  L'articolo  francese  dice  —  possesso  reale  —  e 
<ì  tradusse,  forse  non  impropriamente,  dazione  ma- 
renale  dei  possesso  —  e  atluaiità  evidente.  —  Laonde 
i)  primo  compratore  il  cai  possesso  legittimo  fosse 


meno  apparente  e  meno  reale  (rappresentato,  sap- 
ponf^asì ,  dalla  fattura  in  contratto  commerciale) 
dovrebbe  cedere  al  secondo  compratore  cui  si  fosse 
fatta  la  consegna  materiale  delle  merci. 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital,  ^  YoL  lY.  Parte  I. 
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fere  residuo  nel  venditore  che  si  è  spogliato 
della  proprietà,  e  tuttavia  non  ha  trasferito  al 
suo  primo  venditore  tutta  la  potenza  del  fatto 
sulla  cosat  imperocché  il  suo  consenso  non  ha 
potuto  esaurire  tutte  le  realità  del  possesso;  e 
cosi  si  rende  la  legge  stessa  complice  della 
frode?  Come  mai  non  sentendo  che  qualora  il 
secondo  compratore  è  per  esautorare  il  primo, 
ciò  avviene  non  perchè  rimanga  al  venditore 
qualche  residuo  della  proprietà,  ma  diretta- 
mente e  unicamente  a  tutela  del  principio  che 
in  ordine  al  possesso  dei  mobili  vince  colui  che 
a  segni  esteriori  può  dimostrarlo  in  confronto 
di  chi  ha  bensì  la  proprietà  e  il  diritto  ma  non 
può  dimostrare  di  avere  il  possesso? 

A  questo  intende  Particole  1126  sul  quale 
non  dobbiamo  ritornare.  Ma  ripigliando  per 
concludere  la  nostra  tesi,  diciamo  che  la  tra- 
dizione legittima,  quella  cioè  operata  con  uno 
dei  mezzi  segnalati  dalParticolo  1465,  vale  al 
compratore  il  possesso  che  gli  attribuisce  la 
preferenza  sopra  un  secondo  compratore,  o  un 
qualunque  detentore  dei  mobili,  ai  termini  del- 
Tarticolo  1126.  Né  si  dica  che  il  secondo  com- 
pratore ha  un  possesso  meglio  vestito  del 
primo  e  più  appariscente  (1).  Per  un  grande 
interesse  generale,  le  legge  ha  determinati 
certi  modi  abili  all'acquisto  del  possesso,  di  una 
meno  apparente  esteriorità,  e  tuttavia  suffi- 
cienti anche  all'altrui  cognizione.  Il  consenso 
deUe  parti  al  quale  la  legge  attribuisce  il  va- 
lore della  tradizione,  non  è  già  un  consenso 
verbale  e  introvabile  da  chi  voglia  raccoglierlo 
sulla  bocca  dei  contraenti;  ma  risultante  da 
una  prova  scritta,  opponibile  in  certi  casi,  per 
la  sicurezza  della  sua  data,  anche  ai  terzi. 

§  3510. 

Ciontinuasione. 

n.  Della  tradisione  di  cose  incorporali 
(art.  1466). 

La  vendita  di  diritti,  azioni  e  beni  immate- 
riali si  esprime  più  tecnicamente  colla  parola 
cessione^  onde  andiamo  a  ritrovarci  colParti- 
colo  1538,  ed  ivi  è  detto  —  il  possesso  si 
trasferisce  mediante  la  consegna  del  documento 
che  prova  il  eredito  o  diritto  ceduto.  E  sen- 


tendo noi  ancora  Pinfluenza  del  discorso  che 
precede,  osserviamo  di  passaggio  e  in  conferma 
dei  nostri  princlpii,  che  questa  maniera  di  tra- 
dizione è  ben  famigliare  ed  intima  e  sfugge  al 
controllo  esteriore.  Non  vi  ha  riflesso  senza 
valore  in  questa  materia  astrusa  del  possesso 
ove  si  tratta  di  rendervi  conto  della  sua  forma 
e  della  impressione  che  deve  produrre  in  rela- 
zione al  diritto  dei  terzL  Ck)me  prova  la  con- 
segna dei  documenti,  ed  esteriormente  come 
risulta?  Col  fatto  semplicemente  di  possederli 
quando  un  altro  pretende  di  aver  fatto  Pacqui- 
sto  dei  medesimi  diritti  ;  ma  io  posso  opporgli  il 
possésso  di  certi  documenti,  tanto  meglio  se  di 
privata  provenienza,  che  nel  conflitto  di  due 
scritture  di  vendita  mi  danno  il  passo  avanti 
sul  mio  avversario,  dimostrando  con  quelle 
carte  la  preventiva  tradizione  e  il  possesso. 

Vi  sono  bene  delle  istituzioni  che  pubHea 
lUiilitatis  gratiay  e  nelPinteresse  della  giustizia 
sentono  la  necessità  di  moderare  certe  disci- 
pline esteriori  che  sarebbero  soverchie  e  da- 
rebbero facile  accesso  a  cattive  manovre.  Non 
raro  il  Codice  ci  porge  gli  esempi  di  tali  tem- 
peramenti del  rigore  ordinario,  e  più  d'uno 
ne  abbiamo  enunciati.  Ora  qui  si  ponga  mente 
che  uno  degli  obblighi  del  cessionario  si  è  di 
notificare  la  cessione  a  norma  delPart.  1539 
agli  effetti  del  pagamento.  E  nulla  vi  ha  di 
maggiore  e  più  completa  esteriorità.  E  tut- 
tavia H,  possesso  del  cessionario  non  data  da 
questo  punto  ma  piuttosto  dal  fatto  famigliare 
e  interno  della  consegna  dei  documenti. 

IPuso  è  il  possesso  (2),  e  ciò  si  dice  nella  se- 
conda parte  dell'articolo.  È  generale  che  chi 
usa  liberamente  di  una  cosa  la  possiede,  e 
nell'alternativo  si  comprende  che  quantunque 
il  possesso  per  mezzo  della  consegna  dei  docu- 
menti sia  dell'ordine  consueto,  uno  possa  più 
sicuramente  (3)  difendersi  da  un  possesso  po- 
steriore contrajuSj  solo  mostrando,  ch'egli  già 
percepisce  i  frutti  civili  del  credito  dal  debi- 
tore ceduto  (4).  E  gli  appartiene  inoltre  il  di- 
ritto di  richiedere  la  consegna  dei  documenti, 
colPazione  ex  empto  il  cui  esercizio  non  è  mai 
a  confondersi  con  quello  di  un'azione  posses- 
soria. 

Il  campo  dell'azione  possessoria  è  più  esteso 


(1)  Con  queste  curiose  espressioni  del  Troplong  — 
quelque  rielle,  quelque  utile  que  soit  la  poisession  du 
premier  aeheteur,  eelle  du  second  le  sera  ancor  plui 
(num.  281). 

(2)  Ego  puto  ueum  hujut  juris  prò  traditUme  po»- 
semouii  aecipiendam  esse  (L.  ult.,  de  ser.  vit.  ;  L.  16, 
si  servii,  viudic). 

(3)  Mentre   potrebbe   nascer   contesuzione   se    i 


documenti  che  oflTro  derivino  dalla  mano  dei  ven- 
ditore. 

(4)  Che  dicevamo  quasi-postesso  sotto  IMmpero 
della  legislazione  romana  durata  in  alcune  Pro- 
vincie dell'Emilia  sino  agli  ultimi  tempi.  Il  pos- 
sesso, propriamente  detto,  era  riserbato  ai  diritti 
corporali  (L.  3,  de  adq.  poss.). 
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e  più  Tarìo  di  quello  in  cui  si  dibatte  la  ragione 
del  diritto  di  dominio,  ma  la  sua  efficienza  è 
tanto  meno  decidTa.  Colla  eccezione  onde  si 
difende  il  possedè,  non  si  potrebbe  sostenere 
la  proprietà  contro  un  qualsiasi  rivendicante 
che,  per  regolare  cessione,  pretende  di  avere 
acquistato  il  dominio.  Ma  nel  conflitto  di  due 
titoli  del  medesimo  cedente,  il  possessore  è  in 
grado  di  vincere  anche  la  lite  della  proprietà, 
ponendo  il  possesso  all'ombra  del  proprio 
titolo. 

Ma,  poiché  non  possiamo  passare  incom- 
piuto l'argomento  del  possesso,  benché  do- 
vremo ad  altro  oggetto  esaminare  l'art.  1539, 
si  domanda  se  non  sia  pure  un  atto  di  possesso 
la  notificazione  che  dovrà  farsi  al  debitore 
ceduto.  Tradizione  (la  quale  deriva  sempre  dal 
venditore)  non  può  qualificarsi,  e  qui  concerne 
la  esecuzione,  opera  del  compratore  o  cessiona- 
rio ;  ma  é  pure  atto  di  possesso.  Nulla  di  più 


chiaro  né  di  più  evidente  quanto  l'uso  formale 
della  cosa  con  intenzione  di  proprietario  e  col 
consenso,  almeno  implìcito,  del  cedente.  Nel 
contrasto  della  proprietà,  questo  compratore 
che  si  é  cosi  inoltrato  sulla  via  del  possesso, 
potrà  anche  superar  l'altro  benché  di  titolo 
anteriore:  nuova  applicazione  dell'art.  1126. 
Ove  però  altro  dei  compratori  prevenga 
nell'uso,  ma  senz'adempiere  al  precetto  della 
notificazione,  quale  dei  due  nella  controversia 
del  possesso  sarà  preferito  ?  Il  caso  sarebbe 
se  il  cessionario  avesse  eseguito  il  subingresso 
all'ufficio  delle  ipoteche  nelle  ragioni  del  ce- 
dente ;  0  avesse  cominciato  ad  esigere  i  frutti 
scaduti  per  consenso  del  debitore  ceduto.  Io 
non  dubito  che  in  amendue  le  ipotesi,  il  diritto 
del  possesso  sarebbe  acquisito  a  quello  dei 
compratori  che  ne  dà  o  l'una  o  l'altra  di  co- 
deste testimonianze,  posto  sempre  che  il  pos- 
sesso sia  di  buona  fede. 


Articolo  146T. 

Le  spese  della  tradizione  sono  a  carico  del  venditore,  e  quelle  di  tras- 
porto a  carico  del  compratore,  se  non  vi  è  stata  stipulazione  in  contrario. 

Articolo  1468. 

La  tradizione  si  deve  fare  nel  luogo  in  cui  la  cosa  si  trovava  al 
momento  della  vendita,  quando  non  si  è  diversamente  pattuito. 

§  3611.  Détte  spese  e  del  luogo  deUa  tradigùme, 

A.  Spese. 

Per  regola  stanno  al  venditore. 

Come  si  modifichi  il  principio  neUa  mora  dei  compratore^  netta  necessità  o 
convenienza  détta  offerta  reale. 
Détte  disposizioni  che  si  attengono  a  questo  esame. 
Détte  spese  di  trasporto, 

B.  Del  luogo  détta  consegna. 
Influenza  sutta  (Mligazùme  détte  spese. 

Del  locus  solutionis;  riferimento  al  nostro  §  3198. 


§  3511. 
Dell*  tpete  e  del  loogo  della  tradisione. 

À.  Spese. 
Le  spese  degli  atti  della  vendita  sono  a 
carico  del  compratore,  dice  Part.  1455,  ma 
non  essere  comprese  in  quella  disposizione  le 
spese  détta  tradizione  si  viene  ora  spiegando. 
La  tradizione  infatti  è  il  primo  dovere  del 
venditore  ma  la  spesa  della  tradizione  è  molto 
varia.  È  poca  se  si  tratta  di  abbandonare  la 
possessione  o  l'edifizio  che  si  occupava  sgom- 


brandolo a  disposizione  del  compratore.  Se  il 
compratore  non  ne  approfitta,  il  venditore  si 
mette  in  regola  notificandogli  il  fatto  compiuto 
e  qui  finisce.  Ma  non  è  cosi  spedita  la  con- 
segna dei  mobili.  In  quel  caso  può  dirsi  che 
consegna  non  è  ma  sgombro  e  offerta  ;  se  non 
che  mobili  non  si  lasciano  all'aria  aperta  e 
prenda  chi  vuole,  ma  bisogna  consegnarli  a 
chi  si  deve  e  averne  la  prova.  Non  è  raro, 
nelle  vendite  commerciali  specialmente  ove  le 
variazioni  dei  prezzi  sono  tanto  comuni,  che 
il  compratore  tiri  indietro  e  venga  di  mal 
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garbo  a  prender  le  merci  ;  allora  il  Tenditore 
ha  un  compito  di  più,  quello  di  por  mano  agli 
atti  e  di  fargli  la  offerta  reale. 

Allorché  la  mora  del  compratore  esige 
questo  rimedio,  entra  una  diversa  ragione  di 
spese.  In  siffatto  disposto  si  contemplano 
quelle  che  sono,  a  dir  così,  naturali,  cagionate 
dalla  qualità  della  materia  e  dal  luogo  della 
consegna,  e  non  si  presuppone  che  sia  per 
darvi  causa  il  fatto  ingiusto  del  compratore. 
Sarà  d'uopo  distinguere.  Le  spese  onde  riu- 
nire e  preparare  le  cose  vendute  sparse  e 
molteplici,  al  fine  di  presentarle  al  compratore, 
sono  del  venditore.  Se  il  patto  porta  che  la 
consegna  si  faccia  fuori  del  domicilio  del  ven- 
ditore, e  a  quello  del  compratore,  forse  lon- 
tano, il  venditore  fa  viaggiare  le  merci  a  suo 
spendio  e  pericolo.  Se  occorre,  sarà  anche  de- 
bito suo  darne  l'avviso  preventivo,  ma  tutto 
corre  nel  supposto  che  là  si  foccia  la  consegna. 
Ma  il  compratore  resiste,  non  gli  piace  il  ge- 
nere, è  avariato,  la  esecuzione  è  fuori  di  tempo; 
dal  contratto  esce  la  lite,  e  se  il  compratore 
ha  torto,  paga  lui  le  spese  dal  momento  in  cui 
comincia  la  sua  resistenza  ingiusta. 

Anche  questa  disposizione  è  di  quelle  che 
rientrano  nel  circolo  di  altre  disposizioni  af- 
fini che  la  precedono,  e  convien  tenerne  conto. 
Le  spese  di  cui  parliamo  non  sono  che  quelle 
del  pagamento  a  carico  del  debitore  ordinate 
dall'art.  1250,  al  quale  è  dedicato  il  nostro 
§  3200  e  col  richiamarlo  andiamo  abbreviando 
il  cammino.  Si  è  parlato  della  obbligazione 
relativa  del  venditore,  e  per  ragione  vi  ab- 
biamo posto  il  limite  che  ora  si  vede  espresso 
nell'art.  1467.  Colla  consegna  è  soddisfatto  al 
debito  della  vendita  ;  da  quel  momento  il  com- 
pratore ne  dispone,  e  in  fatti  di  mobili  il  suo 
primo  pensiero  è  di  trasportarli  collocandoli 
nel  luogo  che  a  lui  piace,  o  consegnandoli  ad 
altri,  e  la  spesa  del  trasporto  non  può  essere 
che  sua:  non  riguarda  cioè  il  venditore. 

Se  non  che  la  tradizione  dei  mobili  può 
eseguirsi  in  vari  modi  secondo  la  legge.  Ve  ne 
ha  uno  che  in  sostanza  è  liberatorio  della  con- 
segna, equivalendo  il  consenso  alla  consegna 
che  non  può  farsi  attualmente;  e  dico  libera- 
torio nel  senso  che  in  tal  caso  col  solo  consenso 
si  compielatradizione(sLrL  1465).  Compiutala 
tradizione  consenstmle  quale  altro  obbligo  può 
avere  il  venditore?  Il  compratore  è  già  inve- 
stito di  un  diritto  dell'ordine  esteriore  in 
forza  del  quale  può  contro  chiunque  difendere 


la  proprietà  acquisita,  e  il  suo  interesse  è  sod- 
disfatto. Egli  aspetterà  il  giorno  in  cui  la 
messe  maturi,  o  che  la  nave  in  corso  porti 
al  lido  le  merci  viaggianti,  o  che  il  vetturale 
possa  scaricarle  al  luogo  destinato.  La  spesa 
della  fattura^  e  della  polissa  di  carico  appar- 
tiene al  venditore,  voglia  questa  chiamarsi 
tradizione  reale  o  simbolica,  ed  è  tutto  quello 
che  può  chiedersi  da  lui  (1). 

Le  operazioni  preparatorie  affinchè  la  ven- 
dita possa  avere  il  suo  effetto  ;  cioè  del  peso 
e  della  misura  senza  le  quali  la  tradizione 
non  è  possibile,  sono  a  carico  del  venditore. 
B.  Del  luogo  deUa  consegna. 

La  località  in  cui  deve  farsi  la  consegna 
influisce  naturalmente  sul  più  o  meno  delle 
spese,  atteso  la  difficoltà  o  la  distanza.  È  una 
conseguenza,  ma  ciò  che  importa  in  principio 
si  è  quale  sia,  si  per  legge  o  per  convenzione, 
il  luogo  della  consegna.  È  della  natura  del 
contratto  consegnare  le  cose  vendute  al  luogo 
in  cui  si  trovavano  al  momento  del  contratto. 
La  legge  non  determina  che  questo  criterio, 
lasciando  al  giudizio  di  ragione  tanti  altri 
apprezzamenti  convenzionali.  Il  venditore  non 
ha  che  a  dar  notizia  al  compratore  del  giorno 
e  dell'ora  in  cui  seguirà  la  consegna.  Se  il 
compratore  non  si  presenta  e  non  manda 
alcuno  per  lui,  constatata  la  sua  assenza,  il 
venditore  è  autorizzato  al  deposito,  giusta  la 
norma  dell'art.  1261,  n.  1.  £  per  essere  il 
locus  solutionis  un  diritto  della  convenzione, 
il  venditore  è  inibito  dal  mutar  luogo  alle  cose 
vendute  a  pena  dei  danni,  o  anche  secondo  i 
casi,  deve  sottostare  alla  rescissione  del  con- 
tratto (2). 

Qualche  idea  utile  si  è  svolta  in  ciò  che 
spetta  al  luogo  del  pagamento  nel  nostro 
§  3198,  e  domandiamo  anche  questa  volta  il 
permesso  di  richiamarlo.  Ivi  abbiamo  veduto 
che  più  luoghi  possono  esser  fissati  in  modo 
alternativo  o  congiuntivo,  e  ne  abbiamo  rile- 
vate le  differenze.  Si  è  pure  avvertito  a  tale 
qualità  generica  o  indeterminata  di  cosa  che 
può  non  trovarsi  in  nessun  luogo,  ed  essere 
dappertutto,  ed  ivi  pure  abbiamo  fatte  osser- 
vazioni speciali.  Ciò  accade  assai  spesso  in 
materia  di  compra-vendita.  Uno  si  è  obbligato 
di  consegnare  al  compratore  cento  rubbia  di 
grano,  e  non  è  mestieri  al  venditore  indicare 
da  quai  campi,  suoi  od  alieni,  debba  provenire. 
La  posizione  della  cosa  venduta  poteva  esser 
nota  alle  parti,  ed  è  verosimile  che  ivi  debba, 


(1)  Se  non  vi  è  stata  stipulazione  in  contrario j  con- 
dizione sempre  sottintesa  in  simili  regolamenti  ge- 
nerali. 


(8)  Leg.  u)t.f  de  condlct.  tritici;  L.  22,  de  reb. 
credit.;  Pothibr,  Vendita,  n.  52. 
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per  Yoloiità  comune,  eseguirsi  la  consegna, 
specialmente  se  a  termine  assai  breve.  Ma  ciò 
non  risultando,  si  osserva  che  la  cosa  incerta 
della  derivazione  e  del  luogo  in  cui  giace,  è 
cffta  e  determinata  nella  specie,  qualità  e 
quantità  per  doversi  seguire  la  regola  del- 


l'art. 1249.  Le  cento  rubbia  di  grano,  previo 
avviso  al  venditore,  sono  messe  a  disposizione 
del  compratore,  ma  alla  casa  o  ai  magazzini 
del  venditore,  o  debitore,  che  a  tale  effetto  si 
riguardano  come  entro  la  sfera  del  suo  pro- 
prio domicilio. 


Articolo  1469. 

Il  venditore  che  non  ha  accordata  dilazione  al  pagamento  non  è  tenuto 
a  consegnare  la  cosa,  se  il  compratore  non  ne  paga  il  prezzo. 

Egli  non  è  tenuto  alla  consegna  della  cosa,  ancorché  avesse  accor- 
data una  dilazione  al  pagamento,  se  dopo  la  vendita  il  compratore  cade 
in  istato  di  fallimento  o  di  non  solvenza,  in  guisa  che  il  venditore  si 
trovi  in  pericolo  imminente  di  perdere  il  prezzo,  salvo  che  il  compratore 
dia  cauzione  di  pagare  nel  tempo  pattuito. 

§  3612.  EcceMtoni  déWóbbUgo  deUa  tradieione. 

Obbligo  dd  compratore  di  offrire  ttmanei  il  prezzo. 
Bagione  di  un  principio  che  si  estende  a  tutte  le  obbligaeiom  bUatercUi. 
Purché  dUagione  non  sia  concessa  al  pagamento. 
Al^a  eccezione  che  abilita  a  trattenere  la  cosa  venduta. 
FaUUmento  dei  compratore  che  non  ha  pagato  il  prezzo. 
Pericolo  imminente  di  perderlo. 

E  deUa  cauzione  lasciata  in  facoUà  dd  compratore  per  esigere  la  consegna 
della  cosa  comprata. 
Conseguenze  ddla  situazione  creata  dada  sospensione  deUa  consegna. 


§  8512. 

EooaxSoDÌ  aU'obbligo  della  tradisione. 

Consegnare  la  cosa  venduta,  sta  bene;  è 
il  primo  obbligo  del  venditore,  ma  a  due  con- 
dizioni. Che  il  compratore  adempia  per  parte 
sua  al  contratto  in  ciò  che  vi  ha  di  sostanziale; 
che  il  venditore  non  si  trovi  egli  medesimo  in 
caso  dì  perdere,  per  fatto  del  compratore,  la 
cosa  venduta. 

n  compratore  non  può  domandare  la  con- 
sona se  non  o£&endo  tutto  quanto  il  prezzo, 
per  U  principio  che  non  si  può  chiedere  al- 
l'altra parte  l'adempimento  del  debito  senza 
prima  soddisfare  al  proprio  (1).  Egli  è  il  do- 
vere dì  colui  che  promuove  la  domanda.  Se  il 
compratore  vuole  la  cosa,  deve  offirire  il  prezzo; 
e  se  il  venditore  vuole  il  prezzo,  deve  comin- 
ciare dall'offrìre  la  cosa  venduta.  Ognuno  di 
essi  ha  questo  diritto  rispettivamente,  ma 


l'esercizio  del  diritto  obbliga  a  liberarsi  prima 
dal  debito,  altrimenti  si  renderebbe  deteriore 
la  condizione  dell'altra  parte,  che  sarebbe 
costretta  dare  o  pagare  senza  il  corrispettivo 
che  le  è  dovuto. 

E  questa  della  minor  sicurezza  a  cui  il  ven- 
ditore è  ridotto  qualora  debba  cedere  la  cosa 
prima  di  conseguire  il  prezzo,  è  la  ragione  pre- 
ferita dai  giureconsulti  romani.  Quindi  si  è 
detto  che  il  venditore  ritiene  la  cosa  come  a 
titolo  di  pegno  (2).  Come  mai  a  titolo  di  pegno 
se  la  cosa  è  ancora  sua?  Non  in  senso  di 
realtà,  si  osserva  ed  è  vero,  ma  per  similitudine 
—  quasi  pignus  —  in  considerazione  dell'ef- 
fetto, cioè  per  quella  sicurezza  che  fornisce  il 
pegno,  e  che  il  venditore  consegue  col  mante- 
nersi in  possesso  della  cosa  venduta  (3). 

La  massima  è  stata  estesa  agli  eredi  del 
compratore.  Malgrado  la  divisione  che  il  diritto 
e  la  obbligazione  subisce,  generalmente  par- 


(1)  «  OiTeiTi  pretium  venditori  ab  emptore  debet  quam  ex  empto  agitur;  et  ideo  etsi  preti!  partem 
offerat,  nondam  ex  empto  est  actio;  venditor  enim  quasi  pignus  ratinerò  potest  eam  rem  quam  vendidit  » 
(L.  13,  f  8,  de  act.  empt.  Tend.). 

(2)  «  Venditor  quàù  pigmu  reUnere  potasi  eam  rem  quam  vendUUt  »  (L.  IS  detta,  §  8,  Uu.). 

(3)  PoTun,  L«  60,  de  action,  empti  vend. 
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landò,  fra  gli  eredi  del  creditore  o  del  debitore, 
fu  deciso  che  né  gii  eredi  del  venditore  potreb- 
bero chiedere  un  quoto  proporzionale  della 
cosa,  né  gli  eredi  del  compratore  offrire  un 
quoto  del  prezzo.  Se  uno  solo  di  essi  domanda, 
dovrà  relativamente  dare  il  totale  della  cosa 
0  del  prezzo,  con  diritto  di  rivalersene  sugli 
altri  eredi  (1).  Ma  resta  a  vedersi  se  coU'an- 
tica  legge  consuoni  ancora  il  nostro  diritto. 
Hoc  jure  utimur.  Veramente  il  testo  di  La- 
beone  a  cui  si  attribuisce  quel  frammento,  non 
rende  ragione  di  questa  disposizione  che  con- 
cerne gli  eredi,  la  quale  ragione  però  fu  colta 
dal  Cujacio  nel  principio  della  indivisibilità. 
Noi  abbiamo  scolpito  quel  principio  nell'arti- 
colo 1205,  n.  3  con  diretta  applicazione  agli 
eredi.  È  della  natura  della  obbligazione,  chela 
cosa  che  ne  forma  Voggetto  non  sia  divisibile 
fra  gli  eredi  del  compratore,  perchè  il  vendi- 
tore non  può  darla  in  parte  e  non  deve  rice- 
vere in  parte  il  prezzo,  onde  si  deduce  che  la 
unità  del  contratto  e  dei  suoi  effetti  è  stata 
néUa  inteneione  dei  contraenti,  e  siamo  rien- 
trati nei  termini  della  indivisibilità  conven- 
zionale. 

Tutto  ciò  ai  non  haòita  sii  fides  de  pretio 
sogliamo  dire,  e  che  la  legge  esprime  in  quelle 
parole,  se  U  venditore  non  ha  accordata  dila- 
zione al  pagamento,  come  si  fa  ordinariamente. 
La  eccezione  de  re  non  tradenda,  il  deterio- 
ramento di  condizione  di  cui  gli  si  vuol  dar 
credito,  svaniscono  di  fronte  al  consenso  del 
venditore  e  il  compratore  è  assolto  dal  debito 
della  mora  in  cui  si  legittima  la  eccezione. 
Il  venditore  è  obbligato  a  fare  la  consegna  del 
fondo  aspettando  la  scadenza  del  prezzo. 

Una  seconda  limitazione  è  posta  daUa  legge 
nello  stato  di  fallimento  o  di  non  solvenza  in 
cui  il  compratore  è  caduto  dopo  la  vendita. 
Fallimento  è  una  posizione  giuridica  determi- 
nata ;  malattia  dei  commercianti  al  cui  sviluppo 
ogni  clima  è  favorevole  ai  tempi  nostri.  E  tut- 
tavia non  si  deve  credere  che  il  fallimento 
debba  essere  pronunciato  per  sentenza  impe- 
rocché daUa  sospensione  dei  pagamenti  e  dal 
numero  dei  protesti  il  fatto  si  appalesa  da  sé. 
Ogni  volta  che  il  commerciante  sente  il  biso- 
gno di  convocare  i  creditori  per  ottenere  co- 
modi e  riguardi  in  una  cattiva  situazione  da 
lui  confessata,  si  comprende  tosto  che  la  cosa 
venduta  sarà  gettata  in  pasto  ai  creditori,  ma 
non  si  comprende  da  qual  parte  si  potrà  riavere 
il  prezzo.  La  non  solvenza  esprime  il  grado 


infimo  della  condizione  economica  nel  cittadino 
non  commerciante,  ma  alquanto  più  indeter- 
minata; la  non  solvenza  sente  più  del  rela- 
tivo mentre  uno  é  insolvente,  o  insufficiente 
a  rilevanti  somme  mentre  squattrina  ancora  e 
va  facendo  spese  di  minor  conto;  e  più  non 
essendo  in  uso  la  cessione  dei  beni,  la  non 
solvenza  lascia  sempre  qualche  cosa  di  con- 
fuso che  si  fa  travedere  fra  i  molti  impegni 
e  le  frequenti  esecuzioni. 

La  legge  poi  tutto  spiega  additando  gli  ef- 
fetti che  sono  per  prodursi,  in  vista  dei  quali 
il  venditore  è  giustificato  nella  sua  resistenza. 
Che  U  venditore  si  trovi  in  pericolo  imminente 
di  perder  U  prezzo,  questo  è  il  carattere  della 
situazione.  Al  giudice  appartiene  il  dichiarare 
che  la  imminenza  del  pericolo  nel  caso  pratico 
esiste,  ma  egli  deve  restarsi  nella  cerchia  di 
questo  concetto;  di  fronte  a  qualsiasi  altro 
pericolo  meno  urgente  non  può  arbitrare,  né 
può  spendere  una  più  tollerante  equità  di 
quella  che  la  legge  permette  a  se  stessa  in 
simili  evenienze,  derogando  il  meno  possibile 
all'obbligo  convenzionale.  E  con  ciò  s'illumina 
il  concetto  dell'art.  1176  che  ritoglie  il  bene- 
fizio del  termine  al  non  solvente,  in  quanto  il 
credito  che  non  si  esige  sul  momento,  ha  la 
maggiore  probabilità  di  non  esigersi  mai  più. 

La  trattenuta  del  prezzo  é  il  migliore  scon- 
giuro che  possa  farsi  del  pericolo,  il  miglior 
pegno  che  si  possa  avere;  la  legge  però  ag- 
giunge —  salvo  che  t7  compratore  dia  cauzione 
di  pagare  nel  termine  pattuito.  H  che  dimostra 
che  se  di  altre  guarentigie  fosse  provveduto 
il  venditore,  non  gli  sarebbe  lecito  invocare 
questa  disposizione  eccezionale.  La  ipoteca  che 
sul  fondo  venduto  iscrive  in  forza  della  con- 
venzione il  venditore,  é  un  presidio  a  cui  egli 
deve  stare  contento  (2).  E  cosi  diciamo  di 
altra  qualsivoglia  garanzia  che  piacque  alle 
parti  (3)  per  cui  egli  non  debba  spiegare  pu- 
ramente Vactio  venditi  personale,  o  ad  altri 
obbligati,  che  non  gareggino  in  miseria  col 
compratore,  possa  estendere  la  sua  azione. 

La  ipoteca,  la  cauzione  che  si  ha,  esclude 
il  motivo  della  legge,  esclude  la  flagranza  del 
pericolo,  come  la  esclude  la  novella  cauzione 
offerta  dal  compratore.  Se  non  che  quella  che 
si  è  avuta,  rimane  qual  è  e  come  si  trova,  e 
quella  che  di  nuovo  é  offerta,  subisce  il  debito 
esame.  Osservazione  importante  si  è  questa, 
che  una  garanzia,  comunque  stipulata,  ma  non 
presentanea  e  da  esperimentarsi  per  via  di 


(1)  L.  78,  i  2,  de  oontrah.  empt. 

(2)  Qaand'ancbe  la  Ipoteca  fosse  in  origine  insufflciente  per  le  riflessioni  che  Teniamo  a  lare. 

(3)  Quella  di  una  malleveria  personale,  ad  esemplo. 
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adone,  non  farebbe  forza  al  venditore  onde 
costrìngerlo  ad  abbandonare  la  cosa  sub  epe 
delibazione  futura.  Una  di  queste  sarebbe  la 
risoluzione  del  contratto  se  non  si  pagasse  il 
prezzo;  rimedio  dei  casi  ordinari  e  non  abba- 
stanza efficace  di  fronte  al  maggiore  e  im- 
mediato pericolo  non  preveduto  dalla  conven- 
zione. 

Si  fece  materia  di  esame,  se  la  diminuzione 
delle  prestate  garanzie  autorizzi  il  venditore 
a  ritenere  il  prezzo  (Troplong,  n.  315).  La 
decisione  affermativa  ha  un  appoggio  nel 
citato  art  1176  che  regola  con  una  norma 
generale  anche  la  specie  presente.  Chi  ha 
concesso  un  termine  a  soddisfare  la  obbliga- 
zione pnò  ritirarlo  —  se  per  fatto  proprio  (il 
debitore)  ha  diminuite  le  cautele  del  credito. 
Non  sì  potrebbe  spingere  più  oltre  la  con- 
cessione. Se  le  cautele  fossero  mancate  o  per 
naturale  labilità,  o  per  altra  causa  qualunque 
non  imputabile  al  compratore,  non  potrebbe 
il  venditore  volerne  delle  nuove,  e  rintegrare 
il  perduto:  doveva  essere  più  accorto  quando 
fece  il  contratto. 

Quindi  assai  chiaramente  è  statuito,  che  i 
fatti  eccezionali  di  cui  la  legge  sì  preoccupa, 
devono  esser  accaduti  dopo  la  vendita  (1).  Ma 
se  lo  stato  di  decozione  del  compratore  si  era 
verificato  prima  della  vendita,  e  il  venditore 
che  lo  ignorava  non  avrebbe  fatto  il  contratto 


se  lo  avesse  saputo  ?  Il  quesito  non  è  senza  dif -  ' 
ficoltà.  Il  venditore  è  stato  favorito  da  qual- 
che decisione  francese  per  un  senso  apprez- 
zabile di  equità  (2).  In  faccia  ad  una  legge 
espressa,  è  difficile  spostare  il  tempo  prefisso 
in  considerazione  della  opinione  del  venditore. 
Appunto  perchè  simili  questioni  nascevano,  la 
legge  ha  parlato  chiaro.  Può  ammettersi  la 
ignoranza  del  venditore,  ma  egli  non  potrebbe 
allegarla  con  profitto.  Doveva  informarsi  della 
condizione  del  debitore.  Egli  avrebbe  diritto 
di  rescindere  la  vendita  nel  solo  caso  in  cui  si 
trovasse  il  dolo  del  compratore,  che  con  arte 
poco  onesta  avesse  indotto  il  venditore  nella 
persuasione  di  una  condizione  migliore  (3). 

Ma  bisogna  vedere  anche  un  poco  le  conse- 
guenze di  codesta  situazione.  Un  tempera- 
mento di  ragione  o  di  equità  come  voglia  chia- 
marsi, sospende  la  tradizione  per  lo  pericolo 
del  prezzo.  La  sospensione  come  si  scioglie? 
Farmi  la  semplice  conclusione  esser  questa, 
n  compratore  si  troverà  sempre  nel  medesimo 
stato  dì  non  poter  chiedere  la  cosa  se  non  offre 
il  prezzo.  Questo  è  un  principio.  Offrendo  il 
prezzo,  si  trovi  pure  per  sé  proprio  in  condi- 
zione dì  insolvenza  (4)  il  venditore  è  soddi- 
sfatto. Perdurando  il  compratore  in  tale  stato, 
il  venditore  potrà  chiedere  lo  scioglimento 
della  vendita. 


Articolo  14TO. 

La  cosa  deve  consegnarsi  nello  stato  in  cui  si  trovava  al  tempo  della 
vendita. 

Dal  giorno  della  vendita  tutti  i  frutti  spettano  al  compratore. 

§  3513.  DéUo  stato  deUa  cosa  venduta  nel  rapporto  deUa  tradizione. 

NéWintervaUo  dàWatto  deUa  vendita  atta  materiche  tradmone,  la  cosa  deve 
conservarsi  come  si  trova. 

Dei  frutti  détta  cosa  venduta^  e  degVinteressi  del  prezzo. 

Se  la  vendita  è  pura,  il  venditore  deve  attl^atto  detta  tradizione  rendere  i  frutti 
che  nel  mezzo  tempo  ha  goduti,  benché  non  ancora  ricevuto  U  prezzo. 

Temperamenti  d^equità. 


§  3513. 

Dello  «tato  della  oote  venduta  nel  rapporto 
della  tradizione. 

La  cosa  venduta  deve  consegnarsi  neiUo  stato 


in  cui  si  trovava  ai  tempo  detta  vendita,  per- 
chè sin  d'allora  venne  trasferita  nel  dominio 
del  compratore,  giusta  la  fondamentale  dispo- 
sizione dell'art.  1488.  D  venditore  presso  il 


(1)  Disposizione  analoga  ò  quella  deirart.  1400 
rhe  nel  rapporto  più  favorevole  della  dote,  non 
comporta  i  nuovi  provvedimenti  se  non  nel  caso  cbe 
una  diminazlone  sia  avvenuta  nello  stato  del  marito 
dopo  il  wtatrimiMic. 

(2)  Dalloz,  Reperì.,  v*  Venie.  DI  questo  avviso 
sono  il  Ddrahtor*  xvi,  n.  S04$  TaopLona,  Venie, 
n.  315.  Contiene  però  avvertire  che  1  pochi  e  non 


sicuri  responsi  giudiziari  si  pronunziarono  In  tema 
commerciale. 

(3)  Questa  è  pure  la  dottrina  del  Laurent  (n.  172), 
sostenuta  da  varie  decisioni  francesi  riferite  dal 
Dalloz  (cassazione,  26  nov.  1861  ;  £4  nov.  1S69,  corte 
di  Montpellier,  15  giugno  e  8  agosto  1S70). 

(4)  Un  amico  gli  può  prestare  il  danaro.  11  oom* 
pratore,  rtmpetto  al  venditore  non'  è  più  in  condi- 
zione dMnsolvenia. 
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[Art.  1471] 


quale  si  rimanga  ancora  per  un  certo  tempo 
la  cosa  venduta  prima  della  materiale  tradi- 
zione, scende  al  mero  ufficio  di  custode  per 
conservare  la  cosa  comesi  trova  nell'interesse 
dell'acquirente  (1).  £  questo  si  dice  quando  la 
vendita  è  pura,  o  a  condizione  risolutiva. 
Quanto  alla  vendita  dipendente  da  condizione 
sospensiva,  si  sa  che  il  venditore  rimane  pro- 
prietario sino  all'avvenimento,  ma  verificata 
la  condizione,  la  vendita  si  retrotrae  al  giorno 
in  cui  si  contrasse,  come  intervallo  di  sospen- 
sione non  ci  fosse  stato.  Ne  segue,  che  non  è 
lecito  al  venditore  il  portar  cangiamenti  sulla 
cosa  venduta  affinchè  il  compratore  la  ritrovi 
nel  medesimo  stato  in  cui  era  quando  si  fece 
la  vendita. 

Nel  punto  dì  vista  della  legge  è  molto  sem- 
plice il  dire  —  dal  giorno  deUa  vendita  tutti  % 
frutti  spettano  al  compratore.  Al  compratore 
il  pericolo,  e  per  giustizia  vanno  al  compratore 
gli  emolumenti  della  cosa  di  cui  egli  stesso 
risponde  (2).  I  frutti  pendenti  all'atto  della 
vendita  devolvono  al  compratore  quasi  parte 
della  cosa  venduta  (3).  Se  la  vendita  invece 
sia  condizionale,  la  regola  si  modifica  come  si 
disse  superiormente  al  §  3482. 1  frutti  pen- 
dente conditione  appartengono  al  venditore 
tuttora  proprietario  nella  retUtày  henchè,  nella 
finzione,  a  condizione  verificata,  la  compra  e 
l'acquisto  del  dominio  risalga  al  giorno  della 
vendita  (4).  La  teorica  del  frutto  non  è  sempre 
pedissequa  della  proprietà  e  ne  devia  per  se- 
guire il  possesso  di  buona  fede  ;  tanto  più  se 
il  possesso  è  legittimo,  sebbene  non  a  causa  di 
proprietà,  come  questo  sarebbe.  Ma  sempre 
s'intende  che  i  frutti  siano  maturi  e  non  si 
abbiano  ornai  che  a  raccoglierli,  e  siano  il  pro- 
dotto delle  spese  fatte  dal  venditore.  In  corri- 
spondenza a  tale  diritto  del  venditore,  sta 


quello  del  compratore  di  non  pagare  gl'inte- 
ressi del  prezzo. 

Del  resto  nella  vendita  pura  e  semplice,  il 
venditore  che  ha  goduto  il  podere  o  la  casa 
venduta,  deve  restituire  al  compratore  i  finntti 
ed  esibirli  all'atto  della  tradizione,  avvegnaché 
non  sia  ancora  stato  soddisfatto  del  prezzo. 
£  ciò  per  la  ragione  già  avvertita  che  l'azione 
dell'uno  dei  contraenti  è  paralizzata  dalla 
eccezione  dell'altro,  in  quanto  può  essergli 
opposta  la  mancanza  dell'adempimento  del- 
l'obbligo proprio.  Qualora  il  venditore  dicesse 
al  compratore,  io  non  vi  rendo  i  frutti  perchè 
voi  non  mi  avete  pagato  il  prezzo,  questi  ri- 
sponderebbe che  non  ha  pagato  il  prezzo 
perchè  non  gli  fu  consegnata  la  cosa,  onde 
rimane  distinto,  e  come  a  dire  indipendente, 
il  solo  obbligo  del  venditore  di  restituire  i 
frutti.  Ciò  a  rigor  di  diritto,  nondimeno  avendo 
per  parte  sua  goduto  il  compratore  degl'inte- 
ressi del  prezzo  non  pagato,  si  reputa  equita- 
tivo che  il  venditore  se  ne  compensi  nel  debito 
dei  frutti  (6). 

Noi  parliamo  di  convenzioni  speciali  cai 
non  si  può  estendere  la  teoria.  H  pagamento 
del  prezzo  prima  della  tradizione  potrebbe 
anch'essere  stipulato,  nel  qual  caso  se  il  ritardo 
del  venditore  non  fosse  vizioso,  vale  a  dire  non 
eccedesse  il  termine  convenuto,  egli  non  do- 
vrebbe rispondere  dei  frutti  che  gode  con  di- 
ritto, onde  non  ha  bisogno  d'indennizzarsi  sui 
frutti  del  prezzo  che  per  soprapiù  ritiene  in 
mano  sua.  Il  patto  invece  potrebbe  portare 
l'obbligo  della  tradizione  senza  diritto  ad  esi- 
gere il  prezzo  ;  il  che  è  preveduto  dall'arti- 
colo 1469,  onde  cessa  l'obbiezione  de  pretto 
non  soluto  e  cosi  si  verifica  che  i  patti  stanno 
a  modificare,  in  questa  materia  puramente 
consensuale,  i  principii. 


Articolo  14T1. 

L'obbligo  di  consegnare  la  cosa  comprende  quello  di  consegnare  i  suoi 
accessori!  e  tutto  ciò  che  fu  destinato  al  perpetuo  uso  di  essa. 

§  3814.  Degli  aeceasorii  deUa  vendita, 

a)  Generalità, 
DeUa  nozione  deWaccessorio,  come  contenuto  deUa  vendita. 


(1)  L.  S,  S  1>  e  L.  3,  de  perle,  et  com.  rei  vend. 

(2)  «  Fructus  post  perfectum  jure  cootrectum 
emptoriB  spedare  personam  conTenit,  ad  quem  fun- 
ctianum  gravamen  pertinet  »  (Leg«  13,  God.  de  act. 
empt.  vend.). 

(3)  «  Si  fructibus  Jam  maluris  ager  disiractus  sit, 
etiam  fructus  emptori  cedere,  nisi  aliud  convenerit, 
ezploratam  est  »  (L.  13,  i  10,  de  act.  emp.  vend.). 

(4)  Cni&c  al  ss  10  e  11  della  L.  18,  de  act.  empt. 
▼end.;  Troplorc,  d.  322. 


(5)  «  Àt  si  apud  Tenditorem  pennatumerint,  ìd- 
segnò  il  GojACio  (alla  Leg.  13,  g  10,  de  action,  emp. 
Tend.)  et  ab  eo  percepii  fuerint,  minus  de  eia  do- 
bitatur,  an  ex  die  perfeetae  TenditioDts  restituendi 
sint,  Tidelicet  si  pretium  numeratum  sit  ut  apud 
Paui.  iib.  7,  sentent.  ;  alioqui  usura  pretti  nondum 
numerati  eampentantur  eum  fruetikus  ».  DoUàirrOR  e 
Troplorc  (n.  819)  in  senso  ditene. 
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Dd  concetto  dèUa  perpetuità  nèU^accesiorio, 

Degli  ctcceseorii  stabiliti  daUa  Ugge,  e  di  quelli  procedenti  dalia  natura  deUe 
cose  0  convenzionali, 
Accessorii  che  risultano  dal  fatto  deUa  destinazione  del  padre  di  famiglia. 
Come  U  concetto  della  perpetuità  sHntenda  applicàlnle  nei  vari  aspetti  in  cui 
la  idea  giuridica  deWaccessorio  si  presenta, 
§3515.  Continuazione. 

b)  Case  —  edifizi. 
Di  quello  che  in  generale  fa  parte  deWedifizio, 

Del  temporaneo  il  cui  uso  vi  e  necessario^  che  associato  àUa  intenzione  del 
proprietario,  può  riguardarsi  come  compreso  nella  vendita, 
Accessorii  per  materiale  aderenza, 

Accessorii  extra  che  si  connettono  alla  fàbbrica  per  ragione  d^uso  e  d^eserdzio, 
§  3516.  Continuazione, 

e)  Fondo  rustico, 
E  delle  sue  pertinenze. 

Di  erronei  concetti  che  si  derivano  dalla  legge  di  relazione  istituita  agli  effetti 
della  immóbUizzazùme  dei  mobili, 

d)  Fondo  del  commercio  e  del  etto  contemUo, 

e)  Officine^  mtdini, 

f)  NavL 

g)  AUre  applicazioni. 


§  3514. 
Degli  aooetsori  della  oom  venduta. 

a)  Generalità. 
Ora  la  cosa  yenduta  è  determinata  nella  sua 
forma,  ed  ora  non  essendo  contrattualmente 
specificata,  ha  d'uopo  di  determinarsi  nelle 
singolarità  non  espresse  in  quanto  applican- 
dovi Pesame,  si  trovino  avere  colla  cosa  prin- 
cipale una  relazione  onde  si  deduce  essere  pur 
esse  contenute  nella  vendita.  Nelle  primitive 
discussioni,  quando  si  dettava  in  progetto  la 
presente  disposizione,  fu  dichiarata  da  quei 
pubblicisti  la  nozione  ddV accessorio,  fonte  di 
frequenti  difficoltà  pratiche,  e  Grenier,  l'ora- 
tore del  tribunato,  esordi  con  una  distinzione 
tratta  da  un'altra  parte  del  Codice,  cioè  dal 
titolo  della  Distinzione  dei  beni  con  norme  da 
noi  riassunte  nel  capo  ti,  tit.  ii  del  secondo 
Libro.  La  legge,  diceva  il  Grenier,  esprime 
quali  siano  le  cose  reputate  accessorie,  distin- 
guendole da  quelle  che  —  sono  destinate  al 
servigio  perpetuo  deUa  cosa  principale,  E  rap- 
porto a  questi,  la  legge  si  era  astenuta  da 
ogni  particolare  (1),  essendo  pericolo  mani- 
festo il  teorizzare  di  vantaggio.  Queste  idee 
riapparvero  nell'art.  1615  di  quel  Codice  nella 
loro  stessa  distinzione,  ma  negli  effetti  con- 
giunte —  Vóbligation  de  livrer  la  chose  com- 


prend  les  accessoires  et  tout  ce  qui  a  été  de- 
stiné  à  son  usage  perpétue!,  e  n'è  la  perfetta 
traduzione  il  nostro  art.  1471. 

Abbiamo  dunque  degli  acce^sorti  che  diremo 
ex  lege  stabiliti,  e  degli  accessorii  che  la  legge 
accenna  senza  determinarli  e  procedono  dalla 
natura  delle  cose  e  dal  preordinato  della  con- 
venzione. Gli  accessorii  naturali  si  enunciano 
col  predicato  di  diritto  di  accessione,  conside- 
rato nell'ordine  dei  principii  da  una  legge 
dogmatica  per  causa  di  procedenza  o  d'ine- 
renza verso  una  cosa  principale.  Lontana  dal 
sistema  contrattuale,  del  quale  il  Codice  non 
si  occupa  che  in  progresso,  è  qui  dove  la  teorica 
della  obbligazione  viene  a  ricevere  la  sua  ap- 
plicazione. Si  trova  naturale  che  chi  acquista 
un  fondo  fruttifero,  diventi  altresì  padrone  dei 
suoi  prodotti;  e  chi  acquistò  il  suolo  che  so- 
stiene delle  costruzioni,  s'impadronisca  ad  un 
tempo  di  queste  e  di  tutto  quanto  ha  suo  fon- 
damento nel  suolo.  L'articolo  1471  comprende 
in  primo  luogo  questa  idea,  non  quasi  ex  nova 
dispositione,  ma  come  una  regola  legislativa 
già  assicurata.  La  disposizione,  quella  che  in- 
ferisce al  tema  attuale  della  vendita  consiste 
nella  seconda  parte  (2). 

Tutto  ciò  cJhC  è  destinato  al  perpetuo  uso 
deUa  cosa  venduta,  si  considera  come  espresso 
nella  vendita,  eziandio  non  espresso.  Che  si- 


li) Rimeuendosi  al  criterio  di  fatto  nei  siagoli  |     (2)  Mentre  la  prima  parte  delIMstitoto  potrebbe 

I  dedarsi  dagli  stessi  principii  generali. 
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gnifica  a  perpetuo  uso  ?  Che  non  sia  momenta- 
neo e  transitorio,  ma  per  destinazione  e  per 
natura.  Vari  e  grandiosi  esempi  di  simili  rela- 
zioni presentano  gli  art.  412,  413  e  414  nel- 
Paspetto  di  consolidare  la  sostanza  mobiliare 
nella  immobiliare  per  quelle  ragioni  d'ordine 
a  cui  si  annettono  tante  conseguenze.  «  I  ca- 
«  nali  che  deducono  le  acque  in  un  edifizio  o 
«  fondo/sono  immobili  e  fanno  parte  deWedifi- 
*  zio  o  del  fondo  a  cui  devono  servire  >.  Sono 
pure  degli  accessori  contrattuali  della  specie 
più  intima  che  negli  articoli  indicati  si  riguar- 
dano sotto  un  altro  punto  di  vista.  Seguono 
gli  accessorii  per  destinazione^  che  hanno  un 
carattere  meno  permanente  (1)  ;  ma  essendo  la 
loro  unione  ideale  già  stabilita  quando  si  fa  la 
vendita,  sarebbero  qui  pure  considerati  acces- 
sorii della  vendita  non  però  in  modo  cosi  as- 
soluto. 

Spieghiamo  questo  proposto  osservando,  che 
può  esser  vero,  ma  non  è  sempre  vero,  che 
quegli  annessi  per  destinazione  facciano  parte 
della  cosa  venduta.  A  tal  fine  è  d'uopo  che  la 
destinazione, sia  come  adire,  confermata  nella 
natura  delle  cose.  I  piccioni  delle  colombaie,  i 
conigli  delle  conigliere,  i  pesci  delle  peschiere 
sono  degli  accessorii  inerenti,  comunque  non 
necessari  ;  e  necessari  gli  utensili  delle  fucine  e 
delle  fabbriche,  conciossiachè  la  vendita  del 
continente  a  nulla  varrebbe  se  tale  contenuto 
non  vi  fosse.  Mae2e^2t  ammaZt  e  degl'istrumenti 
di  cui  si  serve  l'attuale  proprietario  alla  colti- 
vazione dei  suoi  terreni,  non  è  la  stessa  cosa. 
Chi  vende  il  fondo,  non  vende  di  ragione  e 
quasi  per  immediata  conseguenza,  gli  animali 
e  gPistrumenti  di  cui  oggi  si  serve.  Anzi  non 
si  vendono  in  alcun  modo,  non  intendendosi 
far  parte  della  possessione  che  è  materia  della 
vendita.  Bisogna  dichiararlo  e  stabilire  il 
prezzo  relativo  agli  animali,  agli  aratri,  alle 
macchine  per  battere  il  grano,  o  spremere  le 
uve,  e  non  sono  sottintesi  nel  concetto  della 
possessione. 

Quindi  per  quanto  concerne  la  destinazione, 
il  carattere  della  perpetuità  emerge  o  no.  Ciò 
che  il  proprietario  pose  e  ritiene  sul  fondo,  a 
servigio  bensì  e  comodo  dell'agricoltura,  ma 
senz'animo  che  vi  debbano  restare  per  sempre, 


è  una  mera  dipendenza  della  sua  persona. 
Non  si  è  mai  detto  che  la  destinazione  del  pro- 
prietario non  possa  cessare  a  sua  volontà,  e 
nel  caso  è  naturalmente  cessata  perchè  non 
sarà  lui  che  voglia  somministrare  del  proprio 
al  compratore  i  mezzi  meccanici  e  gli  stru- 
menti per  lavorare  il  fondo  (2). 

Ma  in  un  altro  riguardo,  la  pei^etuità  del- 
Vuso  non  può  prendersi  alla  lettera.  Vi  sono 
degli  accessorii  che  non  servono  sempre  ma 
solo  temporaneamente,  e  nonostante  allo  stato 
delle  cose  si  ha  diritto  di  averli.  Le  capanne 
erette  per  il  pecorile,  gli  edifizi  delle  ghiac- 
ciaie, quelli  dei  mulini  ordinati  alla  macina- 
zione del  grano,  ecc.  possono  sparire,  i  canali 
per  la  presa  dell'acqua,  e  via  discorrendo, 
possono  sempre  cambiarsi  o  sopprìmersi  a 
piacere  del  proprìetarìo.  Ma  la  destinazione 
stessa  può  essere  precaria,  per  uno  scopo  di 
circostanza  e  passeggiero.  Certi  ponti  o  pe- 
daggi stanziati  per  transitare  sui  fossi  prati- 
cati in  causa  della  inondazione,  rendono  un 
servigio  di  breve  tempo,  e  tuttavia,  trovandosi 
fissi  a  quell'uso,  sono  degli  accessori  della  cosa 
venduta  per  essere  necessari  all'uso  della  me- 
desima. 

Perpetua  si  reputa  la  destinazione  in  quanto 
più  non  appartiene  al  proprietario  che  l'ha 
voluta,  e  che  ha  cessato  di  esserlo,  la  facoltà 
di  cambiarla.  Il  concetto  della  perpetuità  è  an- 
che illustrato  negli  esempi  che  seguono. 

§  3516. 

GontiaiaasìoBe . 

6)  Case  —  edifizi. 
Ciò  che  fa  parte  della  casa  o  dell'edifizio 
si  reputa  venduto  con  esso,  ad  esempio  i  ser- 
batoi di  bronzo;  le  trombe  appiccate  col 
piombo  ai  tubi  o  sotterrate  anziché  affisse,  il 
coperchio  dei  pozzi  fanno  parte  dell'edifizio  (3). 
Non  parliamo  delle  imposte  delle  finestre,  delle 
porte,  delle  serrature  e  delle  chiavi,  di  che 
ninno  dubita.  In  questa  materia  delle  cose  che 
si  trovano  attaccate  all'edifizio  comparisce  la 
idea  della  perpetuità  escludente  l'uso  acci- 
dentale onde  i  giureconsulti  dicevano,  che  que- 
ste cose  non  fanno  parte  dell'edifizio  (4).  E 


(1)  Potendo  II  proprietario  Tarlare  destinazione 
e  staccarne  il  servigio,  nel  qua!  caso  tornano  alla  loro 
natura  di  cose  mobili. 

(2)  Differeoia  che  risolta  evidenlissima  nel  con- 
cetto 4e  fundo  imtrueto  In  tema  di  legati,  e  ha 
d'uopo  di  essere  enunciato  con  una  locuzione  spe- 
ciale. 

(3)  Questo  è  il  principio  —  «  Aiihu  dittrùdù  v€i 


legatit,  ea  eue  ttdium  tolemut  dieere  qum  quati  pars 
(tdium  suni,  vel  propter  ttdes  hàbentur  »  <Leg.  13, 
t  ult.,  de  act.  enip.  vend.)- 

Puteal,  dice  Ul piano,  id  etl  quo  puteut  operUtr, 
agsiunge  Pomponio  nella  L.  14. 

L.  17,  18;  L.  38,  g  2,  de  action,  emp.  vend. 

(4)  «  Labeo  generallter  scribit  ;  ea  qua»  perpetui 
usus  causa  in  asdiflciis  sunt,  aediflcli  esse,  qum  vtra 


DELLA   VENDITA 


347 


infatti  vi  possono  essere  delle  cannelle  o  dei 
tubi  sovrapposti,  delle  trombe  provvisorie  per 
agevolare  la  decorrenza  dell'acqua  che  scorre 
per  l'edifizio,  o  che  deriva  da  un  pozzo  o  da 
una  cisterna  all'uso  delPedifizio,  ma  ciò  a  scopo 
di  un  comodo  temporaneo  per  qualche  circo- 
stanza che  renda  opportuno  quell'artifizio,  o 
piaccia  in  particolare  all'abitatore  della  casa. 
Quei  sovrapposti,  quegli  adietti,  non  fanno 
parte  della  cosa  venduta  (1). 

Ma  badate  a  quello  che  non  si  è  detto.  Che 
il  temporaneo  che  è  deWuso  necessario  della 
casa,  o  del  fondo,  comunque  temporaneo,  non 
sia  compreso,  non  può  dirsi  in  modo  assoluto. 
Ho  dato  un  esempio  ;  ne  darò  un  altro.  Alcune 
parti  indispensabili  della  casa,  si  trovano  al 
tempo  della  vendita  in  istato  di  provvisorietà 
non  essendo  ancora  l'edifizio  in  ogni  parte 
completo.  U  proprietario  per  guardarsi  intanto 
dalle  esteme  offese,  alla  chiusura  delle  porte 
e  delle  finestre,  appose  delle  tavole  di  legno 
tenute  con  arpioni  e  spranghe  di  ferro,  da  le- 
varsi quando  le  regolari  imposte  saranno  fatte. 
La  destinazione  di  siffatti  ordigni  è  tutt'altro 
che  perpetua;  tuttavia  chi  dirà  che  il  com- 
pratore non  possa  continuare  ad  usare,  finché 
a  lui  piace,  di  codesta  chiusura  provvisoria 
ritirando  in  suo  potere  i  materiali  che  la  com- 
pongono? (2). 

Adunque  la  ragione  evidente  delle  cose  li- 
mita in  qualche  caso  il  requisito  ddla  perpe- 
tuità, estendendo  dall'altro  lato  il  concetto 
dell'accessorietà.  Il  compratore  ha  sempre  di- 


ritto di  avere  quello  che  si  trova  esistente 
nell'edifizio  e  serve  aUa  necessità  deWtuo  at- 
tuale,  sétbene  quella  necessità  possa  cessare, 

E  seguitando  a  parlare  del  rapporto  d'uso 
associato  all'intenzione,  ci  sono  indicati  i  vasi 
fittili,  0  di  piombo  con  entrovi  terra  per  ali- 
mentare le  piante  del  giardino,  e  posti  col- 
i'intenzione  che  non  sieno  mossi  (3);  le  tegole 
di  piombo  che  coprono  il  tetto  permanente- 
mente, non  quello  che  difende  gallerie  sco- 
perte (4)  ;  i  pavimenti  di  legno  che  secondo  il 
costume  dei  romani  (5)  si  levavano  nella  state 
e  si  rimettevano  nell'inverno.  Labeone  diceva 
formar  parte  della  casa  —  quoniam  perpetui 
iAStu  parata  essent,  nec  ad  rem  pertinere  quod 
interim  toUerenUir, 

Nell'aspetto  della  materiale  aderenza  si 
ritenne  che  le  tavole  dipinte,  che  mediante 
intonaco  aderiscono  al  muro,  fanno  parte  della 
casa  (6).  Il  rapporto  giuridico  va  ora  a  confon^ 
dorsi  con  quello  della  immobilizzazione  per 
virtù  della  destinazione  del  proprietario,  della 
quale  norme  efficaci  sono  descrìtte  nell'art.414. 
Effetto  dell'immobilizzazione  è  la  compene- 
trazione del  mobile  coll'immobile,  e  la  unità 
giuridica  che  si  forma,  decide  anco  della  sua 
comprensione  nella  vendita.  È  la  questione 
degli  ornamenti  che  per  sé  non  fanno  parte 
dell'edifizio,  non  essendo  necessari  alla  sua 
integrità,  e  piuttosto  si  riguardano  come  un 
comodo  0  un  lusso  dello  stesso  proprietario. 
Il  Codice  scostandosi  alquanto  dal  diritto  ro- 
mano (7)  fa  degli  stessi  ornamenti  (specchi, 


§i  pntient  Mtm  ette  edifteii.  Vi  pota  flstulie  temporis 
qaldem  causa  posile,  ooo  sunt  aedium  ;  verumtamen 
si  perpetuo  fuerint  posile,  aedium  suut  »  (Leg.  17, 
S  1,  de  act.  einp.). 

(1)  Come  non  De  farebbero  parte  i  padiglioni  che 
a  temperare  gli  ardori  della  state  sogliono  appli- 
carsi ai  poggìQoU  e  veroni  della  casa  ove  più  batte 
il  sole,  e  cbe  11  venditore  si  riprende  spogliandosi 
della  casa. 

(2)  Kon  ci  fa  obbietto  ciò  cbe  dice  Ulpiaro  nella 
Leg.  17,  g  IS,  de  act.  eropt.  vend.  —  Qua  parata 
$iMt  ut  tmponantur  non  tunt  adifieii^  e  nella  stessa 
l^gge,  I  5.  Ilem  quod  intuloi  eauict  paraium  ett  ti 
nemdum  perfeelum  est,  quamvis  potitum  in  eediflcio 
sU,  non  tamen  videtur  eedium  esfe.  È  facile  sentire 
la  differenza.  Nella  nostra  ipotesi  noi  parliamo  di 
materiali  esistenti  nella  casa  per  essere  in  seguito 
impiegati,  ma  applicati  di  presente  ai  bisogni  del- 
l'abitazione. 

(3)  Secondo  Giavoleno,  completando  la  sentenza 
dì  Labeone  e  di  Trebazio  nella  Leg.  26,  de  fnstructo 
fundo  leg. 

(4)  L.  S42,  I  2,  de  verb.  signif.,  tale  essendo  il 
carattere  arcbitettonfco  delle  gallerie  cbe  possono 
anche  difendersi  con  copertoi  amovibili  e  perchè 


tali,  non  sono  di  uso  perpetuo,  né  tampoco  necessari. 
Un  altro  caso  può  praticamente  presentarsi.  Un 
teatro  —  arena  ove  gli  spettacoli  sogliono  farsi 
d'estate,  non  ha  tetto  per  lasciare  libero  il  corso 
all'aria  soprastante;  ma  è  provveduto  di  una  gran 
tenda,  usata  dagli  antichi  negli  anfiteatri  che  chia- 
mavano  veiaria.  Che  ne  sia  permanente  la  destina- 
zione, non  può  dirsi  perselo.  Ma  se  il  proprietario 
vende  11  suo  teatro,  questo  si  considera  un  acces- 
sorio compreso  nella  vendita.  L'amovibilità  In  tal 
caso  serve  alla  comodità  ed  è  un  pregio,  e  da  chia- 
marsi una  necessità  degli  spettatori,  quando  per 
essere  protetti  dalle  cattive  influenze  dell'aria  e 
della  stagione,  quando  per  godere  i  benefizi  di  una 
atmosfera  dolce  e  serena.  È  un  qualche  cosa  di 
Inerente  all'edifizio  al  cui  uso  è  destinato. 

(5)  Attestato  da  Giavoleno  nella  legge  sopra  ci- 
tata, per  cui  si  vedrà  confermato  il  criterio  da  noi 
proposto  nella  nota  precedente. 

(6)  L.  17,  g  3,  de  act.  em.  vend. 

(7)  Ove  predomina  piuttosto  il  carattere  dell'og- 
getto, mentre  i  quadri  legali  con  catene  o  fitti  al 
muro  e  le  lucerne  timilmente  infitte  si  dichiarano 
non  far  parte  della  casa  —  omatut  enim  adikm 
cauta  parantur  non  quo  tedet  perfldaniur  (Leg.  S46,  de 
verb.  sign.). 
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quadri,  nominatamente)  un  sostanziale  dell'e- 
difizio  (1).  Sulle  lucerne  attaccate  al  soffitto  e 
pendenti  per  illuminare  la  mensa  può  esser 
dubbio.  Sono  infisse,  è  vero,  ma  non  formano 
corpo  col  tavolato,  coUe  pareti  o  cól  soffitto 
(detto  art.  414).  Ciò  è  da  osservarsi.  Vi  sono 
dei  mobili  di  lusso  affissi,  commoditaOs  gratta 
e  non  colla  intenzione  dMncorporarli  nell'odi- 
fizio.  Le  lucerne  delle  mense,  pendono  bensì 
dall'alto  e  sono  annesse  per  chiodi  e  funi  al 
soffitto,  ma,  nel  punto  di  vista  materiale,  coe- 
sione non  vi  ha,  e  nel  punto  di  vista  morale, 
Panimo  del  proprietario  e  la  destinazione  ad 
perpetuitatem,  non  ci  può  essere  stata.  I  lumi 
pensili  surrogano  i  lumi  bancali,  più  o  meno 
velati,  che  sogliono  illuminare  il  desco  volgare 
e  hanno  lo  stesso  scopo.  Rendono  un  servigio  di 
comodo  al  proprietario  per  qualche  ora  del 
giorno  :  ecco  tutto.  Necessità  alcuna  non  vi  ha, 
e  la  loro  separazione  dal  soffitto  ove  stanno, 
sì  opera  con  un  taglio  di  forbici,  senza  rottura 
0  deterioramento  della  parete  che  ò  il  princi- 
pale criterio  del  quale  ci  siamo  fatto  appoggio 
nei  nostri  §§  804  e  seg.  (2). 

Pertanto  se  la  materiale  integrità  non  resi- 
ste, vediamo  dominare  la  intenzione  del  pro- 
prietario per  dar  giudizio  dell'accessorio  com- 
preso nella  vendita.  Un  esempio  classico  e  note- 
vole è  quello  che  segue  (3).  Un  proprietario 
possiede  due  case  contigue,  e  una  camera  delle 
due  case  converte  a  servigio  dell'altra.  Tale 
camera  spetterà  alla  casa  a  cui  fu  congiunta 
non  solo  se  la  travatura  che  la  sostiene  appog- 
gia alla  casa  stessa  al  cui  uso  fu  destinata,  ma 
ancora  se  la  travatura  è  trasversale,  e  tutta  si 
appoggia  al  muro  dell'altra  casa.  Ne  segue 
che  alienando  lo  stesso  proprietario  la  casa  a 
cui  la  camera  inserve,  questa  vi  rimane  in- 
chiusa; il  che  dimostra  che  la  destinazione  è 
più  forte  della  coerenza  che  deriva  dal  co- 
strutto della  fabbrica  (4).  Alla  divisione  delle 
case,  e  al  passaggio  della  seconda  nel  compra- 


tore, la  prima  viene  assoggettata  alla  servitù 
eigna  ferendi  a  sostegno  di  quella. 

Passando  agli  accessori  extra  che  circondano 
l'edifizio  venduto  e  non  ne  fanno  parte,  ma  vi 
si  connettono  per  ragione  d'uso  e  di  servigio, 
portiamo  ad  esempio  gli  orti  o  giardini  rin- 
chiusi nei  muri  di  cinta  coll'ingresso  per  la 
porta  di  casa  (5),  o  per  vani  o  cancelli  aperti 
nei  muri,  e  danno  accesso  alla  casa;  le  scude- 
rie che  vi  sono  annesse  e  senza  intermissione 
di  spazio  (6)  ;  granai,  cantine,  pozzi  o  forni 
nella  casa  o  fondati  nel  terreno  che  vi  è  con- 
giunto. 

Accessorii  d'intenzione,  benché  non  di  con- 
giunzione, vi  hanno  spessissimo  che  si  ripor- 
tano a  circostanze  di  fatto  e  a  consuetudini 
che  li  ha  fatti  sempre  riguardare  come  neces- 
sari, e  si  chiamano  le  dipendenze  della  casa. 
Quando  poi  la  fobbrica  principale  abbia  uno 
scopo  industriale  e  non  di  semplice  abitazione, 
altre  fabbriche  minori,  divise  o  distanti,  mac- 
chine, canali  per  dar  sfogo  alle  acque,  dighe 
per  trattenerle,  possono  ritenersi  comprese 
nello  stabilimento  alienato,  servendo  all'eser- 
cizio di  quello,  di  che  non  importa  addurre 
altri  esempi  (7). 

§  3516. 

Gontiaiiaxione . 

c)  Fondo  rustico. 
Fundi  nihil  est  nisi  quod  terra  se  tenet 
(L.  17,  de  act.  emp.  vend.).  Gli  animali  che 
sono  sul  fondo,  non  si  vendono  virtualmente 
collo  stesso  fondo  (8).  La  legna  e  i  legnami  che 
vi  si  trovano,  benché  preparati  ai  servigi  del 
fondo,  non  viappartengono(9).£  neppure  ipali 
apparecchiati  per  le  viti  anco  prima  che  siano 
posti  in  opera  (10).  Non  è  a  parlare  dei  frutti 
e  delle  derrate  raccolte  dal  fondo  medesimo 
ivi  ancora  esistenti  al  tempo  della  vendita  (11). 
Ma  sono  di  loro  natura  contenuti  nella  cosa 


(1)  Quanto  alle  statae,  paò  dirsi  che  siamo  io 
armonia  colla  legge  romana  (L.  suddetta). 

(2)  Ciò  cbe  può  ritenersi  infisso,  quantunque  per 
il  servigio  di  qualche  ora  del  giorno,  si  è  l'attacca- 
tolo di  rame  o  ferro  piantato  nel  soffitto  che  può 
servire  per  un'altra  lucerna  che  si  volesse  apporre 
allo  stesso  oggetto.  Sono  infissi  gli  uncini  fermati 
nel  pavimento  al  quale  si  attaccano  i  tappeti  delle 
stanze,  ma  non  gli  stessi  tappeti.  Le  lumiere  che 
pendono  sulle  teste  degli  spettatori  nei  tealri,  non 
si  comprendono  nella  vendita  dell'edifizio  e  così 
discorrendo. 

(8)  Nbkazio,  L.  47,  de  damno  inf. 
(4)  Nello   stesso   responso  s'iosiitiia  un  altro  di 
Labeone,  precisamente  nello  stesso  senso. 


(5)  L.  91,  a  5,  de  legat.  3  (Vobt,  tit.  de  acL  mp. 
vend.,  n.  5). 

(6)  L.  4,  S  In  quik.  eaut.  pign. 

(7)  Quali  siano  i  mobili  contenuti  nel  legato  o 
nella  vendita  (e  in  ciò  non  è  diverso)  della  casa 
mobigliata,  è  stabilito  nell'art.  424. 

(8)  «  Non  magia  quam  pulii  aut  eeetera  animélia 
qua  in  fundo  sunt  »  (L.  16,  eod.).  Né  i  pesci  delia 
vasca  (Leg.  13,  eod.),  se  pure  la  vasca  non  faccia 
parte  del  fondo  essendo  scavata  nello  stesso  suolo. 

(9)  L.  17,  s  2,  eod. 

(10)  Leg.  detta,  s  11>  ^  Ammessi  però  quelli  che 
furono  levati  colla  inteaxlone  di  ricollocarli  (Ivi). 

(11)  L.  17  detta,  i  1. 
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venduta  le  scorte  eoa.  dette  e  le  materie  inser- 
vienti alla  futura  coltivazione  (1). 

E  qui  apro  gli  occhi  per  meraviglia  sopra 
una  dottrina  del  Troplong.  Al  n.  323,  §  8, 
egli  pone  in  principio  questa  massima:  «  La 
«  vendita  di  un  fondo  di  terra  abbraccia  tutto 
«  quanto  il  proprietario  ha  introdotto  nel 

<  fondo  per  il  suo  servizio  e  per  la  sua  coltiva- 
«  none  ».  Ciò  premesso,  ci  dà  la  nota  partico- 
lareggiata di  tutti  gli  oggetti  di  cui  troviamo 
pure  la  lista  nel  nostro  art.  413,  onde  risulta, 
che  in  quella  sua  epitome  cosi  espressa:  «  in 
e  una  parola,  la  vendita  generalmente  ab- 
«  braccia  tutti  gli  oggetti  qtiali  siensi  che  U 

<  proprietario  ha  voluto  attaccare  al  fondo 
«  per  restarvi  in  perpetuo  »,  non  intende  par- 
lare che  degli  oggetti  mobili  che  hanno  subita 
la  immobilizzazione  e  non  punto  degli  acces- 
sorìi  inerenti  al  fondo  o  edifizio  che  il  pro- 
prietario ha  venduto. 

Non  è  da  tali  giureconsulti  che  si  aspetta 
una  simile  confusione  di  cose.  La  destinazione 
del  proprietario  può  avere  senza  dubbio  un'in- 
fluenza, anco  decisiva,  nella  questione  del  con- 
tenuto della  vendita.  Ma  ciò  avviene  in  re- 
lazione allo  scopo  della  destinazione.  Non 
bisogna  confondere  quella  che  riguarda  l'unità 
sostanziale  della  casa  o  del  fondo,  con  quella 
afferente  al  servigio  e  alla  coUivaztone,  che 
viene  dalla  legge  considerata  nell'aspetto  della 
immobilizzazione  di  cui  conosciamo  gli  spe- 
ciali e  propri  effetti. 

La  destinazione  del  proprietario  influisce 
senza  dubbio  anche  sul  rapporto  della  cosa 
che  viene  poi  ad  esser  l'oggetto  di  una  vendita 
con  altre  famulative  e  secondarie  che  si  sti- 
mano formare  un  tutto  con  quella.  Ma  la  de- 
stinazione del  padre  di  famiglia  che  per  or- 
dinato di  legge  produce  il  fenomeno  giuridico 
che  si  chiama  immobilizzazione,  ha  tutt'altro 
carattere  da  quello  per  cui  va  a  prodursi  l'ef- 
fetto della  complessità  della  vendita.  La  prima 
opera  sopra  una  qualità  di  cose  che  a  certe 
conseguenze  identifica  con  altre  di  qualità 
diversa,  cose  mobili  con  cose  immobili;  la  se- 
conda non  ha  alcuna  influenza  di  qualità,  riu- 
nendo cose  immobili  con  altre  immobili,  e 


cose  mobili  con  altre  mobili  ;  la  prima  si  ri- 
mane entro  la  cerchia  dell'uso  e  dell'esercizio 
del  diritto  padronale,  e  può  cessare  a  volontà 
del  proprietario  se  gli  piaccia  di  cangiare  la 
modalità  della  sua  amministrazione;  la  se- 
conda invece  ha  l'effetto  d'imporre  i  suoi  ri- 
sultati al  proprietario  medesimo,  che  non 
escludendo  nominatamente  le  tali  e  tali  cose, 
dovrà  ritenerle  vendute  insieme  alla  princi- 
pale per  essere  state  pure  da  lui  e  col  fatto 
suo  caratterizzate  come  accessorii  di  quello.  A 
tutto  ciò  si  aggiunge  un  altro  riflesso,  che  i 
rapporti  naturali  e  materiali  di  cosa  a  cosa, 
si  considerano  anche  prescindendo  e  fuori  del 
concetto  di  una  destinazione. 

Ne  segue  che  nella  prima  specie  il  proprie- 
tario non  risente  verun  pregiudizio  di  sostanza 
non  essendo  che  questione  di  metodo,  di  azione 
e  di  forma  ;  e  nella  specie  di  cui  trattiamo, 
egli  si  mette  alla  condizione  di  non  poter  più 
disporre  degli  accessorii,  alienata  che  abbia  la 
cosa  principale.  Quindi  è  che  assai  più  estesa 
è  la  comprensione  in  fatto  d'immobilizzazione 
e  molto  più  ristretta  in  fatto  di  accessorietà. 
Giusta  la  teoria  del  Troplong,  chi  vende  la 
terra  vende  anche  gli  animali  che  la  coltivano, 
e  con  essi  i  capitali  morti  che  la  istruiscono 
anche  senza  indicarli,  anche  senza  prezzo  de- 
signato e  quasi  juris  ministerio  (2),  il  che  sa- 
rebbe di  una  maravigliosa  assurdità  ed  ingiu- 
stizia, e  a  tutto  lucro  del  compratore  che 
guadagnerebbe  cospicui  valori,  senza  corri- 
spettivo di  sorta. 

d)  Fondo  di  commercio. 

Il  fondo  di  commercio  è  una  universitas,  un 
complesso  di  elementi  materiali  e  morali,  che 
quali  sono,  tali  passano  nel  compratore.  Il  ca- 
pitale della  negoziazione:  le  merci  e  tutto 
quanto  è  l'oggetto  di  quel  dato  commercio. 
Quelli  che  sogliono  chiamarsi  capitali  morti: 
le  scansie,  gli  armadi,  i  banchi,  le  vetrine,  ecc. 
61'istrumenti  dell'esercizio,  i  tipi  delle  misure, 
le  bilancie,  i  contatori,  ecc.;  le  insegne  dello 
stabilimento,  ove  siano  conservate  (3). 

La  vendita  di  uno  stabilimento  commerciale 
genericamente  enunciato,  contiene  la  clientela 
e  l'avviamento.  In  qual  senso?  Nel  senso  che 


(1)  Quali   i   letami,   gli  strami;  se  I  letami  non 

rraoo  a  ciò  predisposti,  ma  piuttosto  a  vendersi  non 
sono  compresi  (L.  17  detta,  §  2). 

(2)  Macchine  per  battere  il  grano,  maciullare  le 
canape,  spremere  il  vino,  e  via  discorrendo,  di 
roi  uno  non  si  priva  alienando  la  terra.  Torchi, 
caldaie,  lambieeki,  tini,  botti,  indicati  nelPart.  413, 
che  seguono  la  legge  della  immobilizzazione,  ma 
non  si  vende  colla  terra  senza  farne  un  prezzo 
dislinto. 


Si  può  domandare  come  sariano  de  jure  compresi 
nella  vendita  il  fieno  e  le  sementi  somminiitrate  agli 
affittuari  ed  ai  mezzaiuoli,  e  che  pur  sono  fra  gli 
oggetti  immobilizzati  nell'art.  413? 

(3)  Come  spesso  si  fa  amando  meglio  il  compra- 
tore ritenere  quella  mostra  che  dà  credito  al  ne- 
gozio,  anziché  sostituinri  quella  portante  il  suo  nome, 
nel  qual  caso  dovrebbe  fare  la  spesa. 
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il  venditore  deve  rispettare  quel  commercio  e 
astenersi  dal  fargli  concorrenza.  Il  venditore 
non  potrebbe  piantare  nella  stessa  strada,  o 
in  quei  dintorni  in  posizione  di  prevalenza  un 
esercizio  congenere  (1).  Non  può  in  vero  alle- 
garsi alcuna  legge  precisa  ;  e  farebbe  ostacolo 
il  diritto  illimitato  della  libertà  commerciale. 
È  questione  che  si  giudica  con  criterio  di  fatto, 
in  quanto  non  risulti  la  gara  della  concorrenza, 
e  in  chiari  termini,  il  dolo.  U  venditore  del 
fondo  di  commercio  non  guarentisce  il  com- 
pratore dalla  concorrenza  altrui,  ma  non  deve 
col  fatto  suo  proprio  pregiudicarlo, 
e)  Officine  —  mulini. 
La  vendita  di  un  mulino  a  vapore  o  ad 
acqua,  comprende  necessariamente  la  presa 
d*acqua  comunque  nel  contratto  non  se  ne 
faccia  parola.  Il  mulino,  opera  industriale,  non 
funziona  senza  di  ciò  ;  resta  una  cosa  senza  va- 
lore. Quindi  0  Puso  o  la  proprietà  del  canale 
che  conduce  l'acqua  al  mulino,  se  e  come  ap- 
partiene allo  stesso  mulino.  È  una  regola  che 
può  essere  modificata  dall'intenzione  dei  con- 
traenti e  dalla  convenzione.  In  qualche  caso 
si  è  deciso,  che  il  mulinista  non  aveva  la  pro- 
prietà delle  acque  e  del  canale,  come  non  l'a- 
veva della  sorgente,  ma  solo  il  diritto  ad  una 
presa  d'acqua  secondo  la  portata  del  suo  bi- 
sogno :  differenza  rilevantissima  e  tutta  dipen- 
dente da  circostanze  di  fatto.  Ciò  stesso  si  dirà 


delle  fabbriche  di  manifatture  che  al  loro  la- 
vorio hanno  mestieri  della  condotta  e  oso  delle 
acque  (2). 

f)  Navi, 

Tutto  ciò  che  è  della  nave,  e  conferisce  al 
suo  movimento,  alla  sua  direzione,  al  suo  go- 
verno, è  contenuto  nella  vendita.  Si  dubitò 
della  scialuppa  e  dei  battelli  di  trasporto 
che  sono  fuori  di  essa.  Ma  è  un  accessorio  ne- 
cessario, dice  il  Yoet  (3),  e  sembra  evidente, 
eppure  non  è  perchè  Alfeno  giudicò  in  oppo- 
sto (4),  ma  il  buon  giureconsulto  non  ha  per- 
suaso ;  e  chi  ha  venduta  la  nave,  ha  vendute, 
senza  dirlo,  le  barche  che  mettono  in  comu- 
nicazione la  nave  coi  bassi  fondi  della  spiaggia, 
soccorrendo  a  tanti  bisogni  e  a  tanti  pericoli 
della  navigazione. 

g)  Chi  vende  un  cavallo  non  vende  forse 
anche  gli  oggetti  che  servono  alla  sua  monta- 
tura? Secondo  Ulpiano  dovrebbe  osservarsi 
come  fu  venduto  il  cavallo,  se  nudo  ;  o  se  coi 
suoi  ornamenti,  com'egli  li  chiama.  Solo  in 
questo  caso  se  ne  tiene  conto  e  vengono  nel 
prezzo  (5).  Sulla  bardatura  non  vi  può  esser 
dubbio  :  si  crede  invece  che  pei  cavaUi  difficili 
a  maneggiarsi  s'intende  compreso  nella  ven- 
dita il  morso  abituale  che  suole  frenarlo.  £ 
può  essere  benissimo  un  sottinteso  che  dalla 
verosimile  intenzione  delle  parti  possa  argo- 
mentarsi. 


Articolo  14TS. 

Il  venditore  è  tenuto  alla  consegna  della  cosa  nella  quantità  che  si  è 
stipulata  nel  contratto,  salve  le  modificazioni  seguenti. 

Articolo  1473. 

Se  la  vendita  di  un  immobile  si  è  fatta  coli' indicazione  della  quantità, 
in  ragione  di  un  tanto  per  ogni  misura,  il  venditore  è  obbligato  di  conse- 
gnare al  compratore  che  lo  esige,  la  quantità  indicata  nel  contratto. 

Quando  ciò  non  è  possibile  o  il  compratore  non  lo  esige,  il  venditore 
è  obbligato  a  soggiacere  ad  una  proporzionata  diminuzione  del  prezzo. 

Articolo  14T4. 

Se  all'opposto,  nel  caso  dell'articolo  precedente,  la  quantità  si  trova 


(1)  La  clientela  effeUiva  si  guada jznerebbe  piut- 
tosto adottando  per  conyenzione  la  diTisa  di  un 
antecessore  accreditato,  il  che  può  essere  un  capitale 
per  lui.  Non  è  che  la  conseguenza  di  un  contratto 
fatto  bene  e  da  uomo  di  giudizio. 

(t)  DoTBRGiER,  Yente,  toni,  i,  n.  275;  Laurent, 
num.  184. 

(3)  Tit.  de  action,  emp,  vend.,  n.  8. 


(4)  «  Scapham  non  videri  nayls  esse,  respondir, 
nec  quidquam  conjunctum  haberi,  nam  scapham 
ipsam  per  se  parvani  naviculam  es»^  »  (L.  44,  de 
evici.). 

(5)  «  Si  in  Ipsa  venditione  ornatum  sit  (Jumen- 
tuni),  aut  ideo  venale  cum  esset,  si  ornatum  inspi- 
ceretur  »  (L.  38,  g  11,  de  sdii.  edic). 
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maggiore  di  quella  espressa  nel  contratto,  il  compratore  deve  corrispon- 
dere il  supplemento  del  prezzo  :  ha  però  la  facoltà  di  recedere  dal  con- 
tratto, se  l'eccedenza  oltrepassa  la  vigesima  parte  della  quantità  dichia- 
rata nel  medesimo. 

§  3517.  DéUa  quantità  nella  vendita  cól  patto  della  misurazione, 

A.  Osservazioni  preliminari. 

Della  quantità  semplice  in  corpo  determinato. 

Anche  per  quanto  concerne  vendite  mobiliari. 

Relazione  colle  vendite  immobiliari  rapporto  alla  modalità  della  misura. 

B.  Vendita  a  ragguaglio  di  misura. 

Differenza  fra  la  vendita  di  un  fondo  a  un  tanto  la  misura,  e  di  una  quan^ 
tità  determinata  nel  limite,  ma  da  estrarsi  mediante  la  misura. 
Si  ritiene  perfetta  nd  primo  caso  la  vendita,  non  effettuata  ancora  la  misura. 
Obbiezioni  e  opposizioni  contro  questo  proposto. 
§  3518.  Continuazione. 

Soluzione  della  controversia. 

C.  Della  deficienza  della  quantità  indicata. 

Ter  tenue  deficienza  niuna  delle  parti  ha  il  diritto  di  rescindere  la  vendita; 
invece  una  certa  eccedenza  abilita  U  compratore  a  chiederne  la  risoluzione, 

E  ciò  quantunque  il  compratore  non  provi  ch'egli  avrebbe  negato  U  siu)  con- 
senso, ove  avesse  conosciuto  Veccesso, 
§  3519.  Continuazione. 

D.  DeJVaUuvione  dopo  la  vendita. 

E.  DeUa  eccedenza. 

A  chi  spetta  U  diritto  della  risoluzione  del  contratto,  e  perchè  al  compratore 
e  non  al  venditore. 


§  3517. 

Della    qvulntità  nella  vendite   col    patto 
della  niMurazione. 

A.  Osservazioni  preliminari. 
Quando  la  cosa  venduta  è  suscettibile  di 
estensione,  e  la  quantità  è  determinata  nel 
contratto,  la  legge  pronuncia  al  tutto  sempli- 
cemente, che  la  quantità  convenuta  deve  darsi. 
Può  chiamarsi  la  obbligazione  della  quantità, 
che  non  ha  luogo  se  la  quantità  non  abbia 
avuta  una  speciale  contemplazione  nello  stesso 
contratto.  Per  lo  più  i  fondi  si  vendono  per 
indicazione  nominale  e  la  loro  superficie  è 
circonscritta  entro  certi  confini  che  la  conven- 
zione ha  cura  di  ricordare.  11  che  preserva 
dal  pericolo  di  un'altra  questione,  quella  del 
finium  regundorum  che  ha  tutt'altro  carat- 
tere. Se  il  compratore  si  è  contentato  di  una 
imperfetta  enunciazione  di  confini,  senza  che 
d'altra  parte  possa  dubitarsi  delia  identità  del 
fondo  venduto,  allo  stesso  compratore  rimane 
il  compito  di  venire  alle  prese  coi  suoi  vicini 
per  rettificarli,  o  da  essi  provocato,  difenderli. 


n  fondo  si  ha  per  venduto  in  blocco,  come 
dicesi,  e  per  quello  che  è  e  per  quanto  corre, 
e  al  venditore  non  si  può  chieder  altro. 

In  siffatta  maniera  di  vendita  la  indicazione 
di  una  quantità  (1)  si  reputa  piuttosto  enun- 
ciativa che  indicativa.  E  se  fosse  erronea,  ma 
notabilmente  minore,  darebbe  adito  a  com- 
penso di  prezzo  ;  e  di  ciò  si  occupa  il  succes- 
sivo articolo  1475. 

La  legge  si  propone  a  sciogliere  le  questioni 
della  quantità  in  relazione  agl'immobili,  e  non 
parla  dei  mobili  ;  il  che  però  non  toglie  che 
le  norme  statuite  dalla  legge  non  abbiano  a 
ricevere  congrua  applicazione  anche  in  fatto 
di  mobili  (2).  La  vendita  in  massa  o  per  rela- 
zione al  luogo  in  cui  si  racchiude,  può  anche 
esprimere  la  quantità,  ma  risultando  del  resto 
determinata  la  continenza,  l'enunciato  della 
quantità  non  si  riguarda  che  a  semplice  di- 
mostrazione, e  la  sua  imprecisione  non  toglie 
fermezza  al  prezzo  stabilito.  Criterio  comune 
tanto  alla  vendita  dei  mobili  che  degl'immo- 
bili. Vi  hanno  però  vendite  mobiliari  di  una 
modalità  per  cui  la  quantità  è  a  tutto  rigore 


(1)  Se  si  dicesse:  vi  vendo  il  fondo  A  posto  fra  i 
segnenti  coDflni...  di  staia  ferraresi  300. 
(8)  Qaindi  non  è  esatto  quello  cbe  dice  il  Lau- 


rent (n.  187):  «  Les  modìflcations  dont  parie  I*ar- 
ticle  Idio  (che  è  il  nostro  1472)  ne  concernent  qae  la 
venie  des  immeubles  ». 
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assicurata)  e  non  può  non  proporzionarsi  a 
una  corrispondente  somma  del  prezzo.  Tali 
sono  le  vendite  a  peso,  numero  e  misuray  onde 
ex  empio  tibi  agam  si  minus  prastes,  al  dire  di 
Ulpìano.  Sono  tutti  modi  per  determinare  la 
quantità  che  dall'esperimento  si  attende  come 
la  risultante  di  una  operazione  geometrica. 

Una  superficie  immobiliare  non  può  essere 
delimitata  che  con  uno  di  codesti  mezzi,  la 
misura;  e  la  misura  già  preordinata  nella  con- 
venzione, rettifica  ciò  che  di  meno  esatto  fosse 
sfuggito  ai  contraenti  nella  enunciazione  della 
quantità  (1). 

B.  Vendita  a  ragguaglio  di  misura  (arti- 
colo 1473). 

La  ipotesi  contemplata  dalla  legge  è  quella 
della  vendita  di  un  determinato  immobile  in 
ragione  di  un  tanto  per  ogni  misura.  La  unità 
di  misura  messa  in  relazione  alla  somma  totale 
che  se  ne  riscontra  nella  superficie  delPimmo- 
bile  venduto,  è  Pindice  della  quantità  e  la  base 
del  prezzo.  È  una  operazione  posteriore  alla 
vendita,  una  operazione  da  farsi  ;  ma  il  prezzo, 
quantunque  non  dichiarato,  è  stabilito,  atteso 
la  certezza  dei  fondamenti  del  calcolo  in  cui 
va  a  costituirsi. 

Si  vede  la  differenza  che  vi  ha  fra  la  ven- 
dita di  una  quantità  di  terreno  da  dedursì 
bensì  da  una  superfìcie  di  maggiore  estensione 
ma  non  formante  un  corpo  certo  e  determi- 
nato come  oggetto  della  vendita.  Altro  è  il  dire, 
vi  vendo  la  possessione  Aurelia  a  100  lire  lo 
staio  ;  e  altro  è  il  dire,  vi  vendo  1000  staia  di 
terreno  a  100  lire  lo  staio,  da  togliersi  dai 
terreni  che  posseggo  in  Val  di  Chiana.  Oggetto 
della  prima  vendita  è  un  fondo  determinato 
non  servendo  la  misura  che  a  rilevare  la  quan- 
tità alla  quale  deve  corrispondere  il  prezzo  ; 
e  oggetto  della  seconda  vendita  è  una  quan- 
tità determinata  come  tale  e  in  superficie,  ma 
indeterminata  come  corpo,  e  che  la  misura- 
zione serve  a  determinare.  Nel  primo  caso  il 
compratore  è  tenuto  ad  acquistare  tutta  la 
possessione  Aurelia  qual  che  ne  sia  la  quan- 
tità; nel  secondo,  non  può  acquistare  che 
mille  staia  o  ettari  di  terreno,  secondo  la  con- 
venzione, ma  non  può  acquistarne  meno  e  sa 
in  prevenzione  qual  è  il  prezzo  che  deve  sbor- 
sare. Nell'uno,  una  quantità  qualunque  po- 


trebb'essersi  enunciata,  e  non  lo  sarebbe, 
almeno  può  credersi  (2),  che  approssimativa- 
mente per  la  previdenza  che  se  ne  ha,  e  non 
si  direbbe  errore  se  non  si  è  colto  il  segno  che 
veramente  non  s'intendeva  di  esprimere  ;  nel- 
l'altro non  vi  può  essere  locuzione  di  quantità 
diversa. 

E  ancora  un'altra  differenza  di  maggior 
rilievo.  La  vendita  è  perfetta  nel  primo  caso, 
ma  non  la  è  nel  secondo.  In  quello  la  misura 
riguarda  la  specificazione  e  non  la  determina- 
zione del  prezzo,  essendo  il  prezzo  già  deter- 
minato in  un  tanto  la  misura.  Perfetta  la  ven- 
dita, potendo  il  compratore  affermare  il  pro- 
prio dominio,  se  la  cosa  perisse  prima  della 
effettuazione  della  misura,  sarebbe  a  danno 
suo.  Ma  non  effettuata  la  misura  nell'altro 
caso  mancherebbe  la  base  del  prezzo,  e  non 
esisterebbe,  a  qualsiasi  effetto,  la  vendita.  La 
perdita  sarebbe  a  carico  del  venditore. 

Ora  però  abbiamo  messo  il  piede  in  una 
questione  che  non  si  libera  in  poche  parole. 

Per  quanto  riguarda  cose  mobili,  è  decisivo 
l'articolo  1450  da  noi  ben  conosciuto:  «  La 
«  vendita  non  era  perfetta...  finché  (le  cose 
«  vendute)  non  sono  pesate,  numerate,  o  mt- 
«  surate  ».  Risalendo  alle  origini  storiche  di 
questo  articolo,  leggiamo  aperto  il  pensiero 
del  consiglio  di  Stato  francese,  di  volerlo  ri- 
stretto a  cose  mobili  (3).  Ninno  meglio  di  quei 
compilatori  del  Codice  poteva  interpretare  se 
stesso.  Cosi  dicevano  e  cosi  era  in  fatto, 
mentre  quell'articolo  1585,  opera  loro,  a  per- 
fezionare la  vendita,  accumulava  esperimenti 
alternati  sì  ma  mettendoli  del  paro,  esperi- 
menti che  non  potevano  applicarsi  nel  loro 
insieme  o  accordo,  se  non  a  cose  mobili  (4). 
L'articolo  che  cosi  poneva  (come  il  nostro  1450) 
era  susseguito  da  un  altro  ivi  collocato  per 
confronto,  e  parlava  di  altre  cose  mobili,  cioè 
di  mercanzie  vendute  in  massa  (5). 

È  di  tutta  evidenza  che  a  cose  immobili  non 
si  allude  in  verun  modo  ;  per  conseguenza  la 
vendita  a  misura  che  rapporto  ai  mobili  viene 
considerata  nelle  presenti  disposizioni,  deve 
giudicarsi  con  principii  suoi  propri,  e  non 
prender  norma  da  quelle  che  a  tutt'altra  na- 
tura di  cose  sono  applicate. 

Questo  elegante  punto  di  questione  è  stato 


(1)  Non  espressa  la  unilà  di  misura,  si  ritiene 
quella  del  luogo  ove  si  fa  il  contratto  —  Conlraxme 
unusquisque  in  eo  loco  inteiligitur  in  quo  ut  solverei, 
te  obligùvit  (L.  21,  de  oblig.  et  act.;  Pothibr,  Vente, 
n.  25S;  Troplong,  n.  325). 

(2)  E  con  ciò  veniamo  riservando  alla  legge  di 
sciogliere  la  difficoltà. 


(3)  PoRTALis,  Exposé  det  moftfs  (LocRÉ,  vu,  p.  30, 
edit.  Tarlier). 

(4)  Se  a  beni  immobili  poteva  applicarsi  la  mi- 
sura, certo  non  poteva  la  pesatura  e  la  numera- 
zione. 

(5)  E  seguono  le  vendite  per  assaggio  e  per  prova, 
speciali  essi  pure  a  vendite  mobiliari. 


DELLA   VENDITA 
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benìssimo  vedato  e  trattato  dal  Troplong,  al 
qaale,  dopo  critiche  non  poche  che  mi  per- 
misi di  fargli,  rendo  il  debito  encomio  (  Vente^ 
n,  329).  Egli  riporta  un  passaggio  gravissimo 
del  Pothier  che  stimo  opportuno  di  trascrivere 
in  nota  (1).  La  dottrina  si  fonda  sopra  una 
legge  romana  che  è  la  10*,  §  1,  Ì>e  peric.  et 
com.  rei  vend.  Secondo  Pothier,  qual  volta 
rimmobile  si  presenta  nella  vendita  come 
corpo  certo,  avente  una  limitazione  indipen- 
dente dalla  misnra,  si  riguarda  la  vendita 
come  pura  e  semplice,  avvegnaché  siasi  espres- 
samente stipulato  che  la  quantità  sarà  misu- 
rata. Cosi  in  termini  spiega  con  molta  preci- 
sione il  Troplong. 

n  Fabro  tiene  lo  stesso  avviso  ed  insegna  : 
che  quando  si  vuol  sapere  se  nella  vendita  di 
un  corpo  certo  con  dichiarazione  della  misura 
sia  perfetta  la  vendita  o  no,  prevale  la  distin- 
zione se  la  vendita  comincia  dal  corpo,  o  dalla 
convenzione  della  misura.  È  in  questo  caso  che 
la  vendita  non  è  perfetta  se  non  eseguita  la 
misnra.  Per  conseguenza  il  pericolo  sta  a  ca- 
rico del  venditore;  e  il  contenuto  della  ven- 
dita, qualunque  sia  l'enunciato  della  sua  su- 
perficie, sarà  sempre  né  più  né  meno  di 
quello  che  risulterà  dalla  misura.  La  ven- 
dita in  tal  caso  dicesi  condizionale,  aspet- 
tando la  sua  prova  dalla  stessa  misura  (2). 

Via  più  spiccia  tennero,  Pun  dopo  l'altro, 
Bartolo  e  Gotofredo,  ragionando  sulla  legge 
indicata.  Essi  parificano  e  confondono  la  ven- 
dita mobiliare  dipendente  da  peso,  numero 
e  misura  e  la  immobiliare,  per  dire  che  anche 
questa  rimane  imperfetta  prima  della  esecu- 
zione della  misura.  Per  essi,  il  pericolo  spetta 
al  venditore. 

In  codesti  scrittori  il  concetto  non  é  punto 
chiaro,  mentre  limpido  e  nitido  appare  nel 
Pothier,  e  la  formola  esemplare  adoperata 
convince  che  anche  in  questi  sommi  uomini 
un  po'  di  confusione  era  nata.  Ecco  quella 
del  Brunemann:  «  si  dicatur  vendo  tibi  agrum 
<  10  jugerum;  prò  singulis  jugeribns  dabis  10 
«  fior.,  facit  summa  totius  agri  100  fior.  ;  non 
«  potest  dici  hanc  venditionem  esse  ad  corptis, 


«  et  distrìbutio  pretii  prò  qualibet  mensnra 
«  facit  venditionem  admensuram  »  (3).  Questa 
sarebbe  nel  caso  la  convenzione;  ma  ce  ne 
può  essere  un'altra  stilata  cosi:  io  vi  vendo 
cento  iugeri  di  terra  da  detrarsì  dalla  tal 
superficie  che  risulterà  dalla  misura  che  ne 
sarà  fatta,  calcolando  lire  cento  per  ogni 
misura  che  rappresenta  l'altro  aspetto  della 
formola  e  che,  nell'esempio  ora  citato,  è  stata 
trascurata.  La  differenza  diventa  evidente 
ravvicinando  queste  due  maniere  di  vendita. 
Chi  vende  una  quantità  che  deve  prender 
forma  dalla  misura,  non  vende  un  corpo  certo 
e  determinato,  e  chi  vende  un  corpo  certo 
e  determinato,  da  misurarsi  però  raggua- 
gliando il  prezzo  ad  ogni  misura,  non  consi- 
dera la  quantità  se  non  per  applicazione  del 
prezzo. 


§  3518. 


Coutil 


Hone. 


Per  conto  nostro. 
Gl'interpreti  del  diritto  romano  hanno  il 
pregio  di  non  parlar  mai  senza  una  legge  alla 
mano  sulla  quale  appoggiarsi,  professando 
eriibescimus  sine  lege  loqui,  e  del  proprio  ra- 
ziocinio non  pongono  che  a  ragione  di  esegesi 
per  spiegare  il  testo  (4).  Ma  tante  volte  le  diffi- 
coltà scaturivano  dalla  stessa  legge.  Un  com- 
pilatore della  specie  di  Triboniano,  che  non 
ebbe  mai  riputazione  di  suprema  esattezza, 
rese  non  rare  volte  oscuri  i  frammenti  tratti 
da  consultazioni  che  sarebbero  chiare  se  non 
fossero  state  cosi  mutilate.  Ora  questo  si  rim- 
provera specialmente  al  frammento  di  cui 
parliamo.  Il  Connano,  critico  sagace,  e  non 
pochi  dottori  con  lui,  rimprocciarono  al  Bartolo 
di  essere  caduto  in  una  vera  allucinazione,  e 
sostenevano  che  Ulpiano  intendesse  propria- 
mente di  una  vendita  condizionale  e  non  di 
una  vendita  pura  nella  quale  la  misura  non  si 
desidera  che  tamquam  modus  per  verificare  la 
precisa  quantità.  Checché  fosse,  il  testo  di 
Ulpiano  (5),  per  la  sua  oscurità,  non  parve 
base  sufficiente  a  solida  teoria. 


(I)  «  Remm  qo»  pure  venieriDt,  perieulum 
special  ad  emptorem,  slatlm  atqae  tenierint  qnarnvit 
sub  Ufe  meiiendi  venditio  faeta  sit,  quum  ea  res  quae 
per  se  certam  flnitioaem  habet,  nec  ex  bis  sit  quse, 
natura  sua,  meosura  Constant  ». 

<2)  In  Cod,,  lib.  IT,  tiL  xxTiu,  defln.  3. 

(3j  Baldo  però  (alla  le^^e  Sicut  periculo,  God.  de 
act.  empt.  vend.,  n.  I),  e  con  lui  il  Castrense  ed  il 
Maotica  (come  ammette  il  Brunemann,  seguitando) 


Togliono  che  una  tal  tendita  sia  a  corpo  non  a  mi* 
sura.  Col  Brunemann  pare  sentisse  anche  il  Cujacio. 

(4)  Finché  alla  scuola  di  Alciato  non  si  apprese 
una  più  larga  e  filosofica  maniera  dMnterpretare  le 

leggi. 

(5)  Del  seguente  tenore:  «  Fundi  nomine  empM>r 
agere  non  potest,  cum  prius  quam  mensara  fieret, 
innundatione  aquarum,  aut  cbasmate,  aliote  quo 
casu  pars  fundl  interierit  »  (detta  L.  10,  de  peric.  et 
cum.  rei  vend.)> 


Borsari,  Comment,  cU  Cod,  dv.  ital,  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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Ora  posso  riassumere  l'esempio  da  me  pro- 
posto nel  paragrafo  precedente,  lettera  B.  Ne 
ho  mostrato  la  differenza  non  formalistica  ma 
di  sostanza,  onde  si  deduce  la  vendita  a  corpo 
pura  e  perfetta  esser  quella  ove  tutte  e  singole 
le  parti  sono  comprese  nella  vendita,  non  ser- 
vendo la  misura  che  a  specificare  il  quantum 
del  prezzo  già  convenuto,  e  non  posso  che  ripe- 
termi. Già  è  stabilito  che  il  prezzo  non  è  d'al- 
cuna maniera  incerto  dicendosi,  il  fondo  tale 
si  vende  a  un  tanto  per  metro  o  misura.  I  con- 
traenti l'hanno  fissato  sopra  una  base  certa; 
non  è  una  condizione,  ma  un  modo,  e  non  un 
modo  della  vendita  ma  un  modo  di  calcolare  la 
forma  del  prezzo  già  statuito  (1). 

Questo  carattere  della  vendita  è  già  avvi- 
sato nel  nostro  articolo  1473,  risultandone  che 
la  vendita  ha  tutta  la  efficacia  quando  sia  fatta 
a  un  tanto  la  miauray  e  se  in  confronto  della 
quantità  enunciata  nel  contratto  differenza  vi 
ha,  essa  cade  sul  quantitativo  del  prezzo  e, 
per  difetto  di  prezzo,  non  vien  meno  né  cade 
la  vendita  (2).  Ne  segue  che  il  dominio  è  pas- 
sato nel  compratore,  e  se  prima  della  misura- 
zione qualche  infortunio  si  avvera  sul  fondo 
venduto,  il  danno  deve  da  lui  sopportarsi; 
che  poi  il  prezzo  sia  enunciato,  quasi  per 
modo  di  approssimazione,  da  certificarsi  colla 
misura,  o  non  sia  enunciato  ma  fissato  il 
ragguaglio  per  misura,  si  riferisca  al  calcolo 
materiale  che  ne  sarà  fatto,  ciò  è  indiffe- 
rente (3). 

La  difficoltà  consiste  piuttosto  nella  eventua- 
lità, molto  strana  in  vero,  che  il  fondo  venga 
a  perire  interamente  prima  della  misurazione, 
n  compratore  può  dire  :  io  comprai  alla  con- 
dizione che  si  facesse  la  misura  ;  distrutto  il 
fondo,  si  è  nella  impossibilità  di  fare  questa 
operazione  che  doveva  decidere  della  quantità 
del  prezzo  ;  la  vendita  è  rimasta  imperfetta. 
Ma  si  risponde:  una  volta  perfetta  la  vendita, 
com'esser  questa  si  è  dimostrato,  non  può  di- 
ventare imperfetta  per  accidenti  posteriori  dei 
quali  però  si  deve  far  ragione  a  termini  di 
diritto.  Quando  di  una  certa  quantità  non 
si  può,  per  un  evento  fortuito,  fare  la  prova 
perchè  viene  a  mancare  la  cosa  stessa,  si  sup- 
plisce con  mezzi  giuridici  equivalenti  ;  nel  caso 
attuale  colle  mappe  del  catasto,  con  perizie 
esistenti,  coll'aiuto,  ove  occorra,  di  testimoni, 


ritenuta  sempre  per  base  la  convenzione  onde 
risulta  che  la  misura  non  avrebbe  servito  che 
a  liquidare  un  prezzo  già  stabilito.  Non  si 
tratterebbe  che  del  più  o  del  meno  dello  stesso 
prezzo,  che  anco  a  vendita  perfetta  può  essere, 
secondo  ragione,  diminuito  o  aumentato  come 
si  dichiara  nei  presenti  articoli  1473  e  1474. 
C.  DéUa  deficienza  della  quantità  indicata. 

La  legge  si  trattiene  nella  ipotesi  della 
enunciazione  di  una  quantità,  per  esempio  di 
cento  ettari,  a  certificare  la  quale  si  dovrà 
per  opera  di  periti  agrimensori  (4)  eseguire  la 
misurazione  dopo  la  vendita.  La  quantità  ri- 
sulta, suppongasi,  di  ettari  95.  Se  il  compratore 
possiede  dell'altro  terreno  in  quella  o  maggior 
quantità,  e  la  offre  al  compratore,  e  questi 
l'accetta,  la  vertenza  è  ripianata.  Ma  il  com- 
pratore non  è  obbligato  ad  accettarla,  non 
appartenendo  il  terreno  supplementare  al 
corpo  venduto  che  ha  voluto  acquistare:  o  tal- 
volta il  venditore  non  può  offrirne.  La  sua 
obbligazione  si  è  di  diminuire  in  proporzione 
il  prezzo. 

Con  ciò  si  esclude  nel  compratore  il  diritto 
di  rescindere  il  contratto.  Invece  il  diritto  della 
rescissione  viene  concesso  nella  ipotesi  della 
eccedenza,  passando  un  certo  segno  che  la  legge 
determina.  Il  motivo  della  differenza  può  rac- 
cogliersi da  un  discorso  di  Grénier,  oratore 
del  tribunato.  «  La  ragione,  egli  diceva,  si  è 
«  che  essendovi  una  minor  estensione,  si  pre- 
«  sume  che  l'acquirente  abbia  voluto  com- 
«  prarla;  è  certo  ch'egli  ne  ha  i  mezzi,  avendo 
«  voluto  acquistarne  una  maggiore,  laddove 
«  nella  eccedenza  della  quantità,  volendo  sfor- 
«  zare  l'acquirente  a  pagare  il  supplemento 
*  del  prezzo,  ciò  sarebbe  costringerlo  a  com- 
«  prare  più  di  quello  che  avrebbe  voluto,  e 
«  che  forse  non  potrebbe  ». 

Ma  per  recedere  dal  contratto,  non  dovrebbe 
il  compratore,  se  lo  richiede,  esser  ammesso 
a  provare  ch'egli  non  avrebbe  contrattato  se 
avesse  saputo  che  la  superficie  era  minore  di 
quella  indicata?  Lo  crede  il  Laurent  (n.  191) 
ed  altri  con  lui,  ma  stimo  da  preferirsi  la  con- 
traria opinione  del  Troplong.  Sia  pure  ch'egli 
non  ne  renda  ragione  (V.  il  num.  330  in  fine), 
ma  la  ragione  si  può  dare.  Anzi  è  di  tutta 
evidenza  nella  lettera  incavillabile  della  legge 
che  ci  viene  nell'art.  1473  significando,  e  cosi 


(1)  L* esame  dell'articolo  1475  confermerà  queste 
deduzioni.  La  L.  40  de  contr.  empt.,  giunge  oppor- 
tuna. «  Qui  fùndum  vendebat  iia  in  lege  dìxerat, 
ut  empier  in  dùkui  iriginio  proximit  fundum  meti' 
retur,  et  de  modo  renuntiaret,  et  si  ante  diem  non 
renuntiaret«  et  venditoris  fldes  soluta  esset  ». 


(S)  E  così  se  si  trota  maggiore,  ha  luogo  un  sup- 
plemento di  prezzo  (art.  1474). 

(3)  Perchè  la  quantità  dei  prezzo  risulta  sempre 
dairesperiniento  della  misura. 

(4)  Se  le  parti  non  li  abbiano  nominati,  potranno 
esserlo  dal  tribunale. 
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limitando  il  diritto  del  coflipratore  in  tale  eve- 
nienza, mentre  Particelo  che  viene  appresso,  e 
con  una  più  che  manifesta  discretiva,  altro 
rimedio  e  più  esteso  attribuisce  allo  stesso 
compratore.  Ma  nell'opposto  sistema  si  os- 
serva, che  il  compratore  può  avere  tutto 
l'interesse  che  la  superficie  non  sia  minore, 
dato  il  caso,  che  l'immobile  abbia  nelle  viste 
del  compratore  una  destinazione  cui  male  po- 
trebbe rispondere  una  quantità  minore.  È 
vero  ;  ciò  può  essere.  Ma  il  compratore  deve 
ascrìvere  al  proprio  difetto  se  questo  accade. 
Egli  non  ignora  la  legge  ;  sa  quello  ch'essa 
ordina  in  modo  assoluto  e  generale,  e  da  lui 
solo  dipendeva  il  provvedere  al  proprio  biso- 
gno. Gli  era  facile  il  far  seguire  di  consenso 
del  venditore  la  misura  preventiva,  o  porre 
un  patto  in  cui  si  dicesse  che,  non  rilevandosi 
dalla  misura  la  quantità  indicata,  intendeva 
di  ritirarsi  dal  contratto.  Non  si  può  soccor- 
rere con  mezzi  di  equità,  e  in  sostanza  arbi- 
trari, a  lui  che  ha  mancato  di  ogni  previdenza, 
abbandonandosi  ad  una  operazione  che  do- 
veva ben  credere  potrebbe  riuscire  a  questo 
risultato. 

§  3519. 

Contìnaaxìone. 

D.  DeWcUluvione  dopo  la  vendita. 
Combinata  la  vendita,  pendente  la  opera- 
zione della  misara,  succede  un'alluvione  bene- 
fica che  porta  notevole  incremento  al  fondo 
venduto.  Intanto  da  questa  operazione  si 
evince  che  la  quantità  in  fatto  è  minore  di 
quella  significata;  mancano,  verbigrazia,  tre 
ettari.  Ma  l'alluvione  dà  un  accrescimento  di 
sei.  Potrà  dire  11  venditore  all'acquirente  che 
gli  domanda  la  proporzionale  diminuzione  del 
prezzo  ;  ebbene  io  vi  lascio  a  generoso  com- 
penso gli  ettari  sei  che  la  fortuna  ci  ha  por- 
tati, e  il  prezzo  già  concordato  voi  me  lo  do- 
vete intero  ? 

Le  più  argute  specialità  sono  contemplate 
nelle  leggi  romane,  e  vi  è  anche  questa,  a 
considerazione  di  Ulpìano.  Avendo  il  venditore 
enunciata  una  quantità  ma  sub  modo  e  il  modus 
rilevi  che  la  quantità  è  minore,  il  venditore 
può  integrarla  mediante  l'aumento  portato 


dall'alluvione  sopravvenuta  (1)  alla  condizione 
però  della  sua  buona  fede;  e  quest'onorevole 
giudizio  della  equità  trova  un  prode  difensore 
in  Troplong.  Egli  fa  osservare  esser  questo 
un  benefizio  di  natura;  e  non  è  forse  meglio 
lo  accreditarlo  a  colui  che  è  minacciato  di  una 
diminuzione  di  prezzo  e  certat  de  damno  vi" 
tandoy  che  al  compratore  che  certat  de  lucro 
captando  ?  Non  è  giusto  che  il  benefizio  inspe- 
rato sia  per  lui  un  mezzo  di  conservare  il 
prezzo  stipulato?  (2). 

È  avvenuto  in  questa  specie  al  Troplong  di 
fare  il  commento  alla  legge  romana  anziché 
alla  nostra.  E  questo  deve  stimarsi  infatti  il 
motivo  determinante  del  concetto  di  Nerazio 
e  di  Ulpiano.  Ma  per  farlo  risortire,  era  ben 
necessario  che  entrasse  esso  medesimo  nella 
legalità  e  diventasse  canone  di  ragione,  es- 
sendo una  deroga  ai  principii.  A  noi  però  che 
scriviamo  col  Codice,  non  è  lecita  questa  de- 
roga accettare  perchè  la  limitazione  non  vi  è 
scritta.  Ci  prevenne  il  Duvergier  (  Vente^  tom.  i, 
n.  297):  «  Sfortunatamente,  egli  diceva  a 

<  questo  passo,  la  legge  positiva  respinge 

<  l'equa  dottrina  (di Ulpiano);  la  Corte  di  cas- 
«  sazione  non  potrebbe  dispensarsi  dal  cassare 
«  una  sentenza  che  rigetti  l'azione  di  dimi- 
c  nuzione  di  prezzo  per  il  motivo  che  l'allu- 
«  vione  verificatasi  dopo  la  vendita  copre  il 
«  deficit  lamentato  dal  compratore  ».  Non 
possiamo  noi  contraddire  al  principio  che  pro- 
fessiamo. Se  trasferito  il  dominio  nel  compra- 
tore malgrado  la  modalità  della  misura,  cari- 
chiamo a  lui,  come  conseguenza,  il  pericolo, 
è  di  elementare  giustizia  che  l'acquisto  sia  per 
giovargli  in  quanto  la  cosa  comprata  si  au- 
menti di  valore  e  di  pregio.  Se  dopo  l'acquisto 
un  rialzo  di  prezzo  nel  mercato  della  pro- 
prietà immobiliare,  faccia  che  il  valore  della 
cosa  diventi  maggiore  nelle  mani  del  compra- 
tore, forse  il  vantaggio  non  è  suo?  Se  una 
casa  in  loco  deserto,  assume  ad  un  tratto  im- 
portanza essendosi  prolungato  in  quella  loca- 
lità un  tronco  della  strada  ferrata,  a  chi 
approfitta  se  non  a  lui  ?  E  se  la  inondazione 
gli  avesse  rapita  senza  ricorso  una  parte  della 
cosa  comprata,  non  è  giusto  del  pari  che  il 
benefizio  dell'accrescimento  a  lui  appartenga  ? 

La  volgare  distinzione  che  propone  il  Trop- 


(1)  Ecco  le  chiare  parole  del  giureconsulto:  <  Si 
Titius  fundum  in  qua  90  jugera  erant,  vendiderit, 
et  in  ea  legc  emptionis  dictum  est  —  in  fundo  eentum 
etse  jugera  —  et  antequam  modus  manifentetur,  de^ 
eem  jugera  alluvione  adcreverint^  placet  mihi  Neralii 
seotentia  existimanlis,  ui  si  quidem  sciens  vendidii, 
ex    empto  actio  competat  adfersus  eum  quaintis 


deeem  jugera  adcreverint  quia  dolo  feeit  nec  dolut 
purga  tur  /  si  vero  ignorant  vendidit,  ex  empto  aetionem 
non  competere  »  (L.  13,  S  14,  de  act.  emp.  vend.). 

(2)  Venie,  num.  333,  seguitando  la  dottrina  dei 
CuJACio  (Recit.  tolemn.;  alla  detta  legge)  e  che  neces- 
sariamente Ti  s'informa. 
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long,  qualche  considerazione  può  meritare  in 
una  questione,  come  dicesi,  di  apprezzamento 
nei  casi  dubbi  :  povero  argomento  in  diritto,  è 
nullo  in  fatto.  Il  compratore  non  certat  de 
lucro  captando  secondo  lo  spirito  della  regola 
che  cosi  suona.  Ija  parola  del  venditore  che 
dichiara  egli  medesimo  la  portata  superficiale 
del  proprio  fondo  (1)  è  per  lui  una  guarentigia, 
e  se  la  misura  non  toma  e  la  quantità  riesca 
minore,  il  compratore  non  insiste  per  avere  un 
guadagno,  ma  chiede  soltanto  di  non  esser 
costretto  a  pagare  un  prezzo  per  quello  che 
non  riceve. 

D.  Ddla  eccedenza. 

A  questa  eventualità  è  consacrato  l'arti- 
colo 1474.  In  tema  di  quantità  l'articolo  1472 
contiene  il  principio  —  il  venditore  è  tenuto 
alla  consegna  détta  cosa  netta  quantità  stipu- 
lata, né  più  né  meno  ;  il  quale  principio  se 
non  si  venisse  modificando,  darebbe  diritto 
al  compratore  di  recedere  dal  contratto.  La 
modificazione  è  tutta  di  diritto  moderno,  che 
segue  la  via  della  intenzione  del  placito  delle 
parti:  cura  perpetua  del  legislatore.  Si  è  ve- 
duto nell'evento  della  deficienza,  ora  vedia- 
molo in  quello  della  eccedenza. 

Perchè  non  sarebbe  nella  stesso  modo  giu- 
dicato della  eccedenza  mediante  il  reintegro 
della  parte  che  viene  a  perdere,  cioè  del  ven- 
ditore? Ebbene,  il  compratore  deve  corrispon- 
dere il  supplemento  dd  preeso.  I  contraenti  si 
trovano  rispettivamente  collocati  allo  stesso 
livello.  L'uno  e  l'altro  ha  voluto  prendere  a 


base  del  prèzzo  la  misura,  e  ha  potato  preve- 
dere che  l'esperimento  della  misura  può  por- 
tare qualche  variazione  sulla  quantità  e  quindi 
sul  prezzo  che  possono  avere  figurato.  A  tale 
stregua  comune  che  hanno  adottata ,  il  tratta- 
mento non  può  essere  che  uguale. 

Ma  qui  non  si  arresta  la  legge  rapporto  al 
compratore  allorché  la  eccedenza  sìa  molto 
notevole.  Si  è  riflettuto  che  il  compratore  paò 
trovarsi  a  disagio,  il  che  non  accade  al  vendi- 
tore. Altro  è  ricever  meno  e  pagare  di  meno, 
e  altro  è  ricevere  di  più  e  pagare  di  più.  Può 
darsi  che  il  compratore  se  ne  contenti  avendo 
il  corrispettivo,  ma  può  anche  darsi  che  pesi 
alla  sua  economia  sborsare  una  somma  di  da- 
naro forse  non  indifferente.  Tizio  compra  un 
teni mento  che  il  venditore  dice  essere  di 
ettari  4000,  salva  la  misura,  a  40  lire  per 
ogni  unità  di  misura.  Si  propone  ed  è  pronto 
a  sborsare  lire  160,000.  Ma  si  rinviene  una 
eccedenza  che  importa  uno  sborso,  suppon- 
gasi, di  20  0  80,000  lire.  Forse  anche  sarebbe 
nei  calcoli  della  sua  economia  amministrativa, 
imbarazzato  il  compratore  da  una  quantità 
che  supera  di  tanto  le  sue  viste.  In  simili 
casi  gli  è  dato  di  scegliere,  fra  t^  corri- 
spondere  il  supplemento  del  prezzo  o  recedere 
dal  contratto.  È  una  volta  in  cui  il  compra- 
tore è  avvantaggiato  sul  venditore  che  rap- 
presenta la  parte  del  debitore  il  quale  non 
adempie,  senza  sua  colpa,  se  vuoisi,  al  debito 
suo  (2). 


JLrtlcolo  1475. 

In  tutti  gli  altri  casi  in  cui  la  vendita  riguarda  un  corpo  determinato 
e  limitato,  o  fondi  distinti  e  separati,  ovvero  comincia  dalla  misura  o 
dair indicazione  del  corpo  venduto  susseguita  dalla  misura,  l'espressione 
della  misura  non  dà  luogo  ad  alcun  supplemento  di  prezzo  in  favore  del 
venditore  per  l'eccedenza  della  medesima,  nò  ad  alcuna  diminuzione  di 
prezzo  in  favore  del  compratore,  se  essa  sia  minore,  salvo  quando  la  dif- 
ferenza della  misura  reale  in  confronto  di  quella  indicata  nel  contratto 
ecceda  la  vigesima  parte  in  più  o  in  meno  del  valore  intero  della  cosa 
venduta,  purché  non  vi  sia  stipulazione  in  contrario. 

Articolo  1476. 

Nel  caso  in  cui  secondo  il  precedente  articolo  vi  è  luogo  ad  accresci- 


ci) Vendo  il  fondo  A  di  mille  ettari  da  verificarti 
mediante  misura  o  periaia,  —  Non  così  (ripetiamolo, 
essendo  cose  facili  a  confondersi)  se  nulla  si  affer- 
masse dal  tenditore,  non  indicando  cbe  nn  suo 
giudizio  approssimatìTO  —  che  ti  crede  di  mille  ettari, 
ma  da  verificarti  eolla  misura,  —  OTvero  —  se  si 


cominci  dalla  misura  <—  ri  tendo  cento  vugeri  di  terra 
da  estrorsi,  ecc.,  a  un  tanto  per  iugero, 

(2)  L*art.  1165  nella  sua  disposizione  generale 
non  pone  a  condizione  dello  scioglimento  il  dolo  o 
la  colpa  del  debitore,  ma  II  fatto  soltanto  deli*iMi- 
dempimento. 
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mento  di  prezzo  per  eccedenza  di  misura,  il  compratore  ha  la  scelta  o 
dì  recedere  dal  contratto,  o  di  corrispondere  il  supplemento  del  prezzo 
cogli  interessi,  se  ha  ritenuto  T immobile. 

Articolo  fl477« 

In  tutti  i  casi  in  cui  il  compratore  usa  del  diritto  di  recedere  dal 
contratto,  il  venditore  è  tenuto  a  restituirgli,  oltre  il  prezzo  che  avesse 
ricevuto,  le  spese  del  contratto  medesimo. 

§  3519.  DeUa  quantità  senza  rapporto  di  misura. 

Valore  filologico  deUa  forinola  usata  dàUa  legge. 

Espressa  una  quantità,  sebbene  da  verificarsi  colla  misuray  dò  è  impegnativo 
per  U  venditore. 

Differenza  fra  la  vendita  ad  corpus  o  ad  quantitatem,  esaminata  dagli  antichi 
prammatici;  conclusioni  diverse  che  ne  traevano, 

I  temperati  concetti  del  legislatore  moderno  si  ripetono  specialmente  dalPab- 
bandono  dei  consueti  pregiudizi  contro  il  compratore. 

Analisi  ddVistituto.  Radicale  differenza  tra  la  formala  —  aun  tanto  la  misura 
—  e  indicazione  di  misura  da  farsi  trattandosi  di  corpo  certo  e  determinato. 

Dei  criteri  deUa  formola,  —  Per  quel  vago  e  incerto  che  vi  ha  nella  ipotesi 
presente,  si  trova  lo  sbilancio  nel  vigesimo  di  piit  o  di  meno, 

Dir^o  del  compratore  di  far  risolvere  la  vendUa.  Effetti, 
§  3520.  Continuazione, 

La  enunciazione  di  una  misura  da  farsi  impone  al  venditore  una  garanzia 
che  nella  vendita  di  corpo  certo  e  determinato  non  dovrèbbe  prestare. 

Base  al  computo  del  vigesimo  essere  non  la  quantità  nuda  ma  U  valore. 

Quid  se  la  vendita  riguardi  ■—  fondi  distinti  e  separati? 

La  legge  ne  tratta  in  due  luoghi  diversi;  necessità  di  ravvicinarli. 

Ipotesi  costante  della  tmità  dd  prezzo. 

La  vendita  di  più  fondi  separati  e  distinti  a  prezzi  distinti  non  è  considerata 
nd  Codice, 

Conseguenze  per  chi  si  fa  ad  esaminarla. 

E  come  regga  tuttavia  la  relazione  rispettiva  e  proporzionale  di  valore  quuxndo 
t?  prezzo  sia  unico. 

Delle  clausole  approssimative,  e  come  per  esse  possa  H  compratore  preservarsi 
dalla  responsabilità  deUa  differenza. 


§  8519. 

DeBa  quanlità  senza  ragguaglio  dì  migura. 

n  Codice  non  suol  coltÌTare  nelle  conven* 
àoni  la  formola  se  non  quando  porti  quella 
che  n  direbbe  la  impressione  della  volontà 
ddle  parti.  D  patto  della  misara  nella  rendita, 
avente  rapporto  alla  quantità,  può  avere,  se- 
condo la  sua  espressione,  significati  diversi  e 
produrre  effetti  diversL  £  diciamo  altro  essere 
il  vendere  una  superficie  a  un  tanto  per  ogni 
misura,  e  altro  essere  l'accenno  alla  misura 
subordinata  alla  indicazione  di  un  corpo  de- 
terminato e  limitato.  Questa  dissomiglianza 
porge  materia  alle  disposizioni  dei  due  articoli 
poresenti  in  confronto  di  quelli  ora  esaminati. 

Questione  frequente»  fu  sabbietto  d'esame 


ai  giureconsulti  pratici.  Sentita  e  comune  era 
la  importanza  del  distinguer  le  vendite  ad 
corpus  e  ad  quantitatem  per  la  determinatezza 
che  ò  nella  prima  e  per  la  incertezza  che 
accompagna  le  altre  nel  rispetto  della  quan- 
tità e  del  prezzo  corrispondente,  comunque 
non  si  dubitasse  della  sussistenza  del  con- 
tratto. Se  tutto  si  riferisse  all'esito  della  misu- 
razione, e  il  venditore  si  guardasse  dalPavvi- 
sare  ad  una  quantità,  o  la  mondasse  colla 
prudente  cautela  di  un  ctrca,  come  una  pro- 
babilità 0  come  una  opinione  personale,  sicché 
il  compratore  non  potesse  dedurne  argomento 
e  fissarvi  la  sua  attenzione,  non  era  luogo  a 
discutere.  Ma  data  la  enunciativa,  abbastanza 
formale,  di  una  quantità  sebbene  da  verificarsi 
colla  misura,  trovandosi  laquantità  esperimen- 
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tata  minore  o  maggiore,  la  discussione  era 
aperta. 

Cadeva  la  discussione  sugli  effetti  che  sa- 
rebbero per  venirne  nei  rapporti  del  venditore 
e  del  compratore.  £  secondo  il  maggior  nu- 
mero dei  forensi  (1)  onde  si  era  formata  una 
giurisprudenza  comune,  chi  vendeva  un  corpo 
certo  con  indicazione  di  quantità  benché  con 
relazione  alla  misura  da  farsi,  se  la  misura  si 
trovasse  inferiore,  doveva  darne  reintegro  al 
compratore.  Airincontro,  risultando  una  ecce- 
denza, doveva  tutto  consegnar  al  compratore 
senza  diritto- ad  aumento  di  prezzo.  Era  sem- 
pre la  meglio  per  il  compratore,  al  quale  nulla 
si  poteva  rimproverare,  laddove  era  tassabile 
d'imprudenza  il  venditore  che,  sia  pure  in 
buona  fede,  aveva  dato  un  giudizio  non  punto 
dubitativo  sulla  quantità,  giudizio  che  aveva 
influito  sul  consentimento  del  compratore. 

In  mezzo  a  questo  il  legislatore  ha  detto  la 
sua  parola,  seguendo  la  via  più  razionale, 
quasi  ritorno  alla  classica  dottrina  (2).  I  pre- 
giudizi che  si  accumulavano  contro  il  vendi- 
tore, come  io  ebbi  occasione  di  dire  altra 
volta,  sono  cessati.  Non  di  tutto  ciò  che  vi  ha 
di  meno  esatto  nelle  indicazioni  della  cosa 
venduta  vuoisi  fargli  carico,  quando  nella  pre- 
cisa dichiarazione  del  eorpusy  che  il  compratore 
ha  visitato  e  non  può  non  conoscere,  si  trova 
tutta  la  certezza  desiderabile  rispetto  alla 
stessa  cosa  venduta.  Se  malizia  alcuna  non  è 
opponibile  al  venditore,  non  si  deve  far  grazia 
al  compratore  di  lucrare  in  principio  e  per 
modo  assoluto,  quanto  di  più  risulti  dalla  mi- 
sura alla  quale  pure  ha  voluto  assoggettarsi. 

Un  provvido  temperamento  di  equità,  come 
ora  diremo,  non  permette  che  i  contraenti 
ritraggano  un  certo  profitto  troppo  notevole 
da  una  significazione  erronea.  £  in  ciò  pure 
sono  trattati  alla  pari  per  quanto  è  possi- 
bile (8),  e  a  tale  riguardo  la  rettificazione 
della  misura  giova  nell'interesse  della  giu- 
stizia. Fuori  di  ciò,  che  non  consente  all'alea 
di  oltrepassare  il  segno,  la  misura  si  reputa 
secondaria,  e  la  differenza  che  si  scopre  non 
induce  cangiamento  nel  corrispettivo  già  sti- 
pulato. 


Intanto  la  legge  pone  a  base  della  interpre- 
tazione l'oggetto  certo  e  determinato  della 
vendita  (4).  Al  determinato  appone  un  altro 
epiteto  che  serve  a  completare  la  idea  colla 
voce  limitato.  Limite,  termine  o  circoscrizione 
distingue  un  corpo  dall'altro,  e  al  determinato 
aggiunge  la  individuità.  Quando  si  è  detto 
il  fondo  Rovere^  •  arativo,  boschivo,  vigna- 
juolOj  ecc.,  posto  nella  villa  di  Codrea,  fra  i 
seguenti  confini,  abbiamo  già  dei  caratteri  ab- 
bastanza spiccati  d'identità  corporale  e  di 
estensione.  Si  può  anche  trattare  di  più  fondi 
distinti  e  separati  di  ognuno  dei  quali  si  ma- 
nifesta in  tal  guisa  la  peculiare  esistenza  e  la 
individuità. 

£cco  dunque  un  istituto  che  si  discerne  in 
due  parti,  la  cui  differenza,  comunque  sembri 
fissarsi  sulla  forma  verhorum,  ha  una  carat- 
teristica realtà  nella  natura  della  convenzione. 
Quando  si  è  detto  a  un  tanto  la  misura,  è 
una  convenzione  che  può  chiamarsi  specifica, 
non  volendo  le  parti  altra  norma,  altra  regola 
del  prezzo  che  la  misura.  Ove  per  contro  nella 
vendita  di  un  corpo  certo  venga  pure  indicata 
una  misura  da  farsi,  ciò  può  essere  ad  altro 
fine  che  a  quello  di  specificare  il  quantum  del 
prezzo  ;  il  rapporto  della  misura  col  prezzo  è 
assai  più  remoto,  e  sarà  sentito  allorché  fra 
la  enunciazione  e  la  misura  non  vi  sia  quel- 
l'eccesso che  la  legge  non  tollera  (5).  Le  mi- 
nori differenze  si  reputano  dalla  legge  rispet- 
tivamente condonate  fra  le  parti,  quasi  la  loro 
volontà  fosse  di  non  tenerne  conto. 

E  per  essere  bene  inteso,  e  fra  cosi  sottili 
distinzioni  non  sorga  l'equivoco  a  imbrogliare 
le  cose,  la  legge  viene  come  riassumendo  certi 
criteri  della  pratica  antica  e  li  scarta  a  dirit- 
tura. Fu  già  uno  di  questi,  se  non  il  princi- 
pale, adottato  dai  prammatici,  il  dedurre  dalla 
forma  del  discorso  la  intenzione,  contando  sul- 
l'enunciato iniziale  quasi  fosse  quella  la  idea 
predominante.  Poco  importa,  ora  si  dice,  se  il 
discorso  comincia  daUa  misura,  o  comincia  dal-- 
Vindicazione  del  corpo  venduto  susseguito  daUa 
misura.  L'ordine  della  verbalità  la  legge  non 
cura,  facendosi  incontro  a  questa  reminiscenza 
di  un'antica  usanza  forense  (6)  purché  non  si 


(1)  GovARROviAS,  Qtugit,  prtlie.,  cap.  in,  num.  8; 
Brdniiiann  alla  Leg.  ult.,  de  peric.  et  com.  rei  vend.  ; 
Paghikio.  lib.  Il,  cap.  xxtii;  Matrard,  cap.  xv; 
Desprissis.  pag.  45,  num.  15  e  seg.  ;  Troplo?(6, 
D.  338,  ecc. 

(2j  Che  il  Voel  toglieva  dalle  leggi  romane  non 
senza  fondamento  nei  frammenti  13,  |  14,  de  act. 
emp.  vend.,  e  45  de  evict.,  dominando  il  concetto 
della  determinatezza  dei  corpo  vendalo  e  riguar- 


dandosi la  enunciativa  delia  quantità  piuttosto  come 
demomtrotionis  cauta  che  come  una  promessa  ob- 
bligatoria. 
(3j  Proposizione  che  sarà  chiarita  più  avanti. 

(4)  Un  podere,  una  casa,  una  fabbrica  nominata. 

(5)  Come  veniamo  a  dire. 

(6)  Mantica,  De  toc.  et  amk.,  lib.  ii,  tlt.  zvit; 
Fabro,  Cod.,  lib.  iv.  tiL  xxviii,  def.  3;  Pomia, 
Vendita,  n.  S51  e  seg.;  Vobt,  loc  ciL,  ecc. 
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esprima  il  calcolo  del  prezzo  a  un  tonto  per 
ogfni  iMMura  (1). 

Incoiale  daplice  e  diversa  ipotesi  si  dispone 
che  se  la  differenza,  o  in  meno  o  in  più,  non 
passa  il  Yigesimo  •—  non  dà  luogo  ad  oZctm 
supplemento  del  presso  in  favore  del  venditore 
per  la  eecedensa,  né  ad  cUeima  diminuzione  di 
prezzo  in  favore  del  compratore;  ma  altro  è 
per  il  notevole  divario  di  oltre  un  vigesimp, 
il  che  si  è  pure  avvertito  nei  paragrafi  prece- 
dente In  questo  caso,  soverchiamente  rotto 
l'equilibrio  (2),  si  vuole  restituito  nell'interesse 
di  entrambi  i  contraenti  e  della  giustizia.  £  in 
relazione  a  ciò  che  si  è  disposto  anteriormente, 
il  venditore  deve  diminuire  in  proporzione  il 
prezzo;  e  il  compratore  ha  la  scelta  di  sbor- 
sare il  prezzo  eccedente  cogPinteressi  (8)  per 
ritenersi  la  cosa,  o  di  recedere  dal  contratto. 

La  risoluzione  del  contratto  che  può  otte- 
nere il  compratore,  dimostrato  che  abbiavi  in 
linea  di  fatto  la  eccedenza  del  valore  contem- 
plata dalla  legge,  è  annullativa  della  vendita 
sino  a  principio.  Il  che  vuol  esser  bene  osser- 
vato in  confronto  della  generale  disposizione 
delParticolo  1 165.  Accade  talvolta  che  un  con- 
tratto bilaterale  si  risolve  per  inadempimento 
che  si  verifica  nel  corso  della  esecuzione  del 
contratto,  e  ce  ne  riportiamo  al  nostro  com- 
mento al  citato  articolo.  Il  contratto  ha  avuto 
già  degli  effetti  utili  e  si  tronca  al  punto  in 
cui  una  delle  parti  viene  mancando  ai  suoi 
sostanziali  doveri.  È  stanziato  nelPart.  1477 
che  «  in  tutti  i  casi  in  cui  il  compratore  usa 
«  del  diritto  di  recedere  dal  contratto,  il  ven- 
«  ditore  è  tenuto  a  restituirgli,  oltre  il  prezzo 
«  che  avesse  ricevuto,  le  spese  del  contratto 
«  medesimo  ». 

Noi  tocchiamo  della  regola  generale  stabi- 
lita nell'articolo  1165,  laudabile  disposizione 
di  equità  che  specialmente  ci  appartiene,  senza 
confonder  i  concetti.  Il  venditore  di  cui  rite- 
niamo e  la  erronea  apprensione  e  la  buona 
fede,  enunciando  una  quantità  troppo  distante 
dal  vero,  non  ha  fatto  oltraggio  alla  conven- 


zione; ma  ha  posto,  anco  non  volendo,  il  com- 
pratore in  condizione  da  rendergli  gravosa  la 
vendita  di  là  dai  termini  del  suo  consenso.  È 
dunque  una  causa  di  risoluzione  che  si  direbbe 
radicale.  Se  il  venditore  ha  ricevuto  il  prezzo 
0  parte  del  prezzo,  lo  restituisce  (4)  ;  resti- 
tuisce il  fondo  se  gli  fosse  stato  consegnato, 
cogl'interessi  il  primo,  coll'importo  dei  frutti 
il  secondo  ;  l'uno  per  essere  stato  causa,  benché 
senza  intenzione,  di  questo  risultato  ;  l'altro 
perchè  prevalendosi  dell'azione  risolntoria, 
confessa  che  per  parte  sua  non  aveva  titolo 
per  conseguire  i  frutti,  o  lo  ha  abbandonato. 

§  3520. 

Continuazione. 

Veniamo  pertanto  dal  considerare,  che  ove 
trattasi  di  un  corpo  certo  e  bene  identificato, 
la  espressione  della  misura  che  vi  si  aggiunge 
non  ha  punto  quella  virtù  specifica  che  assume 
nella  relazione  diretta  col  prezzo  mediante  la 
formola  ^  aun  tanto  per  ogni  misura.  Tut- 
tavia non  è  locuzione  senza  effetto,  mentre 
può  esser  mezzo  a  rilevare  differenze  che  la 
legge  considera  esorbitanti  dall'oggetto  del 
contratto,  onde  si  può  dar  luogo  alla  risolu- 
zione dello  stesso  contratto.  Che  se  all'incontro 
espressione  di  misura  non  vi  si  trovasse,  come 
ordinariamente  avviene,  bastano  le  mentovate 
indicazioni  affinchè  il  venditore  non  presti 
alcuna  garanzia  della  quantità  in  via  di  di- 
scorso da  lui  enunciata  senza  però  obbligarsi 
a  mantenere  la  quantità  enunciata. 

La  natura  del  rapporto  numerico  può  inten- 
dersi di  quantità  o  di  valore.  Si  tratta  sempre 
di  una  quantità  superficiale  in  meno  o  in  più, 
e  quando  la  espressione  è  singolare  o  specifica, 
a  un  tanto  la  misura^  non  s'incontra  difficoltà 
veruna,  corrispondendo  perfettamente  alla 
quantità  quella  del  valore.  Quantunque  a 
questa  formola  suggerita  dalla  legge  siasi  pure 
aggiunto  il  motto  di  una  quantità  per  un  ap- 
prossimativo che  il  compratore  ama  conoscere 


(1)  La  locuzione  è  stala  criticata  da  qualcuoo  dei 
cooimentatori  contemporanei  (Cattarko  e  Borda, 
all*art.  1475)  e  non  male.  L'avverbio  ovvero  è  sfug- 
gito e  non  sta.  Un  avverbio  di  similitudine  non  ba 
ebe  fare  in  questo  iuogo,  e  la  dizione,  che  però 
non  guasta  il  senso,  è  assai  trascurata.  Si  è  inteso 
di  dire:  sia  eke  ti  eominei  dalla  misura,  sia  che,  ecc., 
come  suona  più  esattamente  il  testo  francese,  arti- 
colo 1619.  I  lodati  autori  esemplificano  la  varia 
dicitura  che  la  legge  rimarca.  —  Vi  vendo  il  mio 
giardino  di  are  dieci,  la  vendita  comincia  dal  corpo; 
ft  scada  are  dieci  del  mio  giardino,  la  vendita  co- 


mincia dalla  misura,  lo  però  sono  andato  più  avanti 
considerando  che  la  misura  da  farsi  potrebbe  anche 
essere  pattuita,  e  ho  detto  che  non  trovandosi 
espressa  la  formola  ^  a  un  tanto  per  misura  —  non 
vi  ba  immediata  relazione  col  prezzo. 

(2)  Specialmente  in  un  gran  complesso. 

(3)  Qualora  abbia  ricevuto  e  goduto  Timmobile 
comprato. 

(4)  E  ciò  accade  senza  difflcoltii  perchè  il  com- 
pratore paga  nella  credenza  che  la  misura  non  sia 
per  variare  notabilmente  la  quantità  enunciata,  ri- 
chiedendosi però  un  certo  tempo  per  eseguirla. 
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in  preyen2Ìoiie  per  vedere  s'essa  corrisponda 
alle  sue  viste,  né  sia  troppo  piccola  né  troppo 
grande.  Tale  dichiarazione  non  può  avere  al- 
cuna influenza  sulla  entità  del  prezzo  che  ha 
le  sue  hasi  già  stabilite.  Una  vasta  superficie 
può  comprendere,  anzi  si  può  dire  sempre 
comprende  terreni  graduali  per  qualità,  fera- 
cità e  importo  ;  terreni  eccellenti  e  finamente 
coltivati  frammisti  ad  altri,  di  qualità  e  posi- 
zione inferiori.  Ma  quando  noi  diciamo  a  un 
tanto  la  misura  non  facciamo  differenza  al- 
cuna ;  noi  li  apprezziamo  tutti  ad  un  modo,  e 
la  quantità  risaltante,  o  minore  o  maggiore, 
c'indica  esattamente  il  più  o  il  meno  del 
prezzo  (1). 

Per  questo  mezzo  di  convenzione  la  quan- 
tità é  valore,  per  cui  negli  articoli  1473  e  1474 
non  si  accenna  che  alla  quantità.  £  sulla  base 
della  quantità  superficiale  sì  può  contare  la 
mgeaima  parte  che  sbilancia  nella  vendita  le 
condizioni  delle  parti.  Ma  scendendo  all'arti- 
colo 1475  muta  la  dizione,  e  muta  in  sostanza 
la  base  del  calcolo,  leggendosi  ivi  :  la  vigesima 
pctrte  in  più  o  in  meno  del  valore  intero  della 
cosa  venduta.  Non  essendo  fissato  il  prezzo 
della  misura,  non  si  può  dire  esservi  la  diffe- 
renza della  vigesima  parte  se  non  si  tien  conto 
del  valore.  Suppongasi  che  su  cento  are  indi- 
cate ne  manchino  20,  non  si  può  concluderne 
che  manchi  il  vigesimo  del  totale.  Imperocché 
se  il  terreno  che  manca  o  eccede  sia  del  più 
deteriore,  argilloso,  basso,  paludoso,  acqui- 
trino, dal  quale  poca  o  ninna  rendita  si  spera, 
forse  rappresenta  non  il  vigesimo  del  più  o 
del  meno,  ma  una  frazione  minima,  una  quasi 
non  calcolabile  differenza  (2). 

In  simili  casi  adunque  il  calcolo  non  si  farà 
sulla  base  della  quantità  semplicemente,  ma 
sul  valore,  previa  una  operazione  di  confronto 
fra  il  parziale  e  il  totale  dello  stesso  valore. 

Altra  combinazione,  e  non  rara,  si  é  studiata 
opportunamente.  Se  la  vendita  riguardi  fondi 
distinti  e  separati^  e  non  un  corpo  unico  di 
beni  determinato  e  limitato,  converrà  anche 
occuparsi  del  rapporto  di  valore,  onde  in  sif- 
fatta combinazione  s'istituisce  il  calcolo  della 
differenza. 


È  un  soggetto  dì  cui  il  Codice  tratta  in 
due  luoghi  diversi,  e  pare  avrebbe  fatto  meglio 
a  non  seguire  in  questo  il  metodo  francese 
dividendo  il  concetto  (3).  Noi  cerchiamo  di 
servire  alla  chiarezza  riassumendolo,  anche  a 
costo  di  qualche  ripetizione  inevitabile. 

Nell'una  e  nell'altra  disposizione  si  parte 
dalla  ipotesi  della  vendita  di  corpi  distinti  e 
separati,  ma  neUo  stesso  contratto.  Ora  la 
prima  osservazione  che  si  presenta  é  questa  : 
trattasi  di  una  sola  vendita  o  di  più  vendite? 
L'articolo  1475  per  questa  parte  può  riguar- 
darsi incompleto,  non  porgendo  alcun  argo- 
mento sul  modo  di  regolarci  qualora  le  ven- 
dite siano  da  ritenersi  esse  medesime  come 
distinte.  Evidentemente  l'articolo  1475  sup- 
pone più  corpi  venduti,  separati  bensì  e  di- 
stinti (4),  ma  per  modum  unius  e  ad  un  sol 
prezzo.  Nell'unità  del  prezzo  si  raffigura  la 
unità  della  vendita.  A  questa  forma  di  con- 
tratto si  applica  la  disposizione  dell'art.  1475 
ove  dice,  che  il  calcolo  della  vigesima  deve 
dedursi  dal  valore  intero  déUa  cosa  venduta. 

Portandoci  di  botto  all'articolo  1479  incon- 
triamo la  stessa  materia,  e  si  rientra  nella 
discussione,  ma  la  ipotesi  é  sempre  quella 
della  unità  del  prezzo.  Venduti  due  (o  più) 
fondi  collo  stesso  contratto  e  per  un  solo  e 
medesimo  prezzo,  ove  la  misura  rilevi  delle 
differenze  o  in  più  o  in  meno  nel  rapporto  dei 
singoli  corpi,  si  farà  una  compensazione.  È 
un  caso  specialissimo  del  quale  dobbiamo  par- 
lare a  suo  luogo,  ma  serve  anche  a  dimostrare 
che  in  certe  combinazioni  si  possono  distin- 
guere i  valori  dei  singoli  corpi  benché  il  prezzo 
sia  unico.  La  vendita  di  piil  fondi  considerati 
separati  e  a  prezzi  distinti,  non  é  contemplata 
nel  Codice. 

Ove  si  fosse  contemplato,  tutto  porta  a  cre- 
derlo, la  legge  avrebbe  detto  che  il  calcolo 
del  vigesimo  si  sarebbe  applicato  ai  singoli 
corpi  e  ai  singoli  prezzi.  Se  la  misura  del 
fondo  A  venduto  10,000  lire,  non  reca  diffe- 
renza di  conto  sulla  quantità  enunciata,  e  in- 
vece nel  fondo  B  venduto  1500  lire  si  trova 
divario  oltre  un  ventesimo,  ciò  non  può  riguar- 
dare che  lo  stesso  fondo  B  e  per  competente 


(1)  Ogni  ara  d  messa  al  prezzo  di  cento  lire.  Se 
ne  mancano  venti,  sappiamo  tosto  che  vi  corrisponde 
un  meno  dt  prezzo  di  L.  2000;  se  vi  ha  eccedenza 
di  Tenti  are,  il  più  del  prezzo  è  pure  di  2000.  In 
simili  casi  i  contraenti  hanno  calcolata  fra  le  diverse 
qualità  e  importo  dei  terreni  ana  media  per  coi  la 
misura  riesce  uniforme. 

(2)  Sarebbero  quindi  in  errore  e  Ddvergibr  (i, 
n.  292  e  203)  e  Aubrt  e  lUn  al  g  354,  che  pareg- 


giano in  questo  caso  la  quantità  col  valore,  e  meglio 
ragiona  il  Marcadé,  art.  1622,  n.  2,  e  il  LACBurr, 
num.  194. 

(3)  L'articolo  complementario  è  il  1479. 

(4)  Non  si  reputano  separati  e  distinti  i  corpi  che 
formano  parte  di  una  stessa  possessione  o  tenuta, 
ma  quelli  che  hanno  una  denominazione  propria,  e 
sono  indipendenti  Tuno  dairaltro. 
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diminozìoae  di  valore  ;  se  il  divario  è  in  meno, 
il  prezzo  sarà  ridotto  in  proporzione,  e  Tona 
vendita  non  è  a  confondersi  colPaltra,  mentre 
l'nna  è  perfetta  e  l'altra  è  viziosa  (1).  Se  fin- 
giamo fondi  stabili,  ma  di  ([ualità  e  coltivazione 
totalmente  diversa,  la  dimostrazione  sarà  più 
convincente.  Io  posseggo  un  orto  cui  è  annego 
una  vigna  di  gran  frutto  e  lo  vendo  per  lire 
100,000.  Giace  in  altro  punto  un  terreno 
basso,  quasi  sterile  e  lo  vendo  per  1000  lire. 
Se  un  ventesimo  manca  od  eccede  sa  questo 
secondo  fondo  non  potrà  valutarsi  che  rispetto 
ad  esso,  non  avendo  il  rapporto  della  quantità 
eoi  valore  nel  secondo  alcuna  attinenza  con 
quello  del  primo  né  coi  prezzo  intero. 

Questo  è  già  bene  delineato  nelle  vendite 
distinta,  ma  la  relazione  al  valore  anziché  alla 
quantità  regge  eziandio,  come  si  disse,  in  ven- 
dita unica  di  corpi  di  qualità  e  valore  di- 
versi (2).  Deve  quindi  osservarsi  su  quale  dei 
fondi  riuniti  nella  vendita  sia  per  avverarsi  la 
differenza  per  conoscere  a  qual  ragione  di 
prezzo  corrisponda  la  quantità  in  difetto  o  in 
eccesso  che  vi  si  riscontra.  A  questo  effetto 
è  necesaario,  dice  il  Duvergier,  che  la  esten- 
sione di  ogni  e  singolo  corpo  sia  enunciata, 
altrimenti  non  saprebbe  intendersi  in  qual 
parte  cada  il  vizio  del  più  o  del  meno  (i, 
n.  2d2  e  293).  Da  ciò  l'autore  prende  occa- 
sione di  rìmprocdare  al  Troplong  un  ffrave 
errore  che  non  ha  commesso,  o  almeno  non 
può  esserne  tacciato  da  esso  Laurent  concor- 
dando con  lui.  L'errore  sarebbe  nell'aver  detto 
che  la  disposizione  dell'articolo  (3)  non  è  appli- 
cabile, aUorchè  la  quantità  di  ciascuna  specie 
di  terra  sia  enunciata  nel  contratto.  Nella 
censara  specialmente  si  deve  essere  esatti; 
Troplong  non  ha  detto  cosi  (4).  Per  conto 
mìo  osservo  che  senza  dubbio  avendosi  tal 
precauzione,  il  computo  riescirebbe  più  age- 
vole, ma  non  direi  essere  necessario.  Pos- 
siamo supporre  una  quantità  enunciata  in 
complesso  (5);  la  misura  sarà  sempre  là  per 
indicare  sn  quale  natura  di  terreni  cade  il 


difetto  0  l'eccesso,  e  un  calcolo  di  proporzione 
fra  i  vari  elementi  di  cui  si  compone  il  prezzo, 
sarà  ai  periti  materia  non  estranea  né  troppo 
brigosa. 

I  patti  possono  derogare  a  codeste  regole 
■—  purché  non  vi  sia  stipulazione  in  contraria. 
Vi  hanno  clausole  consuete  sulle  quali  si  é  fis- 
sata l'attenzione  degli  scrittori.  —  Una  di 
queste  —  ctVca  o  aWindrccL  Vi  vendo  il  tal 
corpo  di  terreno  di  cui  sarà  a  farsi  la  misura  (6) 
di  circa  ettari  cento. 

Le  opinioni  si  dividono  sugli  effetti  di  quella 
clausola.  Duranton  (xvi,  n.  229),  cui  si  associa 
Duvergier,  vi  attribuisce  un  effetto  assoluta- 
mente derogatorio,  sino  ad  annullare  la  dispo- 
sizione della  legge  sulla  differenza  del  vige- 
simo  della  quantità  o  del  prezzo.  Altro  é  il 
sentimento  del  Troplong  (n.  340)  ;  in  sostanza 
per  lui  la  clausola  nulla  suffraga.  Laurent 
oscilla  e  sembra  rimettersi  alla  decisione  del 
giudice. 

Io  dissi  in  passando  che  la  clausola  oZZ'tn- 
circa,  aggiunta  al  patto  della  misura,  difende 
il  venditore  dall'applicazione  rigorosa  del  di- 
ritto, onde  sarei  della  prima  opinione.  Qual* 
cuno  ha  bene  osservato,  che  nella  convenzione 
della  misura  vi  é  sempre  qualcosa  d'incerto 
rispetto  al  venditore  che  allo  stato  delle 
cose  non  può  assicurare  la  quantità  della  su- 
perficie venduta;  e  una  certa  diffidenza  dal 
lato  del  compratore,  diffidenza  che  gli  toglie 
di  abbandonarsi  alle  asserzioni  del  venditore. 
Quindi,  per  quanto  concerne  il  venditore, 
minore  responsabilità.  Contuttociò  egli  deve 
guardarsi  da  una  tal  quale  affermazione>  che 
sebbene  non  categorica,  induce  il  compratore 
nella  opinione  di  una  certa  quantità.  £  questo 
il  concetto  sottile  intomo  al  quale  ci  aggi- 
riamo. Ma  l'avverbio  di  mera  approssimazione, 
quasi  remissivo  alla  misura  da  farsi,  non  può 
fissare  alcuna  idea  sulla  quale  il  compratore 
abbia  diritto  di  contare,  e  il  vigesimo  della 
differenza  non  sorpassali  contenuto  della  clau- 
sola prudentemente  preposta  (7). 


(I)  Il  Laarent  viene  bene  svolgendo  questa  matassa 
imbrogliata,  o.  194  e  seg. 

<8)  Da  questa  specie  di  fatto  esordisce  Paolo  nel 
ano  responso  43,  de  act.  empc.  vend.,  sul  quale 
dorreiDO  tornare  più  avanti,  ove  dice:  —  Si  duorum 
fmmdorum  veniitor  teparatim  de  modo  cujusque  prò- 
uuneùuerit,  et  Uà  utntmquÉ  uno  pretto  troiiderit  et 
ùlteri  uliquid  desiit,  etc. 

(3)  Del  Codice  francese  1610  e  dell'italiano  1475. 

(4)  Ecco  invece  le  sue  parole  originali:  «  St  ce- 
pendant  la  qualité  de  eliaque  espòee  de  terre  était 
énoncée  daos  le  contrac  de  vento,  U  serait  facile 


de  reconttttitre  l'espèee  de  terre  doni  le  eontenance 
n'ett  pM  nfflsonte  et  d'en  parfaitt  le  prix.  Oo  con- 
foit  alors  que  la  différence  ne  doit  pas  étre  prise 
sur  la  valeur  totale  da  domaloe  vendu  »  (n.  34S). 

(5)  In  relazione  ai  tenimenio  venduto  —  per  es.,  di 
ettari  mille  senza  distinguere  corpo  da  corpo. 

(6)  Ho  gìk  detto  e  prego  di  ricordare  che  se  non 
vi  fosse  patto  di  misura,  In  nessun  caso  (meno  le- 
sione) sarebbe  a  discutere  aul  più  o  sul  meno  della 
quantità  e  del  prezzo. 

(7)  La  clausola  senza  garanzia  di  quantità  è  aache 
più  decisiva. 


362 


LIBRO   IJl.   TITOLO   VI. 


[AuT.  1478] 


Articolo  1478. 

Nei  casi  sopra  espressi  l'azione  pel  supplemento  del  prezzo  che  spetta  al 
venditore,  e  quella  per  la  diminuzione  del  prezzo  o  pel  recesso  del  contratto 
che  spetta  al  compratore,  debbono  proporsi  nel  termine  di  un  anno  dal 
giorno  del  contratto,  sotto  pena  della  perdita  delle  rispettive  ragioni. 

§  3521.  Della  durata  deWaeione, 

Prescriaione  speciale.  Termine  di  un  anno. 

Carattere  deWistituto.  Differenza  fra  le  eause  oppositive  deUe  eonveneioni  e  le 
esecutive, 

DeUe  azioni  che  devono  esercitarsi  entro  Vanno. 

Se  pure  di  un  anno  sia  il  termine  per  effettuare  la  misura,  e  verificare  U 
quantitativo  della  superficie. 

Quanto  possa  a  siffatto  riguardo  la  deroga  détte  parti. 

Decorrenza  delia  prescrizione. 


§  3521. 
Della  durata  deirasìone. 

Le  azioni  istituite  alla  esecuzione  dei  con- 
tratti corrono  il  loro  tempo  ordinario  ;  quelle 
che  a  disfarli  o  a  mutarli  sono  dirette,  sogliono 
restringersi  a  uno  spazio  relativamente  breve, 
prevalendo  nel  concetto  generale  del  legisla- 
tore il  rispetto  delle  convenzioni.  Nella  specie 
è  questa  una  delle  prescrizioni  più  limitate. 

Osserviamo  prima  questo  istituto  in  rela- 
zione alla  causa.  Nel  triplice  aspetto  contem- 
plato nell'articolo  1478,  Pazione  è  rivolta 
contro  i  termini  del  contratto  per  modificarlo 
0  per  distruggerlo.  Al  diritto  della  esecuzione 
il  maggior  largo  possibile  (il  tempo  di  30  anni), 
e  margine  ristretto  ove  si  tratta  di  contrariare 
il  convenuto  (un  solo  anno).  Il  convenuto  non 
è  garanzia  a  se  stesso,  tante  sono  le  cause  per 
cui  cadono  le  obbligazioni,  ma  creando  uno 
stato  giuridico,  si  ha  diritto  di  riposarvi 
quando,  nel  silenzio  dell'altra  parte,  vi  si  ag- 
giunga la  sanzione  di  un  tempo  sufficiente  ad 
argomento  di  acquiescenza.  Bisogna  far  qual- 
che cosa  per  la  tranquillità  sociale  e  la  buona 
fede  dei  trattati,  che  nella  prolungata  incer- 
tezza delle  convenzioni  non  può  consistere. 

Non  vi  sarà  una  vera  difficoltà  a  distinguere 
fra  le  azioni  esecutive  e  le  azioni  positive  della 
convenzione.  Sono  della  prima  specie  tutte  le 
azioni  che  si  sviluppano  dal  contratto  di  com- 


pra-vendita e  vi  sono  contenute,  già  raccolte 
nel  titolo  de  actiombus  empti  venditi  Doman- 
dare la  consegna  della  cosa  comprata  è  agire 
nel  senso  della  esecuzione,  e  di  quest'ordine 
sono  le  azioni  di  garanzia  che  nella  indennità 
rappresentano  la  importanza  della  stessa  ven- 
dita. Se  il  venditore  reclama  la  restituzione  di 
un  immobile  che  sostiene  non  compreso  nella 
vendita,  lungi  dal  contraddire  alla  conven- 
zione, si  adopera  onde  sia  esattamente  eseguita. 
Rientrando  nella  specialità  del  nostro  tema, 
noi  troviamo  che  una  base  dell'azione  esecu- 
tiva vi  ha  nel  diritto  della  misura  della  quale, 
con  formola  più  o  meno  specìfica,  supponiamo 
esistente  il  patto  (1).  L'azione  conseguente 
per  far  eseguire  la  misura  è  nel  diritto  tanto 
del  venditore  che  del  compratore  che  hanno 
del  pari  interesse  onde  il  contratto  abbia  il 
suo  effetto.  Quest'azione  non  è  arrestata  dalla 
prescrizione  annale  (2).  La  prescrizione  annale 
batte  le  azioni  che  mirano  a  porre  in  essere 
effetti  diversi  da  quelli  che  risultano  dallo 
stipulato,  il  che  avviene  in  ognuno  dei  tre  casi 
ricordati  nell'articolo  1478.  Spetta  al  vendi- 
tore un  supplemento  di  prezzo?  Questo  diritto 
si  verifica  per  un  fatto  posteriore  alla  ven- 
dita (3)  che  aumenta  nel  compratore  il  debito 
del  prezzo  concordato,  e  dà  l'azione  al  vendi- 
tore per  esigerlo.  0  è  nata  in  opposto  a  favore 
del  compratore  contro  il  venditore  Pazione 
per  farsi  diminuire  o  restituire  parte  del 


(1)  Per  le  già  dette  ragioni,  che  data  la  vendita 
di  un  corpo  senza  espressione  di  misura,  il  prezzo  è 
definitivo. 

(2)  Ma  non  eseguita  sollecitamente  può  impedire 


Tesercizio  deirazione  principale, 
presente  paragrafo. 
(3)  L'esperimento  della  misura. 


Vedi   in   fine  del 


DELLA    VENDITA 
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prezzo  sborsato,  o  quella  della  risolozione 
del  contratto.  Simili  azioni  devono  esercitarsi 
entro  l'anno. 

Una  ragione  particolare  vi  ha  per  limi- 
tare il  tempo  di  quest'azione  (1),  ed  è  che 
non  trattasi  che  di  un  errore  materiale  da 
rettificarsi.  Nelle  vendite  a  un  tanto  per  ogni 
misura  l'errore  non  può  cadere  che  sulla  stessa 
misura,  giudizio  di  fatto  mero  ove  il  perito  può 
errare.  Nelle  vendite  a  corpo,  con  quantità 
indicata  ma  subordinata  alla  misura,  l'errore 
cade  invece  nel  rapporto  della  quantità  reale 
colla  indicata  dal  venditore.  In  ogni  caso  quegli 
a  cui  interessa,  deve  portarvi  sollecita  atten- 
zione ;  un  anno  dì  tempo  è  più  che  sufficiente  ; 
la  legge  richiede  da  lui  questa  diligenza  a 
pena  di  perdere  l'azione. 

£  ad  effettuare  la  misura  vi  ha  forse  un 
termine  prescritto,  e  se  a  tale  scopo  un'azione 
deve  prodursi,  il  termine  è  pure  di  un  anno  ? 
L'uno  e  l'altro  contraente  avendo  lo  stesso 
interesse,  come  ho  già  notato,  può  far  deputare 
dal  magistrato  un  perito  agrimensore  a  questa 
operazione,  e  ove  le  parti  stesse  lo  avessero 
nominato,  può  invitare  l'altra  parte  a  trovarsi 
sul  luogo  per  assistere  alla  misura.  Ciò  corre 
sulla  via  tracciata  dalla  convenzione,  serve  a 
compierla;  l'azione  è  libera  e  non  punto  limi- 
tata al  corso  di  un  anno  (2). 

Ninn  dubbio  che  il  concorde  volere  delle 
parti  possa  derogare  a  queste  disposizioni  e 
anco  variare  il  calcolo  della  differenza  obbli- 
gatoria. In  seguito  di  ciò  si  è  fatta  questione 
se  la  prescrizione  speciale  sia  ancora  osserva- 
bOe  0  se  rientri  nella  regola  delle  prescrizioni 
comuni. 

Facciamo  avvertenza,  che  azione  dell'ordine 
di  quelle  che  la  legge  contempla  in  quest'ar- 
ticolo, non  potrebbe  aver  luogo  di  fronte  a  un 
patto  per  cui  fosse  stabilito  che  la  misura  non 
avrà  alcuna  influenza  sulla  determinazione 
del  prezzo  che  rimarrà  invariabile  (3).  Ma 
variandosi  il  momento  della  differenza  (4)  può 
venir  caso  dell'esercizio  dell'azione;  e  perchè 


non  si  dovrà  allora  godere  del  tempo  concesso 
in  generale  all'esercizio  delle  azioni  personali  ? 
Cosi  parve  al  Delvincourt,  e  si  ebbe  in  qualche 
decisione  francese,  perchè  essendo  la  causa 
dell'azione  piuttosto  nel  patto  che  nella  legge, 
veniva  a  spiegarsi  quella  ex  empto  o  ex  ven- 
dito  ordinaria,  non  prescrittibile  che  a  tren* 
fauni,  tanto  più  che  nel  caso  differente  ces- 
sando la  eccezione,  subentra  di  leggieri  l'ap- 
plicazione del  diritto  comune. 

Vano  ragionamento  però  ^5),  attesoché  non 
vertendo  le  modificazioni  che  sugli  accidentali, 
non  cambia  il  fondo  dell'azione,  che  consiste 
nell'aggiungere  o  togliere  al  prezzo  o  nel 
recedere  dal  contratto  per  dimostrata  varia- 
zione di  quantità  (6).  E  senza  negare  che  le 
disposizioni  eccezionali  s'interpretano  ristret- 
ti vam  ente,  ubi  est  eadem  causa  ibi  eadem  dis" 
positiOy  mentre  gli  stessi  termini  del  fatto 
sostanziale  concorrono  alla  diretta  applica- 
zione della  legge. 

Questa  specie  di  azione  è  opera  della  legge, 
che  partendo  da  certe  condizioni  di  fatto  crea 
un  jus  sinffulare  che  non  troverebbe  riscontro 
in  verun'altra  parte  del  Codice.  Chi  si  crede 
compreso  nella  sfera  di  questo  jus  singulare 
per  goderne  i  vantaggi,  deve  anco  rispettare 
il  tempo  nel  quale  la  legge  circoscrive  l'eser- 
cizio dell'azione.  Quindi  è  fermo  nella  dot- 
trina (7)  che  la  deroga  delle  parti  non  può 
arrivare  sino  ad  alterare  il  tempo  prescrittivo, 
non  solo  tenendo  all'ordine  pubblico,  ma  es- 
sendo eziandio  una  disposizione  unica  e  in- 
scindibile. 

Vediamo  per  ultimo  daqual  punto  comincia 
a  decorrere  la  prescrizione  annale. 

La  legge  lo  dichiara  —  dal  giorno  del  con- 
tratto. Perchè  non  piuttosto  dal  giorno  in  cui 
è  compiuta  la  misura,  dopo  la  quale  soltanto 
può  rilevarsi  la  differenza  della  quantità  che 
è  tuttora  un  problema  da  sciogliere? 

No,  la  legge  stringe  coi  termini  dell'azione 
anco  quelli  della  misura.  Suppone  che  la  mi- 
sura sarà  fatta  immediatamente  o  fra  breve 


(1)  Che  rapporto  alla  nuUttà  e  rescissione  è  stabilito 
a  ciDqae  anni  (art.  1300). 

(S)  In  questo  senso,  cbe  la  domanda  per  effet- 
tuare la  misura,  resistendo  l'altra  parte,  può  farsi 
anche  dopo  l'anno  onde  la  quantità  si  conosca  le- 
f^alroente  per  la  denuncia  dei  catasiri,  per  la  deter- 
mioazione  dei  confini  ed  altri  scopi,  non  però  a  quelli 
contemplati  nell'art.  1478  (V.  appresso). 

(3)  Vero  è  che  non  saprebbe  allora  comprendersi 
lo  scopo  della  misura,  ma  un  qualche  Une  parti- 
colare potrebbe  aversi  e  non  si  direbbe  una  contrad- 
dizione. 


(4)  Determinandosi  dalle  parti  medesime  la  diffe- 
renza che  potrà  o  no  dar  luogo  al  recesso  dal  con- 
tratto. 

(5)  E  in  questo  risultato  cbe  noi  sosteniamo,  con- 
yen^ono  Troplong,  n.  350,  e  Laurent,  n.  204. 

(6)  Chi  riscontri  i  due  autori  ora  citati  troverà 
che  le  loro  ragioni  non  sono  precisamente  le  mie,  il 
che  non  toglie  alla  concordia  del  nostro  giudizio. 

(7)  AuBiiT  e  Riu  in  ZacharIìB,  l  354;  DuRARTOfi, 
zvi,  n.  191;  DovRRGiKR,  I,  num.  304;  Troplorg, 
n.  350;  Laurkrt,  n.  SOS. 
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tempo,  in  gaisa  che  già  correndo  Panno  si 
conosca  il  quantum  della  saperficie,  quasi 
forma  del  prezzo.  Si  può  ben  porre  in  mezzo 
altro  tempo,  procrastinare,  lasciando  gli  effetti 
della  vendita  sospesi,  ma  a  proprio  carico  e 
rischio.  Se  il  venditore  troverà  di  essersi  in- 
gannato, 0  potrà  credere  di  essere  stato 
ingannato  il  compratore,  la  scoperta  non  gli 
gioverà  a  nulla:  trascorso  Panno,  lo  stato 
delle  cose  non  può  più  mutarsi:  il  prezzo  ri- 
mane invariabile. 


Se  non  che  anche  questa  prescrizione  spe- 
cialissima, come  ogni  altra,  si  modifica  nel 
diritto.  Ogni  prescrizione  suppone  perfetto  il 
contratto  e  cominciata  Péra  dell'azione.  Se  la 
vendita  è  condizionale,  tutto  resta  in  sospeso 
fino  all'avveramento  della  condizione.  Se  la 
vendita  è  viziosa,  talché  abbia  bisogno  dì  con- 
ferma (art  1309),  solo  dalla  conferma  o  rati- 
fica si  muove  il  termine  prescrittivo.  Il  termine 
non  si  protrae  pertanto  ma  non  è  ancora  at- 
tuato perchè  la  vendita  non  è  perfetta. 


Articolo  1479. 

Se  si  sono  venduti  due  fondi  collo  stesso  contratto  e  per  un  solo  e 
medesimo  prezzo,  coir  indicazione  della  misura  di  ciascuno  di  essi,  e  si 
trova  che  la  quantità  è  minore  nell'uno  e  maggiore  nell'altro,  se  ne  fa  la 
compensazione  fino  alla  debita  concorrenza  ;  e  l'azione  tanto  pel  supple- 
mento, quanto  per  la  diminuzione  del  prezzo  non  ha  luogo  se  non  in 
conformità  delle  regole  sopra  stabilite. 

§  3522.  Della  compensajsùme, 

Esplicaeiane  di  questo  concetto. 

Come  la  compenaaeùme  di  cui  si  parìa  proceda  dal  doppio  calcolo  sul  corpo 
tn  difetto  e  sul  corpo  in  eccesso  per  rUeoame  la  differensa. 

La  questione  di  quantità  esser  questione  del  contenuto  deUa  vendita. 
Del  carattere  tutto  particolare  di  questa  compensoaUme, 


§  3522. 
Della  compen«auone. 

Se  un  compenso  alla  differenza,  di  cui  il 
compratore  si  duole,  può  trovarsi  nel  mede- 
simo contratto,  la  legge,  con  savia  parsimonia 
dei  rimedi  sovversivi,  se  ne  contenta.  Una 
vecchia  tradizione  ci  suggerì  questa  idea.  La 
combinazione  era  stata  bene  studiata  nel  di- 
ritto romano,  e  Paolo  vi  appiccò  uno  dei 
suoi  responsi  cosi  sapienti  (1).  Questa  limita- 
zione 0  moderazione  delle  regole  stabilite  in 
proposito  negli  articoli  precedenti,  non  può 
avverarsi  se  non  quando  nello  stesso  contratto 


e  per  un  sólo  e  medesimo  prezzo  siano  venduti 
più  fondi  distintamente  cóUa  indicazione  detta 
misura  per  ciascuno  di  essi,  e  la  differenza 
del  più  0  del  meno  si  trovi  fra  i  medesimi 
fondi.  La  combinazione,  non  facile,  è  stata 
benissimo  afferrata,  e  il  giudizio  della  legge 
è  pieno  di  equità. 

In  sostanza  non  è  che  una  species  facti  de- 
cisa in  modo  particolare  il  più  equo.  Che  se  dif- 
ferenza in  più  0  in  meno  della  quantità  rispetto 
a  quella  che  per  ciascuno  dei  due  fondi  venne 
enunciata  (2)  non  si  rinvenga  che  in  un  solo  e 
Paltro  sia  della  quantità  avvisata,  non  facen- 
dosi luogo  a  compensazione,  viene  applicata 


(1)  Eccone  le  parole:  ^  «  Yideamus  tamen,  ne 
nnlla  querela  sit  emptoris  in  eodem  fundo  (cioè 
076  dolo  non  sia  per  parte  del  venditore)  ti  più* 
inveniat  in  vinea  qtMm  in  prato,  cuoi  nniversus 
modus  constai.  Simiiis  quaestio  esse  potest  ei  quae 
in  doobos  fundis  agitata  est,  et  si  quis  doos  statu- 
liberos  uno  pretio  veneal  et  dicat  unum  decem  dare 
jussum  qui  quindecim  dare  debebat;  nani  et  hic 
tenebftur  empti  actione  quamvfs  emptor  a  duobus 
Tiginti  accepturus  sit.  Sei  reetiut  ett  in  omnUtu 
tupratcriplis  eatihu*  tucrum  enm  damno  cvmpentari; 
ei  ti  qìùd  deett  emptori,  ti  prò  modo  tive  prò  qua- 


litote  loci,  hoc  ei  retareiri  »  (L.  Si  duumm  48,  de  ad. 
empt.  vend.). 

Lo  stesso  giureconsulto  in  altro  frammento  av- 
tertl  alla  differenza  non  della  quantità,  ma  della 
qualità  e  della  boniit  loci,  «  Sed  non  solum  si  modus 
agri  totius  minor  est  agi  com  tenditore  potest,  sed 
eiiam  de  partibus  ejus;  utputa,  ti  dielum  ett  wum 
jugera  tot  ette  vel  otipeti  et  minut  inteniatur,'  ideeque 
hit  cùtihut  prò  konilttte  loci  fiet  «utimaUo  »  (L  4, 
in  fin.,  eod.). 

(E)  Vigna,  eturl  SOO»  Prato,  ettari  800,  e  dicesi 
anche  di  tre,  quattro  e  più  fondi. 
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la  r^ola  del  Tigedmo  in  relazione  al  prezzo 
complessivo  e  tenuto  conto  della  qualità  e  del 
valore  rispettivo  del  fondo  in  cui  si  verifica  la 
differenza.  Fissato  il  prezzo  di  una  vigna  di 
ettari  200,  e  di  una  prateria  di  ettari  SOO  in 
lire  32,000  (1),  supposto  mancare  ettari  20 
snlla  vigna,  si  avrebbe  una  diminuzione  pro- 
porzionale sul  prezzo  di  lire  2000,  oltre  cioè 
il  vigesimo,  ma  supponendo  invece  ne  man- 
chino 20  sul  prato,  la  deficienza  non  è  che  di 
lire  800,  meno  del  vigesimo  (2). 

La  compensazione  procede  dal  doppio  cal- 
colo che  sul  corpo  in  difetto  e  sul  corpo  in 
eccesso  deve  effettuarsi,  e  nel  rapporto  col 
prezzo  totale  si  avrà  la  ragione  della  diffe- 
renza. Ritenuto  ancora  il  nostro  esempio,  fin- 
gasi mancare  nella  vigna  ettari  20  (a  lire  100) 
ed  eccedere  il  prato  di  ettari  40  (a  lire  40). 
Avremo  questo  risultato:  manco  sulla  vigna  di 
lire  2000;  di  più  sul  prato  lire  1600,  differenza 
di  lire  400  in  meno  che  non  arriva  al  vige- 
simo. 

Le  osservazioni  di  Pothier  intorno  a  questa 
materia  sono  notevoli.  La  questione  di  quantità 
è  prima  di  tutto  una  questione  di  contenuto 
della  vendita.  Entro  i  confini  di  una  data  su- 
perficie possono  trovarsi  terreni  che  non  vi 
sono  punto  compresi.  «  Se  mi  è  stato  venduto 
«  un  campo  che  mi  si  è  detto  di  dieci  ingerì,  e 
e  questo  sia  attraversato  da  una  pubblica 
«  strada,  quantunque  la  strada  sia  contenuta 
«  nei  campo,  non  deve  però  essere  computata 
«  nella  misura  del  campo,  e  il  campo  dev'es- 
«  sere  di  dieci  ingerì  non  compreso  il  terreno 
«  occupato  dalla  strada,  purché  non  fosse 
«  detto  espressamente  che  fosse  di  dieci  ingerì 
«  compresavi  la  strada,  perchè  essendo  pub- 
«  blica,  non  fa  parte  della  cosa  venduta  »  (3). 
Osservabile  però  che  i  limiti  del  fondo,  che 
servono  a  circoscriverlo  e  a  difenderlo,  ne 
&nno  parte,  a  continuazione  di  quantità  (4). 

£gli  stesso  il  Pothier  previde  la  possibilità 


del  difetto  di  quantità  in  alcuno  dei  corpi  con- 
segnati al  compratore,  e  dell'eccesso  in  certi 
altri,  e  segnò  la  teorìa  della  compensazione 
adottata  poi  dal  Codice  francese  e  dal  nostro. 

Parve  tuttavia  al  maestro  esser  questo  meglio 
un  temperamento  di  equità  che  una  regola  pro- 
pria di  diritto  in  ordine  ai  principii  della  com- 
pensazione. Tracciati  con  tutta  precisione  i 
termini  della  ipotesi  presente,  disse  che  in 
senso  rigoroso  non  poteva  aver  luogo  compen- 
sazione. Lo  stesso  giureconsulto  romano,  nella 
indicata  L.  42,  de  act  emp,  venditi,  mostrava 
concludere  piuttosto  in  riguardo  di  equità  che 
per  severa  ragione  di  diritto,  —  aed  rectiìu  eat^ 
ecc.  E  nondimeno,  malgrado  si  partisse  il  Po- 
thier da  questo  concetto  meramente  equitativo, 
egli  seppe  cogliere  una  causa  giuridica  assai 
bene  fondata  nella  logica  del  dirìtto,  e  tolta 
immediatamente  dall'oggetto  della  vendita. 
«  Giusta  la  intenzione  delle  parti,  la  estensione 
«  assicurata  dal  venditore  non  è  tanto  quella 
«  di  ciascuna  delle  differenti  partì  che  formano 
€  l'oggetto  del  contratto,  quanto  Viniegrale 
«  estensione  di  tuttele  parti  che  la  compongono^ 
«  e  il  compratore  avendo  questa  totalità  il 
e  venditore  deve  dirsi  aver  soddisfatto  alla  sua 
«  obbligazione  >  (  Vendita^  n.  257). 

La  decisione  del  Pothier  era  inappuntabile 
eziandio  colla  dottrina  di  quel  tempo,  che  il 
compratore  non  dovesse  rispondere  al  vendi- 
tore della  eccedenza,  perchè  questi  solo  si  ob- 
bligava a  conservare  la  quantità  dichiarata  a 
favore  del  compratore  che  non  si  obbligava  in 
nulla.  Mancavano  dunque  gli  estremi  della 
compensazione  che  non  può  opporsi  se  non  di 
ciò  che  è  reciprocamente  dovuto,  laddove  nella 
specie  il  compratore  nulla  doveva.  Ma  nel  no- 
stro sistema  anche  gli  estremi  della  compen- 
sazione si  riscontrano,  dovendo  il  compratore 
tener  conto  al  venditore  della  differenza  in 
più  ;  ond'è  al  tutto  semplice  che  il  debito  col 
credito  rispettivo  sia  compensato. 


Articolo  1480. 

La  quistione,  se  la  perdita  o  il  deterioramento  della  cosa  venduta  e 
non  per  anco  consegnata  debba  essere  a  carico  del  venditore  o  del  com- 
pratore, sarà  giudicata  colle  regole  stabilite  nel  titolo  Delle  obbligazioni 
e  dei  contratti  in  genere. 

§  3S23.  BesponsabUità  delle  perdite  e  dei  deterioramenti. 
Binvio  che  sembra  inopportuno. 


(1)  L.  100  ordì  ettaro  per  la  vigna;  L.  40  ogni 
ettaro  per  II  prato. 

(t)  Non  è  a  dire  che  se  distinti  fossero  i  prezzi 
per  ciascun  corpo,  il  calcolo  non  si  farebbe  ebe 
siBg^laroMDte  sai  corpo  difettiTO. 


(3)  «  Itaque  ut  proftciant  vendifori  eaveri  iolef,  ut 
vite,  item  littore,  sic  loca  pu^lica  in  modum  eedant  » 
(Paolo,  L.  51,  de  contrah.  empt.). 

(4;  L.  7,  s  1,  de  per.  et  com.  rei  Tend.  Tali  sono  i 
fossi,  le  siepi,  le  zone  di  confine. 
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Della  questione  generale;  del  grado  della  colpa  che  suòle  ricercarsi  otta  occa- 
sione di  questo  disposto  francese. 
Bipresa  transitoria  di  una  tale  controversia  dHndole  meramente  soggettiva. 


§  3523. 

Responsabilità  delle  perdite 
e  deterioramenti. 

La  questione  è  prìmieramente  decisa  coi 
principii  che  governano  questo  contratto,  e 
tosto  si  presenta  quello  del  trasferimento  del 
domìnio  nel  compratore  all'atto  della  vendita. 
Indi  la  conseguenza  che  se  la  cosa  va  perduta, 
si  guasta  0  si  deteriora,  diremo  naturalmente, 
tutto  ciò  è  a  danno  del  compratore  —  res  perit 
domino.  —  Il  che  è  evidente  «e  la  cosa  venduta 
venne  consegnata^  ma  se  non  fu  consegnata  è 
un  problema  che  il  legislatore  si  propone  sul 
fine  della  presente  sezione,  e  se  ne  disimpegna 
con  un  rinvio  illimitato  alle  ricche  sorgenti  del 
Trattato  delle  obbligazioni  e  dei  contratti  in 
genere. 

Ivi  troviamo  infatti  ben  chiaro  nell'arti- 
colo 1219:  «  La  obbligazione  di  dare  inchiude 
€  quella  di  consegnare  la  cosa  e  di  conservarla 
«  sino  alla  consegna  >.  Ma  il  grado  della  dili- 
genza nella  custodia,  a  cui  corrisponde  il  grado 
della  colpa  riparabile  del  venditore,  è  il  pro- 
blema al  cui  servigio  il  legislatore  fa  l'illimi- 
tato rinvio  che  qui  vediamo  scritto,  e  giova 
piuttosto  al  comodo  di  lui  che  di  quelli  che 
hanno  bisogno  di  saperne  qualche  cosa  con 
precisione.  È  uno  studio  che  convien  rifare,  a 
cosi  dire,  su  tutto  il  Codice,  a  riprodurre  la 
teorica  della  colpa,  la  cui  discussione  sembra 
non  aver  termine.  Infatti  al  punto  in  cui  siamo, 
l'acato  empii  prende  questo  indirizzo  gene- 
rale, e  porge  occasione  agli  scrittori  che  ne 
trattano  più  largamente,  dì  abbandonarsi  a 
golfo  lanciato  nell'esame  della  indicata  teorica. 

Così  ha  fatto  il  Troplong  con  proposito  gra- 
vissimo e  non  senza  frutto  della  scienza,  egli 
che  ha  scritto  un  trattato  Belle  obbligazioni^ 
ove  la  dottrina  ha  la  sua  vera  sede.  Le  nostre 
idee  si  troveranno  già  esposte  su  questo  argo- 
mento, ed  ora  ci  è  permesso  di  trascorrerne 
con  appunti  assai  brevi. 

È  nota  l'antica  divisione  nei  tre  stadi  della 
colpa  —  lata,  lieve,  lievissima  —  rispondenti 
ai  gradi  della  diligenza  che  deve  prestarsi  per 
la  custodia.  La  base  razionale  di  codesta  divi- 


sione genericamente  ritenuta,  non  era  uni- 
forme nella  mente  dei  giuristi.  Per  una  scuola, 
era  l'interesse  della  custodia.  Secondo  che 
colui  al  quale  era  affidata,  avesse  tutta  Pati- 
lità  dell'affare,  o  la  risentisse  solo  in  parte,  o 
in  realtà  non  ve  ne  avesse  alcuna,  a  maggiore 
0  a  minor  diligenza  era  tenuto.  La  dottrina  era 
un  po'  materialista,  bisogna  convenirne.  Vin- 
nio,  Pothier,  Eineccio  così  professavano.  Un'al- 
tra scuola,  non  legata  alla  triplice  distinzione, 
voleva  sempre  obbligato  il  detentore  alla  buona 
custodia  ordinaria  che  non  esige  l'eccesso  della 
diligenza.  Ma  quanto  alla  diligenza  massima  o 
speciale,  che  voglia  dirsi,  si  osservava  se  la 
custodia  rigorosa  non  fosse  dovuta  attesa  la 
obbligazione  impostasi  dal  detentore  mede- 
simo che  trae  il  profìtto  di  quella  situazione, 
come  sarebbe  un  comodatario,  un  pignoratario, 
ai  quali  non  era  concessa  alcuna  venia  di  mi- 
nor diligenza.  Criterio  più  sano  e  più  consono 
a  giustizia. 

Gli  oratori  che  discussero  le  leggi  primitive 
parvero  inaugurare  nei  loro  progetti  una  mag- 
giore semplicità;  la  triplice  distinzione  della 
colpa  venne  abbandonata  (1).  Tuttavia  non 
rispondendo  sempre  alla  semplicità  dell'idea 
la  esattezza  delle  disposizioni,  la  teorica  della 
colpa  ne  usci  ancora  confusa;  o  meglio  fece 
sentire  che  una  vera  teorica  non  abbisogna. 
Il  Toullier,  con  una  non  insignificante  bona- 
rietà, si  riportava  al  principio,  che  chiunque  è 
causa  altrui  di  danno,  deve  rifarlo,  e  del  più 
0  del  meno  si  rimetteva  alla  coscienza  del 
giudice.  E  ciò  ammesso,  non  ne  segue  però 
che  di  ogni  criterio  debba  andar  digiuno  il 
giudice,  che  osservando  i  casi  particolari,  deve 
pure  avere  un  lume  di  scienza. 

Senza  volersi  occupare  propriamente  di  una 
scala  onde  scende  o  sale  per  gradi  la  colpa, 
non  meriterà  alcun  rimprovero  la  disatten- 
zione, la  negligenza  ordinariamente  non  av- 
vertita, la  colpa  lievissima,  in  una  parola,  o  ne 
crederemo  la  idea  totalmente  svanita?  Questo 
infimo  concetto  della  colpa  io  non  ho  creduto 
doversi  escludere  onde  in  faccia  ad  esso  si  ar- 
resti il  giudice  e  ne  assolva,  quasi  per  ragione 
di  un  principio,  il  detentore  che,  anche  senza 


(1)  Benché    nella  compilazione  delPart.   1137  di 
quel  Codice,  si  tornasse  più  che  non  occorreva,  al 


concetto  utilitario  ;  articolo  giustamente   censurato 
dagr interpreti,  e  non  ricomparso  nel  nostro  Codice. 
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volerlo,  ha  dato  causa  a  un  vero  danno.  Non 
dovrà  preoccuparsi  il  giudice  della  causa  del 
possesso  amministrativo  di  cui  si  deve  render 
conto,  e  dei  doveri  che  vi  si  apportano  nell'as- 
sumerlo?  Io  che  non  intendo  di  generalizzare, 
oltre  quello  che  feci  a  tempo  opportuno  la 
delicata  controversia,  mi  riferisco  senz'altro 
ai  §§  3147  e  3154  del  Commentario. 

Cosa  pertanto  ha  inteso  dire,  cosa  ha  voluto 
significare  il  redattore  dell'articolo  1480,  col 
suo  rinvio  a  quell'emporio  che  è  il  Trattato 
delle  obbligazioni,  affinchè  si  conosca  —  sela 
perdita  o  U  deterioramento  della  cosa  venduta 


ddba  essere  a  carico  del  venditore  o  dd  com* 
pratore?  Se  ha  voluto  far  decidere  la  questione 
dal  punto  di  vista  della  relazione  contrattuale 
fra  codeste  persone,  si  può  rispondere  essere 
già  decisa  colle  regole  della  compra-vendita. 
Se  ha  voluto  invece  richiamare  l'attenzione 
sulla  entità  e  grado  della  colpa,  rieccitando 
la  indagine  subbiettiva,  in  tal  caso  la  formola 
sarebbe  mal  posta,  perchè  si  tratterebbe  di 
sapere  se  la  colpa  imputata  al  venditore  o  al 
compratore  debba  prestarsi,  e  non  se  la  per- 
dita 0  deterioramento  sia  a  carico  dell'uno  o 
dell'altro. 


SEZIONE    II. 

Della  ^aranf lA. 


Articolo  1481. 

La  garantia  che  il  venditore  deve  al  compratore  ha  due  oggetti:  il 
primo  riguarda  il  pacifico  possesso  della  cosa  venduta;  il  secondo  ri- 
guarda i  vizi  0  i  difetti  occulti  della  medesima. 

§  3524.  BdPótòUgo  detta  garanzia  in  generale, 

Dd  duplice  oggetto  della  garanzia  nella  vendita. 

Oltre  U  pacifico  possesso  del  compratore,  la  garanzia  non  si  estende  forse 
aUa  proprietà  ? 

H  turbamento  dd  possesso  è  la  minaccia  deUa  proprietà. 

Per  le  molestie  ricevute  si  apre  Vesercizio  ddPazione  di  garanzia. 

L'azione  di  garanzia  non  è  mai  stata  ritenuta  di  essenza  ddla  vendita. 

Dd  rispetto  che  deve  il  compratore  a  questo  suo  obbligo  contrattuale,  astenen- 
dosi da  ogni  offesa  in  pregiudizio  dd  compratore, 

Ddla  indivisibilità  ddPazione  di  garanzia. 

Applicazione  dd  principio  agli  eredi  dd  venditore. 
§  3525.  Ckmtinuazione. 

Ddla  indivisibilità  della  eccezione  di  garanzia. 

Stato  della  ipotesi  onde  si  formala  la  grave  questione. 

H  carattere  ddPazione  di  garanzia  si  ripresenta  neUa  eccezione  contro  lo  stesso 
venditore  o  i  di  lui  eredi, 

Dd  concetto  dedotto  dal  diritto  romano,  che  divisibile  essendo  la  cosa  venduta, 
sia  pure  divisibile  la  eccezione. 

Ragioni  per  le  qìMli  questa  dottrina  venne  sostenuta. 

Vi  si  associa  nd  novello  tempo  il  Troplong  col  principio  che  V  erede  può 
sempre  liberarsi  dalVcòbligo  della  difesa  prestando  la  parte  sua. 
§  3526.  Continuazione. 

Soluzione  dd  dubbio  e  risposta  alle  obbiezioni. 

La  indivisibilità  ddPazione  di  garanzia  si  ammette  dai  contrari,  perchè  non 
quella  ddla  eccezione? 

Non  esservi  differenza  di  sostanza:  soltanto  si  trova  invertita  la  posizione 
deUe  parti. 

Lazione  di  garanzia  rapporto  agli  estranei  diventa  eccezione  rapporto  ài 
venditore  e  suoi  eredi. 

Essersi  confuso  U  concetto  deUa  prestazione  ddla  garanzia  còlla  tradizione. 
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CùHsegumu  assurde  détta  contraria  dottrina. 

Ne  U  compratore  né  %  suoi  eredi  possono  sostituire  una  cosa  ad  un^ altra; 
Vóbòliffo  di  prestare  la  garanzia  con  una  prestazione  pecuniaria. 
E  seguono  altre  ragioni. 


§  3624. 

DelPobbligo  della  garanzia  in  generale. 

Il  duplice  e  distinto  oggetto  della  garanzia 
nella  Tendita  si  dimostra.  L'ano  concerne  la 
difesa  della  cosa  venduta  da  estrinseche  mo- 
lestie ;  Paltro  riguarda  Tuso  della  cosa  ven- 
duta secondo  la  sua  propria  natura  e  desti- 
nskzione.  Oggetto  della  garanzia  di  prima  classe 
sarebbe  il  pacifico  possesso  della  cosa  venduta. 
Ma  qui  si  domanda,  perchè  del  possesso  e  non 
della  proprietà?  La  nozione  era  sicuramente 
esatta  secondo  i  principii  del  diritto  romano, 
corrispondendo  a  quella  dazione  in  possesso  a 
cui  il  venditore  era  tenuto  (1).  Ma  nel  moderno 
sistema  è  della  essenza  della  vendita  il  trasfe- 
rire la  proprietà.  Basterà  adunque  garantire 
il  possesso  se  non  si  garantisce  anche  la  pro- 
prietà trasmessa? 

n  dubbio  si  presenta  da  sé  e  ai  dilegua  colla 
riflessione.  Per  due  ragioni  Tintuito  del  legis- 
latore si  porta  sull'elemento  del  possesso: 
1°  Perchè  la  offesa,  di  cui  la  legge  viene  stu- 
diando il  riparo,  si  manifesta  nella  realtà,  mi- 
rando a  toglier  la  cosa  di  mano  all'acquirente. 
Se  l'acquirente  non  possiedepiù  la  cosa  perchè 
abbiala  ad  altri  ceduta,  o  perchè  sia  perita, 
egli  non  corre  pericolo  di  evizione.  Egli  corre 
pe{icolo  di  evizione  in  quanto  possiede;  2"*  Per- 
chè estendendo  la  garanzia  sino  alla  manuten- 
zione del  pacifico  possesso  del  compratore,  la 
legge  fa  sentire  che  non  solo  del  risultato 
effettivo  deve  farsi  carico  il  venditore,  ma 
eziandio  accorrere,  se  ne  sia  richiesto,  alla  di- 
fesa dei  primi  attacchi  che  il  compratore  sof- 
fre nel  tranquillo  e  pacifico  godimento  cui  ha 
diritto.  Ha  detto  il  Pothier  —  che  il  factum 
defendendi  è  l'oggetto  primo  e  diretto  di  que- 
st'azione che  si  dirama  da  quell'emporio  che 
chiamasi  Vactio  ex  empto  (  Vendita,  n.  104). 

Ponendosi  la  legge  nella  obbiettiva  del  pos- 
sesso, non  intende  dire  con  ciò  che  si  tratti 
dell'esercizio  di  una  vera  e  propria  azione 
possessoria.  Non  è  quasi  mai  che  un  giudizio 


d'evizione  cominci  daon'azione  possessoria  (2). 
Ma  qui  la  parola  è  presa  in  assai  largo  senso. 
Riportato  all'animo,  U  possesso  pacifico  è  la 
beata  tranquillità  di  colui  che  gode  senza  op- 
posizione e  non  ha  tampoco  motivo  di  temerla. 
Se  una  esterna  molestia  (3)  turba  in  lui  questo 
riposo  dell'animo,  la  sollecitudine  penosa  che 
vi  subentra  lo  autorizza  a  rivolgersi  tosto  con- 
tro il  suo  autore  perchè  colla  sua  pronta  di- 
fesa gli  ridoni  la  calma  scongiurando  il  peri- 
colo. Non  vi  ha  quindi  bisogno  di  richiamare 
in  senso  di  critica  il  concetto  della  trasmis- 
sione della  proprietà  che  oggidì  informa  la 
vendita,  perchè  nella  difesa  del  possesso  si 
ha  pur  quella  della  proprietà,  la  mancanza 
della  quale  nel  venditore  è  la  causa  della  pro- 
mossa rivendicazione. 

Né  perciò  la  legislazione  moderna,  come  al- 
cuno dice,  devia  dai  propri  principii,  quasi  ri- 
tornando a  quei  tempi  nei  quali  il  venditore 
aveva  adempito  all'obbligo  suo  colla  consegna 
della  vacua  possessio  della  cosa  venduta.  Che 
anzi,  quando  saremo  inoltrati  nella  teorica 
della  garanzia,  troveremo  nello  stesso  diritto 
romano  che  il  concetto  della  evizione  e  della 
sua  difesa  comprende  la  causa  della  proprietà. 

Neppure  io  credo  potersi  dire  con  sicu- 
rezza che  in  antico  la  garanzia  della  vendita 
si  riguardasse  come  delia  natura,  mentre  og- 
gidì sarebbe  delia  essenza  della  vendita  (Lau- 
rent, n.  209).  Onde  si  deduce  la  distinzione  in- 
gegnosa? La  garanzia  è  della  natura  e  non  della 
essenza  della  vendita.  Diciamo  della  essenza  di 
un  contratto  ciò  che  è  necessario  a  costituirlo. 
Così  termini  essenziali  alla  compra-vendita 
sono  consenso,  cosa  e  prezzo.  La  garanzìa  del 
venditore  mantiene  sempre  il  suo  carattere 
esteriore  e  di  mera  conseguenza.  £  infatti  ve- 
dremo nel  corso  di  questa  discussione  che  non 
sono  pochi  i  casi  in  cui  la  vendita  sussiste  senza 
l'obbligo  della  garanzia. 

Bene  evidente  si  è  che  l'obbligo  della  ga- 
ranzia impone  primamente  al  venditore  il  ri- 
spetto della  convenzione  per  non  offendere  in 


(1)  «  Datio  possessionis  quae  a  venditore  fieri 
debeat,  lalis  ett  ut  ti  quii  eam  potsestionem  jure  avo- 
eaverii,  tradita  pottetsio  non  intelligitur  »  (Pomponio, 
L.  3,  de  act.  emp.  vend.). 

(2)  Benché  Io  possa,  allegando  oltre  il  diritto  della 
proprietà  anche  quello  di  no  possesso  precedente. 


Se  la  questione  del  possesso  muove  da  fatti  poste- 
riori alla  vendita,  è  chiaro  che  ai  compratore  non 
appartiene  alcun  diritto  di  ricorso,  e  il  molestante 
non  si  propone  con  questo  mezzo  Io  scopo  della 
evizione. 
(3)  Sia  pura  dj  quelle  che  cbiamansi  di  diriuo. 
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veruna  guisa  i  diritti  del  compratore  col  fatto 
suo  proprio.  Yale  sempre  il  principio  quem  de 
ecictione  tenet  actio,  eundem  agenteni  repdlit 
excepiio.  Tutte  le  difese,  che  diremo  naturali 
della  proprietà,  tutti  i  titoli  che  la  sorreggono 
e  la  consolidano,  sono  rinunciati  dal  Tenditore 
a  prò  del  compratore,  ed  egli  non  può  acqui- 
starne alcuno  in  opposizione  con  quelli.il  com- 
pratore è  investito  della  eccezione  onde  re- 
spingere immediatamente  la  dolosa  reazione 
del  venditore,  dei  suoi  eredi  o  aventi  causa. 

Chi  ha  venduta  la  cosa  altrui,  e  in  seguito 
per  eredità  o  per  donazione  ne  diventa  il  pro- 
prietario, non  può,  all'ombra  del  nuovo  suo  ti- 
tolo, Carsi  a  rivendicare  dal  compratore  la  pro- 
prietà venduta.  La  eccezione  della  garanzia 
lo  respinge  decisamente.  Anzi  più  diretta- 
mente ancora,  il  venditore  o  i  suoi  eredi  sono 
recinti  dalla  eccezione  della  7um  proprietà^ 
scoglio  di  ogni  rivendicante.  L'acquisto  fatto 
dal  venditore  ha  trasportato  per  virtù  di  diritto 
nel  compratore  la  proprietà  che  gli  mancava, 
ma  il  cui  titolo  sì  ricongiunge  con  quello  della 
compra-vendita  (1). 

Ddla  indivisibilità  ddPazione  di  garanzia. 

Uno  dei  suoi  caratteri  più  degni  di  osserva- 
zione. U  che  fu  già  avvertito  dal  Dumoulin,non 
potendo  il  fatto  della  difesa  restringersi  ad 
una  parte  del  diritto  del  compratore  ma  lo 
comprende  intero  (2).  Lidi  òche  quando  il  ven- 
ditore di  una  cosa  divisibile,  la  cui  obbliga- 
zione per  conseguenza  versi  intorno  a  cosa 
divisibile,  ha  lasciato  più  eredi,  non  appartiene 
a  codesti  eredi  di  assumere  per  parti  la  difesa 
del  compratore  molestato  o  evitto  ;  il  che  non 
si  potrebbe  pensare,  quasi  uno  volesse  limitarsi 
a  dire  la  metà  delle  ragioni  che  potrebbe  (3). 
Vero  è  che  codesta  obbligazione  unitaria  si 
restringe  alla  difesa  e  non  si  estende  alPese- 
gnimento  della  pronuncia  di  una  condanna, 
vuoi  aUa penalità  stipulata  o  ai  danni  della  ese- 
cuzione (4),  la  divisibilità  toma  ad  essere  del 
diritto  degli  eredi,  giusta  la  natura  del  loro 
rapporto  giuridico  (5),  e  la  somma  del  debito 
si  esige  separatamente. 


NelPesercizio  pràtico  può  nascere  un  dubbio 
che  bisogna  chiarire.  Noi  riteniamo  la  indivisi- 
bilità delPazione,  stantela  indivisibilità  del  di- 
ritto, laonde  un  solo  erede  può  essere  citato 
affinchè  presti  la  difesa,  e  non  potrebbe  questi 
scusarsene  per  non  essere  stato  citato  insieme 
ai  suoi  coeredi,  né  volere  in  parte  prestare  la 
difesa  e  in  parte  no.  Quale  però  sarebbe  la 
conseguenza  se  costui  non  potesse  o  non  vo- 
lesse prestare  difesa  efficace?  Egli  sarebbe  con- 
dannato alla  emenda  dei  danni.  £  qui  si  ricade, 
come  sopra  si  è  detto,  nella  regola  della  divi- 
sibilità ereditaria  ;  gli  altri  eredi  che  non  fu- 
rono citati  potrebbero  opporsi,  non  formando 
la  sentenza  cosa  giudicata  a  carico  loro. 
Quindi  ad  ottenere  il  pieno  effetto,  tutti  gli 
eredi  devono  essere  citati. 

E  questo  parmi  Pinsegnamento  della  Leg.  85, 
§  5,  de  verb.  oblig.  (6).  Né  si  creda  avere  i  no- 
stri articoli  1206  e  1207,  e  quelli  che  prece- 
dono, disposto  diversamente,  distinguendosi 
nei  vari  loro  portati  Pindivisibilc  obligatione 
dairindivisibile  solutione;  la  indivisibilità  sa- 
rebbe totale  nei  due  primi  casi  dell'art.  1205, 
che  non  hanno  inferenza  con  quello  di  cui 
parliamo. 

§  3525. 

Gontinuasione. 

Della  indivisibQità  deUa  eccejnone  di  ga- 
ranzia. 

Su  questo  medesimo  terreno  della  indivisi- 
bilità, la  quale  per  noi  appartiene  ai  caratteri 
generali  della  garanzia,  abbiamo  di  fronte  una 
questione  che  riguarda  la  eccezione. 

La  specie  si  presenta  in  questo  modo.  Tizio 
ha  venduto  un  fondo  che  non  era  suo  ed  ap- 
parteneva a  Gaio.  Costui  intende  rivendicarlo 
dal  compratore,  ma  è  uno  de^i  eredi  di  Tizio, 
e  supponiamo  per  un  quarto.  Ebbene,  il  fondo 
vale  40,000  stando  al  prezzo  concordato  e  pa- 
gato dal  compratore.  Caio,  al  quale  é  opposta 
la  eccezione  della  garanzia,  risponde  io  non 
sono  che  l'erede  di  un  quarto;  io  mi  limito  alla 


(1)  Concetto  di  Pothier,  Della  vendita,  n.  169.  II 
rtae  si  dice  non  meno  della  ipoteca  iscritta  sul  fondo 
che  non  apparteneva  al  debitore  qualora  il  debitore 
ne  diventi  il  proprietario. 

(2)  DOMODLi?!,  Traet,  de  divid.  et  individ.:  «  Quia 
retptctt  unam  et  integram  totius  eontroverstte  defen- 
uamem  qnati  cerlam  quatudam  formam  »  (part.  ii, 
n.  496). 

(3)  Similmente  se  più  venditori  congiuntamente, 
ma  non  solidalmente,  hanno  venduto  un  immobile, 
uecessitas  defendendi  cuiqve  ineumbit  (Yobt,  de  evict., 
num.  15). 

Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ,  ital. 


(4)  Glie  sarebbe  obbligazione  di  dare,  mentre  l'altra 
sarebbe  di  fare. 

(5)  DOMOULTif ,  De  divid.  et  individ.,  loc.  cit.  ; 
POTHiKR,  n.  105;  Troplong,  n.  435. 

(6)  Di  cui  questi  sono  i  termini:  <  In  solidum  agi 
oportet  et  partis  solutio  adfert  liberationem  quum 
ex  causa  evictionis  intendimus;  nam  auctorit  hare' 
de»  in  golidum  omnes  conveniendi  sunt,  omnetque 
debent  subtistere,  et  quolibet  defngiente  omnes  tene' 
buntur,  $ed  unicuique  prò  parte  hasreditaria  prattatio 
injungitur  ».  Alla  qua!  legge  corrisponde  Taltra  139 
dello  stesso  titolo. 


-  Voi.  lY.  Parte  L 
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rivendicazione  di  tre  parti  del  fondo;  cifre 
fors'anche  di  rimettere  la  quarta  parte  del 
prezzo. 

Indi  la  grave  questione  che  ne  sorse,  non 
considerata  particolarmente  dal  Codice  (1),  e 
che  può  riprodursi  in  tutta  la  sua  difficoltà. 

L'azione  di  garanzia  è  indivisibile  nel  suo 
proprio  oggetto,  cioè  la  difesa  del  compratore, 
e  soltanto  la  esecuzione  della  sentenza  che 
condanna  il  venditore  a  prestare  Vid  quod  in- 
terest^ è  divisibile  fra  gli  eredi  di  lui.  La  pro- 
posizione è  accertata  nella  dottrina  e  nella 
giurisprudenza.  La  eccezione  deUa  garanzia 
non  è  indivisibile  del  pari  ?  La  specie  sopra 
indicata  ce  ne  dà  l'esempio.  Il  compratore  che 
spiega  un'azione  contro  il  venditore  per  essere 
sollevato  dalle  molestie  inferitegli  da  un  pre* 
teso  proprietario  della  cosa  da  lui  comprata, 
ora  sì  difende  contro  lo  stesso  venditore  o 
contro  chi  ha  causa  da  lui,  e  sostiene  che  un 
erede  del  venditore,  quantunque  parziale, 
deve  rispettare  in  totum  e  non  per  una  parte 
soltanto,  il  fatto  del  suo  autore. 

Una  decisione  del  diritto  romano  parve  ri- 
solvere in  senso  contrario,  ed  essa  fece  tal 
forza  nella  mente  del  Pothier  che,  quantunque 
preoccupato  del  principio  da  lui  pure  sostenuto 
della  indivisibilità  dell'azione  di  garanzia, 
seppe  trovare  nell'indole  di  quella  giurispru- 
denza le  ragioni  per  giustificare  la  legge. 
«  Secondo  i  principi!  che  abbiamo  stabiliti  qui 
«  sopra,  egli  diceva,  parrebbe  a  prima  vista 
<  che  la  istanza  di  un  erede  del  venditore  do- 
«  vesso  rigettarsi  nella  totalità,  poiché  la  oh- 
«  bligazione  di  difendere  essendo  indivisibile, 
«  esso  (erede)  è  obbligato  a  difenderlo  nel  to- 
«  tale  »  (n.  174). 

Ma  egli  potè  convincersi  che  la  obbiezione 
non  era  che  apparente,  ragionando  nel  se- 
guente modo.  La  obbligazione  del  venditore 
preestandi  emptori  rem  habere  licere,  essendo 
divisibile  quando  la  cosa  venduta  sia  divisibile, 
ciascun  erede  del  venditore  non  è  per  conse- 
guenza debitore  della  cosa  venduta  se  non  per 
la  sua  parte  ereditaria.  Ne  segue  ch'esso 


adempie  interamente  la  sua  obbligazione,  la- 
sciando al  compratore  quella  parte  della  cosa 
della  quale  è  erede  e  limitandosi  a  rivendicare  il 
restante.  Così  se  il  venditore  fosse  morto  prima 
di  consegnare  al  compratore  la  cosa  venduta, 
non  potrebbe  esso  compratore  richiedere  a 
ciascun  erede  che  quella  parte  della  cosa  di 
cui  è  erede.  «  Quanto  alla  obbiezione  desunta 
«  datila  obbligazione  di  difendere  che  è  indivi- 
<  sibilo,  la  risposta  si  è  che  questa  obbligazione 
«  di  difendere  non  è  precisa  e  assoluta,  manna 
«  obbligazione  da  cui  ciascun  erede  del  vendi- 
«  tore,  quantunque  sia  tenuto  del  totale  a 
«  causa  della  indivisibilità  della  difesa,  può 
«  nonostante  liberarsi  soddisfacendo  alla  ob- 
«  bligazione  principale  —  prtsstare  emptori 
«  rem  haibere  licere  —  per  quanto  da  lui  di- 
«  pende  e  per  la  parte  della  quale  è  erede  ». 
E  nel  caso  offre  il  risarcimento  dei  danni  per 
parte  sua  (Pothier). 

Già  il  Dumoulin  aveva  insegnata  questa  dot- 
trina, mettendo  da  parte  come  oscura  e  senza 
costrutto  la  legge  romana  (2).  Sottilmente,  se- 
condo la  tempra  dell'ingegno  suo,  combatte 
egli  pure  la  obbiezione.  Non  osta  che  l'erede 
solo  in  parte  sia  tenuto  a  difendere  il  compra- 
tore per  l'intero  contro  V estraneo,  e  quindi  an- 
che contra  se  in  quantum  est  extraneus.  Ma 
ciò  è  vero,  qualvolta  l'erede  non  abbia  sod- 
disfatto al  suo  obbligo  ereditario,  e  lo  stesso 
compratore  abbia  diviso  l'obbligo  della  difesa, 
consumandolo  rei  perceptione  per  quella  tal 
parte.  Imperocché  la  obbligazione  ex  parte 
creditoris  est  dividua,  e  cosi  può  consumarsi  in 
parte  perceptione  partis  (3).  Con  questo  però 
che  il  compratore  può  rifiutarsi  dal  ricevere 
parte  della  cosa,  e  può  rilasciandola  agli  eredi 
farli  condannare  per  le  rispettive  loro  porzioni 
ai  danni  e  interessi. 

Il  Troplong,  che  è  tutto  in  questo  sistema  (4), 
riassume  il  proprio  concetto  sull'azione  di  ga- 
ranzia, ripetendo  che  la  obbligazione  delia  di- 
fesa è  indivisibile,  e  obbliga  ciascuno  erede  per 
il  totale.  Non  ne  viene  però  che  ciascun  erede 
sia  tenuto  di  far  avere  al  compratore,  libera  e 


(1)  Trovandosi  però  oel  Codice  qualche  principio 
generale  per  risolverla,  di  che  diremo  in  appresso. 

(2)  Ecco  le  parole  dei  testo  :  <  Gum  a  matre  domum 
filli,  te  sciente  comparasse  proponas,  adversus  eum 
dominium  vindicantem,  si  mairi  non  successit,  nulla 
le  exceptione  tueri  potes.  Quod  si  venditricit  obiinet 
htereditatem,  doli  mali  exceptUme,  prò  qua  portione 
ad  etm  hareditas  pertinet,  uti  non  prohiberis  »  (L.  14, 
Cod.  de  rei  vindicat.). 

Benché  il  rescritto  deglMmperatori  (Diocleziano 
e  Massimiano)  fosse  responsivo,  come  si  soleva,  ad 


una  specie  particolare,  non  può  negarsi  che  la  mas. 
sima  non  fosse  chiaramente  espressa.  Conviene  pure 
il  Voet  suiPappoggio  di  questa  legge,  e  più  delle 
LL.  14,  Cod.  de  evict.  ;  13,  eod.  ;  e  3,  Cod.  de  reb. 
alien,  non  allenan.,  osservando  che  Terede  risponde 
del  prezzo  in  proporzione  della  sua  quota  eredi- 
taria, foss*anche  di  minore  entità  {Ad  Ut.  de  rei 
vindicat.,  n.  16). 

(3)  De  divid.  et  individ.,  n.  498,  505,  506. 

(4)  Lasciato  il  correttivo  che  tanto  indeboliva  la 
tesi  del  Dumoulin. 
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franca,  ogni  e  singola  particella  dell'immobile 
Tenduto.  Non  confondiamo  le  cose,  egli  dice, 
n  principio  della  indivisibilità  della  difesa  deve 
intendersi  in  questo  senso,  che  ogni  erede  è  te- 
nuto ad  assumer  la  lite  per  Pintero,  non  già 
che  Pnno  degli  eredi  contro  il  quade  l'azione  è 
diretta,  non  possa  liberarsi  offrendo  al  compra- 
tore il  pacifico  possesso  (Jouissanee  paisible) 
deììa  parte  sua  e  in  quanto  egli  ne  sia  tenuto.  Il 
diritto  della  difesa,  l'obbligo  della  difesa,  pre- 
scinde dalla  soddisfazione  e  dal  pagamento 
supponendosi  che  quell'erede  del  venditore, 
solo  e  legittimamente  chiamato  in  giudizio, 
non  abbia  ancora  soddisfatto  il  proprio  de- 
bito. Va  bene,  egli  difende  per  il  totale  ma 
non  presta  che  la  sua  porzione  ereditaria 
(n.  457). 

A  questo  sistema  fece  opposizione  il  Duver- 
gier  (  Venie,  num.  355)  ;  di  recente  è  venuto  il 
liaurent  (n.  215)  a  compiere  la  dimostrazione 
della  sua  falsità.  Raccogliendo  le  loro  idee, 
esponiamo  anche  il  nostro  pensiero. 

Bene  o  male  applicate  le  leggi  romane,  de- 
cisive, come  alcuni  vogliono  e  altri  negano, 
neUa  questione,  noi,  sempre  rispettosi  di  quei 
pronunziati,  questa  volta  dobbiamo  prescin- 
derne come  sempre  bisogna  fare  quando  la 
parola  o  lo  spirito  della  legislazione  moderna 
prende  un  diverso  indirizzo.  In  effetto  la 
Leg.  14  sopra  trascritta  e  le  altre  indicate, 
non  stanno  colle  dottrine  dei  nostri  codici,  e 
ben  poco  coi  nostri  principii,  e  l'associar  visi 
non  sarebbe  che  portar  confusione,  qui  dove  si 
ha  tanto  bisogno  di  chiarezza. 

§  3526. 

Gontlnoazione. 

Soluzione  del  dubbio. 
La  indivisibilità  delVaeione  di  garanzia,  e 
quindi  la  indivisibilità  della  obbligazione  per 
ogni  erede  del  venditore  di  assumere  la  difesa 
del  compratore,  è  un  punto  concordato  coi  ve- 
nerati nostri  avversari  (1).  Ora  perchè  la  ecce- 
zione della  gara/mia  non  dev'essere  indivisibile 
del  pari?  Quale  differenza  vi  ha  fra  la  natura 
dell'azione  di  garanzia  e  quella  della  eccezione 
di  garanzia  se  non  la  posizione  delie  parti  ?  Si 
ha  d'uopo  di  esercitare  l'azione  di  garanzia 
contro  il  venditore  o  i  suoi  eredi  quando  il 
compratore  è  molestato  da  terzi  ond'essere 


sollevato  ;  il  compratore  invece  oppone  la  ecce- 
zione di  garanzia  contro  il  venditore  o  suoi 
eredi,  quando  è  molestato  e  minacciato  d'evi- 
zione dallo  stesso  venditore  o  dai  suoi  eredi  e 
aventi  causa  per  difendersi  dal  loro  attacco. 
Bene  adunque  si  è  detto  che  la  differenza  con- 
siste nella  posizione  delle  parti.  Certo  il  vendi- 
tore fa  opera  peggiore  attaccando  che  non 
difendendo  lo  stato  giuridico  del  compratore. 
È  duro  a  intendersi  come  nel  secondo  caso  egli 
non  possa  sfuggire  alla  sua  obbligazione  con 
qualche  offerta  parziale,  mentre  nel  primo,  più 
grave  e  più  biasimevole,  diretto  alla  offesa  e 
nell'interesse  proprio  personale,  possa  sfug- 
gire alla  indivisibilità,  gettando  come  in  pasto 
dX  compratore  la  parte  che  non  può  togliere  e 
portandosi  via  tutto  il  resto  1 

Oh  potenza  degli  argomenti  ingegnosi  che 
riescono  a  convincere  la  buona  coscienza  dei 
loro  autori  sicché  non  veggono  il  danno  ch'essi 
procurano  colla  propria  autorità  alla  giustiziai 
L'azione  di  garanzia  rapporto  agli  estranei  di- 
venta eccezione  rapporto  al  venditore,  come 
si  è  osservato.  La  stessa  ragione  della  defensio 
in  totum  milita  nel  caso  della  eccezione.  Voi 
che  mi  dovete  difendere  nel  totale  onde  io  ab- 
bia intera  la  cosa  che  mi  avete  venduto,  tras- 
formandovi in  attore  contro  me  stesso,  non 
potete  sfuggire  alla  vostra  obbligazione  dan- 
domi solo  una  parte,  o  lasciandomi  solo  una 
parte  di  ciò  che  dovete  garantirmi  intero. 
Quanto  a  voi  e  per  quanto  riguarda  la  possi- 
bilità vostra,  voi  mi  date  l'intero  facendo  le 
mie  difese,  e  poi  per  fatto  vostro  immediato  e 
diretto  mi  togliete  parte,  e  forse  la  maggior 
parte  che  mi  avete  dato,  dividendo  per  il  vostro 
interesse  quello  che  era  indivisibile.  Ciò  è  as- 
surdo !  È  una  contraddizione  inconcepibile  ! 

Queste  per  me  sono  risposte  che  non  hanno 
replica,  e  riassumono  le  idee  fondamentali. 
Facile  è  il  passaggio  alle  obbiezioni.  L'equi- 
voco è  nato  primieramente,  bene  avverte  il 
Laurent,  dall'essersi  fatto  un  amalgama  e  una 
confusione  di  due  concetti  affatto  differenti. 
Si  è  confusa  la  prestazione  della  garanzia 
colla  tradizione!  Io  ne  sono  maravigliato.  È 
divisibile,  sarà  divisibile,  quando  la  cosa  sia 
divisibile  (2),  come  dice  Pothier,  l'obbligo  pr<B- 
stari  habere  licere.  La  tradizione  è  totalmente 
un  fatto  distinto.  L'avere  adempito  all'obbligo 
della  tradizione,  non  esonera  il  venditore 


(1)  Perciò  non  sembra  a  noi  necessario  d'insister 
laoto  sulla  disposizione  di  quell'art.  1217  (il  nostro 
ItOS),  per  dimostrare  colla  legge  alla  mano  che  Tob- 
biigo  della  garanzia  è  indivisibile;  giacché  di  questo 
non  si  fa  contrasto  nel  contrarlo  sistema  che  però 


devia  ben  presto  dal  principio  e  va  fuori,  come  suol 
dirsi,  di  carreggiata. 

(2)  li  che  non  sarebbe  quando  si  fosse  venduto 
un  corpo  certo  come  avviene  per  solito,  per  cui  sa- 
rebbe una  teoria  oziosa  nel  massimo  dei  casi. 
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dalla  difesa.  Che  ò  per  se  stessa  la  tradizione 
ove  non  possa  conservarsi  ?  Che  vale  la  tradi- 
zione, ossia  il  possesso  che  ne  deriva,  della 
cosa  altrui?  È  un  grande  errore  il  dire  che  U 
venditore  adempie  interamente  aMa  propria 
óbbligagione  lasciando  o  consegnando  al  eom' 
pratore  la  parte  che  gli  deve.  Ciò  che  interessa 
si  è,  che  tutto  ciò  che  si  è  consegnato  perduri 
nelle  mani  del  compratore  e  non  gli  sia  tolto. 
Bella  idea  è  quella  del  Duvergier,  che  se  ciò 
fosse  lecito  agli  eredi  in  parte  lo  sarebbe  al  ven- 
ditore in  tutto.  Il  venditore  potrebbe  dire  al 
compratore  minacciato  d'evizione,  io  non  ci  ho 
che  fare.  Non  vi  ho  io  consegnata  la  cosa  ven- 
duta? Siatene  contento  ;  io  non  debbo  far  altro  ; 
la  mia  obbligazione  è  compiuta  ! 

La  confusione  produce  i  suoi  frutti  ;  ducimi 
così  parlare  di  quel  grande  maestro  che  è  il 
Pothier,  ma  la  verità  sopra  tutto.  È  per  questa 
via  che  si  sfugge,  si  dimidia,  e  si  altera  il  con- 
cetto identico  ed  uno,  della  indivisibilità.  La 
obbligazione  indivisibile  di  difendere  non  è 
precisa  e  assohUa  stante  che  ogni  erede  dd 
venditore  può  liberarsene  prestando  la  parte 
sua.  Se  questo  fosse  vero,  consegnando  il  ven- 
ditore IMntero  (ci  si  perdoni  la  ripetizione) 
non  sarebbe  più  tenuto  a  veruna  garanzia. 
Ma  no.  Colla  tradizione  si  adempie  a  un  do- 
vere, quello  di  consegnare  la  cosa  venduta,  ma 
resta  un  altro  dovere  :  quello  di  fare  in  modo 
che  la  cosa  consegnata  non  sia  ritolta  (I). 

n  sommo  Dumoulin  non  ha  niente  di  meglio 
questa  volta,  benché  sembri  avere  inspirato 
il  Pothier,  giustamente  ossequioso  all'alto  suo 
ingegno.  È  una  petizione  di  principio  il  dire 
che  essendo  la  cithUgazione  dimdua  ex  parte 
creditoriSi  consumitur  in  parte  perceptione 
partis.  Questo  aforìsmo  si  applicherebbe  assai 
bene  a  un  credito  di  somma.  Chi  deve  aver 
cento,  e  riceve  cinquanta,  ha  consumata  per 
la  parte  che  ha  ricevuta  la  obbligazione,  per 
cui  non  resta  in  credito  che  di  cinquanta  ;  e 
ciò  s'intende  benissimo  anche  in  fatto  di  tra- 
dizione di  cose  vendute.  Di  due  fondi  si  è  con- 
segnato l'uno;  è  naturale  che  io  non  posso 
domandare  se  non  quello  che  rimane.'  Ma 
siamo  da  capo.  La  tradizione  non  ò  la  ga- 
ranzia la  quale  abbraccia  e  custodisce  la  stessa 
tradizione  conservandone  gli  e£Petti  (2). 


n  Troplong  si  abbandona  a  quesito  sistema 
colle  stesse  vedute  e  raccomanda  di  non  confon- 
dere le  cose,  egli  che  le  confonde  mirabilmente. 
«  n  diritto  della  difesa,  l'obbligo  deUa  difesa, 
«  egli  dice,  prescinde  dalla  soddisfcusione  e  dal 
«  pagamento,  supponendosi  che  l'erede  del 
«  Tenditore  chiamato  in  giudizio  non  abbia 
«  ancora  nulla  pagato  ».  Si,  ne  prescinde,  anzi 
è  totalmente  alieno  l'un  fatto  dall'altro,  ma 
non  ne  prescinde  già  chi  si  riporta  al  paga- 
mento come  mezzo  di  evadere  la  garanzia.  Il 
pagamento,  ossia  la  tradizione  totale  o  par- 
ziale della  cosa  venduta,  diciamolo  per  l'ul- 
tima volta,  di  cui  ammettiamo  la  divisibilità, 
non  soddisfa  affatto,  anzi  non  ha  alcun  rap- 
porto colla  garanzia  di  cui  si  riconosce  la  in- 
divisibilità. 

Debbo  anche  far  onore  a  una  grave  osser- 
vazione del  Duvergier.  Secondo  il  concetto 
dei  nostri  avversari,  alla  istanza  di  garanzia, 
0  alla  eccezione  di  garanzia  quando  chi  deve 
difendere  diventa  oppositóre,  si  può  rispondere 
voi  volete  che  io  vi  conservi  nell'intero  pos- 
sesso della  cosa  venduta;  ecco  che  invece  io 
vi  offro  1000  lire  che  rappresentano  quello 
che  io  dovrei  darri  a  titolo  di  restituzione  di 
prezzo  0  di  danno.  Chi  vi  autorizza,  dice  il 
Duvergier,  a  dividere  l'indivisibile  e  sostituire 
una  cosa  ad  un'altra?  Non  è  già  del  danaro 
che  vi  domanda  il  compratore  ma  la  conser- 
vazione della  cosa  da  voi  venduta. 

Vero  è  che  una  rovinosa  condanna  di  emenda 
dei  danni  suol  essere  il  termine  di  una  ven- 
dita imprudente  o  insidiosa  che  non  ai  può 
difendere  ;  e  l'azione  di  garanzia  non  assunta 
0  non  sostenuta  ha  in  effetto  questo  risultato. 
In  tal  caso  presentandosi  la  offerta  della 
emenda  quale  surrogato  al  debito  della  difesa, 
e  non  come  l'effetto  di  una  condanna  per  cui 
si  procede  alla  esecuzione  (3),  deve  mantenere 
lo  stesso  carattere  d'indivisibilità  che  appar- 
tiene alla  drfensio.  Uno  dei  debitori  non  po- 
trebbe liberarsi  con  una  offerta  parziale  ma 
dovrebbe  sottostare  alla  prestazione  di  tutto 
il  danno,  salvo  il  ricorso  contro  i  condebitori. 
Ma  noi  siamo  in  un  caso  in  cui  la  eceesione 
ddla  garansia  è  più  potente  ed  energica  del- 
l'azione. Perentoria  com'è,  ha  virtù  repulsiva, 
immediata  ;  non  si  surroga  e  quasi  si  disperde 


(1)  È  tale  e  cosi  insuperabile  questo  argomento 
che  diviene  persino  secondario  quello  che  è  pure 
importantissimo  d«l  Laurent,  che  oggidì,  secondo 
le  nostre  leggi,  la  tradizione  si  opera  per  mistero 
di  diritto  nella  stessa  vendita,  per  cui  tanto  meno 
può  confoodersi  questo  fatto  giuridico  colia  presta- 
zione della  garansia. 


(2)  Non  videtuT  pottestionem  adeptu»  it  qiù  Ha 
naetus  est  ut  eam  relinere  non  postH  (L.  H,  de  adq. 
vel  am.  possess.)* 

(8)  «  Omnes  cohaeredes  venditoris  secuftam  veo- 
ditionem  defendere  debent;  sed  evictione  secuta 
singali  nonnisi  prò  bsreditaria  parte  tenentur  » 
(RlCHBR.,  lutiiL,  %  3075|. 
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in  ima  condanna  di  risarcimento  (1);  por  essa 
si  respinge  la  domanda  dell'attore  conservando 
il  compratore  nello  statu  quo:  ecco  tutto. 

Voglio  ancora  ricordare  un  argomento  del 
Laurent  profondamente  vero:  «  La  obbliga- 
«  zione  di  garantire  è  una  obbligazione  di 
«  fare;  può  il  debitore  esonerarsene  offirendo 
«  al  creditore  i  danni  e  gl'interessi  ?  No  certo  ; 
«  egli  èobbligato  a/aree  deve  compiere  questa 
<  obbligazione  se  è  possibile.  £8sa  è  possibile 
«  nella  specie  potendo  l'erede  del  venditore 


«  far  quello  che  questi  sarebbe  obbligato  a 
«  fare;  dunque  non  può  esser  questione  di 
«  danni  e  interessi  ».  £  nella  specie  può 
aggiungersi  definitivamente,  che  in  forza  della 
eccezione  si  respinge  la  domanda  nel  suo  totale 
e  cosi  il  campo  della  discussione  è  sgombrato  ; 
la  pretesa  di  sostituire  un  bruscolo  di  danni 
per  rivendicare  il  fondo  venduto,  è  una  vera 
evizione  che  in  verun  aspetto  può  essere  per- 
messa ai  rappresentanti  del  debitore. 


§  I- 

Della  garantìa  in  caso  di  evizione, 


Articolo  1482. 

Quantunque  nel  contratto  di  vendita  non  siasi  stipulata  la  garantia,  il 
venditore  è  tenuto  di  diritto  a  garantire  il  compratore  dall'evizione  che 
lo  priva  di  tutto  o  di  parte  della  cosa  venduta,  ed  altresì  dai  pesi  che 
si  pretendono  gravarla  e  che  non  furono  dichiarati  nel  contratto. 

r 

§  3S27.  DéQa  naUwa  della  garanzia  e  della  evizione. 

I.  Brincipii  détta  evizione. 
Benché  il  vocabolo  implichi  spogliamento  consumato^  può  il  compratore  restt- 
tìdre  volontariamente  la  cosa  ài  legittimo  proprietario. 
FericoU  e  cautèle  necessarie  a  taHe  retrodazione. 
Dei  vari  modi  della  evizione. 

GU  esempi  che  si  adducono  stanno  a  dimostrare  che  non  procede  sempre  da 
sentenza  del  giudice  la  evizione. 

n.  DeUe  cause  deUa  evizione  rispetto  al  tempo. 
§  9S28.  CkmUnuazione. 

Se  eausa  anteriore  sia  a  qualificarsi  la  prescrizione  cominciata  prima  della 
vendita  e  consumata  dopo. 

Altro  caso  di  duòòto,  se  nd  giudizio  di  purgazione  le  perdite  che  è  costretto  a 
subire  U  compratore,  sijritengano  procedere  da  cause  evizionali  di  tempo  anteriore. 
Bisalendo  alle  ipoteche  preesistenti  che  H  compratore  doveva  oonoscere,  il  re 
gresso  si  Umita  aUa  restittusione  dd  prezzo. 
Limitazioni  del  diritto  d^evizione  per  eause  anteriori. 
Esempi. 

Bdk  cause  posteriori. 
§  3629«  Gonlmuazione. 

III.  DéWoggetto  della  evizione. 
A.  Ddla  evizione  netta  ddibera  giudiziale. 
U  ddiberatario  evitto  per  cause  non  denunciate  nei  bandi,  ha  forse  diritto 
alla  emenda  détta  evizione  e  contro  chi? 
Non  contro  i  creditori^  e  per  qual  ragione. 
Non  contro  U  debitore,  checché  fosse  giusta  il  diritto  romano. 
i^e^a  al  deliberatario  una  condictio  indebiti  contro  i  creditori  per  quanto 
hanno  percetto  nétta  distribuzione  del  prezzo. 


(1)  Azione  personale  che  potrebte  aneàe  tornar»  di  nian  vantaggio  al  oompratore  ae  gli  eredi  tiano 
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Questione  rapporto  ai  frutti  degVimmcbUi  aggiitdieati  in  qìtanto  pereetti  dal 
deUberatariOi  o  convertiti  in  prezzo. 
§  3530.  Continuazione, 

B.  Del  diritto  détta  evizione  rapporto  aUa  vendita  detta  eredità. 
Ciò  che  8i  esige  onde  la  vendita  sia  valida^  si  è  il  diritto  ereditario. 
Detta  eredità  e  del  suo  contenuto  per  Voggetto  detta  garanzia. 

Non  può  dolersi  di  evizione  il  compratore  smessa  non  cada  sul  jus  ani^enani, 
ma  sopra  singole  cose  che  si  supposero  ereditarie. 

Di  quanto  può  chiedere  il  compratore  collazione  ex  empto,  e  di  quanto  me- 
diante la  garanzia  della  evizione. 

C.  DéWoggetto  parziale  detta  evizione.  Binvio. 

Dei  residui  della  cosa  perita,  se  investiti  daU^azione  detta  garanzia. 
§  3531.  Continuazione. 

D.  Détta  direzione  detrazione  di  garanzia. 

1°  Se  dato  un  numero  di  successori  singolari^  VuUimo  di  essi  possa  rivol- 
gere le  azioni  contro  alcuno  degli  autori  mediati  a  sua  scelta. 
Détta  cessione  détte  azioni  secondo  il  diritto  romano. 

2<>  Dd  diritto  odierno,  in  ordine  al  quale  U  processo  si  reputa  regolare. 
E  quale  si  ritenga  la  ragione  prevalente  per  determinare  questo  giudizio. 

3°  Della  specialità  in  cui  rultimo  possessore  sia  un  donatario. 
La  dottrina  si  difende  dagVinconvenienti  che  le  vennero  opposti. 

4^  Della  indivisibilità  delibazione  rispetto  a  più  venditori, 

Ò^  Cenni  del  giudizio  evizionàle. 


§  3527. 

Della  natura  della  garanaia 
e  della  evisione. 

I.  Prindpii  détta  evizione. 
La  evizione  ebbe  un  senso  specisde  nel  di- 
ritto romano,  tratto  dalla  filologia  del  vocabolo 
—  evincere  est  aliquid  vincendo  auferre;  e 
sarebbe  l'effetto  di  una  forza  giuridica  per  cui 
il  compratore  è  costretto  ad  abbandonare  il 
possesso  della  cosa  comprata.  Nondimeno  il 
concetto  di  restrizione  s'incontra  anche  in 
quella  legislazione  (1).  L'abbandono  può  non 
essere  forzato  —  si  res  restituta  est  petitori. 
Il  compratore  non  è  sempre  costretto  ad 
aspettare  di  essere  spogliato  dalla  mano  del 
giudice  fra  un  diluvio  di  spese.  Egli  può  rico- 
noscere la  giustizia  della  domanda  del  terzo, 
e  rendervi  omaggio  cedendo  il  fondo  senza 
contestazione,  e  anche,  se  vuoisi,  senza  preve- 
nirne il  venditore.  Vero  pagatore  del  debito 
altrui,  egli  subentra  di  diritto,  nelle  azioni  no, 
ma  nelle  ragioni  del  rivendicante  all'effetto 
di  giustificare  il  proprio  abbandono.  Ma  gli  è 
mestieri  molta  prudenza  perchè  egli  si  carica 


della  responsabilità  di  una  lite  di  fronte  al 
venditore  che  si  crede  avrebbe  potuto  difen- 
derlo, n  venditore  può  farsi  a  sostenere  che 
l'improvvido  e  prematuro  abbandono  lo  ha 
pregiudicato.  Né  perciò  il  compratore,  se 
qualche  stipulazione  non  l'aiuti,  potrà  riavere 
il  fondo  dal  terzo  del  quale  gli  piacque  rico- 
noscere il  diritto.  Egli  lo  ha  perduto,  e  con 
esso  ogni  speranza  d'indennità  oltre  il  carico 
delle  spese  del  giudizio  che  dovrà  sopportare 
verso  il  venditore.  Ogni  cosa  sarebbe  piana, 
qualora  il  venditore  fosse  intervenuto  nella 
convenzione. 

Il  non  diritto  del  venditore  è  sempre  la  causa 
della  evizione  del  compratore,  la  cui  manife- 
stazione può  essere  di  più  guise.  Quando  si  ha 
il  possesso  del  fondo  comprato,  e  il  compratore 
soccombe  alla  istanza  rivendicatoria  del  vero 
proprietario.  Quando  non  avendo  il  possesso, 
ma  il  fondo  essendo  da  altri  posseduto,  il  com- 
pratore colle  ragioni  del  venditore  si  fa  a  riven- 
dicarlo, ma  la  sua  domanda  viene  rigettata 
escludendosi  in  contrario  il  diritto  dell'autore 
che  è  il  suo  proprio  (2).  La  evizione  può  anche 
essere  parziale;  e  sin  d'ora  (3)  valga  l'esempio 


(1)  <  DuplflB  stipulatio  committi  dicitar  cum  ret 
re$titufa  est  petitori,  pel  damnatus  est  emplor  iitis 
astimatione,  vel  possessor  ab  emptore  conventus  tUfso- 
iuiui  est  »  (L.  16,  S  1*  de  evict.). 

(2)  Non  per  giudizio  mate  ioteotato,  o  io  contesa 


meramente  possessoria,  ma  nella  causa  del  domiDìo, 
come  dichiara  la  indicata  L.  16,  S  1. 

(3)  Materia  da  riportarsi  in  ispedaiità  alPesame 
dell'art.  1492  e  seg. 
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ddla  necessità  in  cui  siasi  trovato  il  compra- 
tore dì  purgare  il  fondo  da  una  servitù  od 
ipoteca  cui  si  scopre  essere  soggetto,  mentre 
fu  venduto  libero  da  tali  pesi.  Ciò  che  si  è 
dovuto  spendere  per  conservarlo,  è  una  perdita 
di  valore  che  il  venditore  deve  rimettere  (1). 

Sono  vere  evizioni,  o  non  pronunciate  dal 
giudice  0  pronunciate  indirettamente,  come 
sarebbe  quella  di  respingere  la  domanda  di 
rivendicazione  dello  stesso  compratore.  Messo 
fuori  di  speranza  il  compratore  di  avere  il 
possesso  della  cosa  comprata,  sperimentate 
insufficienti  la  ragioni  del  venditore  di  cui  si  è 
valso,  egli  già  si  trova  definitivamente  spo- 
gliato. 

Mi  è  stata  venduta  una  cosa  che  non  era 
del  venditore  ma  di  un  terzo.  Io  rimango  tut- 
tavia nel  possesso;  ninno  si  avanza  per  riven- 
dicarla; posso  restarvi  sino  alla  usucapione 
avendo  io  acquistato  in  buona  fede;  o  più  tardi 
il  mio  venditore,  o  a  studio  o  per  ventura, 
diventa  il  proprietario  ed  io  sono  assicurato 
nel  mio  dominio.  Ma  non  avviene  nulla  di 
questo  ;  invece  sono  io  che  divento  il  proprie- 
tario, e,  suppongasi,  per  causa  lucrativa.  La 
specie  è  decisa  nel  diritto  romano  nel  senso  di 
concedere  al  compratore  Vaetio  ex  empio  a 
titolo  di  danni  e  interessi  per  evizione  pa- 
tita (2).  La  questione  del  dominio  è  già  sciolta  : 
io  non  posso  più  aspettare  da  voi  venditore 
racquisto  della  proprietà  che  perviene  a  me 
da  altra  parte.  Il  proprietario  di  quel  fondo 
me  lo  lascia  in  legato;  io  ne  divento  padrone 
ma  non  per  voi  e  non  in  causa  della  vendita  (3). 
Mutato  il  titolo  e  la  ragione  del  mio  possesso, 
la  evizione  è  consumata.  Nulla  osta  che  la 
causa  del  mio  acquisto  sia  lucrativa  ;  io  potrò 
esigere  nonostante  da  voi  la  restituzione  del 
prezzo.  La  liberalità  del  legittimo  proprietario 
mi  dà  il  diritto  di  avere  il  fondo  senza  di- 
spendìo mio:  qui  comincia  il  mio  titolo,  io 
cesso  di  aver  causa  da  voi  che  colla  vendita 
non  me  ne  conferiste  alcuno. 

Sarebbe  diverso  se  io  avessi  acquistato  dal 
proprietario  a  titolo  oneroso,  e  quindi  volon- 
tario? Non  credo.  Io  ho  fatto  in  modo  da 
rendere  mio  quello  che  non  era  mio;  il  mio 


dominio  data  da  questo  punto.  In  sostanza  io 
ho  pagato  il  fondo  una  seconda  volta,  ma  ora 
con  effetto,  e  prima  io  non  aveva  fatto  che 
espormi  alla  rivendicazione  con  un  possesso 
precario.  È  vero  che  non  era  ancora  seguita 
la  evizione,  ma  niuno  poteva  impedirmi  di 
liberarmi  da  un  tale  stato  d'incertezza  acqui- 
stando validamente  il  fondo.  É  per  questo  mio 
fatto  propriamente  che  si  consuma  l'evizione, 
ma  voi  me  ne  avete  dato  il  diritto  venden- 
domi la  cosa  altrui  che  non  può  produrre 
l'effetto  di  vincolarmi  alla  vendita  che  la  legge 
dichiara  nulla  (4).  Tutti  questi  esempi  dimo- 
strano che  la  evizione  non  ha  d'uopo  della 
sentenza  del  giudice  per  intendersi  avvenuta. 
È  ben  facile  che  su  questo  aspro  terreno  si 
rompa  una  contesa  giudiziale  sulla  realtà  e 
sussistenza  dei  fatti,  e  si  giustifichi  l'operato 
del  compratore. 

n.  Delle  cause  deUa  evizione  rispetto  al 
tempo. 

La  evizione  deve  procedere  da  una  causa 
anteriore  àUa  vendita,  il  che  è  di  tutta  evi- 
denza. I  fatti  posteriori,  qualunque  siano,  per 
cui  il  compratore  perde  il  fondo  acquistato, 
non  sono  evùfionali  nel  significato  tecnico  della 
parola,  esprimente  il  concetto  della  perdita 
che  fa  il  compratore  della  cosa  comprata  sotto 
la  responsabilità  del  venditore  onde  nasce 
l'azione  ex  empto  per  la  garanzia.  Non  è  evitto 
colui  che  perde  il  fondo  per  effetto  dei  propri 
debiti,  della  sua  imprudenza  o  anche  della  sua 
disgrazia. 

In  questo  proposito  il  Tothier  si  era 
espresso,  e  a  me  pare  esattamente,  cosi:  «  H 

<  venditore  è  responsabile  deUe  evieioni  di  cui 

<  esisteva  una  causa,  o  almeno  un  germe  al 
«  tempo  delia  vendita,  sia  ch'esse  derivino  sia 
«  che  non  derivino  dal  fatto  del  venditore  ». 
Causa  anteriore  della  evizione  non  vuol  dire 
che  lo  stesso  venditore  debba  esserne  stato 
l'autore.  È  una  causa  minacciosa  al  suo  stesso 
dominio,  che  può  avere  subito  non  solo  non 
volendo  ma  eziandio  non  sapendo,  quando  in 
buona  fede  egli  pure  ha  fatta  la  vendita. 
Nominato  erede,  sulla  fede  di  un  testamento 
solenne,  ha  venduto  il  fondo  ereditario;  più 


(1)  Accade  più  d^uDt  volta  in  faUo  d'Ipoteche  non 
denunciata  laddove  si  è  garantita  la  piena  libertà 
del  fondo.  È  nel  diritto  del  compratore  qaello  di 
estinguere  il  debito,  e  farsi  rimborsare  la  somma 
pagata. 

(t)  «  Si  fnnduro  mihi  alienum  vendideris,  et  bic 
ex  causa  lacrativa  meus  factos  est,  nihiiominut  ex 
empie  mihi  advermu  te  actio  competU  »  (L.  13,  S  15, 
de  acL  CDipt.  vend.). 


(3)  Ex  eatua  legati  rem  habel  (L.  84,  5;  S  5,  de 
legat.  1). 

(4)  PoTHiKR,  nam.  83  e  97;  Laorrut,  nam.  216. 
Nel  S  3501,  b)  si  è  detto  che  il  compratore,  avendo 
scoperto  che  la  cosa  comprata  non  è  del  venditore, 
non  può  pertanto  operare  contro  di  lui  quasi  per 
verificata  evizione.  Il  che  non  toglie  che  il  compra- 
tore non  possa  prendere  una  sua  personale  iniziativa 
per  liberarsi  da  quello  stato  di  cose. 
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tardi,  ma  solo  più  tardi,  sì  scopre  che  il  testa^ 
tore  prima  di  morire  lo  aveva  revocato  e 
Dominato  un  altro  erede. 

Non  piace  la  espressione  di  cui  esisteva 
cUmeno  un  germe,  per  essere  vaga,  metaforica, 
non  rigorosamente  scientifica  (1).  Eppure  il 
pensiero  di  Pothier  s'intende  benissimo.  Certe 
cause  di  futuri  danni,  di  cui  non  si  compren- 
dono 0  non  si  apprezzano  le  conseguenze,  pos- 
sono esistere  sin  d'allora  innavvertite  dallo 
stesso  venditore  che  tratta  in  buona  fede. 
L'autore  che  non  è  certo  di  quelli  che  amano 
distinguersi  per  la  vivacità  della  frase,  pro- 
segue chiarendo  se  stesso  colla  ragione  pratica, 
e  allude  al  caso  «  in  cui  la  cosa  venduta  fosse 
«  affetta  a  qualunque  siasi  diritto,  aperto  o 
<  non  aperto  ancora,  pel  quale  competesse  o 
«  dovesse  competere  un  giorno  alcuna  azione 
«  per  farsela  cedere  >  (2);  e  io  non  saprei 
come  potersi  qualificar  meglio  che  come  un 
germe  che,  per  forza  di  combinazioni  svilup- 
pandosi a  pregiudizio  della  vendita,  retroa- 
gisce a  danno  del  venditore. 

§  3528. 
GoatittuAsSone . 

La  prescrizione  del  diritto  di  proprietà,  che 
non  ebbe  compimento  che  dopo  la  vendita,  e 
forse  molto  tempo  dopo,  ma  cominciata  prima 
della  vendita,  è  forse  uno  di  codesti  germi  che 
guastano  la  vendita  sin  dall'origine?  (8).  Si 
cita  una  decisione  della  corte  di  Bordeaux 
(del  1831),  che  in  un  caso  in  cui  mancavano 
otto  anni  al  compimento  della  prescrizione, 
questi  essendo  passati  (da  24  anni  il  venditore 
era  privo  del  possesso)  venne  a  lui  addebitata 
la  causa  dell'avvenuta  perdita  del  diritto. 

In  generale  sembra  non  potersi  ricevere 
come  una  massima  di  ragione,  che  la  prescri- 
zione cominciata  prima  della  vendita  e  com- 
piuta dopo  la  vendita,  sia  da  portarsi  a  carico 
del  venditore  come  eausa  anteriore  deUa  per- 
dita del  diritto.  La  prescrizione,  che  sempre 
deriva  a  prolixitate  temporis,  è  una  causa  di 
estinzione  del  genere  progressivo,  e  non  si 
verifica  se  non  nell'ultimo  giorno  del  termine. 
Come  potrebbe  dirsi  anteriore  ?  Il  compratore 
deve  vegliare  egli  stesso  e  interrompere  a 
tempo  il  corso  della  prescrizione  (4).  Non  si 
può  negare  che  circostanze  di  fatto  non  siano 


per  infiujire  in  un  giudizio  di  equità.  Un  com- 
pratore persuaso  che  il  venditore  possegga  il 
fondo  venduto  e  sia  per  consegnarglielo,  può 
esser  tratto  in  inganno.  Dopo  un  tempo  bre- 
vissimo si  verifica  la  prescrizione.  Ma  se  era 
sciente  dello  stato  delle  cose,  se  di  mancata 
lealtà  non  possa  il  venditore  rimproverarsi, 
l'inerzia  del  compratore  non  può  ricadere 
sopra  di  lui. 

Se  la  vendita  non  rimane  ferma,  se  il  prezzo 
stipulato  è  soggetto  ad  alterazione  ed  aumento 
ih  causa  dei  debiti  contratti  dal  venditore,  e 
quei  debiti  non  siano  stati  accollati  al  compra- 
tore a  titolo  di  prezzo  o  in  conto  dì  prezzo, 
spetta  all'azione  di  garanzia  ristabilire  l'equi- 
librio. Un  caso  singolare  e  molto  discusso  gli 
è  quello  della  purgazione  delle  ipoteche  a  cui 
il  compratore,  non  personalmente  tenuto,  è 
facoltizzato  dalla  legge,  nel  quale  esperimento 
egli  può  esser  condotto  a  dare  un  prezzo  mag- 
giore del  convenuto,  o  anche  abbandonare  il 
fondo  a  compratore  più  coraggioso  (art.  2040 
e  seg.). 

La  concordia  della  moderna  dottrina  su 
questo  punto  ci  permette  un  breve  accenno. 
Diremo  anche  che  la  questione  è  del  tatto 
evitata  qualora  la  posizione  ipotecaria  sia 
stata  contemplata  dai  contraenti,  e  il  prezzo 
sia  stato  misurato  su  questa  base.  Se  il  com- 
pratore si  è  accollato,  a  ragione  di  prezzo, 
codesti  debiti,  è  affare  finito  ;  i  debiti  diventano 
suoi  personali.  Ma  l'oggetto  dell'istituto  si  è 
di  liberare  il  fondo  da  un  carico  esorbitante  a 
cui  non  può  giungere  il  prezzo  senza  oltre- 
passare di  poco  0  molto  il  valore  del  fondo. 
È  allora  che  il  giudizio  di  purgazione,  avendo 
per  iscopo  di  ridurre  i  pesi  al  valore,  prende 
a  punto  di  partenza  il  prezzo  stipulato,  che  ove 
non  soddisfaccia,  può  essere  accresciuto  o  per 
offerta  di  creditore  (art.  2045)  o  per  gara 
d'incanto. 

Le  perdite  che  il  compratore  dovrà  soffrire 
nel  concorso,  non  si  riparano  forse  dal  ven- 
ditore a  titolo  d'evizione? 

Risolve  il  quesito  in  senso  affermativo  il  con- 
siderare, che  il  debito  ipotecario  è  tutto  e 
affatto  del  venditore  e  precede  la  vendita. 
Il  compratore  che  si  è  obbligato  ad  un  prezzo 
abbastanza  elevato,  può  credere  che  sarà 
rispettato,  per  quanto  non  pochi  dei  Crediti 
ipotecari  siano  per  rimanere  esclusi.  Ma  ove 


(1)  DUTERGIRR,  n.  314;  LADREIfT,  D.  £21. 

(2)  Suppoogasì    un    diritto    di   prelazione  di  cui 
non  era  tenuto  il  tempo,  e  poteva  anco  non  venire, 
ma  stava  là  come  una  radice  che  col  tempo  potrebbe  ^ 
produrre.  i 


(3)  La  questione  non  può  farsi  che  qualora  la  cosa 
venduta  sia  posseduta  da  un  terzo. 

(4)  Questa  è  la  opinione  del  Laobirt,  n.  Stt,  che 
mi  sembra  giusta. 
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Ciò  non  avvenga,  e  il  compratore  sia  costretto 
spendere  di  più,  tanto  dev'essergli  mantenuto 
dal  venditore,  al  che  può  aversi  per  decisivo 
il  disposto  dell'art.  2052  (1).  In  simili  casi,  e 
ciò  giova  avvertire,  il  regresso  del  compratore 
si  limita  alla  restituzione  del  prezzo  sborsato, 
o  al  di  più  del  prezzo,  se  abbia  dovuto  aumen- 
tarsi nella  gara  che  si  è  superata.  I  libri  ipo- 
tecari sono  aperti  a  tutti;  si  ritiene  che  il 
compratore  li  avrà  consultati  o  sarà  imputa- 
bile di  non  averlo  fatto.  Chi  promuove  volon- 
tario il  giudizio  di  purgazione  mostra  che  la 
onerata  condizione  del  fondo  non  gli  era 
ignota.  Dovendo  perdere  il  fondo,  egli  non 
potrebbe  pretendere  a  una  indennità  generale 
quasi  fosse  sorpreso  da  una  ragione  impre- 
veduta. 

Fra  le  ipoteche  del  venditore  e  quelle  dei 
saoì  autori,  eziandio  singolari,  rapporto  a 
questo  effetto,  non  è  a  fare  alcuna  differenza. 
Le  ipoteche  erano  impresse  sul  fondo  ;  il  con- 
corso deve  averle  messe  in  vista  aggravando 
il  carico  che  il  compratore  deve  sopportare 
sino  alla  misura  del  prezzo. 

La  regola  che  la  evizione  per  causa  ante- 
riore partorisce  l'azione  della  garanzia  ai 
limita  in  più  casi.  Una  si  è  qualora  il  com- 
pratore fosse  tenuto  a  garantire  il  venditore. 
Io  comprai  da  Primo  il  fondo  A  che  ho  poi 
venduto  a  Secondo  erede  di  Primo.  Questi 
viene  evitto  da  Terzo,  il  cui  dominio  rìsale  ad 
un  tempo  anteriore  al  mio  acquisto  e  alla 
vendita  che  io  ne  ho  fatta.  Secondo  non  può 
agire  a  caosa  di  garanzia  contro  di  me  essendo 
invece,  com'erede  del  mio  venditore,  obbligato 
a  difendermi.  Neppure  a  me  che  mi  sono  spo- 
gliato del  fondo  appartiene  il  diritto  di  ga- 
ranzia (2);  compete  bensì  la  eccmone  per 
difendermi  dalle  istanze  di  Secondo  che,  come 
erede  di  Primo,  avrebbe  dovuto  sollevarmi 
dalle  molestie  di  Terzo,  se  fossi  rimasto  pro- 
prietario del  fondo  (Pothier,  n.  90). 

Altro  esempio.  Carlo  ipoteca  la  propria  casa 
a  favore  di  Giulio,  e  che  poi  dona  a  Giuseppe. 
Questi  la  vende  a  me  e  io  la  vendo  a  Carlo, 
che  viene  evitto  dal  creditore  ipotecario.  Cer- 
tamente la  ipoteca  è  anteriore  siila  vendita  che 
io  feci  a  Carlo,  ma  la  ipoteca  è  un  fatto  suo 
per  citi  avrebbe  dovuto  prestarmi  garanzia  se 


mi  fossi  conservato  proprietario.  Carlo  adun- 
que, che  sarebbe  obbligato  a  difendermi,  non 
può  agire  di  evizione  contro  di  me  (B).  Vero  è 
però  che  per  ragione  di  fatto  la  cosa  potrebbe 
risolversi  in  altro  modo.  Se  la  ipoteca  fosse  già 
stata  contemplata  nel  contratto  mio  con  Giu- 
seppe, se  si  fosse  scontata-  a  titolo  di  prezzo, 
il  debito  essendo  fatto  mio  proprio,  io  dovrei 
senza  dubbio  soggiacere  alla  garanzia. 

Si  direbbe  poi  esser  colpa  del  compratore, 
malgrado  la  causa  per  cui  si  procede  alla 
evizione  fosse  anteriore.  £  ciò  sarebbe  ove  il 
compratore  si  fosse  lasciato  condannare  senza 
chiamare  il  venditore  a  difenderlo,  o  senza 
curare  egli  medesimo  di  difendersi  valida- 
mente (4). 

Fin  qui  delle  cause  anteriori  ;  tutto  ciò  che 
succede  alla  vendita  è  estraneo  al  venditore. 
Dicendosi  anteriori  le  cause  di  evizione  che 
danno  diritto  alla  garanzia,  non  ne  segue  che 
vi  siano  delle  cause  posteriori^  non  avendo  i 
fatti  posteriori,  o  di  mero  fortuito  o  dovuti  al 
compratore,  alcuna  attinenza  colla  evizione. 
Non  si  direbbero  cause  imperocchò,  mancando 
il  nesso  di  relazione,  non  avrebbero  effetti,  U 
tema  si  va  riducendo  a  principii  elementari  e 
si  trascorre  con  poche  parole.  La  espropria- 
zione, ad  esempio,  per  causa  di  utilità  pubblica, 
che  può  essere  un  male  e  può  essere  un  bene 
perchè  largo  prezzo  suole  accompagnarla, 
nuoce  0  giova  all'acquirente  che  n'è  in  pos- 
sesso. Ora  è  opera  della  legge;  in  addietro, 
era  fatto  di  principe^  che  suonava  lugubre  agli 
orecchi  dei  proprietari,  e  viene  dagli  scrit- 
tori considerato  come  apportatore  di  danni  (5). 
La  vendita  necessaria  non  è  diversa  dalla  vo- 
lontaria per  escludere  ogni  diritto  di  rivalsa 
quando  il  contratto  prende  il  suo  principio 
nei  regno  delPacquirente,  e  non  tiene  a  veruna 
necessità  creata  dalPalienante  (6). 

§  8529. 

Gontinuasioiie. 

III.  DdVoggetto  déUa  et>ÌMÌone. 

A.  DeUa  evùnone  neUa  ddibera  giudiziale. 
La  garanzia  essere  della  natura  della  ven- 
dita, noi  andiamo  così  esplicando  per  quanto  la 
causa  della  evizione  risalga  allo  stesso  ven- 


(1)  DovBRGtBlk,  fentt,  d.  321;  TROM.ONG,  n.  4S6; 
ÌMmWKT,  D.  SS8. 

(2)  Roo  avendo  più  interesse  per  aver  venduto  il 
fondo. 

(3)  PormKR,  n.  91;  TROn.oN<},  n.  481. 

(4)  L.  20,  de  evfct. 

(j5)  Cum  ret  a  prtMcipe  aufertur,   diceva  il   Bru- 


nemann,  canu  a  itenditare  mm  €9l  prattuMdut,  tissefido 
posteriore  alla  vendita. 

(6)  Il  fatto  di  principe  si  riguardava  come  uh 
caso  fortuito  che  non  mal  si  addebitava  al  Tendi- 
tore (L.  11,  de  eviction.;  Pacior.,  De  ioc.,  o.  xlvi, 
nam.  t9  e  seg.). 
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ditore.  Ma  è  importante  il  conoscere,  se  il 
deliberatario  o  l'aggiudicatario  di  un'immo- 
bile, che  si  trova  gravato  oltre  quello  che 
denunciano  gli  avvisi  e  i  capitolati  d'asta, 
possa  ripetere  garanzia  contro  i  creditori  che 
hanno  proceduto  alla  spropriazione  e  all'in- 
canto. 

La  questione  è  interessante  per  tali  giudizi. 
Il  bando  deve  contenere  la  denuncia  degli 
aggravi  fondiari  per  cui  si  determina  il  valor 
netto  della  proprietà  esposta  in  vendita. 
Qualche  onere  fondiario,  come  un  livello,  una 
servitù,  potrebbe  sfuggire  alla  denuncia,  forse 
ignorandolo  lo  stesso  creditore  che  procede 
agli  atti  giudiziari  ;  talvolta  fanno  difetto  gli 
stessi  titoli  di  proprietario  di  cui  il  creditore 
si  è  provveduto.  Un  esempio  assai  deciso 
sarebbe  quello  di  una  vendita  giudiziale  sulla 
base  di  una  disposizione  testamentaria,  a 
favore  del  debitore  allorché,  già  consumata 
l'aggiudicazione,  si  scopre  un  altro  testa- 
mento per  cui  il  vero  erede  si  fa  a  riven- 
dicare i  beni  aggiudicati. 

Si  può  mai  parlare  di  diritto  di  evizione  in 
simili  evenienze?  Chi  è  che  vende  il  fondo 
oppignorato?  Forse  i  creditori  che  hanno 
proceduto  alla  esecuzione?  Essi  non  potevano 
vendere  ciò  che  non  era  di  loro  proprietà.  Essi 
non  hanno  fatto  che  apprendere  jure  pignoris 
i  beni  del  debitore,  e  consegnarli  alla  giustizia 
per  essere  venduti  a  soddisfazione  di  quelli 
che  vi  hanno  diritto.  I  creditori  possono  tro- 
varsi a  mala  condizione  essi  medesimi  di 
fronte  a  un  diritto  di  proprietà  che  credevano 
avere  afferrato  e  viene  loro  a  mancare  sotto 
la  mano  ;  ma  essi  non  rispondono  di  gravami 
0  perdite  che  nella  loro  posizione  non  hanno 
garantito  né  lo  potevano. 

Forse  lo  stesso  debitore  è  tenuto  a  titolo 
di  evizione?  Ma  il  debitore  si  trova  avvolto 
in  una  operazione  affatto  passiva  per  lui.  Egli 
non  é  il  venditore,  ma  subisce,  vittima  dei 
propri  debiti,  l'alienazione.  Si  lascia  spogliare 
di  quello  che  ha,  non  potendo  resistere  alle 
giuste  esigenze  della  giustizia;  infine  è  col  mi- 
nistero della  giustizia,  e  in  nome  della  giustizia 
che  si  vendono  i  beni  al  pubblico  incanto  (1). 

Io  non  credo  che  vi  abbia  giureconsulto  che 
propriamente  tenga  responsabile  a  causa  di 


evizione  il  debitore  sproprìato,  ma  dalla  evi- 
zione sofferta  dal  deliberatario  risaltando  che 
egli  rimane  scoperto  del  debito  verso  i  credi- 
tori, essendo  in  virtù  di  una  sostanza  che  non 
gli  apparteneva  liberato  dal  debito,  deve  re- 
stituire il  prezzo.  Contro  il  creditore  non  mai, 
qui  8uum  receperat,  ma  contro  il  debitore  si 
rivolgeva  l'azione  nel  diritto  romano  (2),  quasi 
per  restituzione  d'indebito.  La  nuova  giuris- 
prudenza a  cominciare  dal  Pothier  (Proced. 
civ,)y  non  acconsente  a  tale  esercizio  di  azione 
contro  il  debitore  (3). 

Or  dunque  l'aggiudicatario  o  deliberatario 
che  sotto  la  fede  di  un  pubblico  giudizio 
acquista  un  immobile  o  una  quantità  d'immo- 
bili col  dispendio  d'ingenti  somme,  dovrà  tutto 
perdere  ?  La  giustizia,  che  vantiamo  vindice 
del  diritto,  non  avrà  alcun  rimedio  utile  a 
quest'uomo  di  buona  fede  che  comprando  dal 
giudice,  ha  stimato  esser  quello  il  palladio 
della  sicurezza?  Una  tale  disillusione  sarebbe 
assai  propria  per  diradare  i  concorrenti  al- 
l'asta pubblicai 

La  conclusione  va  a  stringersi  in  questo,  che 
all'aggiudicatario  o  deliberatario  spetta  una 
condictio  indenti  contro  coloro  che  hanno  ri- 
tirato il  prezzo  da  lui  sborsato.  La  sua  azione 
é  contro  i  creditori  che  potevano  con  diritto 
reputarsi  soddisfatti  colla  sostanza  del  debi- 
tore, ma  devono  ammettere,  per  la  forza  delle 
prove,  che  la  sostanza  sulla  quale  hanno  pe- 
sato coi  loro  crediti,  era  di  un  terzo.  Essi  che 
a  loro  soddisfazione  non  hanno  che  i  beni  del 
debitore,  e  sotto  questo  rapporto  hanno  causa 
da  lui,  sono  essi  che  devono  perdere  e  rimet- 
tere quello  che  credevano  patrimonio  del  debi- 
tore, e  non  fu  che  una  illusione.  Essi  lo  appre- 
sero, essi  ne  fecero  obbietto  di  concorso  ;  il 
deliberatario  li  ha  seguiti,  e  si  é  trovato  essere 
un  acquirente  che  non  ha  acquistato  nulla  (4). 
Egli  non  avrebbe  ragione  per  pagare  un 
prezzo,  e  i  creditori  non  avrebbero  titolo  per 
esigerlo  (5).  Domina  il  principio  generale  sta- 
tuito nell'art.  1145,  del  quale  non  é  in  effetto 
che  una  assai  notevole  applicazione. 

La  evizione  totale  che  soffire  il  deliberatario, 
annulla  il  processo  esecutivo  che  si  é  istaurato 
e  condotto  a  termine  sui  beni  del  terzo,  non 
chiamato  in  giudizio,  forse  anco  ignorato. 


(1)  DDvnciBR,  D.  345;  TR0PI.0R6,  n.  42S. 

(2)  L.  S  e  10,  de  erict.  ;  Leg.  6  e  25,  Cod.  eod.  ; 
VoET,  Ad  tu,  de  enet,,  o.  5. 

(3)  DuRARTOn,  IX,  p.  100;  Dblvircourt,  ui,  144; 
Troplorg,  n.  432,  quantunque  tutto  questo  ricada 
poi  sulle  spalle  del  debitore  che  rimane  col  debito. 

(4)  «  La  vendita  air  incanto  trasferisce  nel  com- 


pratore soltanto  t  diritti  che  appartenevano  sui  beni 
immobili  al  debitore  espropriato  »  (articolo  686  del 
Cod.  di  proc.  civ.). 

(5)  In  questo  senso  Pothier;  Troplorg,  n.  432, 
522  ;  AuBRT  e  Rad  in  Zacuarlb  al  i  353  ;  Golhkt  dk 
Sautkrrb,  vii,  n.  70  bis,  8;  Laurbht,  n.  228. 
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Tatto  ritorna  ad  primavajura.  H  debitore  è 
ricaricato  dei  suoi  debiti,  e  potrà  subire  nuovi 
oppignoramenti;  i  creditori,  restituito  il  prezzo 
distribuito,  ritornano  creditori.  La  regiudi- 
cata composta  di  sentenze  esecutive  e  di  pon- 
derose graduatorie,  rimane  sciolta.  Questione 
dei  frutti  nel  mezzo  tempo  percetti. 

Sapponendo  noi  uno  stato  di  buona  fede  e 
nei  procedenti  e  nel  deliberatario,  i  frutti  cbe, 
immobilizzati,  accrebbero  il  fondo  oppigno- 
rato, e  si  versarono  all'ultimo  risultato  in  for- 
ma di  prezzo  a  favore  dei  creditori  e  che  il 
proprietario  non  potrà  ricuperare,  devono 
forse  restituirsi  dai  creditori  ed  a  chi?  Qui 
bisogna  distinguer  bene.  Anche  i  frutti  immobi- 
lizzati, si  vendono,  e  se  ne  ricava  un  prezzo  ; 
il  quale  però  si  conserva  distìnto  da  quello  dei 
beni  venduti  all'asta.  E  distintamente  il  deli- 
beratario ne  paga  il  prezzo,  se  pure  il  cumulo 
dei  frutti  percetti  non  si  riporti  alla  massa 
dei  beni  e  non  se  ne  formi  un  unico  prezzo  (1), 
acquistandosi  in  tal  modo  dal  deliberatario 
anche  i  frutti.  In  realtà  sono  prezzi  distinti  ca- 
dendo sopra  materie  distinte  (2).  In  seguito 
delia  quale  distinzione  noi  diremo  :  se  il  deli- 
beratario non  lo  ha  ricevuto  e  non  lo  ha 
pagato  questo  aumento  di  valore  prodotto  dai 
fratti  percetti  nel  corso  del  giudizio,  il  prezzo 
di  codesti  frutti,  jtire  débitoris  (di  buona  fede), 
rimane  ai  creditori  in  parziale  sconto  dei 
loro  crediti  sulla  base  della  eseguita  gradua- 
zione. 

Ma  poniamo  Paltro  caso  che  i  frutti  stessi 
siano  stati  venduti  ad  unica  subasta  e  ad  unico 
prezzo,  e  siano  stati  consegnati  al  delibera- 
tario. Alla  rivendicazione  del  proprietario,  la 
quale  non  arriva  sino  ai  frutti  se  non  dopo  la 
iiiama  giudieialt,  il  deliberatario  se  li  ritiene, 
restituendo  insieme  al  fondo  quelli  che  ha  rac- 
colti (non  più  in  buona  fede)  dopo  la  istanza 
giudiziale  (8). 

Ecco,  secondo  il  mio  modo  di  vedere,  la 
soluzione  del  grave  problema,  di  cui  le  nostre 
leggi  non  si  occupano  in  particolare,  nella  per- 
suasione certamente  che  potrà  sciogliersi  sul- 
l'appoggio dei  principii  generali  che  noi  ve- 
niamo invocando.  La  rivendicazione  di   un 


fondo  venduto  all'asta,  nel  concorso  e  nel  con- 
flitto di  tanti  interessi,  è,  può  dirsi,  una  rivo- 
luzione. Della  evizione  che  succede  a  vendite 
private  e  consensuali,  di  cui  tanto  ragiona  il 
Codice,  non  ha  precisamente  i  caratteri.  Vi 
sono  delle  restituzioni,  come  abbiamo  detto, 
non  propriamente  delle  azioni  di  garanzia  per 
lo  spiegato  motivo  che  la  vendita  giudiziale  è 
opera  della  giustizia,  e  autori  di  una  vendita 
contrattuale,  con  promessa  espressa  o  implicita 
di  garanzia,  non  sono  quelli  che  vi  concorrono, 
benché  l'affinità  dei  concetti  consigli  a  trat- 
tarne in  questo  luogo. 

Vi  ha  qualche  caso  di  ricorso  speciale  del 
deliberatario,  più  frequente,  e  di  meno  gravi 
conseguenze. 

n  creditore  procedente  che  non  ha  denun- 
ciato negli  avvisi  d'asta  un  aggravio  fondiario 
che  non  si  è  potuto  contemplare  nel  prezzo, 
sarà  responsabile  della  omissione,  e  dovrà 
rifarne  il  danno  al  deliberatario  col  principio 
dell'articolo  1162.  L'onere  rimane  allo  stesso 
deliberatario  (4).  Di  questo  genere  sarebbe 
una  servitù  che  non  è  stata  denunciata.  I  pesi 
ipotecari  si  denunciano  colla  produzione  degli 
stati  d'iscrizione  e  di  trascrizione  onde  si  ri- 
velano al  pubblico. 

§  8530. 

Goniìniuisione. 

B.  Bd  diritto  della  emione  rapporto  aUa 
vendita  della  eredità, 

n  Codice  non  si  occupa  della  vendita  della 
eredità,  in  modo  almeno  specifico,  né  quindi 
deUe  evizioni  che  possono  accadere  nella  ere- 
dità venduta  e  delle  loro  conseguenze.  Noi 
non  possiamo  trascorrere  questo  importante 
oggetto  senza  dedicarvi  qualche  osservazione. 

E  noto  consistere  la  eredità  piuttosto  nel 
gius  che  nel  fatto,  e  senza  alcuna  sostanza 
potersi  affermare  la  esistenza  di  una  eredità. 
Ciò  che  si  esige  onde  la  vendita  sia.valida,  si 
è  il  diritto  ereditario.  Della  successione  futura 
abbiamo  detto  non  esistere  il  diritto,  non  an- 
cora verificato.  Il  diritto  della  eredità  deve 
essere  comprovato  nella  persona  del  vendi- 
tore (5)  ;  che  se  il  venditore  non  aveva  diritto 


(1)  1  frutti  poU>ebbero  essere  stati  venduti  da  un 
sequestralario  giudiziale  o  per  ordine  di  giudice, 
con  deposito  per  la  sueeessiva  distribuzione.  Tal- 
volta i  fondi  oppignorati  vennero  affittati  (art.  S085) 
e  le  corrisposte  furono  depositale. 

(2)  La  distinzione  è  avvertita  dall'art.  20S5,  capo- 
veno  5:  «  i  fmtti  (ossia  Timporto  dei  frutti)  dei 
beni  indicati  nel  precetto  sono  distribuiti  uniiàmenle 
Mi  prezao  dei  beni.,,  ». 


(3)  Non  perchè  li  abbia  fatti  propri  jure  deàitorù, 
0  jure  domina  (prima  della  delibera),  ma  per  averli 
pagati,  sicché  non  deve  restituire  il  prezzo  relativo. 

(4)  Una  servitù  del  podere  o  della  casa  non  denun- 
ciata, e  continua  ad  esistere. 

(5)  Non  trattandosi  di  un  titolo  per  natura  sua 
aleatorio,  ma  di  im  diritlo  reale.  «  Non  enim  atea 
emitur,  ut  in  venatione  et  timilibut,  ied  ret,  qua  si 
non  est,  non  eontràkitur  emptio  »  (Leg.  7,  de  basr.  et 
act.  vend.). 
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alcuno  alla  vantata  eredità,  forse  il  contratto 
è  senza  effetto  per  guisa  che  niuna  indennità 
sia  dovuta  al  compratore  ?  Una  indennità  è 
dovuta;  ciò  è  stabilito  in  principio.  Quale?  fu 
oggetto  di  ricerca  presso  gli  antichi.  Essi 
invitarono  a  distinguere,  se  la  eredità  (dal 
venditore  indicata)  esistesse,  e  quella  eredità 
comunque  non  pertinente  al  venditore,  venne 
presa  a  norma  di  valore  (1);  se  la  eredità 
stessa  fosse  un  sogno,  non  sapendosi  a  quale 
avesse  voluto  alludere  il  venditore  (2),  non 
solo  il  prezzo  avrebbe  dovuto  restituirsi,  ma 
rifare  le  spese  con  quella  misura  di  danno  che 
il  compratore  fosse  per  provare  incorsa  (3). 
Se  non  che  ove  il  diritto  ereditario  fosse  stato 
venduto,  in  quanto  esistesse,  e  come  una 
realtà  qualora  esistesse  (4),  ritenevasi  senza 
impegno  del  venditore,  come  si  cede  un'azione 
qualsiasi,  se  ed  in  quanto  compete  (V.  la  se- 
guente lett.  C). 

La  entità  di  un  diritto  ereditario  può  rìguar* 
darsi  come  oggetto  di  garanzia  ad  avvenuta 
evizione  e  lo  è  veramente.  Generalmente  nella 
vendita  della  eredità  si  aveva  per  compreso 
tatto  quanto  esìsteva  al  tempo  dell'apertasuc* 
cessione,  pervenuto  al  venditore  o  all'erede  di 
lui  e  le  appartenenze,  cioè  i  frutti  percetti  (5). 
In  questo  caso  e  in  questa  intelligenza  si 
dovriano  restituire  i  prezzi  delle  cose  alie- 
nate (6).  Delle  cose  che  il  venditore  non  pos- 
siede e  dei  diritti,  egli  cede  le  azioni. 

A  noi  bastano  questi  pochi  cenni  per 
ritornare  senz'altro  nel  campo  della  nostra 
discussione.  Le  cose  ereditarie  potrebbero 
essere  specificate  in  un  elenco  o  inventario  a 
dimostrazione  del  contenuto  della  eredità. 
Ma  tutte  le  azioni  ereditarie  per  l'indole  di 
siffatto  diritto  vi  s'intendono  comprese,  altri- 
menti non  sarebbe  che  una  vendita  di  cose 


determinate  (7).  La  descrizione,  cui  accenno, 
non  viene  a  cambiare  il  carattere  della  ven- 
dita, quindi  le  cose  descrìtte  non  avrebbero 
a  garantirsi  nella  loro  singolarità  in  caso  di 
evizione,  se  il  patto  di  garanzia  non  fosse 
espresso.  Stante  il  jus  universum  che  si  ri- 
nunzia, il  compratore  acquista  il  diritto  a 
tutto  ciò  che  può  essere  emolumento  eredi- 
tario, anche  ignorato  e  scopertosi  posterior- 
mente, e  in  compenso  egli  non  può  dolersi  di 
patita  evizione,  se  taluna  delle  cose  credute 
ereditarie,  da  legittimo  proprietario  gli  fosse 
tolta.  In  sostanza  il  diritto  ereditario  nel  suo 
materiale  costrutto  è  nn  insieme,  an  com- 
plesso di  cose,  una  universUcu,  che  ritenne 
esistere  indipendentemente  dalle  singolarità 
di  cui  si  compone.  Ente  ideale  {nomen  juris) 
che  prescinde  dalla  quantità,  e  non  ha  neppnr 
mestieri  di  essere  rappresentato  da  una  quan- 
tità se  il  patrimonio  reale  non  fosse  che  una 
possibilità  e  una  speranza,  quindi  è  che  il 
venditore  (cui  non  si  rimproveri  mala  fede  o 
patto  non  si  oppone),  non  presta  evizione  delle 
singole  cose  che  si  dimostrassero  non  appar- 
tenere alla  eredità  (8). 

Oggetto  della  garanzia  è  lo  stesso  gius 
ereditario  come  si  diceva  di  sopra.  Noi  però 
andiamo  più  oltre  a  ricercare  in  fugreditate 
vendita  la  materia  della  garanzia,  partendo 
dalla  regola  che  complesso  ereditario  è  tutto 
quello  che  deriva  dalla  successione  del  de* 
fùnto.  Delle  cose  perite  non  si  tien  conto  come 
fossero  perite  allo  stesso  compratore  ;  ma  delle 
cose  alienate,  o  consumate  per  uso  e  comodo 
proprio,  il  venditore  darà  il  debito  compenso, 
quasi  il  compratore  sia  stato  da  lui  medesimo 
evitto  (9).  E  rende  pure  il  valore  delle  cose 
altrui  donate,  rispettato  però  il  diritto  del 
donatario  (10). 


(1)  ut  ii'est  quidem  aliqua  hareditat  sed  ad  tendi- 
torem  non  pertinet,  ipsù  astimetur,  sono  le  parole  di 
Pomponio;  non  perchè  Plmporto  di  quella  eredità 
rappresentasse  la  estensione  del  danno,  ma  In  rela- 
zione al  prezzo  ehe  si  sarebbe  convenuto,  a  porger 
materiali  ad  un  giudizio  di  equità. 

(2)  Estrema  stupidezza  dal  lato  del  compratore. 

(3)  LL.  8,  9  e  16,  de  hasred.  Tend. 

(4)  Lo  stesso  venditore  potrebb'essere  incerto  se 
a  lui  fosse  pervenuta  la  tale  eredità  (LL.  10,  il,  13, 
eod.). 

(5)  L.  9,  s  S  e  4  nella  L.  178,  s  1,  de  verb.  signif., 
Olpiano  dice:  «  Hareditas  juris  nome»  est,  quod  et 
aceessiontm  ti  decesùonem  in  te  recipil.  Heereéitas 
atUem  vel  màxime  e*  fructiàus  augetur  ».  Di  solito, 
venduu  dopo  un  certo  tempo  la  eredità,  si  reputa  al 
presente  stato  delle  cote. 

(6)  L.  SI,  de  basr.  vend. 


(7)  II  venditore  della  eredità  non  si  libera  mai 
delle  azioni  passive  dirette  che  continuano  ad  in- 
combergli, come  personali,  verso  i  creditori  ereditari 
(col  principio  semel  lueret,  «««pm- àirret);epperciòal 
compratore  della  eredità  furono  attribuite  le  azioni 
utili  (L.  16,  de  pactis). 

(8)  «  Venditor  haereditatis  satisdare  de  evictione 
non  debet;  quum  id  Inter  ementem  et  vendentem 
agatur,  ut  nec  omptius  nec  minus  juris  emptor  ha^eet 
quam  apud  kmedem  fkturum  esset;  pimu  de  faete  sue 
venditor  satisdare  eogendas  est  »  (L.  t,  de  ber.  vend. 
In  princ). 

(9)  «  Hoc  agi  videtur  ut  quod  ex  hasredilate  per- 
venit  in  id  tempus  quod  venditio  sit,  id  vldeatur 
venisse  »  (L.  2,  s  1,  de  haered.  vend.). 

(10)  L.  detta,  s  S.  L*aifone  è  personale  conerò  il 
venditore.  In  quanto  abbia  allenato  con  dolo,  eol- 
Tanimo  cioò  di  spogliare  la  eredità  di  qnel  beni. 


DELLA   VENDITA 


381 


I  erediti  della  sueceasione  ancora  pendenti 
si  rimettono  coi  titoli  che  vi  danno  appoggio  e 
non  si  garantiscono  dal  venditore  quanto  alla 
realtà,  molto  meno  quanto  alla  solvibilità  del 
debitore.  Se  poi  lo  atesso  erede  (venditore) 
era  debitore  in  proprio  verso  il  defunto,  deve 
pare  addebitarsene  nel  conto  ereditario  (1). 
Veramente  colla  successione  ereditaria,  debito 
e  eredito  si  erano  confusi,  ma  nasce  un  nuovo 
rapporto  giuridico  (la  compra- vendita)  che  li 
fa  tornare  distinti.  H  debito  personale  del- 
l'erede rappresenta  un'attività  ereditaria  della 
quale  il  compratore  non  dev'essere  defrau- 
dato. Sarebbe  un  fatto  dell'erede  venditore 
del  quale  la  legge  disse  satisdare  cogendua 
e^j  nel  senso  che  deve  prestame  garanzia- 
Cessa  per  conseguenza  la  liberazione  ch'era 
di  diritto  finché  nel  suo  possesso  si  fosse  man- 
tenuta la  eredità,  liberazione  che  supponeva 
nel  debitore  la  rappresentanza,  tuttavia  co- 
stante, del  creditore  defunto  (2). 

Dall'ebbi igo  di  dare  e  dall'obbligo  che  ha 
il  venditore  della  eredità  di  mantenere,  si  può 
£gu:  ragione  di  ciò  che  colla  competente  azione 
ex  empio  può  chiedere  il  compratore,  e  di  ciò 
che  ripete  mediante  la  garanzia  della  evi- 
zione. Coli' azione  ex  empto  egli  domanda 
quelle  cose  che  si  ritengono  contenute  nella 
vendita,  e  se  alcune  di  quelle  delle  quali  il 
venditore  era  in  debito,  come  da  lui  percette, 
e  ne  riguardavano  la  soddisfazione,  al  com- 
pratore furono  tolte,  egli  fa  valere  il  suo  titolo 
di  garanzia  all'effetto  della  indennità  (3).  Ai- 
rincontro  se  le  cose  evitte  non  erano  dovute 
per  causa  personale  del  venditore,  ma  come 
cose  cfa«  si  ritenevano  spettare  al  complesso 
ereditario,  per  le  spiegate  ragioni,  il  compra- 
tore non  può  esercitare  le  azioni  della  ga- 
ranzia (4). 

C.  DéU*oggetto  pareiaJe  deUa  evizione. 


Intendiamo  rimetterci  all'esame  degli  artì- 
coli 1492, 1493  porgli  effetti  specialmente  della 
evizione  parziale.  Non  facciamo  che  ricordare, 
attesa  la  sua  specialità,  che  del  corpo  venduto 
fanno  parte  anche  quei  residui  che  nello  stato 
attuale  non  appartengono  ad  alcun  corpo  for- 
mato ed  esistente,  ma  da  essi  derivano  con 
qualche  benché  minimo  interesse  economico. 
Ciò  è  infatti  della  natura  delle  cose:  cui  ap- 
partenne l'animale  venduto,  spettano  ben  anco, 
per  cosi  dire,  le  spoglie  ;  del  cavallo  la  pelle, 
del  renne  gli  utili  frammenti,  dell'elefante  i 
denti  che  ne  sono  la  parte  più  preziosa.  Un 
terzo  proprietario  non  può  togliermi  l'animale 
che  é  già  morto,  ma  s'impadronisce  di  queste 
restanze,  per  le  quali  mi  compete  l'azione  di 
garanzia  contro  il  venditore  (5). 

Incendiato  per  caso  l'edifizio,  un  rivendi- 
cante lo  trova  disfatto,  non  rimanendo  che 
pochi  ruderi  fumanti  e  l'area  che  lo  sosteneva. 
Mi  leva  l'area,  non  potendo  altro  fare,  e  per 
il  valore  dì  questa  io  esercito  la  garanzia, 
dato  che  l'ediiìzio  si  fosse  incendiato  a  mio 
danno. 

Osservo  di  passaggio,  non  essere  precisa- 
mente questa  la  materia  degl'indicati  articoli, 
i  quali  suppongono  la  evizione  di  una  parte 
della  cosa  venduta,  con  effetto  a  favore  del 
rivendicante,  e  colla  conservazione  dell'altra. 
Nella  contingenza  di  cui  vengo  parlando,  la 
evizione  sarebbe  totale;  e  non  si  tratterebbe 
di  una  parte  separata  dall'altra  che  ancora 
sussiste,  ma  semplicemente  degli  avanzi  di 
quella  preesistente. 

§  3531. 

Continuazione. 

D.  Della  diregione  detrazione  di  garanzia. 
lo  L'azione  della  garanzia  riposa  nel  com- 
pratore, e  dal  compratore  discende,  per  pre- 


Dfperdit*  autem  et  diminuta  sine  dolo  malo  gendiforit, 
nom  pntafaòuKlnr  (Leg.  stessa). 

(ì)  L.  BO,  f  1,  de  hered.  vend. 

(2)  Cos)  avviene  deJIe  servitù  che  per  un  momento 
aeJ  passaggio  della  proprietà  rimasero  confuse,  e 
risorgono  quando  se  ne  possa  nuovamente  far  uso 
(art.  063).  Distinguendosi  le  proprietà  e  separandosi 
I  sabbietti  di  diritto,  le  servitù  ritornano  efficaci,  e 
ri  prendono  la  loro  natura  di  limiti  della  proprietà. 
C  questo  fenomeno  giuridico  si  manifesta  eziandio 
nella  specie  di  cui  traiiiamo.  Se  qualche  fondo  della 
successione  dovesse  una  servitù  ad  «n  fondo  parti- 
rolare  dell'erede,  il  compratore  deve  ristabilirla 
(LL.  2,  f  20,  de  baer.  vend.;  L.  9,  commun.  prsed.); 
e  vieevcraa^se  la  servitù  fosse  attiva  alia  successione 
sopra  un  fondo  proprio  del  fenditore,  gli  tornerebbe 
in  carico. 


L*erede  non  risponde  al  venditore  ciò  ch'egli  ri- 
tiene indebitamente  per  esser  tenuto  egli  medesimo 
alla  restituzione,  trovandosi  scritto  —  hoc  iervari  ut 
haret  emplori  non  prccitat  quod  non  debitum  exegeril 
(L.  2,  s  7,  de  hser.  vend.). 

(3)  Secondo  le  premesse  osservazioni.  Ad  esempio. 
Tizio,  venditore,  avendo  riscosse  da  Calo,  debitore 
ereditario,  L.  1000  prima  della  vendita  nella  quale 
questo  debito  deve  ritenersi  compreso,  ed  a  pagarlo 
mi  avesse  dato  un  paio  di  cavalli,  se  questi  mi  sono 
tolti,  io  agisco  contro  di  lui  a  titolo  di  evizione. 

(4)  Gli  obblighi  della  garanzia  per  la  vendita  di 
crediti  ed  azioni  saranno  da  noi  enunciati  al  seguente 
capo  VII. 

(5j  DoMOULiN,  Tr.  de  eo  quod  interest,  num.  148; 
POTHIBR,  n.  101. 
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sunta  volontà  dello  stipulatore  (art.  1127),  agli 
eredi  ed  agli  aventi  causa.  Anche  il  successor 
singolare  è  de  jure  investito  e  senza  conven- 
zione espressa,  di  questo  massimo  presidio  del 
suo  acquisto.  Nel  fatto  e  nell'esercizio  però, 
di  fronte  a  tale  semplicità  di  concetti,  nasce 
una  questione  interessante.  Si  può  pensare 
una  serie  di  successori  singolari,  e  domandare 
se  Pultimo  di  essi  abbia  diritto  di  rivolgersi 
contro  il  primo  o  qualsiasi  altro  degli  autori, 
0  solo  immediatamente  contro  il  suo  proprio. 

I  principii  del  diritto  romano  si  opponevano 
all'azione  compendiosa  di  cui  parliamo  (1), 
dovendosi  salire  per  la  scala  dei  rapporti  con- 
trattuali dall'uno  all'altro  venditore,  nistces^^e 
fuerint  actiones.  Ma  una  distinzione  radicale 
presentavasi  sulla  soglia  di  questa  teoria,  fra 
le  azioni  reali  e  le  personali,  mentre  le  prime 
si  riputavano  comprese  nei  diritti  trasmessi 
nella  vendita  al  compratore,  non  cosi  le  per- 
sonali per  cui  ritenevasi  la  cessione  neces- 
saria (2).  Se  non  che  la  cessione  delle  azioni 
non  riguardavasi  come  arbitraria  ma  come  un 
dovere  del  venditore  che  poteva  esservi  co- 
stretto. Egli  ne  aveva  colla  vendita  contratta 
la  obbligazione  ;  l'azione  però  non  proveniva 
dal  contenuto  reale  della  vendita.  L'indirizzo 
dell'azione  preservava  un  principio  fecondo 
di  risultati  tecnici  nella  romana  giurispru- 
denza (3). 

L'azione  ex  empio,  in  quanto  fosse  rela- 
tiva alla  evizione,  aveva  carattere  personale. 
Quindi,  proposto  il  quesito  se  il  compratore 
evitto  potesse,  omisso  medio,  percuotere  con 
quest'azione  l'autore  del  suo  autore,  o  qualche 
altro  venditore  precedente  da  cui  esso  ebbe 
causa  m ediata,  si  rispondeva  che,  per  virtù  sem- 
plicemente della  vendita  che  non  gli  avrebbe 
trasmessi  quei  diritti,  non  potrebbe  farlo. 

2"  E  può  farsi  oggidì,  sotto  l'impero  del 
Codice  ?  Foniamo  il  caso.  Primo  ha  venduto 
a  Secondo  il  fondo  A  al  prezzo  di  10,000  senza 
promessa  di  garanzia  ma  senza  escluderla. 
Secondo  lo  ha  venduto  a  Terzo  per  7000  nello 
stesso  modo.  Terzo  lo  ha  venduto  a  Quarto 
per  1 2,000,  ma  col  patto  di  non  garanzia.  Fi- 
nalmente Quarto  lo  ha  venduto  a  voi  per  13,000 
escluso  il  patto  della  non  garanzia.  Voi  soffrite 


la  evizione,  e  vi  compete  l'azione  del  danno. 
Terzo  e  Quarto  sono  insolventi  ;  voi  credete 
di  far  valere  la  vostra  azione  contro  Secondo, 
uno  dei  vostri  autori  mediati. 

Premetto  che  tutti  costoro,  anco  gl'insol- 
venti, devono  esser  citati,  tutti  essendo  con- 
traddittori legìttimi  in  tale  questione.  L'attore 
potrebbe  venir  respinto  da  qualche  eccezione 
perentoria  che  ognuno  di  essi  può  opporre. 
Ma  chiedendo,  non  senza  motivo  stante  la 
insolvibilità  degli  ultimi,  la  condanna  di  Se- 
condo, al  quale  resta  a  sua  volta  l'azione 
contro  Primo,  ritengo  che  la  istanza  sia  re- 
golare. 

Buon  fondamento  è  quello  stabilito  dal 
Troplong,  che  il  creditore  può,  in  forza  di 
quell'articolo  1166  (nostro  1234),  esercitare  i 
diritti  del  debitore.  Evidentemente  Quarto,  il 
suo  venditore,  e  debitore,  soddisfacendo  alla 
garanzia  potrebbe  rivalersi  sopra  Secondo, 
autore  del  suo  autore  e  farlo  condannare  al 
risarcimento  dei  danni.  D  circuito  lungo  che 
si  avrebbe  dovuto  fare  passando  da  un  vendi- 
tore all'altro  viene  cosi  evitato;  si  risparmiano 
i  giudizi,  la  cui  economia  è  tanto  conforme 
all'indole  del  nostro  processo  giudiziario.  Voi 
surrogandovi  per  diritto  alle  sue  azioni,  andate 
a  colpire  lontano  quel  venditore  sul  quale,  non 
senza  ristoro,  viene  a  cadere  il  peso  della 
indennità. 

Ma  è  questa  una  specie  in  cui  la  dimostra- 
zione del  diritto  dell'azione  risulta  da  rapporti 
giuridici  formatisi  nello  stesso  contratto.  La 
garanzia  del  venditore  è  annessa  alla  vendita 
come  suo  naturai  complemento  nell'ordine 
effettivo.  Sotto  questo  aspetto  il  diritto  tiene 
alla  realtà,  di  maniera  che  la  garanzia  contro 
coloro  che  hanno  trasferito  successivamente 
il  dominio  della  stessa  cosa,  può  riguardarsi 
come  un  diritto  proprio  dell'ultimo  compra- 
tore, anziché  accattato  dalie  azioni  perso- 
nali dei  debitori  che  è  il  concetto  dell'arti- 
colo 1234  (4). 

3°  Una  specialità  è  quella  in  cui  l'ai  timo 
possessore  sia  un  donatario  che  viene  evitto 
da  un  terzo.  È  noto  che,  in  principio,  il  dona- 
tario non  ha  diritto  a  garanzia  verso  il  do- 
nante (art.  1077).  Il  Pothier  osservò,  che  se  il 


(1)  In  termini  un  responso  di  Pomponio,  L.  59, 
de  evict.  :  «  Si  res  quam  a  Titio  eml,  legata  sit  a 
me,  non  potest  iegalarius  conTentus  a  domino  rei 
venditori  meo,  denunciare,  nisi  ei  cassae  fuerint 
actiones.  Tei  quodam  casu  bypotliecus  habet  >  (attesa 
la  realità  del  diritto  ipotecario). 

(2)  L.  Si  htcres  institut.,  g  fin.,  ad  SG.  Trebeli.; 
L.  Quvdam,  s  Hihil,  de  edendo. 


(3)  I  diritti  di  servitù,  ad  esempio,  si  trasferivano 
nel  compratore,  attesa  la  natura  della  vendita  e 
senza  cessione  (L.  23,  §  Si  fundut,  de  servii,  rustie, 
praedior.  ;  L.  4,  eod.  tit.,  ecc.). 

(4)  Il  Laurent  fa  questa  giusta  osservazione 
fnum.  230)  cui  del  resto  si  associano  Aubry  e  Rad 
al  g  355  del  ZachariìB;  il  Colhbt  db  Sartbbu,  t.  vti, 
n.  61  bis,  2,  e  in  generale  la  giurisprudenza. 
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donante  non  è  tenuto  alla  garanzia,  egli  in 
qualità  di  compratore  non  potrà  esercitare 
razione  d'indennità  relativa  contro  i  propri 
autori  :  egli  sarebbe  senza  interesse.  Ne  dis- 
conviene il  Laurent,  e  stimo  a  ragione,  impe- 
rocché il  donatario  non  intende  esercitare 
perciò  azione  alcuna  contro  il  donante,  ma  il 
donatario  facendosi  a  chiedere  centra  colui 
che  ha  vendutoli  fondo  al  donante  la  garanzia, 
non  fa  che  valersi  di  un  diritto  che  deve  rite- 
nersi compreso  neUa  donasùme.  La  donazione 
salvo  restrizioni  espresse,  comprende  tutto  il 
diritto  del  donante  rapporto  a  quell'oggetto, 
che  si  riassume  nel  diritto  della  cosa,  o  in 
quello  che  rappresenta  il  valore  se  la  cosa  non 
può  conservarsi;  il  diritto  insomma  che  aveva 
0  poteva  avere  il  donante,  e  che  senza  titolo 
e  senza  ragione  andrebbe  a  profitto  del  debi- 
tore della  garanzia. 

Alla  dottrina  dell'azione  facoltativa,  che  per 
noi  si  attribuisce  all'ultimo  compratore  contro 
chiunque  degli  autori  della  vendita,  si  è  potuto 
opporre  e  si  è  opposto,  che  inconvenienti  po- 
trebbero seguirne  dalla  varietà  dei  patti  che 
nelle  relative  vendite  si  fossero  stipulati.  Il 
diritto  di  colui  che  pretende  alla  garanzia 
potrebbe  trovarsi  non  conforme  all'obbligo  di 
quelli  che  vi  sarebbero  tenuti.  Il  mio  diritto, 
suppongasi,  secondo  la  convenzione  fatta  col 
mio  venditore,  è  della  completa  indennità;  ma 
il  venditore  del  mio  venditore  ha  per  sé  il 
patto  deUa  non  garanzia  per  cui  non  è  tenuto 
che  a  restituire  il  prezzo.  0  ancora,  il  prezzo 
da  me  pagato  è  maggiore  di  quello  che  il 
venditore  del  mio  venditore  è  tenuto  a  resti- 
tuirgli. Il  Troplong  ha  posto  mente  alla  diffi- 
coltà (n.  437)  e  risponde,  che  spetterà  al  com- 
pratore (evitto)  di  giustificare  il  diritto  di  colui 
ch'egli  rappresenta.  Certo  è  cheli  compratore, 
esercitando  le  azioni  del  venditore,  o  diciam 
pure  le  sue  proprie  ma  nei  limiti  di  quelle 
che  gli  furono  trasmesse,  non  può  averne  delle 
maggiori.  Da  colui  che  non  è  obbligato  che  a 
restituire  il  prezzo,  non  potrà  domandare  che 
il  prezzo,  e  il  prezzo  minore  da  quel  vendi- 


tore che  ne  ha  ricevuto  uno  minore  di  quello 
ch'egli  ha  pagato  (1). 

4^^  L'azione  della  garanzia,  lo  abbiamo 
già  detto,  è  indivisibile  (2).  Se  più  venditori 
hanno  venduta  a  prezzo  unico  la  cosa  stessa* 
ognuno  è  tenuto  alla  difesa  totale;  uno  solo 
sostiene  la  causa  per  tutti  ;  nuoce  e  giova  agli 
altri  la  regiudicata  proferita  nel  suo  solo  con- 
testo, purché  anco  gli  altri  siano  stati  ci- 
tati (3).  £  cosi  dicasi  degli  eredi  del  vendi- 
tore. Noi  abbiamo  già  discorso  superiormente 
(§  3526)  la  duplice  obbligazione  che  discende 
da  quest'azione,  l'una  difare^  e  l'altra  di  dare, 
la  prima  delle  quali  é  indivisibile,  divisibile  la 
seconda.  Abbiamo  anche  discorso  delle  vendite 
congiunte  o  separate  nello  stesso  contratto, 
che  sono  a  considerarsi  distinte. 

5<»  Nel  diritto  romano,  il  compratore  mo- 
lestato denuncia  la  molestia  affinchè  il  vendi- 
tore sia  in  grado  di  difendersi  se  a  lui  giova. 
Solo  dopo  essere  stato  condannato,  promuove 
l'azione  di  garanzia.  Colla  dottrina  del  Codice 
il  compratore  denuncia  le  molestie  al  vendi- 
tore e  lo  chiama  in  giudizio  affinchè  presti  la 
garanzia,  domanda  che  può  fare  anche  dopo 
ordinato  dal  giudice  il  rilascio  del  fondo  (4). 

6<*  Assunta  la  difesa,  riuscita  trionfante, 
il  venditore  ha  fatto  il  compito  suo  :  altro  non 
deve.  Se  l'autore  delle  molestie  venne  con- 
dannato ai  danni,  il  venditore  non  ne  risponde 
neppure  in  caso  della  di  lui  insolvibilità.  Le 
spese  però  del  giudìzio,  praticamente,  sogliono 
imporsi  al  venditore  (5),  per  la  ragione  che 
l'obbligo  della  difesa  è  totalmente  suo.  A  ciò 
si  aggiunge  :  «  il  compratore  può  domandare 
<  di  esser  messo  fuori  di  causa,  di  che  il  pro- 
«  cesso  continua  fra  il  venditore  e  il  mole- 
«  stante,  per  conseguenza  il  primo  rimane  solo 
«  esposto  ad  ogni  eventualità  concernente  le 
«  spese.  Milita  la  stessa  ragione  se  il  compra- 
la tore  resta  in  causa  ».  Dice  il  Laurent  che  la 
ragione  è  decisiva. 

Che  il  venditore  il  quale,  nell'interesse 
del  compratore  e  proprio,  abbatte  la  pre- 
tesa di  un  intruso  rivendicante,  sia,  quasi  di 


(1)  Salve  le  sue  azioni  contro  il  venditore  diretto, 
che  in  somiglianti  casi  suol  essere  di  assai  mediocre 
solTibiliU. 

(2)  DoMOULiN,  De  divid,  et  indivia.,  pari,  ii, 
n.  407;  PoTHiER,  num.  1(3;  VoRT,  al  tit.  De  evict., 
n.  15. 

(3)  «  Si  ei  qni  (mihi)  vendidit  plures  baeredes 
existenint,  «m  de  eviciione  obligaiio  ett,  omnibusque 
deonneiari  et  omnes  defendere  debent;  si  de  indu- 
stria (eoo  proposito  dopo  essere  stati  citati)  non 
Teoierinl  in  judicium,    unus  lamen  ex  kis  liti  tubti' 


ttit,  propter  denunciationis  vigorem  et  prsdìctam 
absentiam,  omnibu»  vincit  out  vincitur  ;  rectcque 
cum  caeteris  agam  quod  e^fctione  nemine  vieti  sìnt  » 
(Celso,  L.  62,  §  5,  de  evict.). 

(4)  Considerandosi  in  tal  caso  principale  razione 
dì  garanzia,  altrimenti  sarebbe  incidentale  della 
rivendicaiorla,  sarà  intentata  avanti  il  giudice  della 
residenza  o  domicilio  del  venditore. 

(5)  Secondo  il  Laurent,  n.  232,  cui  sembra  acco- 
starsi ii  DUVBRGIKR  (I,  n.  386). 
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massima,  condannato  alle  spese  del  giudizio, 
non  s'intende  facilmente.  Àiropposto  il  pre- 
tendente sarà  condannato  a  favor  suo.  Se 
voglia  dirsi  che  il  compratore  rimanga  o  no 
in  causa,  non  sarà  mai  responsabile  di  tali 
spese,  nulla  di  più  giusto  ;  che  la  eventualità 
delle  spese  non  riguardi  in  tale  situazione  che 
lo  stesso  venditore,  d'accordo;  ma  posta  la 
ipotesi  della  vittoria  da  lui  riportata,  l'appli- 
cazione è  troppo  evidentemente  falsa. 

È  manifesto  che  la  decisione  che  ha  luogo 
fra  il  terzo  e  il  venditore  nella  sua  qualità  di 


garante,  se  questi  vince,  favorisce  il  compra- 
tore ;  e  s'egli  soccombe,  il  primo  a  risentirne 
nelle  conseguenze  è  il  compratore  spogliato 
della  proprietà,  e  ricade  poi  di  tutto  il  suo 
peso  sul  venditore.  Si  è  detto  non  dovere  per- 
tanto costui  sostenere  una  causa  ingiusta,  e 
moralità  lo  esige  (Pothier).  Allora  egli  se  ne 
esenta  onorevolmente,  ma  non  è  men  vero 
ch'esso  è  tenuto  a  rifare  i  danni  cagionati  per 
fatto  suo,  che  imprudente,  o  anche  senza  colpa 
se  vuoisi  (1),  partorisce  obbligazione. 


Articolo  14S3. 

I  contraenti  possono  con  patti  particolari  accrescere  o  diminuire  l'ef- 
fetto di  questa  obbligazione  di  diritto,  e  pattuire  altresì  che  il  venditore 
non  sarà  soggetto  ad  alcuna  garantia. 

Articolo  14S4. 

Quantunque  siasi  pattuito  che  il  venditore  non  sarà  soggetto  ad  alcuna 
garantia,  ciò  non  ostante  egli  resterà  obbligato  a  quella  che  risulta  da 
un  fatto  suo  proprio.  Qualunque  convenzione  in  contrario  è  nulla. 

§  3532.  Patti  deUa  garanzia. 

a)  Del  patto  estensivo  o  ristrettivo  della  garanzia  legale, 
DéWasstmta  garanzia  nei  casi  di  forza  maggiore. 

Dei  vari  patti  che  stipula  il  venditore  per  non  prestare  in  tutto  o  in  parte 
la  garanzia  in  caso  di  evizione. 

Del  regolamento  del  danno  tradotto  in  clausola  penale. 
§  35S3.  Continuazione. 

b)  Del  fatto  personale  dei  venditore. 
Eitenuto  come  limite  del  patto,  di  non  garanzia. 

Del  fatto  personale  del  venditore^  causa  della  evizione^  e  da  lui  dissimulato 
al  compratore. 

Se  si  riguardi  come  fatto  personale  la  vendita  della  cosa  altrui. 

Dei  fatti  personali  posteriori  cUla  vendita  tendenti  ad  evincere  U  compratore, 
il  che  è  sempre  illecito  al  venditore. 

La  evizione  però  può  operarsi  con  diritto  da  un  avente  causa  dal  venditore. 
e)  DeUa  nullità  della  convenzione. 

Dichiarata  dalla  legge. 

Osservàbile  però  che  anco  i  fatti  personali  del  venditore  possono  esser  coperti 
dal  patto  della  non  garanzia^  e  quando  avvenga. 


§  3532. 
Patti  della  ^ araniia. 

a)  Dei  patti  estensivi  o  ristrettivi  della 
garanzia  legale. 

Si  pone  la  facoltà  delle  parti  nel  duplice 
senso  di  estendere  o  di  restringere  le  naturali 


guarentigie  della  vendita.  Si  estende  per  patto 
la  garanzia  legale  quando  il  venditore  si  fa 
carico  di  una  responsabilità  di  cui  non  sarebbe 
altrimenti  tenuto.  È  scritto  nell'articolo  che 
viene  appresso,  che  noto  essendo  al  compra- 
tore il  pericolo  della  evizione,  non  ha  diritto 
ad  esser  rimborsato  neppure  del  prezzo  (2). 


(1)  Ignorando  il  venditore,  o  noo  sospettando  la 
causa  che  io  ha  priTato  deila  proprietà. 


(S)  Di  ciò  faremo  le  opportune  osserfazioni  a 
luogo. 


suo 
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È  la  sciènza  specifica  che  si  ricerca,  diciamo 
intanto  di  passaggio,  e  non  di  cosa  che  faccia 
come  presentire  la  possibilità  della  evizione, 
poiché  il  compratore  potrà  d^altra  parte  star- 
sene tranquillo  all'ombra  della  garanzia  cui, 
generalmente  parlando,  ogni  compratore  ha 
diritto.  Malgrado  però  la  scienza  specifica  delle 
cause  minaccianti,  quando  che  sia,  la  evizione, 
anzi  per  ragione  appunto  di  esse,  il  compra- 
tore accorto  farà  chiaro  al  suo  venditore,  che 
guardi  bene  che  in  tale  spiacevole  evenienza 
gli  sarà  garantito  il  danno,  o  il  prezzo  almeno 
che  ora  gli  paga.  Giusta  essendo  di  natura  sua 
una  tale  garanzìa,  il  patto  non  fa  che  rimuo- 
vere la  presunzione  che  chi  sa,  non  protesta 
e  tace,  siasi  accomodato  a  quello  stato  di  cose. 
La  clausola  in  quanto  efficace,  o  piuttosto  da 
riguardarsi  come  una  forma  di  stile  cui  non  si 
prestò  sufficiente  attenzione  dalla  parte  obbli- 
gatasi, appartiene  alla  interpretazione;  osser- 
vabile però  che  anche  modi  generali,  il  cui 
rapporto  col  sostanziale  del  contratto  sia  ab- 
bastanza compreso,  saranno  accettati  come 
volontà  che  devono  essere  eseguite  (1). 

Sino  ad  un  certo  punto  può  valere  la  garan- 
zia dei  casi  di  forza  maggiore  che  effettuan- 
dosi dopo  la  vendita,  incombono  al  compra- 
tore. Trasferito  il  dominio,  benché  non  ancora 
consegnato  Pedifizio,  esso,  come  sappiamo,  pe- 
risce al  compratore;  ma  nulla  osta  che  a 
propria  sicurezza  questi  abbia  stipulato  che 
il  pericolo,  anche  per  eventi  fortuiti,  rimanga 
al  venditore  sino  alla  consegna.  Convenzione 
però  da  tenersi  in  discreti  limiti,  che  certa- 
mente invalido  sarebbe  il  patto  della  garanzia 
perpetua  dei  fortuiti,  potendosi  bensì  modifi- 
care ciò  che  è  della  natura  del  contratto,  ma 
non  sino  a  violarne  la  essenza.  Moderare  a 
benefizio  del  compratore  il  pericolo,  che  di 
ragione  pesa  sopra  di  lui,  può  esser  lecito; 
ma  pattuire  che  il  pericolo  resterà  sempre  al 
venditore,  è  convenzione  assurda.  Nel  rispetto 
della  evizione  sarebbe  spingerne  le  conse- 
guenze a  cause  ripugnanti  al  principio  giuri- 
dico che  la  governa. 

I>al  lato  opposto  della  restrizione,  il  patto 
che  il  venditore  non  sarà  soggetto  ad  akuna 
garanzia,  viene  espressamente  ammesso.  Più 
maniere  di  simili  patti  possono  immaginarsi, 


una  delle  quali  assoluta,  non  volersi  il  vendi- 
tore imporre  veruna  garanzia.  D  che  ognun 
vede  quanto  differisca  dalla  premessa  ipotesi 
di  un  patto  di  portare  in  perpetuo  il  pericolo 
della  cosa  venduta  (2).  Vendere  senza  garanzia, 
si  fa  ormai  tanto  comunemente  che  della  sua 
ragione  di  essere  non  è  a  parlare.  Omnis  causa 
si  cede  colla  cosa  al  compratore,  e  la  vendita 
sarà  efficace  quanto  la  proprietà  stessa  lo  é 
in  mano  al  venditore,  il  che  non  esorbita  dal 
carattere  proprio  della  vendita.  Senza  ga- 
ranzia, essa  é  la  trasmissione  dei  diritti  del 
venditore  tali  e  quali  sono,  al  che  per  solito 
risponde  la  esiguità  del  prezzo. 

n  patto  della  non  garanzia  può  esser  reso 
più  acuto,  permettetemi  la  frase,  estenden- 
dosi eziandio  aUa  non  restituzione  del  prezzo, 
derogando  cioè  al  disposto  del  seguente  arti- 
colo 1486.  Esso  equivale  al  patto  della  non 
garanzia  assoluta.  Talvolta  si  limita  a  non 
garantire  certi  fatti  e  certe  cose  o  appendici 
del  corpo  venduto  (non  garanzia  parziale);  o 
prevista  la  possibilità  di  rifondere  il  danno, 
ne  circoscrive  gli  effetti  a  una  certa  misura. 

Questo  regolamento  del  danno  in  caso  di 
evizione  suole  tradursi  in  una  clausola  d'in- 
dole penale  che  serve  ad  un  tempo  per  mode- 
rarne la  estensione.  Ove  siasi  stipulato  che 
accadendo  la  evizione  il  venditore  dovrà  pa- 
gare un  tanto  di  più  del  prezzo,  un  terzo,  la 
metà  di  più,  ecc.,  l'uno  e  l'altro  dei  contraenti 
sono  legati  a  tale  convenzione,  né  l'uno  può 
domandare  di  più  benché  la  somma  dei  danni 
sia  maggiore,  né  l'altro  dare  di  meno  per 
quanto  il  danno  non  ascenda  a  quella  somma. 
Il  Codice  considera  sotto  questo  aspetto  la 
clausola  penale,  ove  dice  all'art.  1212:  «  La 
«  clausola  penale  è  la  compensazione  dei  danni 
«  che  soffre  il  creditore  per  l'inadempimento 
«  della  obbligazione  principale  ». 

Posto  questo  carattere  della  clausola  pe- 
nale, la  legge  aggiunge  (art.  1213)  che  non  si 
può  domandare  nel  tempo  medesimo  la  cosa 
principale  e  la  pena,  cioè  risarcimento  dei 
danni  e  pena.  Che  il  patto  determini  in  tale 
misura  la  importanza  del  danno,  é  interpre- 
tazione autentica  della  legge!  Laonde  non 
sarebbe  più  ammissibile  la  dottrina  del  Po- 
thier  (3)  che  dichiarandosi  oltre  ciò  dai  con- 


ci) Ad  esempio.  Va  elenco  delle  ipoteche  è  inse- 
rito neiristrumenio  che  potrebbe  far  credere  non 
▼olerai  per  esse  prestarsi  la  evizione  dal  venditore 
perchè  in  tal  modo  la  esistenza  delle  ipoteche  è 
falla  palese  al  compratore.  Ma  un  patto  genemìe 
che  lutti  gli  aggravi  ed  affezioni  del  fondo  impe- 
gnano a  tutti  gli  effetti  la  garanzia  del  Tenditore,  da- 


rebbe luogo  alla  emenda  dei  danni  anche  per  gli 
aggravi  noti  al  compratore. 

(2)  Onde  Io  stesso  venditore  dovrebbe  Indennizzarne 
il  compratore. 

(3)  N.  152,  tolta  da  quella  del  Dumoulin,  Tract,  de 
eo  quod  interett,  n.  120. 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  civ.  itàl.  —  Voi.  lY.  Parte  I. 
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traenti  cbe  saranno  a  pagarsi  i  danni  e  gVinr 
teressi,  si  farà  luogo  alla  liquidazione  tenuto 
conto  dell'importo  della  penalità.  Questo  ad- 
dietto  non  avrebbe  valore.  Solamente  po- 
trebbe tenersene  conto  se  la  evizione  fosse 
proceduta  da  fìitto  e  dolo  del  venditore.  Né 
la  clausola  nomine  pcnue  può  in  tal  caso 
riguardarsi  come  secondaria  e  distinta,  giusta 
le  idee  di  altri  tempi  (1),  e  ritenute  quelle 
più  miti  della  nostra  legislazione. 

§  3533. 

Contsnaauone. 

b)  Del  fatto  personale  del  venditore. 

Ma  la  legge  si  affretta  a  dichiarare  cbe  la 
clausola  di  non  garanzia  ha  sempre  per  limite 
il  fatto  personale  del  venditore.  Ogni  uomo  è 
tenuto  alla  buona  fede  e  alla  lealtà  delle  pro- 
messe convenzionali.  Non  si  può  non  voler 
fare  ciò  che  coscienza  esige,  né  imporre  altrui 
di  essere  assicurato  nella  propria  colpa. 

I  fatti  personali  del  venditore  che  sfuggono 
al  patto  di  non  garanzia,  sono  e  gli  anteriori 
e  i  posteriori  alla  vendita.  Un  fatto  personale 
ha  sempre  questo  carattere,  di  essere  avvertito 
quando  ai  commette  ;  poco  importa  se  la  non 
dignitosa  coscienza  lo  abbia  dimenticato.  Una 
convenzione  fatta  col  proprietario  dal  quale 
in  origine  avete  acquistato  il  fondo,  poscia  a 
me  venduto,  convenzione  che  mi  avete  lasciata 
ignorare,  portava  una  condizione  risolutiva,  la 
quale,  verificatasi,  genera  la  evizione.  Il  fatto 
personale  precedente  che  il  venditore  abil- 
mente associa  a  un  patto  di  non  garanzia,  é 
sempre  una  mistificazione  e  una  frode. 

Può  dirsi  un  fatto  personale  la  vendita  della 
cosa  altrui  ?  Si,  se  il  venditore  sapeva  che  la 
cosa  non  era  sua;  no,  se  lo  ignorava.  Anche 
il  venditore  poteva  essere  in  buona  fede,  n 
fatto  personale  non  consiste  pertanto  nella 
vendita,  ma  nella  causa  che  lo  stesso  venditore 
ha  procacciata  alla  evizione  ;  e  nella  ipotesi, 
di  ninna  sarla  colpevole  il  venditore,  ingan- 
nato egli  pure  dalle  apparenze.  Forse  il  di- 
chiararsi dalla  legge  che  tale  vendita  è  nulla 
(art.  1469)  coarta  la  evizione  e  rende  insieme  i 


impossibile  il  patto  della  non  garanzia?  Pro- 
cedendo da  nna  vendita  nulla  la  evizione,  non 
provata  la  colpa  del  venditore,  il  patto  deve 
valere. 

I  fatti  posteriori  del  venditore  possono  esser 
rivolti  nel  senso  di  evincere  lo  stesso  compra- 
tore, ma  sono  d'avviso  che  di  questi  non  parli 
la  legge,  ma  piuttosto  degli  anteriori,  ritenuto 
che  dall'atto  di  vendita  risulti  l'accordo  della 
non  garanzia.  La  natura  del  patto  di  garanzia 
o  di  non  garanzia  nella  vendita,  non  sembra 
riferibile  che  alle  cause  anteriori  (2),  mentre 
le  posteriori  non  possono  esserne  materia 
pensata  dai  contraenti,  anche  per  ciò  che 
riguarda  i  fatti  personali  del  venditore.  I  fatti 
personali  del  venditore  prima  della  vendita 
se  puramente  di  obbligazione  personale,  non 
attribuiscono  ai  terzi  il  diritto  di  rivendicare 
il  fondo  venduto.  Le  cause  della  evizione 
sono  sempre  reali.  Ma  il  fatto  personale 
0  non  personale  decide  la  questione  di  ga- 
ranzia di  fronte  al  patto  negativo  nei  rapporti 
fra  il  venditore  e  il  compratore.  £  diciamo 
che  quando  il  diritto  della  evizione  origina  da 
un  fatto  personale  del  venditore  dissimulato 
al  compratore,  il  patto  stesso  della  non  ga- 
ranzia é  come  non  apposto  e  inattendibile. 

Ma  sempre  si  tratta  di  cause  anteriori.  Cosa 
può  fare  il  venditore  dopo  la  vendita  a  ser- 
vigio della  evizione  ?  Provocarla  direttamente 
0  indirettamente  egli  stesso.  Il  patto  della  non 
garanzia  potrebbe  forse  dargli  pretesto  a  tanta 
enormità?  Sarebbe  forse  in  questo  caso  che 
il  venditore  potrebbe  cercare  nel  patto  la  pro- 
pria difesa?  Evidentemente  la  ragione  di  si- 
mili patti  sì  è  di  proteggere  il  venditore  dalle 
azioni  di  ricorso  che  può  contro  di  lui  istau- 
rare il  compratore  evitto,  non  mai  per  dare  a 
lui  medesimo  assistenza  per  evincere  il  com- 
pratore. £  per  la  legge  adunque,  e  per  i  con- 
traenti, i  patti  relativi  alla  garanzia  non  guar- 
dano che  il  passato,  che  le  cause  anteriori.  I 
fatti  personali  del  venditore  che  possono  in- 
quietare il  compratore  non  si  giudicano  alla 
stregua  di  un  patto  della  vendita,  ma  se  fa 
bisogno,  al  più  duro  ragguaglio  della  legge 
penale  (3). 


(1)  PoTaiEB,  Vendita,  al  numero  suddetto,  e  nel 
Tratt.  delie  obbligazioni,  n.  347.  La  stipulano  dupla 
ch*era  io  uso  durante  il  diritto  romano  si  riteneva 
accessoria  bensì  al  contratto  di  vendita,  e  tuttavia 
separata  e  distinta,  onde  l'importo  della  pena  non 
richiedcvasi  coirac/10  ex  empio,  essendo  in  facoltà 
del  compratore  di  valersi  di  questa  o  piuttosto  dei- 
razione  penale. 

(8)  Noi    abbiamo    stabilito    teoricamente    che    la 


garanzia  non  è  dovuta  dal  Tenditore  che  per  le 
caute  anteriori,  parlando  delle  cause  reali  onde  si 
produce  la  evizione.  Di  presente  si  esamina  nei 
doppio  aspetto  il  fatto  personale  del  venditore. 

(8)  Si  può  prescindere  da  fatti  così  arbitrari,  e 
supporre  che  il  venditore  dopo  la  vendita  abbia 
acquistati  dei  diritti  reali  sul  fondo  già  venduto. 
Per  esempio  un  diritto  dMpoteca.  E  cosi,  vista  la 
questione  sotto  il  semplice  aspetto  civile,  dovrebbe 
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Del  resto  la  evizione  potrebbe  operarsi  con 
diritto  da  un  avente  causa  del  venditore,  e 
non  potrà  mal  ad  ogni  modo  il  venditore  pre* 
valersi  del  patto  di  non  garanzia.  Gli  scrittori 
propongono  il  caso  della  vendita  fatta  a  due, 
l'ano  dei  quali  previene  l'altro  colla  trascri- 
zione, ed  è  preferito.  Il  compratore  più  dili- 
gente si  considera  in  tal  caso  il  solo  compra- 
tore, quello  a  cui  spetta  il  gius  reale,  quan- 
tunque a  quello  che  dimenticò  di  trascrivere 
e  probabilmente  anteriore  in  tempo,  si  conse- 
gnasse il  fondo.  Non  vi  è  patto  di  non  garanzia 
che  possa  salvare  Io  stellionatario  dalle  azioni 
dì  rivalsa  del  compratore  meno  diligente  (1). 

Altri  due  esempi  pure  ci  sono  fomiti.  Il  vendi- 
tore di  una  officina  meccanica  a  un  dato  corso 
d'acqua  (per  la  fabbrica  necessario)  provoca 
nell'interesse  proprio  dalla  pubblica  ammini- 
strasione  un  cangiamento  nel  corso  d'acqua 
dannoso  al  compratore.  Egli  ha  mancato  alla 
fede  del  contratto;  e  male  difeso  da  patto 
contrario,  deve  riparare  al  compratore  il  danno 
che  gli  ha  recato  (2). 

Havvi  una  singolare  maniera  di  evizione 
che  abbiamo  avuto  occasione  di  segnalare  più 
volte  nei  nostri  scritti,  ed  è  questa.  Un  com* 
merciante,  un  intraprenditore  d'industria,  un 
comune,  vende  a  un  altro  della  stessa  profes- 
sione, uno  stabilimento  balneario,  un  fondaco 
di  commercio,  favorito  da  una  posizione  iso- 
lata da  altri  commerciali  o  industriali  della 
stessa  specie.  Ciò  fatto  viene  egli  medesimo 
a  piantare  un  altro  commercio  congenere  che 
è  per  fare  al  compratore  la  maggiore  e  forse 
rovinosa  concorrenza.  Più  d'una  volta  è  stato 
deciso  ch'esso  deve  rifondere  al  suo  compra- 
tore il  danno  di  questa  medesima  concorrenza, 
e)  Détta  nìdUtà  della  convenzione. 

(Qualunque  convenzione  in  contrario  è  nulla. 
Così  si  esprime  la  legge.  D  principio  è,  che  U 


patto  di  non  garangia  non  H  estende  ai  fatti 
personali.  I  fatti  personali  senz'altra  dichia- 
razione rimangono  esclusi.  Chi  volesse  far  forza 
alla  legge  con  un  atto  formale  comprensivo 
dei  fatti  personali  del  venditore,  farebbe  opera 
completamente  inutile;  tutte  le  altre  conven- 
zioni lecite  stanno,  questa  sola  si  ha  come 
non  scritta.  La  non  garanzia  formalmente 
applicata  ai  fatti  posteriori  alia  vendita^ 
oltreché  nulla,  sarebbe  convenzione  stolta  ed 
assurda,  quasi  il  compratore  porgesse  egli 
medesimo  al  venditore  la  chiave  per  rubargli 
la  casa  ;  sarebbe  profondamente  immorale  san- 
zionando lo  spoglio. 

Tutto  ciò  è  evidente.  Ma  è  poi  vero,  gene- 
ralmente parlando,  che  U  fatto  personale  del 
venditore  non  possa  mai  escludersi  dalla  ga- 
ranzia? La  infelice,  e  già  da  altri  censurata, 
redazione  di  questo  articolo,  suona  in  termini 
che  lo  fanno  credere.  Quello  però  non  fu,  e 
non  potè  essere,  l'intendimento  del  legislatore. 
Non  vuoisi  il  fatto  personale  confondere  con 
un  fatto  illecito  e  condannato  dalla  legge;  un 
fatto  può  essere  personale  in  quanto  non  sorge 
da  cause  reali,  estranee  allo  stesso  venditore, 
ma  da  tali  che  sono  avvertite  nella  sua  co- 
scienza, e  non  perchè  la  sua  coscienza  sia  rea. 
Ora  qual  è  il  dovere  del  venditore?  Di  non 
interporre  veruna  reticenza  ;  e  di  far  palesi 
al  compratore  t  sìwi  fatti  personali,  cioè  le 
sue  promesse,  le  sue  proprie  obbligazioni  che 
potrebbero  motivare  la  evizione  del  bene  ven- 
duto, onde  il  compratore  non  ne  rimanga  sor- 
preso, e  il  patto  della  non  garanzia  non  copra 
un  inganno.  La  manifestazione  potrebb'essere 
benissimo  seguita  dalla  convenzione  che  il 
venditore  non  intende  tuttavolta  prestare  la 
garanzia  e  che  il  compratore  ne  assume  le 
conseguenze  (3). 


Articolo  1485» 

NeUo  stesso  caso  di  stipulata  esclusione  della  garantia,  il  venditore, 
accadendo  l'evizione,  è  tenuto  alla  restituzione  del  prezzo,  eccetto  che  il 
compratore  fosse  consapevole  del  pericolo  dell'evizione  all'atto  della 
vendita  o  avesse  comprato  a  suo  rischio  e  pericolo. 

§  3534.  Qiumdo  U  'venditore  non  è  tenuto  alla  restituzione  del  prezzo. 

Con  quesf  obbligo  si  UnUta  queiìo  detta  emenda  del  danno. 


respingersi  nonostante  la  sua  domanda  in  forza  del 
principio  che  non  permette  mai  al  Yenditore  di  farsi 
autore  della  eTizìone. 

(I)  Couirr  DB  Saktkrrk,  vn,  n.  65  bis,  1  e  2. 

{t)  Laurrut,  n.  2S6;  decisione  della  cassazione 
del]*8  gennaio  1851  ;  Dalloz,  detto  anno,  i,  7. 


(3)  SalTOcIìè  lo  stesso  venditore  non  afesse  a 
contribuire  coi  proprio  fatto  o  danaro  in  forza  deRa 
stessa  convenzione,  peretiè  sarebbe  contraddittorio 
e  iniquo  il  dichiarare  ch'esso  potrà  mancarvi  impu- 
nemente. 
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Ma  eessa  anche  questo  recandosi  U  compratore  la  vendita  à  proprio  rischio 
e  pericolo. 

Al  che  non  equivale  U  patto  deUa  non  garanaia. 

Trattasi  di  una  vendita  aleatoria;  il  prezzo  non  rappresenta  jptù  che  un 
diritto  di  competenza.  La  formola  —  a  rìschio  e  perìcolo  —  basta  a  se  stessa. 

Se  U  compratore  ebbe  cognizione  del  pericolo  della  evizione^  non  basti  qualora 
non  vi  si  aggiunga  U  patto  della  non  garanzia. 

Del  pericolo  e  deUa  sua  natura. 

Se  la  privazione  di  ogni  diritto,  compreso  quello  di  non  esigere  la  restituzione 
del  prezzo,  segua  U  compratore  conoscente  degli  oneri  impressi  std  fondo. 
§  3535.  Continuazione. 

Degli  aggravi  inerenti  e  inseparabili  dàUe  pr(^metà  che  si  assumono  senza 
la  denuncia  del  venditore. 

Non  occorre  in  tal  caso  la  clausola  di  non  garanzia. 

Speciale  esame  intomo  aUe  ipoteche  iscritte,  delle  quali  non  spignora  o  non 
può  ignorarsi  resistenza. 

Se  U  ddnto  ipotecario  è  proprio  del  venditore,  U  patto  di  non  garantire  non 
lo  difende. 

Vale  però  se  U  débito  non  sia  personale  al  venditore  ma  solo  occasionale. 


§  8534 

Quando  il  venditore  non  è  tenuto 
alla  rettituxione  del  prezzo. 

È  detto  chiaramente,  che  nonostante  la 
stipulata  esclusione  della  garanzia,  accadendo 
la  evizione,  il  prezzo  deve  restituirsi.  Il  prezzo 
corrispettivo  della  vendita  è  della  sua  essenza, 
benché  non  possa  dirsi  egualmente  essenziale 
la  restituzione  che  succede  allo  scioglimento 
della  vendita.  Non  è  essenziale,  ma  di  ragione 
che  si  restituisca  il  prezzo  che  il  venditore 
non  avrebbe  più  titolo  per  ritenere.  I  derivati 
della  vendita,  che  riguardano  più  specialmente 
i  vantaggi  del  compratore,  tengono  di  più 
alPestrinseco  e  talvolta  sorpassano  di  gran 
lunga  la  portata  del  prezzo  ;  la  convenzione 
della  non  garanzia  che  produce  tal  effetto,  è 
soddisfatta  nel  principale  suo  scopo  (1). 

Ora  la  legge  restrìnge  anche  questo  diritto 
del  compratore  scegli  avesse  comprato  a  suo 
rischio  e  pericolo. 

n  compratore  che  abbandona  espressa- 
mente ogni  garanzia,  non  compra  forse  a  suo 
rischio  e  pericolo  ?  Non  equivale  forse  al  far 
propria  ogni  dannosa  eventualità,  e  il  rasse- 
gnarsi ad  ogni  perdita,  fosse  pur  quella  della 
cosa  comprata?  Eppure  nella  volgare  signifi- 
cazione di  codeste  forme,  differenza  si  rìscontra 
non  lieve.  Il  patto  della  non  garanzia  è  corre- 


lativa ad  una  compra-vendita  e  attesta  la  na- 
tura del  contratto  che  si  è  voluto  fare,  seguendo 
la  quale  natura,  la  legge  rìsponde  in  confor- 
mità che  un  tal  patto  non  arriva  sino  ad  esclu- 
dere il  diritto  della  restituzione.  Ma  la  espres- 
sione del  rischio  e  pericolo  mostra  che  altro 
contratto  si  è  voluto  fare  da  quello  di  una  cosa 
0  corpo  determinato. 

Trattasi  insomma  di  una  vendita  aleatoria. 
Il  prezzo  non  rappresenta  più  il  valore  di  un 
bene,  di  una  cosa  certa,  ma  di  un  dirìtto  di 
competenza,  di  un  valore  eventuale  ed  è  un 
ente  di  ragione  comunque  non  esistente. 
Quando  Paleatorìo  sussiste  legittimo  per  es- 
sere onestamente  contrabbilanciati  gli  eventi, 
il  prezzo  non  fu  senza  causa  e  la  perdita  del 
prezzo  è  una  eventualità  preveduta  nei  ter- 
mini dello  stesso  contratto  (2). 

La  formola  che  la  legge  assume  dalla  con- 
sueta accettazione  dei  vocaboli,  basta  a  se 
stessa  e  non  è  mestieri  che  vi  si  accosti  la 
esclusione  della  garanzia.  Essendoché  sarebbe 
termine  contraddittorio  la  garanzia,  la  esclu- 
sione della  garanzia  si  compenetra  nella  stessa 
formola. 

Qui  sorge  dal  tenore  un  po'  troppo  sciolto 
dell'artìcolo,  una  difficoltà  di  principio.  <  Nello 
«  stesso  caso  di  stipulata  esclusione  della  ga- 
«  ranzia,  il  venditore  è  tenuto  alla  restituzione 
«  del  prezzo  ».  £  ad  eccezione  —  meno  il  caso 


(1)  Fu  già  un  princìpio  del  diritto  romano.  «  Et 
si  aperte  in  Tenditione  coni prehende tur  nihil  evi- 
ctionls  nomine  praesiatum  iri,  pretium  deberi,  re 
evieta,  utilitatem  non  deberi,  nec  enim  bons  fldei 
contractas  faanc  patitur  conventioneoi,  ut  emptor 


rem  amittat  et  pretium  retineat  »  (Leg.  11,  s  18,  de 
action,  emp.  vend.). 

(2)  Come  si  disse,  ricorrendo  questa  combinazione, 
il  prezzo  assai  inferiore  al  vero,  appalesa  la  ragione 
del  pericolo  che  si  è  avuto  in  vista. 


DELLA  VENDITA 
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«  che  il  compratore  fosse  consapevole  aUPatto 
«  deOa  vendita  del  pericolo  deUa  evieione,  o 
«  ayesse  comprato  a  suo  rischio  e  pericolo  ». 
Cominciamo  dunque  dal  patto  che  esclade  la 
garanzia;  diciamo  che  non  basta  per  non  re- 
stituire il  prezzo,  ma  basta  se  il  compratore 
ebbe  cognizione  del  pericolo  deUa  evizione. 
Possiamo  chiaramente  dedurne,  che  la  sola 
cognizione  del  pericolo,  non  aggiuntovi  il  patto 
della  non  garanzia,  darebbe  ragione  al  com- 
pratore per  la  restituzione  del  prezzo,  perchè, 
per  quello  che  abbiam  detto,  si  può  averne 
cognizione  e  per  questa  ragione  appunto  sen- 
tire il  bisogno  della  garanzia.  Il  che  non  può 
dirsi  sotto  la  espressione  evidente  a  rischio  e 
pericolo. 

Segue  che  codeste  due  forme  sono  di  una 
assai  diversa  energia;  che  questa  dice  tutto 
da  sé,  e  quella  ha  d'uopo,  onde  rimuovere 
l'obbligo  del  prezzo,  di  essere  sostenuta  dal 
patto  di  non  garanzia.  La  di£EicoItà,  io  diceva 
consistere  nel  tenore  dell'articolo  che  non  fa 
punto  la  distinzione  che  è  sommamente  nella 
natura  delle  cose  (1). 

Pertanto  la  cognizione  del  pericolo  per  parte 
del  compratore,  associata  alla  convenzione  di 
non  voler  prestare  alcuna  garanzia  per  parte 
del  venditore,  produce  che,  accaduta  la  evi- 
zione, il  compratore  è  privato  di  ogni  azione 
di  ricorso  contro  U  venditore.  La  espressione 
della  legge  —  eccettochè  U  compratore  fosse 
consapevole  del  pericolo  —  fa  comprendere  che 
a  questo  effetto  non  è  punto  necessario  ch'esso 
attinga  dalle  sue  comunicazioni  col  venditore 
la  scienza  di  un  pericolo,  ma  basta  che  lo 
sappia  anche  d'altronde.  Ma  bisogna  vedere 
cosa  s'intenda  per  pericolo  détta  evizione^  e 
non  è  ricerca  di  pura  forma. 

Ogni  affezione  reale  del  fondo  che  v'imprime 
il  fatai  germe  dell'altrui  diritto  può,  fermen- 
tando, svilupparsi  nella  evizione.  Ma  sarebbe 
errore,  secondo  me,  il  credere  che  per  cause 
più  0  meno  remote,  atte  a  partorire  questo 
risaltato,  si  possa  dire  con  proprietà  che  il 
compratore  si  era  già  impressionato  del  peri- 
colo della  evizione  e  ne  fosse  consapevole.  Ogni 
iscrizione  ipotecaria  che  si  regge  iscritta  sul 
fondo,  corrispondente  a  un  debito  che  potrebbe 
un  giorno  non  pagarsi,  sarebbe  l'annunzio  del 
perìcolo,  e  può  esserlo  rapporto  alle  azioni 


dello  stesso  compratore  al  quale  si  fosse  con 
arte  dissimulata,  ma  non  credo  esser  tale  con- 
sapevolezza del  pericolo  che  faccia  decadere  il 
compratore  dal  diritto  della  garanzia.  In  questo 
concetto  s'inchiude  in  qualche  modo  l'idea 
della  prossimità  e  della  urgenza,  o  almeno 
quella  di  una  causa  diretta  che  colpisce  imme- 
diatamente la  ragione  del  dominio,  e  ne  rende 
precario  il  possesso  nello  stesso  venditore. 
Suppongasi  vincolato  l'acquisto  originario 
ad  una  obbligazione  di  retratto,  o  essere  sog- 
getto a  una  condizione  risolutiva  espressa  (2). 
Il  compratore  che  sa  tutto  questo  (3),  quale 
ne  avrà  maraviglia,  ove  sia  per  verificarsi  e 
produrre  il  naturale  e  congruo  suo  effetto? 

Quello  pertanto  che  si  dice  del  pericolo,  la 
cui  cognizione  toglie  persino  al  compratore  il 
diritto  di  farsi  restituire  il  prezzo,  non  si  dice 
ugualmente  di  aggravi  e  oneri  conosciuti  dal 
compratore.  Tale  differenza,  è  di  gran  mo- 
mento, e  chiunque  vi  rifletta  può  intenderne 
le  conseguenze.  Potrà  dipendere  dalla  sorte 
che  la  temuta  condizione  casuale  risolutiva, 
avverandosi,  vi  spogli  della  proprietà  senza 
colpa  di  alcuno,  e  per  mera  virtù  di  diritto  ; 
ma  essendo  preveduto  ed  essendo  possibile, 
voi  non  potete  dormire  sulla  sicurezza  del  vo- 
stro acquisto  sonni  tranquiUi,  come  lo  potreste 
affidato  all'altrui  lealtà  risultando  debiti  reali 
da  voi  non  assunti.  La  vostra  imprudenza  in 
quel  caso  è  manifesta,  in  questo  vi  mostrate 
forse  troppo  fiducioso,  ma  la  vostra  fiducia 
può  non  essere  ingiustificata.  La  vostra  impru- 
denza, il  vostro  irragionevole  azzardo  vi  fa 
perdere  ogni  diritto  di  ricorso  contro  il  vendi- 
tore; la  legge  è  amica  dei  prudenti,  e  chi 
vuole  il  male  se  l'abbia.  Se  in  tale  stato  delle 
cose  avete  sottoscritto  il  patto  che  libera  il 
venditore  da  ogni  garanzia,  perchè  vi  si  do* 
vrebbe  rifondere  il  prezzo? 

§  8586. 

Gontinuaiione . 

Risalendo  alle  sorgenti,  non  troveremo  con- 
templata che  una  sola  delle  due  situazioni 
espresse.  È  nota  la  Leg.  Si  fundum  sdens 
27,  Cod.  de  evict.,  si  di  frequente  invocata  nel 
fòro.  La  scienza  del  compratore  era  l'abban- 
dono dell'azione  dei  danni  (4).  Il  concetto  ideo- 


(l)  ffoD  posso  a  meno  di  rendere  il  debito  elogio 
al  LiURKiiT  (n.  158)  che  in  qnesta  dimostraziODe  fa 
prova  di  ona  belia  chiarezza  dMdee. 

<2)  A  differenza  di  quella  generale  preordinata 
dairart.  1166  che  ricerca  non  pochi  altri  avvenimenti 
a  produrre  simile  effetto. 


(3)  La  prova  della  scienza  sai^  fatta  dal  vendi- 
tore; scienza  specifica,  s* intende,  e  documentale  e 
non  di  mera  testimonianza  alla  quale  si  afrebhe 
anche  ragione  di  non  credere. 

(4)  «  Si  fundum  teien»  aliemtm  tei  ohligtUwm  eom^ 
paravit  Àthenoelet  nequs  quidquam  de  etnctwne  eoa- 
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logico  tramandato  alle  legiBlazioni  posteriori, 
venne  più  tardi  confermato  da  Giustiniano  (1). 
Si  avvisò  in  genere  al  ffravamen,  siccome 
causa  efficiente  della  evizione,  non  portando 
più  oltre  Panalisi  onde  si  contempla  in  modo 
speciale  la  cognizione  del  pericolo.  Non  fii  ri* 
chiesta  neppure  la  interposizione  del  patto  di 
non  garanzia,  e  dalla  sola  qualità  del  fatto 
si  dedusse,  che  ormai  il  compratore  rimaneva 
colla  sola  azione  del  prezzo,  n  caso  che  nep- 
pure il  prezzo  avesse  a  restituirsi  non  fu  pre- 
visto. Anzi  i  romanisti  dalle  migliori  teorie 
professavano  che  annullata  la  vendita,  il  ven- 
ditore non  poteva  mai  aver  titolo  per  tratte- 
nere il  prsKzo  (2).  È  dunque  una  innovazione, 
che  stimiamo  assai  razionale,  della  legisla- 
zione moderna  sull'antica. 

Questa  diremo  la  teoria.  Ma  l'obbligo  del 
venditore  dì  fronte  allo  stipulato  di  non  ga- 
ranzia, cui  si  aggiunge  la  cognizione  dei  gra- 
vami del  fondo,  viene  a  modificarsi  talmente 
dai  termini  della  convenzione,  che  questa  suol 
formare  la  priocipal  guida  del  giudice,  e  fa 
passare  la  controversia  sul  terreno  della  in- 
terpretazione. 

L'immobile  della  cui  vendita  si  tratta,  può 
essere  gravato  di  oneri  fondiari  e  d'ipoteche. 
Partiamo  dal  supposto  che  siano  conosciuti. 
Secondo  la  intenzione  dei  contraenti,  quale 
delle  due  parti  deve  risponderne  dopo  la  ven- 
dita? Questo  è  il  problema  di  fatto  che  si 
dovrà  sempre  sciogliere. 

A  quest'oggetto  è  d'uopo  distinguere  la  na- 
tura degli  aggravi,  dei  quali  ora  parliamo. 
Ye  ne  ha  di  quelli  che  sono  inerenti  e  tal- 
mente inseparabili  dalla  proprietà,  che  ogni 
acquirente  li  assume  re  ipsa  senza  che  siano 
dichiarati.  Tali  sono  i  tributi  che  si  pagano 
allo  Stato.  Tali  sarebbero  le  prestazioni  de- 
cimali dove  ancora  esistono.  Di  questa  ca- 
tegoria di  oneri  altro  non  occorre  aggiungere; 
il  difetto  dei  pagamenti  potrebbe  bensì  moti- 
vare la  spropriazione,  ma  questa  sarebbe 
sempre  a  carico  e  danno  del  compratore  o  di 
chi  gli  succede,  detentore  attuale,  e  obbligato 
dejure  a  quelle  prestazioni. 

É  di  facile  osservazione,  che  quante  volte 


risulti  che  il  gravame  va  di  tratto  a  cadere 
sul  compratore,  non  è  d'uopo  di  trovare  inse- 
rito nel  nostro  contratto  il  patto  della  non 
garanzia,  essendone  l'assuntore  il  compratore 
medesimo. 

Aggravi  di  simile  natura,  i  quali  cioè  senza 
che  se  ne  faccia  menzione  s'impongono  al 
compratore,  sono  quelli  di  carattere  intrinseco 
e  reale,  la  cui  esistenza  è  aperta  al  pubblico,  e 
notorie  sono  pure  le  servitù  apparenti,  che 
come  tutte  le  altre  qualità  esteme  del  fondo, 
non  ricercano  spiegazioni  e  s'intendono  accet- 
tate come  si  mostrano.  Noi  siamo  nei  preciid 
termini  della  Leg.  Si  fundum  sciens;  il  peso 
della  servitù,  sostenuto  dallo  stesso  fondo,  si 
trasferisce  nel  compratore,  né  può  dar  luogo 
a  querela  per  parte  sua. 

Più  interessante  è  la  questione  delle  ipo- 
teche iscrìtte  sul  fondo. 

Sentiamo  il  Troplong:  e  Se  le  ipoteche  pro- 
«  cedono  dallo  stesso  venditore  e  garantiscono 
«  debiti  di  lui  personali,  la  cognizione  che 
«  possa  averne  il   compratore  non  basta  a 

<  provare  ch'esso  ha  voluto  comprare  a  suo 
«  rìschio  e  perìcolo  e  prendersi  addosso  quel 

<  carico.  Egli  ha  potuto  pensare  e  persuadersi 
«  che  il  venditore  pagherà  i  suoi  debiti,  ed 
«  estinguerne  la  causa.  Non  avendoli  il  ven- 
«  ditore  accollati  al  compratore,  lo  assicara 
«  abbastanza  essere  suo  intendimento  di  aod- 
«  disfarli  egli  stesso  »  (n.  418). 

Una  savia  osservazione  si  aggiunge.  Esservi 
molta  differenza  fra  le  ipoteche  e  simili  gra- 
vami, dalle  servitù  e  altri  oneri  inerenti. 
Queste  affliggono  l'immobile  per  cause  che 
non  è  in  facoltà  del  venditore  il  toglier  di 
mezzo,  mentre,  quanto  ai  debiti  patrimoniali, 
ciò  è  nel  suo  dovere  e  potere;  onde  si  con- 
clude che  malgrado  l'esonero  stipulato,  il 
compratore  continuerà  ad  esservi  tenuto,  tanto 
più  che  si  tratterebbe  di  un  fatto  suo  perso* 
naie. 

Ma  all'infuori  dei  debiti  personali,  trovan- 
dosi che  le  ipoteche  sono  sopportate  dal  ven- 
ditore come  tereo  poaseMore  aempUcemente, 
professa  il  Troplong  questa  teoria  che  la  co- 
gnizione che  ne  abbia  il  compratore,  sia  ra* 


venit,  quód  ee  nomine  dedit  cantra  jurit  poteit  ratio- 
nem,  Nam  si  Ignoraos  desiderio  tuo  Juris  forma 
negantis  hoc  reddi  refìragatur  ». 

(1)  eoo  queste  parole:  «  Emptor  auttm  seiens  rei 
§rap§men,  adversut  tenditortm  aetiaue  kabeat  tantum 
ad  reetitutùmem  pretU,  neque  duplas  ttipulatiane, 
neque  melioratione  toeum  habente,  cum  suflielat  ei 
saltem  prò  pretio,  quod  tciens  dedit  prò  aliena  re, 
•ibi  satisflert  ». 


(2)  Il  DofiELLO  (commento  alla  Leg.  Si  fandmm 
tcien*)  giudicò  che  il  venditore  doveva  restituire  il 
prezzo  in  forza  della  eondilio  fine  cauta/  laddove 
noi  riteniamo  di  presente  che  la  perdita  di  questo 
diritto  nel  compratore,  proceda  dalla  obbligazione 
stessa  di  lui,  che  in  quello  staio  della  propria  co- 
scienza assolve  il  venditore  dalla  responsabilità  della 
garanzia. 
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gìone  sufficiente  per  negargli  l'azione  d^lla 
garanzìa  nei  termini  del  diritto  romano. 

Le  idee  del  Davergier  soli'argomento.  sono 
queste.  Allorché  il  Tenditore  viene  dichiarando 
al  compratore  la  esistenza  di  ipoteche,  siano 
pare  da  lai  create,  dà  a  divedere  ch'egli  affida 
a  Ini  la  estinzione  di  codeste  ipoteche  me- 
diante nn  giudizio  di  purgazione  (1),  il  che 
significa  ch'egli  non  vuole  prestare  a  questo 
effètto  veruna  garanzia.  La  scienza  che  ha  il 
compratore  d'ipoteche  create  dal  venditore  (2) 
non  esime  costui  dall'ohhlìgo  della  garanzia. 
Questa  responsabilità  del  venditore  rapporto 
alle  ipoteche  che  lo  gravano,  dura  ancora,  se- 
condo Duvergier,  quantunque  egli  le  sostenga 
non  quale  obbligato  personalmente  ma  come 
terzo  (7en«e,  n.  319).  . 

È  a  questa  seconda  conclosione  che  non 
consente  il  Troplong.  Egli  crede  che  la  scienza 
del  compratore  della  esistenza  di  tali  ipoteche 
cai  il  venditore  si  trova  esposto  occasione  rei 
e  non  in  causa  di  debiti  personali,  basta  a 
portare  il  compratore  nell'ambito  della  Leg. 
Si  fundum  sdena^  ad  escludere  cioè  nel  primo 
l'obbligo  della  garanzia.  «  Quale  differenza 
«  infatti,  aggiunge  il  Troplong,  in  questo  caso 
«  fra  una  ipoteca  conosciuta  e  una  servitù 
«  apparente?  » 

Sìa  permessa  anche  a  noi  qualche  osserva- 
zione. In  simili  questioni  ciò  che  primieramente 
si  ricerca,  e  ciò  che  decide,  si  è,  se  il  compra- 
tore non  abbia  assunto  nel  proprio  oltre  il 
prezzo,  o  come  prezzo  o  parte  del  prezzo, 
l'aggravio  di  cui  si  tratta.  Se  questo  risulta, 
questione  di  fatto  e  di  volontà,  il  diritto  natu- 
rale della  garanzia  cessa,  diventando  un  ob- 
bligo del  compratore  quello  che  sarebbe  l'og- 
getto della  garanzia.  Noi  lo  abbiamo  affermato 
rapporto  ai  debiti  intrinseci,  compenetrati  e 
impressi  nella  stessa  proprietà  e  sono  nelle  pe- 
rizie considerati  come  un  manco  del  valore 
fondiario.  E  lo  affermiamo  puranco  della  ser- 
vitù prediale,  da  non  confondersi  col  debito 
ipotecario  iscritto  (3),  concernendo  la  servitù 


il  modo  di  essere  del  fondo,  e  il  suo  uso 
esterno  (V.  il  paragrafo  seguente).  f 

Premetto  quanto  alla  conoscenza  dell'ipo- 
teca un'avvertenza  ovvia,  maimportante.Tutte 
le  iscrizioni  raccomandate  a  pubblici  atti  si 
hanno  per  conosciute,  essendo  lo  scopo  di  tali 
pubbliche  iscrizioni  quello  di  avvisare  il  pub- 
blico della  loro  esistenza,  come  se  ogni  citta- 
dino fosse  condotto  per  mano  a  leggere  in 
quei  libri.  Ipoteca  iscritta  è  ipoteca  nota  ;  ciò 
dobbiamo  ritenere  (4). 

Seguo  del  resto  la  dottrina  del  Troplong  in 
questa  materia  delle  ipoteche  iscritte  sulPim- 
mobile  venduto.  Per  quanto  il  venditore  abbia 
protestato  di  non  volerne  sapere  di  garanzia, 
egli  incontrerà  lo  scoglio  del  fatto  personale. 
Se  il  compratore  non  abbia  fatto  entrare  quel 
debito  nel  prezzo  ;  s'egli  ha  pagato  il  prezzo, 
senza  parlare  del  debito  ipotecario,  tuttoché 
abbia  sottoscritta  la  esclusione  di  ogni  garan- 
zia, molestato  che  sia  per  il  pagamento,  può 
rivolgersi  contro  il  venditore  per  esserne  sol- 
levato, a  lui  spettandone  il  soddisfacimento. 
La  clausola  non  avrebbe  alcun  effetto,  neppur 
quello  di  trattenere  il  prezzo,  qualora  non 
pagando  il  suo  debito  dal  venditore,  dovesse 
il  compratore  subire  la  evizione. 

Quanto  alle  ipoteche  riguardanti  il  debito 
di  terzi,  non  saprei  vedere  la  difficoltà  per  cui 
il  patto,  espresso  della  non  garanzia  non  do- 
vesse valere.  Anzi  questo  mi  sembra  nella  più 
precisa  conformità  del  testo,  dappoiché  non 
s'incontra  l'ostacolo  del  fatto  personale,  e  l'ag- 
gravio è  noto.  Né  varrebbe  l'opporre  non  es- 
sere questo  carico  compreso  nel  prezzo,  ma 
essere  oltre  il  prezzo.  Non  è  oltre  il  prezzo, 
secondo  me,  ma  è  una  eventualità  che  il  com- 
pratore assume,  bmlssimo  valutata  nel  cor- 
rispettivo della  vendita.  Eventualità  perchè  il 
vero  debitore  può  pagarlo  il  suo  debito,  per- 
chè non  tutti  i  debitori  si  fanno  trascinare  pei 
tribunali.  E  allora  diventa  per  lui  un  benefizio 
l'aver  pagato  un  minor  prezzo  (6). 


(1)  0  io  qoalehe  altro  modo,  bisogna  credere, 
purcbè  ne  sia  liberato.  Ma  converrà  bene  che  non 
se  ne  paghi  11  prezzo  al  venditore.  Sembrerebbe 
che  ia  (Uehiarazione  delie  ipoteche  fatte  dal  vendi- 
tore, ponga  in  essere  una  convenzione  per  cai  il 
compratore  trattiene  il  prezzo  per  purgare  i  fondi. 

(2)  E  pare  sMntenda  acquisita  d*altronde  che  dal- 
Tapposlta  dichiarazione  del  venditore. 

(3)  0  anche  con  altra  maniera  di  affezioni  fon- 
diari, quale  sarebbe  un  onere  livellarlo  occultato  al 
compratore. 

(4)  Ma  vedremo  in  più  cui  che  ciò  non  implica 


Tabbandono  del  diritto  evizionale,  se  non  abbia 
assunto  egli  medesimo  il  compratore  di  estinguere  i 
debiti  ipotecari. 

(5)  Anche  i  sigg.  Cattaneo  e  Borda  nel  commento 
a  questo  articolo  dividono  la  opinione  del  Troplong. 
Bisogna  però  andare  adagio  sull'altra  sentenza  da 
esso  aflTermata  col  Duvergier,  Zacharis,  ed  altri,  e 
di  cui  ho  dato  cenno  in  una  nota  superiore  «  che 
il  venditore  che  dichiara  la  e$itienza  di  una  ipoteca 
0  più  suirimmobile  venduto,  rende  con  ciò  iolo  av- 
vertilo il  compratore  ohe  *arà  nella  neeettUà  di  pur- 
gare tale  ipoteca  o  tali  ipoteche,  e  di  versare  il  prezzo 
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[Art.  1486-1491] 


Articolo  1486. 

Se  fu  promessa  la  garantla  o  nulla  fu  stipulato  su  tale  oggetto,  il  com- 
pratore che  ha  sofferta  l'evizione,  ha  diritto  di  domandare  al  venditore: 

r  La  restituzione  del  prezzo; 

2°  Quella  de'  frutti,  quando  sia  obbligato  di  restituirli  al  proprietario 
che  ha  rivendicato  la  cosa  ; 

3"^  Le  spese  fatte  in  conseguenza  della  denunzia  della  lite  al  suo 
autore,  e  quelle  fatte  dall'attore  principale; 

4^  Finalmente  il  risarcimento  dei  danni,  come  pure  le  spese  ed  1 
legittimi  pagamenti  fatti  pel  contratto. 

Articolo  1487. 

Se  quando  si  verifica  l'evizione,  la  cosa  venduta  si  trova  diminuita  di 
valore  o  notabilmente  deteriorata,  tanto  per  negligenza  del  compratore 
quanto  per  forza  maggiore,  il  venditore  è  ugualmente  tenuto  a  resti- 
tuire l'intero  prezzo. 

Articolo  1488. 

Se  però  il  compratore  ha  ricavato  un  utile  dai  deterioramenti  da  esso 
fatti,  U  venditore  ha  diritto  di  ritenere  sul  prezzo  una  somma  corrispon- 
dente all'utile  anzidetto. 

Articolo  1489. 

Se  la  cosa  venduta  fosse  aumentata  di  prezzo  al  tempo  dell'evizione, 
anche  indipendentemente  dal  fatto  del  compratore,  il  venditore  è  tenuto 
a  pagargli  ciò  che  supera  il  prezzo  della  vendita. 

Articolo  1490. 

Il  venditore  è  tenuto  a  rimborsare  il  compratore  o  a  farlo  rimborsare 
da  chi  ha  rivendicato  il  fondo,  di  tutte  le  riparazioni  e  di  tutti  i  miglio- 
ramenti utili  che  vi  avrà  fatti. 

Articolo  1491. 

Il  venditore,  se  ha  venduto  in  mala  fede  il  fondo  altrui,  è  tenuto  a 
rimborsare  il  compratore  di  tutte  le  spese,  anche  voluttuarie,  che  questi 
avesse  fatto  sul  fondo. 

§  8636.  Bd  contenuto  détta  garanzia. 

I.  Bestituzione  del  prezzo, 
BesHtuzione  del  prezzo  intero^  malgrado  Vawenuto  deterioramento, 
E  malgrado  prownuto  dal  fatto  del  compratore:  per  guai  ragione. 
Di  varie  ipotesi  che  versano  intomo  al  caso  che  una  parte  del  fondo  sia  stata 
perduta  per  caso  di  forza  maggiore  prima  che  il  compratore  soffra  la  evizione. 


nelle  man!  del  creditori,  equivalendo  ad  una  stipu- 
lazione di  non  fsarantìa  o  di  esclusione  di  essa,  che  è 
pure  il  sistema  del  Troplong. 

Sta  bene  se  il  prezzo  si  lascia  in  mano  del  com- 
pratore.   Ma    se    nonostante    il  Tenditore   ritira   il 


prezzo,  la  dichiarazione  da  lui  premessa,  avrà  un 
diverso  effetto,  quello  di  esonerarsi  dalla  emenda 
dei  danni  in  causa  di  evizione  per  quelle  medesime 
ipoteche,  ma  non  sarà  punto  quel  mandato  che  si 
predica  aiBdato  al  compratore. 
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La  evizione  che  sopravviene  produce  a  carico  dei  compratore  un  danno  piti 
limitato,  perchè  in  quello  stato  di  cose,  egli  perde  quella  sola  proprietà  che  gU 
era  rimcLsta  dopo  la  perdita  sofferta. 

Se  anche  in  simili  casi  debba  il  venditore  restituire  U  prezzo  intero. 

Varie  specie  di  fatto  e  soliutioni. 
§  3537.  Continuazione. 

Osservazioni  che  vi  hanno  rapporto, 

AUa  evizione  parziale  corrisponde  per  ragione  e  per  giustiMia  la  restituzione 
parziale  del  prezzo. 

La  dottrina*  classica  accetta  tale  conseguenza. 

Limitazione  portata  ddl  nostro  articolo  1488. 

Il  venditore  ha  diritto  di  trattenere  sul  prezzo  una  somma  corrispondente 
alTutHe  che  U  possessore  ha  ritratto  dal  deterioramento. 

Come  si  ragguaglia  la  restituzione  del  prezzo  alla  evizione  di  un  ente  eco- 
nomico progressivo  parzialmente  evitto. 

Se  la  evizione  di  un  animale,  perchè  avvenuta  nella  vecchia  sua  età,  possa 
dirsi  parziale, 
§  3538,  Continuazione. 

II.  Bestituzùme  dei  frutti. 

m.  Spese  della  liU. 

IV.  Bisarcimento  dei  danni. 

QuesVóbbligo  si  svolge  e  discende  dalla  convenzione;  non  è  a  riguardarsi  come 
un  accessorio. 

Tuttavia  aUa  diversa  natura  di  codeste  obbligazioni  restitutorie  doversi  riflettere. 

E  ciò  segnatamente  onde  non  confondere  il  débito  della  restituzione  del  prezzo, 
che  si  deve  intera  colla  limitazione  deUa  indennità. 

Ddf  aumento  del  valore  deUa  proprietà  nel  tempo  in  cui  venne  evitta. 

Se,  quantunque  U  valore  deWaumenio  sia  constatato,  debba  nondimeno  limi- 
tarsi U  danno  aUe  previsioni  dei  contraenti. 

Bisoluzione. 
§  3539.  Continuazione, 

DeUa  indennità  deUe  spese  anche  voluttuarie, 

DeUa  indennità  dei  miglioramenti. 

La  btéona  fede  del  venditore  ne  limita  la  responsabilità. 

Applicazione  di  dottrine  analoghe  alla  teoria  deUa  rivendicazione  contro  il 
possessore  di  buona  o  di  mala  fede. 

Dette  azioni  del  compratore  ecitto  di  buona  fede. 


§  3636. 

Del  oont«nato  della  ^aransia. 

I.  Bestituzione  del  prezzo. 

Le  dÌTerse  disposizioni  che  trattano  di 
questo  argomento,  sono  da  noi  riunite  per  la 
necessità  di  esaminarle  simultaneamente. 

Primo  portato  della  garanzia  si  è  la  resti- 
tuzione del  prezzo  quale  corrispettivo  di  una 
vendita  già  risoluta.  La  somma  del  prezzo  è 
quale  risulta  dal  contratto,  posto  che  il  com- 
pratore Pahbia  pagato  ;  quando  no,  il  compra- 
tore andrebbe  assolto  dal  pagamento.  Vicende 
sopravvenute  potrebbero  aver  alterato  il  rap- 
porto che  a  quel  tempo  esisteva  fra  il  valore 
della  cosa  e  il  prezzo  ;  ma  compito  della  legge 
è  il  dichiarare  che  il  prezzo  deve  restituirsi 


intero.  Il  che  si  osserva  in  primo  luogo  nel 
punto  di  vista  del  deterioramento  che  si  veri- 
fica nella  cosa  venduta  al  momento  della  evi- 
zione (art.  1487). 

Nella  previdenza  della  legge,  a  due  cause 
può  attribuirsi  il  deterioramento  :  alla  negli- 
genza del  compratore,  e  a  casi  di  forza  mag- 
giore. È  stabilito  che  in  entrambe  codeste 
ipotesi  il  venditore  è  ugualmente  tenuto  a 
restituire  Vintero prezzo.  Ma  il  deterioramento 
eventuale  non  ferisce  il  proprietario  per  la 
massima  —  res  perii  domino?  La  ragione 
sarebbe  più  che  buona  se  si  trattasse  di  ren- 
derne responsabile,  a  vendita  costante,  il  ven- 
ditore, ma  noi  siamo  in  termini  di  vendita 
annullata,  e  di  nuovi  rapporti  giuridici  che 
rampollano,  a  dir  così,  dalla  sua  distruzione. 
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Non  si  domanda  che  il  Tenditore  si  faccia  ca- 
rico delle  perdite  che  la  cosa  ha  suhìto  per 
accidenti  a  ninno  imputabili.  Si  dice  al  vendi- 
tore, voi  dovete  l'intero  prezzo  malgrado  la 
cosa  valga  oggidì  molto  meno  di  quello  che 
valeva  quando  il  fondo  fu  venduto.  Quel  di 
più  del  valore  attuale,  che  in  realtà  viene  a 
ricevere  il  compratore,  non  si  riguarda  come 
un  indebito  vantaggio  da  lui  ottenuto  (1),  ma 
nel  rispetto  della  obbligazione  del  venditore 
si  bada  piuttosto  ch'egli  medesimo  non  lucri 
una  parte  del  prezzo,  al  che  non  avrebbe 
alcun  titolo  (2).  Base  dell'obbligo  del  prezzo 
si  è  la  evizione,  e  non  altro  che  questa.  Il 
contratto  si  sfascia  e  si  risolve  nei  suoi  primi 
elementi,  astrazione  completa  del  valore  del 
fondo  (3).  Le  cose  devono  tornare  al  punto 
in  cui  sarebbero  se  la  vendita  non  fosse  av- 
venuta. 

Potrà  sembrar  grave  che  i  deterioramenti 
prodotti  dalla  negligenza  del  compratore  non 
debbano  esser  a  lui  addebitati  (4).  Noi  suppo- 
niamo nel  compratore  la  coscienza  di  proprie- 
tario colla  libertà  di  usare  e  di  abusare  e 
nuocere  a  se  stesso.  QtU  quaH  suam  rem  ne- 
glexity  nuUi  querèla  subjectus  est  (6).  Il  vendi- 
tore lo  pose  in  questa  situazione  di  diritto  ;  del 
resto  non  è  lui,  il  venditore,  che  si  risente  del 
danno. 

Quando  succede  la  evizione  (interessante 
ipotesi  da  esaminarsi),  il  compratore  aveva 
perduto  una  parte  del  fondo  per  causa  di  forza 
maggiore.  Il  torrente  che  gli  scorre  a  lato 
gliene  ha  rapito  un  buon  tratto.  La  parte  che 
resta  gli  è  tolta  dal  proprietario.  Gontuttocìò 
il  compratore  è  nel  diritto  di  riavere  dal  ven- 
ditore l'intero  prezzo  che  ha  sborsato  ? 

La  questione  era  stata  decisa  in  massima 
da  Papiniano,  che  in  niun  conto  era  per  dimi- 
nuire l'obbligo  della  evizione,  precisamente 
come  nel  caso  di  deterioramento  (6). 

Ma  poco  s'intende  di  tali  questioni  cosi  sot- 
tili se  non  si  ha  ben  chiara  la  specie  di  fatto. 


Mi  è  stata  venduta  una  prateria  di  1000  in- 
gerì, 200  dei  quali  sono  ingoiati  dal  fiume,  e  il 
giureconsulto  massimo  risponde  nel  modo  che 
si  è  veduto.  Vero  è  che  non  avendo  potuto  il 
proprietario  rivendicare  che  i  quattro  quinti 
del  totale,  in  realtà  la  perdita  mia  è  limitata 
a  tale  quantità.  Papiniano  opinò  per  il  totale, 
n  Dumoulin  avvalorando  questa  sentenza  os- 
serva col  solito  acume,  avendo  il  proprietario 
rivendicato  (jure  totius)  tutto  ciò  che  mi  ri- 
mane, la  evizione  deve  ritenersi  totale.  Totum 
residuumesttotusfundus  et  totusfundus  emn- 
citur.  Se  si  oppone  che  gli  800  iugeri  che  mi 
rimangono,  e  di  cui  soffro  la  evizione,  non 
sono  che  una  parte  dei  1000  che  mi  sono  stati 
venduti,  si  risponde,  che  quantunque  al  tempo 
del  contratto  non  fossero  che  una  parte  del 
corpo  venduto,  divennero  U  totale  per  la  per- 
dita del  resto  (7). 

In  una  specie  consimile,  ma  con  circostanze 
non  identiche,  Papiniano  decise  diversamente. 
Un  proprietario  di  tre  quarti  soltanto  prò 
indiviso  di  una  prateria  di  1000  iugeri  mi  ha 
venduta  la  detta  prateria  intera,  asserendosi 
proprietario  del  totale.  Dngento  iugeri,  ossia 
il  quinto,  è  assorbito  dal  torrente  ;  il  proprie- 
tario delPaltro  quarto  che  non  apparteneva 
al  mio  venditore,  lo  ha  rivendicato.  Date 
codeste  diminuzioni,  in  che  consiste  il  mio 
diritto  di  garanzia  ?  Nel  quarto  o  nel  quinto 
dell'immobile  comprato  e  quindi  al  relativo 
rimborso  del  prezzo?  (8). 

Sembrerebbe  che  il  venditore,  per  quanto  è 
stabilito  nell'articolo  1487,  non  dovesse  rivol- 
gere a  profitto  proprio  la  diminuzione  di  va- 
lore 0  di  quantità  subita  dal  fondo,  e  quindi 
rispetto  al  venditore  la  evizione  avesse  a  con- 
siderarsi di  un  quarto  e  non  di  un  quinto. 
Nondimeno  Papiniano  giudica  essere  ridu- 
cibile ad  un  quinto.  Quod  perUtf  damnum 
emptori  non  venditori  attulit  (9). 

Svolta  dal  Pothier  la  ragione,  colpita  come 
a  volo  dal   giureconsulto   romano,   sarebbe 


(1)  Salvo  cfò  che  ffbbia  a  dirsi  nella  liqaldazioDe 
del  danno. 

(2)  «  Gur  tu  lueraberis  partem  pecunt»  me«,  cnm 
Jaetura  mea,  pretexta  deteriorationis  eiiam  casna- 
Usf  »  diceva  sapienteinente  il  Dumoulio  nel  suo 
caltiTo  latino. 

(3)  Che  vedremo  più  avanti  essere  considerabile 
nell'azione  della  emenda  del  danno  che  ha  un  di- 
verso carattere. 

(4)  Non  parliamo  del  dolo  nella  maligna  veduta 
di  una  evizione  vicina,  per  danneggiare  il  venditore 
e  rendere  peggiore  la  sua  eondizione.  Di  ciò  non  è 
neppur  luogo  a  parlare. 

<5)  L.  ai»  I  3,  de  petit.  h«red. 


(6)  «  Si  totus  fundus  quem  flumen  diminuerat 
evictns  sit  jure  non  diminuetur  emetioni»  oktigalio, 
non  magia  quam  st  fundus  deterior  faetua  est  » 
(L.  64,  de  evicl.). 

(7)  POTHIBB,  Yend.,  n.  156. 

(8)  Secondo  la  specie,  il  mio  venditore  mancava  di 
proprietà  per  un  quarto  (iugeri  850).  Ma  la  rapina 
del  fiume  portò  via  un  quinto  (iug.  200}  per  conto 
suo.  li  quarto  del  restante  (Ingerì  SOO),  ora  non  è 
difattì  che  di  iugeri  200  di  cui  io  sono  saeriflcato 
nella  evizione. 

(9)  «  Silpulatio  duplae,  prò  parte  quinta  non 
quarta  prastabitur,  nam  quod  perilt  damniim  em- 
ptori non  venditori  attoUt  »  (L.  64  detta). 
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qoesta.  La  perdita  di  200  iugeri  (del  quinto), 
cagionata  da  forza  irresistibile,  non  può  cadere 
che  sol  compratore.  Il  venditore  non  può  es- 
sere tenuto  della  perdita,  neppure  in  relazione 
al  qaarto  che  non  era  suo.  Di  fronte  alla  ^- 
pukaio  dupla  (della  quale  trattavasi),  non 
basta  essere  esposti  ad  evizione  (1),  ma  la 
evizione  deve  essere  un  fatto  consumato.  Ora 
la  rivendicazione  che  io  soffro  non  è  che  del 
quinto,  poiché  lo  stesso  rivendicante,  per  causa 
del  fortuito  che  ha  preceduto,  non  ha  potuto 
sottrarmi  che  il  quinto. 

La  questione,  prosegue  il  Pothier,  non  ha 
nulla  di  contrario  al  principio  stabilito,  che 
cioè  il  venditore  non  deve  profittare  della 
deteriorazione,  o  per  conseguenza  non  può  il 
venditore  ritenere  una  parte  del  prezzo,  im- 
perocché la  porzione  del  quarto  che  apparte- 
neva al  rivendicante  era  stata  colpita  dall'in- 
fortunio, e  però  da  un  quarto  (iug.250)  ridotta 
al  quinto.  L'oggetto  della  mia  evizione  non 
può  essere  che  del  quinto,  e  ne  consegue  che 
io  non  posso  esser  creditore  che  del  quinto. 

Goal  spiega,  e  cosi  approva,  il  maestro.  Ma 
aggiunge:  «  Non  sarebbe  lo  stesso  nel  caso  in 
«  cui  il  venditore  che  ha  venduta  la  prateria 
«  come  una  cosa  ad  esso  spettante  in  totalità, 
«  avesse  avuto  contezza,  al  tempo  del  con- 
«  tratto,  ch'osa  per  un  quarto  non  era  di  sua 
«  ragione.  Imperocché  non  si  può  dire,  come 
«  nel  caso  del  venditore  di  buona  fede,  che 
«  abbia  soddisfatto  alle  proprie  obbligazioni 
«  rispetto  a  ciò  che  è  perito  ;  in  questo  caso 
<  esso  ha  mancato  alla  obbligazione  che  la 
«  buona  fede  impone  ai  contraenti  nei  con* 
«  tratti  di  vendita,  vendendo  come  a  lui  spet- 
«  tante  una  cosa  che  sapeva  non  apparte- 
«  nergli  »  (2)  (Vendita,  n.  154,  155). 

Ma  all'altra  decisione  di  Papiniano  sopra 
indicata  non  reca  il  suo  suffragio  il  Pothier. 
Quale  differenza  vi  ha  per  cosi  decidere  con- 
trariamente, egli  si  domanda?  La  differenza 
sarebbe  che  nell'un  caso,  essendo  11  totale 
della  cosa  venduta  materia  alla  evizione,  la 
garanzìa  pur  anco  dev'esser  totale.  Nell'altro 
la  materia  stessa  della  evizione  è  limitata 
alla  parte  di  cui  il  venditore  non  poteva  di- 
sporre, l'obbligo  della  garanzia  segue  questa 
ragione  e  non  cade  che  sulla  parte.  Il  Pothier 
stima  la  distinzione  più  sottile  che  solida. 
Milita,  egli  dice,  la  stessa  causa,  ed  é  che  il 
compratore  non  poteva  esser  evitto  di  ciò  che 


più  non  esisteva,  e  non  esser  luogo  alla  evi- 
zione di  quanto  il  compratore  non  é  stato 
costretto  a  cedere,  né  ha  perduto. 

§  3687. 

Gootinuaiione. 

Fermiamoci  un  momento  per  proporre  qual- 
che nostra  idea.  Non  governata  da  alcuna 
determinazione  di  legge,  la  controversia  re- 
stava nell'ordine  razionale,  con  un  principio 
però  adottato  dalla  giurisprudenza,  che  il 
venditore  che  nulla  aveva  dato,  e  nulla  aveva 
recato  al  dominio  del  compratore,  nulla  potesse 
ritenere  né  lucrare  sul  prezzo.  Dominando 
questo  criterio,  la  restituzione  dell'intero 
prezzo  era  decisa  indipendentemente  dal  danno 
effettivo  che  venisse  a  risentire  il  compratore, 
danno  minore  certamente  se  la  cosa  venduta 
fosse  deteriorata.  Questo  concetto  viene  qui 
formalmente  dichiarato  nel  nostro  art.  1487. 

Ma  la  regola  divenuta  imprescindibile,  punto 
non  si  oppone  alla  considerazione  della  evi- 
zione totale  0  parziale.  Non  evitta  la  cosa  che 
in  parte,  é  perfettamente  logico  che  la  ga- 
ranzia non  debba  estendersi  oltre  la  parte 
colpita  dalla  evizione.  Se  del  fondo  che  io  per 
intero  vi  ho  venduto,  voi  compratore  non  siete 
spogliato  che  per  una  terza  parte,  perché 
dovrò  restituirvi  al  di  là  di  una  terza  parte 
del  prezzo?  Il  guadagno  senza  causa  ed  in- 
giusto Io  fareste  voi  compratore,  a  cui  la  evi- 
zione sarebbe  stata  un  vero  e  solenne  bene- 
fizio. 

Questa  teoria  della  ragione  non  può  esser 
venuta  meno  nel  tempo  moderno.  Il  limite  é 
già  sottinteso,  dovendosi  restituirei!  prezzo  in 
quanto  la  cosa  é  stata  venduta  e  per  quanto 
la  cosa  é  stata  venduta  ed  evitta.  Può  averseiie 
un  argomento  evidente  nella  restituzione  dei 
frutti.  Se  il  compratore  non  ha  perduta  che 
una  terza  parte  del  fondo,  e  le  altre  due  gli 
sono  rimaste  e  sono  da  lui  godute,  in  nessun 
caso  egli  avrà  dovuto  restituire  al  proprietario 
i  frutti  di  queste  due  parti,  e  in  nessun  caso 
il  venditore  dovrà  di  questa  non  possibile  per- 
dita renderlo  indenne. 

Ora,  tornando  ai  nostri  classici  esempi, 
Papiniano  esaminò  l'uno  e  l'altro  caso,  e  lo 
decise  con  queste  norme.  Identificandoli  il 
Pothier,  e  volendo  per  amenduela  risoluzione 
medesima,  in  sostanza  li  confonde.  Il  suo  ra- 


(1)  Come  8t  è  sempre  quando  la  eosa  non  spetta 
al  voiditore. 

(S)  Quindi  l'azione  del  dolo,  che  non  ha  d*aopo 


dì  aspettare  il  verificarsi  della  evizione  (L.  SO,  |  1, 
de  act.  empi.  vend.). 
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gionamento  è  retto  nella  seconda  ipotesi  ove 
si  associa  alla  decisione  del  giureconsulto  ro- 
mano, ma  non  doveva  abbandonarla  laddove 
questi  decide  la  ipotesi  inversa,  cioè  della 
vendita  e  della  perdita  totale. 

Passiamo  ad  altre  specie  interessanti  con- 
template nel  diritto  romano. 

Papiniano  fa  il  caso  (suddetta,  L.  64,  ex 
miUe)  che  la  prateria  di  1000  ingerì  vendu- 
tami, siasi  accresciuta  di  altri  200  per  bene- 
fizio d'alluvione.  Un  proprietario  di  una  quinta 
porzione  prò  indiviso  me  ne  spoglia,  quinta 
parte  che  nello  stato  presente  è  rappresentata 
da  240  iugeri  (1).  Risolve  il  giureconsulto  che 
il  venditore  non  deve  restituire  che  la  quinta 
parte  del  prezzo  concordato,  perchè  in  rela- 
zione alla  vendita  io  non  soffro  la  evizione  che 
della  quinta  parte,  benché  ora  sia  elevata  a 
240  iugeri  in  luogo  di  200  (2).  Se  si  dovesse 
restituire  un  prezzo  maggiore,  non  sarebbe 
più  mantenuta  la  corrispondenza  fra  la  quan- 
tità del  prezzo  e  il  valore  attribuito  nel  con- 
tratto alla  cosa  venduta  (3). 

Il  torrente  ha  fatto  del  male  e  del  bene 
alla  possessione,  ha  portato  via  200  iugeri,  e  li 
ha  restituiti  dall'altra  parte  mediante  l'allu- 
vione. Si  suppone  pure  che  la  evizione  sia 
caduta  sopra  una  quinta  parte.  La  decisione 
di  Papiniano  è  questa.  Il  venditore  non  è  te- 
nuto che  a  riparare  col  ritorno  del  prezzo  se 
non  la  perdita  di  160  ingerì  (4)  e  cosi  perdete 
meno  della  quinta  parte,  quindi  minor  parte 
del  prezzo  vi  si  deve  in  proporzione.  Il  vendi- 
tore, aggiunge  Dumoulin  che  professalo  stesso 
principio,  non  è  tenuto  che  per  quanto  ha 
venduto  (5). 

Confermo  nulla  trovarsi  in  contrario  nelle 
nostre  leggi  (6),  e  convien  riflettere  che  questa 
equa  e  giusta  teorìa  dovrebbe  applicarsi  anche 
qualora  non  si  trattasse  che  ddla  restituzione 
del  prezzo  senza  l'obbligo  della  emenda  dei 
danni. 

Ma  una  limitazione  al  diritto  del  compra- 
tore di  riavere  l'intero  prezzo  è  scritta  nel- 
l'articolo 1488.  —  Seti  compratore  ha  ricavato 
un  utile  dai  deterioramenti  da  esso  fatti.  Si 
deteriora  un  fondo  trascurandone  la  coltura, 


lavorandolo  alla  peggio  —  per  negligensa  —  ; 
si  deteriora  un  fondo  con  proposito  di  profitto, 
spogliandolo  degli  alberì  per  venderli  senza 
sostituirli.  La  disposizione,  saggia  del  resto, 
eccede  un  poco  quel  rigore  logico  che  ho  detto 
più  volte  non  fare  ostacolo  ai  provvedimenti 
suggeriti  al  legislatore  dalla  equità  o  dal- 
l'interesse generale.  Il  compratore,  proprie- 
tario nella  sua  propria  coscienza,  non  fu  di 
buona  fede  del  parì  e  deteriorando  per  negli- 
genza il  fondo  (e  ne  va  assolto)  e  distraendo 
accessorii  utili  della  possessione  a  scopo  di 
utile  pecuniario?  £  osservate  che  la  legge 
non  pone  neppure  a  condizione  che  il  benefizio 
sia  rimasto  permanente;  ma  basta  abbia  ri- 
tratto un  utile,  il  che  non  sarebbe  se  ne 
avesse  fatto  un  dono.  È  ben  d'uopo  che  la 
distrazione  o  alienazione  sia  nella  sostanza,  né 
si  parla  dei  proventi  della  possessione  o  dei 
frutti  ;  e  per  sostanza  intendi  quella  materia 
che  è  causa  del  frutto  e  forma  l'elemento  più 
cospicuo  del  valore  fondiario. 

Il  v-enditore  ha  diritto  di  ritenere  sul  prezto 
una  somma  corrispondente.  Dalla  vendita  delle 
piante  che  davano  copioso  frutto  di  legna 
avete  ritratto  10,000  lire  ;  io  venditore  mi  trat- 
tengo altrettanta  somma  sulle  60,000,  somma 
del  prezzo  che  vi  restituisco.  Legge  di  molta 
equità,  lo  ripeto,  e  di  logica  poca,  non  rispon- 
dendo più  a^  principio  che  il  venditore  non 
avrebbe  titolo  per  lucrare  sul  prezzo.  In  ve- 
rità anche  il  deterioramento  senza  profitto 
porta  a  questo,  che  nello  stato  delle  cose  il 
compratore  evitto  perde  meno.  Ma  la  legge 
c'è  ed  è  bnona,  né  altro  occorre.  Qui  più  della 
causa  si  calcola  l'effetto;  il  compratore  sa- 
rebbe pagato  due  volte,  il  che  non  è  per- 
messo (7). 

Se  parte  del  prezzo  sia  stata  restituita,  è 
chiaro  non  doversi  restituire  una  seconda 
volta.  Si  fa  questo  caso.  Il  compratore  ha  pa- 
gato a  titolo  di  prezzo  1200  lire,  ma  non  es- 
sendosi denunciato  un  aggravio  del  fondo,  il 
venditore  lo  rifuse  di  200  a  titolo  d'indennità. 
Si  è  detto  giustamente  (Troplong,  n.  403)  che, 
dopo  la  evizione,  questo  pagamento  sì  consi- 
dera come  una  restituzione  di  parte  del  prezzo. 


(1)  Quinta  parte  di  iugeri  1200. 

(2)  Ciò  almeno  in  questo  rapporto  della  restitu- 
zione del  prezzo,  riserbandoci  di  vedere  se  Tau- 
mento  non  cada  neiraltra  parte  dell'azione  ex  empio 
che  concerne  Vii  quod  interest. 

(3)  AUuvionis  perieuium  non  prtettat  venditor  (Leg. 
sudd.,  S  1). 

(4)  E  non  di  dugento,  essendo  Toi  dei  quaranta 


che  perdete,  compensato  col  l'accrescimento  di  cui  vt 
ha  arricchito  Tailuvione. 

(5)  Altri  esempi  tutti  però  diretti  a  questo  di  pro- 
vare che  se  a  vendite  parziali  corrispondono  evizioni 
parziali,  la  restituzione  del  prezzo  è  proporzionala 
alla  evizione  che  si  soffre. 

(6)  Checché  ne  dica  il  Troplong  (n.  490). 

(7)  PoTHiSR,  Venie,  n.  123  ;  DBLViifCOUET,  tom.  ni, 
n.  377;  DuRAjiTOH,  ix,  n.  266;  Troplohg,  n.  491. 
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Privato  dei  beni  e  liberato  dei  carichi,  il  com- 
pratore non  avrebbe  causa  per  ritenere  quella 
somma  che  deve  andare  perciò  a  conto  del 
prezzo  che  ha  sborsato. 

Dalla  regola  ormai  stabilita  (  1  )  che  gli  effetti 
della  evizione  devono  misurarsi  dalla  quantità 
della  cosa  evitta  in  relazione  al  totale  venduto, 
segae  che  quando  la  cosa  venduta  sia  un  ente 
progressivo  e  temporaneo,  come  sarebbe  un 
usufratto,  un  diritto  locatizio,  la  restituzione 
del  prezzo  si  ragguaglia  al  tempo  che  ancora 
rimane  a  compiersi.  Dieci  anni  del  godimento 
dell'usufrutto  sono  già  trascorsi,  e  il  diritto 
del  compratore  per  tutto  questo  tempo  è  sod- 
disfatto. I  dieci  anni  di  vita  che  ancora  proba- 
bilmente gli  restano,  rappresentano  la  perdita 
che  soffre. 

Non  si  limita  il  diritto  della  restituzione  del 
prezzo  se  l'oggetto  della  vendita  non  sia  divi- 
sibile e  la  evizione  sia  caduta  in  parte.  Non 
ammetterei  restituzione  parziale  in  causa  di 
evizione  parziale  per  causa  di  antecesso  godi- 
mento se  l'oggetto  sia  indivisibile.  Abbiamo 
nondimeno  contraria  la  imponente  decisione 
del  Dumoulin  e  del  Pothier  (2).  Secondo  essi, 
nn  oggetto  indivisibiìe  per  naturaj  potrebbe 
riguardarsi  divisibile  per  tempo  rapporto  al- 
l'oso e  godimento  che  se  ne  faccia.  Il  tempo  è 
uno  degli  elementi  che  viene  in  considera- 
zione nella  compra  di  un  animale  che  deve 
servire  al  comodo  nostro.  Un  cavallo  giovane 
è  più  ricercato  e  vale  piìt  di  un  cavallo  vec- 
chio, e  perchè  intanto  lo  possediamo  nella 
piena  sua  forza,  e  perchè  ne  avremo  più  lungo 
servigio.  Se  giovane  e  ben  portante,  si  paga 
cinque  0  seicento  lire;  vecchio  si  avrà  per  cento 
0  meno.  Se  il  cavallo  è  evitto  nella  sua  tarda 
età,  di  questo  solo  valsente  voi  siete  privato  e 
intanto  avete  profittato  di  tutto  quello  che 
potè  rendere  nella  sua  età  migliore.  Cosi  di- 
rebbesi  della  vita  di  uno  schiavo.  Il  Dumoulin, 
seguito  dal  Pothier,  non  ha  difficoltà  di  riguar- 
dare questo  esempio  nell'aspetto  medesimo  di 
una  enfiteusi  (3),  o  di  un  usufrutto  (4),  stante 
che  nella  transitoria  vita  delPanimale  appli- 
cato ai  servigi  dell'uomo,  il  tempo  è  prezzo,  e 
niuna  cosa  è  più  divisibile  del  tempo. 

Dirò  che  anche  nel  tempo  più  recente,  e 
sotto  l'impero  del  Codice,  questa  dottrina  è 
aatorevolmente  sostenuta.  D  Duvergier  crede 


che  elemento  sostantivo  del  prezzo  dell'ani- 
male, oltre  la  sua  esteriore  apparenza  ed  atti- 
tudine, sia  la  età  ;  e  ritiene  l'equa  massima, 
non  contrariata  dalla  legge  attuale  (i,  n.  862). 

Non  si  può  negare  che  in  una  giurispru- 
denza più  arbitraria  codesti  motivi  non  fos- 
sero meritevoli  di  serio  esame.  Ma  intanto 
notiamo  che  il  confronto  non  regge  a  termini 
stretti.  Chi  acquista  un  usufrutto  o  altra  pro- 
prietà temporanea  non  subisce  punto  la  evi- 
zione quando  la  perde  in  quel  corso  di  tempo 
che  diresti  naturale  ed  è  già  stato  preveduto. 
Invece  l'animale  comprato  ci  è  tolto  ancora  vi- 
vente, ossia  siamo  costretti  a  perderlo  prima 
del  termine  suo  naturale.  Questo  è  il  caso 
della  evizione  e  della  responsabilità  del  vendi- 
tore e  non  l'altro.  £  pei  principi]  esposti,  e  per 
lo  spirito  del  Codice,  noi  incliniamo  a  credere 
non  praticabile  la  teoria. 

Tota  rea  è  stata  venduta,  e  super  tota  re  è 
caduta  la  evizione,  e  non  sopra  una  parte,  del 
che  abbiamo  già  sentita  la  grave  differenza. 
Certamente  la  età  dell'animale  deve  essere 
stata  considerata  nel  prezzo:  elemento  del 
prezzo  ma  non  oggetto  della  vendita.  Si  è  com- 
prato l'animale  affinchè  resti  per  sempre  in 
nostro  potere,  sino  a  che,  s'intende,  natura  il 
comporta;  il  mio  diritto  quesito  è  offeso  colla 
evizione.  Si  direbbe  cosi  di  ogni  altra  cosa  che 
il  tempo  edace  viene  logorando,  onde  scapita 
ognor  più  del  valore  venale.  Invecchiano  i 
meccanismi  industriali  e  rispondono  meno  alle 
loro  funzioni.  II  tempo  e  l'uso  deteriorano  i 
mobili.  Se  tuttavia  ci  sono  tolti,  il  criterio  del 
prezzo  sarà  portato  sul  loro  valore  attuale  o 
non  dovrà  il  venditore  restituire  tutto  il  prezzo 
d'origine?  Per  negarlo,  converrebbe  ricorrere 
ad  una  distinzione  che  non  si  riscontra  nella 
legge  in  veruna  parte.  Anzi,  consultando  la 
legge,  essa  risponde  che  se  la  cosa  venduta  si 
trova  diminuita  di  valore  o  not<ibilmente  deter 
riorata  (sicché  valga  assai  meno)  ti  venditore 
è  ugualmente  tenuto  a  restituire  Viniero  prezzo 
(art.  1487). 

§  3538. 
Godìi  nuaiione . 

IL  Restituzione  dei  frutti. 
Rivediamo  la  disposizione:  «  Restituzione 


(!)  E  che  troviamo  poi  consacrata  nell'art.  1493. 

(2)  DOMOULIN,  De  eo  quod  interest ,    n.    130,   131  ; 
POTHIKR,  n.  164. 

(3)  A  tempo  determinato. 

(4)  Eccone  le  parole:  «  Io  servo  vendilo,  ex  na- 
tura  rd  qu«  tempore  flnitur,  constai  non  minus 


durationem  yiias  TeroMmiiiter  consideratam,  quam 
in  venditione  ususfructus  vel  emphyteusis  tempo- 
ralis;  uterque  ergo  casus,  temporis  commensura- 
tionem  et  appreliationem  habet  »  (De  eo  quod  inte- 
rest, n.  122). 
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«  dei  fratti  quando  (il  compratore)  sia  obbli- 
«  gate  di  restituirli  al  proprietario  che  ha 
«  rivendicata  la  cosa  ». 

Per  impropria  che  sia  la  espressione  qui 
usata,  c'intendiamo  facilmente  (1).  Se  il  com- 
pratore è  in  buona  fede  e  sino  a  che  conservi 
questo  sentimento  dell'animo,  cioè  sino  alla 
mossa  lite,  egli  è  liberato  dalla  restituzione 
per  il  generale  disposto  dell'art.  703.  È  sem- 
plicemente una  indennità  quella  di  cui  qui  si 
parla,  e  se  il  danno  non  vi  ha,  non  si  presta. 
Il  rivendicante  stesso  deve  inchinarsi  alla 
buona  fede  del  compratore  persuaso  di  aver 
comprato  bene  e  di  essere  il  padrone.  La 
restituzione  dei  frutti  è  merito  della  sua  mala 
fede,  onde  può  fare  qualche  maraviglia  che 
con  questa  mala  coscienza  addosso,  egli  man- 
tenga il  diritto  al  rimborso  verso  il  venditore. 
Tanto  più  che  la  buona  fede  può  essere  dal 
lato  del  venditore,  buona  fede  che  può  non 
avere  ereditata  il  compratore.  Quegli  ignorò  i 
diritti  dei  terzi  che  più  tardi  li  fecero  valere; 
questi  per  una  combinazione  personale,  poco 
dopo  l'acquisto,  venne  a  conoscerli,  e  tirò 
avanti  nell'aspettazione  di  un  giudizio.  Con- 
tuttociò  egli  sarà  indennizzato  dei  pagamenti 
che  dovrà  fare  per  questo  titolo,  e  sul  vendi- 
tore ne  cadrà  il  peso.  Sono  anomalie,  e  ingiu- 
stizie in  fondo,  che  una  maggiore  previdenza 
di  quelli  che  scrivono  leggi  avrebbe  potuto 
schivare  (2). 

in.  Spese  della  lite. 

«  Fatte  in  conseguenza  della  denunzia  della 
<  lite,  al  suo  autore  e  quelle  fatte  dall'attore 
«  principale  ».  Intendiamo  le  spese  fatte  a  pro- 
pria difesa  e  quelle  che  il  possessore  ha  dovuto 
rifiare  al  proprietario  che  ha  esercitata  la 
rivendicazione.  Quanto  alle  spese  della  de- 
nunzia, la  cosa  è  troppo  evidente;  al  compra- 
tore l'atto  è  necessario.  Dopo  ciò  se  il  vendi- 
tore assume  la  lite,  egli  potrebbe  uscire  d'im- 
paccio ritirandosi  dalla  lotta,  ma  potrebbe 
restarvi  per  avvalorare  la  difesa  del  garante, 
e  aggiungervi  forza  e  ragioni.  Se  ciò  nondimeno 
si  soccombe,  il  venditore  deve  rifondergli  le 
spese,  perchè  il  compratore  operò  con  diritto. 
0  l'attore  potrebbe  non  permettergli  di  sfug- 
gire al  giudizio  (art.  198  proced.  civ.).  Il  com- 
pratore costretto  a  rimanere  non  è  però  con- 
dannato alla  inazione;  egli  si  batte  e  si  difende; 
questa  situazione  gli  è  stata  fatta  dal  ven- 


ditore, ed  egli  non  deve  spendere  del  proprio. 
Avrà  detto  delle  cattive  ragioni  non  avendone 
delle  migliori  ;  ma  ostinandosi  il  venditore  a 
combattere  con  queste  cattive  ragioni,  anziché 
ritirarsi  dalla  lotta  e  cessare  la  lite,  non  pò- 
trebb'egli  redarguire  il  compratore  di  aver 
seguita  la  sua  via  per  negargli  la  rifusione 
delle  spese.  Al  contrario,  non  chiamando  il 
compratore  a  difesa  il  venditore,  o  volendo 
egli  sostenere  tuttavia  la  lite  quando  il  ven- 
ditore dichiara  di  ritirarsi,  la  colpa  è  sua  e 
dovrà  rimetterci  le  spese. 

lY.  Risarcimento  dei  datimi. 
L'ordine  con  cui  l'art.  1486  presenta  i  di- 
ritti del  compratore  evitto  risponde  al  vero 
concetto.  La  restituzione  del  prezzo  è  il  prin- 
cipale effetto,  e  può  dirsi  assoluto,  di  codesto 
scioglimento  di  tutti  i  rapporti  creati  dalla 
vendita.  Il  risarcimento  del  danno  non  è  punto 
un  accessorio,  come  piace  ad  alcuno  (3),  quasi 
dipendente  da  un'altra  cosa  che  in  relazione 
a  questo  effetto  giuridico  si  chiami  principale. 
Neppure  direi  che  i  danni- interessi  sono  fuori 
della  obbligaeùme.  La  espressione  non  è  esatta, 
0  non  risponde.  L'obbligo  del  risarcimento  dei 
danni  si  sviluppa  dalla  stessa  convenzione  come 
da  qualunque  altra  promessa  non  adempita, 
quando  non  si  possa  esigere  il  fatto  specifico 
e  sia  necessario  sostituirvi  un  compenso  pe- 
cuniario affinchè  la  obbligazione  non  sia  priva 
di  effetto. 

I  doveri  che  nascono  dalla  evizione  non 
sono  precisamente  della  stessa  natura,  mentre 
nell'altro  e  comune  evento  non  si  tratta  che 
della  esecuzione  della  convenzione  esistente  ed 
efficace,  laddove  nel  caso  attuale  non  si  tratta 
di  dare  esecuzione  al  contratto  di  compra- 
vendita ma  di  osservare  quali  siano  le  conse- 
guenze giuridiche  di  questo  sfacimento  di  cose. 
E  diciamo  restituzione  del  prezzo  come  prin- 
cipale per  rimettere  le  cose  nello  stato  nega- 
tivo in  cui  erano  prima  della  vendita.  La 
obbligazione  del  danno  non  è  meno  immediata 
ma  meno  certa  e  meno  positiva,  poiché  in 
molti  casi,  considerati  nel  Codice,  chi  ha  il 
diritto  della  restituzione  del  prezzo  non  ha 
sempre  il  diritto  alla  rifazione  dei  danni,  e 
sotto  questo  aspetto  la  obbligazione  del  danno 
viene  ad  essere  secondaria:  non  rosone  catM^, 
ma  in  relazione  all'effetto. 

II  Dumoulin,  nel  trattato  De  eo  guod  in- 


(1)  La  espressione  è  impropria.  RetiUuire  i  frutti 
(ossia  l'importo  dei  frutti)  si  dirà  del  compratore 
che  li  ha  percetti  ;  li  venditore  non  li  restituisce,  ma 
ne  rimborsa  il  compratore. 

(2)  Anche  i  frutti  che  si   ripetono  dal  proprie- 


tario dopo  la  citazione  giudiziale  f  Certamente 
perchè  la  legge  non  distingue,  ti  che  avvalora  la  mia 
censura. 

(S)  «  IIs  ne  sont  qu*un  accessoire,  place  en  dehors 
de  cene  méme  obligation...  »  (Troplonc,  a.  503). 


DELLA    VENDITA 
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teresty  ricordò  come  fosse  praticamente  de- 
plorabile la  confusione  di  codeste  idee.  Non 
distinguendo  la  restituzione  del  prezzo  dalla 
emenda  dei  danni,  si  fece  rientrare  nellaquan- 
tità  del  danno  la  misura  del  prezzo.  Un  fondo 
che  fa  pagato  10,000  perchè  lo  valeva,  scaduto 
di  valore  al  tempo  della  evizione,  non  costa 
che  6000.  Qual  danno  soffrite  voi,  si  diceva  al 
compratore,  se  non  la  perdita  di  questo  valore? 
Se  il  fondo  non  avesse  costato  altro  al  tempo 
della  vendita,  voi  non  avreste  pagato  altroché 
6000;  è  dunque  giusto  che  la  misura  del 
prezzo  che  voi  reclamate  non  oltrepassi  questa 
somma.  Ma  quando  si  consideri  che  la  restitu- 
zione del  prezzo  non  è  che  la  conseguenza 
pura  e  semplice  dell'annullamento  della  ven- 
dita, si  rende  manifesta  la  indipendenza  di 
quest'obbligo  da  quello  della  rifusione  del 
danno.  Nella  specie  proposta,  motivo  a  lamen- 
tare un  danno  non  ci  sarebbe;  ma  il  prezzo  è 
un  cespite  che  sta  da  sé,  per  quanto  nello 
stato  delle  cose  giovi  al  compratore  di  averne 
la  restituzióne. 

I  tre  articoli  che  vengono  appresso  (1489  a 
1491)  contengono  elementi  della  costituzione 
del  danno,  e  il  più  ragguardevole  è  certamente 
quello  che  il  valore  del  fondo  venduto  sia 
aumentato.  U  testo  è  esplicito:  «  11  venditore 
«  è  tenuto  a  pagare  ciò  che  supera  il  prezzo 
<  della  vendita  >.  Il  fondo  venduto  valeva 
!..  30,000  nel  1860;  ora  nel  1879  ne  vale 
50,000.  È  possibile  che  nel  corso  di  venti  anni 
o  per  accrescimento  della  ricchezza  mobiliare, 
o  per  un  felice  sviluppo  della  coltura  agricola, 
0  perchè  circostanze  commerciali  hanno  fatto 
sentire  di  più  il  bisogno  di  riposare  nella  pro- 
prietà stabile,  o  per  altre  cause  generali,  è 
possibile,  io  diceva,  che  questo  genere  di  pro- 
prietà abbia  raggiunto  un  assai  notevole  accre- 
scimento nella  opinione  del  mercato.  Ma 
anche  le  cause  di  si  cospicuo  rialzo  possono 
essere  speciali,  specialissime.  L'industria  del 
compratore  può  averlo  procurato;  o  per  fortu- 
nate combinazioni  circostanti,  essersi  ottenuto 
senza  pensarvi. 

La  legge  non  distingue.  Era  in  cosi  fiorente 
stato  la  proprietà  quando  la  evizione  vi  ha 
colpito  e  avete  dovuto  cedere  ogni  cosa.  Ma 
nn  tale  aumento  di  cui  non  si  ravvisa  il  con- 
fine, sgomentò  i  giuristi  che  si  ritrassero  'in 
faccia  ad  un  portato  immenso  che  superava 
ogni  previsione.  Trovo  che  gli  scrittori  odierni 


toccano  appena  e  sfuggono  l'argomento  quasi 
vieto  e  divenuto  senza  importanza  in  presenza 
di  leggi  così  positive. 

Io  credo  che  ciò  meriti  di  essere  bene  osser- 
vato, e  riscontrato  colPart.  1228:  «  Il  debitore 
«  non  è  tenuto  se  non  ai  danni  che  sono  stati 

<  preveduti,  o  che  si  sono  potuti  prevedere  al 

<  tempo  del  contratto  ».  Il  ragionamento  di 
Fothier  si  svolge  da  questo  principio.  Ammesso 
nel  venditore  l'obbligo  di  ristorarmi,  per 
quanto  mea  interest  rem  habere  licere^  «  nondi- 
meno se  in  forza  di  circostanze,  che  non  si 
sono  potute  prevedere  al  tempo  del  contratto 
di  vendita,  fosse  sopravvenuto  un  aumento 
immenso  di  prezzo  sulla  cosa  venduta,  in 
caso  di  evizione  il  venditore  di  buona  fede 
non  dovrebb'essere  condannato  a  pagarmi 
la  somma  intiera  che  vale  presentemente  il 
fondo,  ed  a  cui  in  conseguenza  ammontano  i 
danni-interessi  risultanti  dalla  evizione,  ma 
solo  a  pagarmi  la  somma  più  elevata  alla 
quale  le  parti  al  tempo  del  contratto  hanno 

«  potuto  immaginare  che  potessero  ammontare 
«  t  danni  e  interessi  »  (n.  132,  2). 

Vi  è  del  vero  in  questa  dottrina,  bisogna 
ritenerlo,  ma  è  mestieri  di  opportune  distin- 
zioni. Non  può  negarsi  che  un  aumento  di 
valore  della  cosa  stessa  venduta  in  virtù  di 
cause  generali  e  attese  le  vicende  più  o  meno 
fortunate  che  suole  addurre  il  commercio,  non 
sia  prevedibile.  Ma  codesta  previdenza  che 
come  di  lontano  ci  preparava  a  sostenere  la 
obbligazione  del  danno  in  una  certa  quantità, 
non  riguarda  forse  la  causa  del  danno  ?  La 
causa^  io  credo;  e  sembra  adombrato  nell'ar- 
ticolo 229:  «  I  danni  non  debbono  estendersi 
«  se  non  a  ciò  cJie  è  una  conseguenza  imme- 

<  diata  e  diretta  deUHnadempimento  della  ób- 
«  hligazione  >.  Ma  niente  è  più  prevedibile 
che  un  fondo  aumenti,  come  a  dire,  natural- 
mente di  valore,  imperocché  la  legge  stessa 
ne  fa  subbietto  di  una  sua  disposizione,  dichia- 
rando in  massima  che  il  venditore  e  tenuto  a 
pagare  (al  compratore)  dò  chesuperailpreszo 
della  vendita  (1).  L'aumento  non  potrà  essere 
sconfinato,  immenso^  poiché  sarà  sempre  in  una 
proporzione  colla  importanza  e  suscettibilità 
della  cosa  venduta,  ma  può  essere  esteso  assai, 
può  essere,  se  vuoisi,  straordinario,  sempre 
però  in  relazione  alla  cosa,  e  per  quanto 
senza  opere  novelle  e  diverse  ne  sia  ca- 
pace (2).  La  limitazione  della  quantità,  per- 


(1)  E  cosi  parlando  non  allude  a  cause  estrinseche, 
ma  STTìsa  al  valore  iotrinseoo  dello  stesso  fondo. 

(2)  ISeiroccaslone    deiresame  di  quegli    articoli, 


abbiamo  dato  esempi  di  cause  im prevedute.  Cause 
estrinseche  come  quella  che  una  casa  di  abitazione 
di  tenue  valore  fosse  salita  a  gran  prezzo  atteso  la 
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che  al  giudice  sembra  troppo  forte,  non  sarebbe 
che  arbitrio  (1). 

§  3639. 

Gontinuasione. 

Nei  danni  rifattibili  Part.  1491  comprende 
tutte  le  spese  anche  voluttuarie  che  il  compra- 
tore avesse  fatte  sul  fondoy  qualora  il  venditore 
abbia  in  mcUa  fede  venduto  il  fondo  altrui. 
Queste  ingiunzioni  sembrano  dure;  la  legge  è 
estremamente  severa  toccando  il  tasto  della 
mala  fede.  Qualche  proposta  di  attenuazione 
si  fa  qua  e  là  da  buoni  scrittori,  ma  dove  le 
leggi  sono  cosi  chiare,  le  nostre  particolari 
impressioni  valgono  ben  poco.  Niun  dubbio 
che  la  indennità  per  il  maggior  valore  dell'im- 
mobile, e  la  indennità  delle  spese,  comunque 
non  necessarie,  non  procedano  da  capi  distinti 
e  non  debbano  confondersi. 

La  perdita  delle  spese  che  il  compratore  ha 
fatte  per  le  riparazioni  e  i  miglioramenti  utili 
del  fondo,  è  sicuramente  un  danno  ch'egli 
soffre.  Si  è  voluto  fare  una  disposizione  espressa 
(art.  1490)  a  togliere  persino  il  dubbio.  Intanto 
noi  riguardiamo  il  compratore  nella  sua  mera 
qualità  di  possessore  della  cosa  altrui  rimpetto 
al  proprietario  che  la  rivendica.  Ora,  parlando 
questa  legge  di  miglioramenti,  e  di  migliora- 
menti utili,  certo  intende  di  quelli  che  sussi- 
stono al  tempo  della  eviziofie  per  quanto  di- 
chiara e  vuole  Tart.  704.  Se  non  avessero  più 
sussistenza  le  spese  impiegatevi,  come  tante 
volte  avviene,  sarebbero  perdute  ma  non  per 
effetto  della  evizione.  Per  certo  il  rivendi- 
cante non  si  occupa  di  vedere  per  quale  via 
e  per  quale  occasione  il  terzo  siasi  intruso 
nella  sua  proprietà.  Ma  ristaurando  il  suo 
diritto,  non  può  pretendere  di  fare  un  guada- 
gno a  carico  di  questo  possessore  illegittimo. 
Perciò  rimborsa  i  miglioramenti  utUi,  cioè  in 
quanto  esistono  e  procurano  un  benefizio  a 
lui  medesimo.  Il  compratore  evitto  ne  sarà 
compensato  a  termini  di  ragione  dal  suo  evin- 
cente. 


Se  non  che  codesta  prestazione  a  titolo  di 
miglioramenti  utili,  rispetto  al  venditore  ga- 
rante, va  a  confondersi  coWaumento  di  valore. 
I  miglioramenti  non  sono  che  accrescimenti 
di  valore,  così  chiamati  perchè  derivano  dalla 
industria  del  possessore,  e  non  per  naturale 
effetto.  È  per  questa  considerazione  che  una 
indennità  si  concede  a  tal  titolo,  spettando 
tutti  gli  aumenti  naturali  al  proprietario  che 
rivendica  il  fondo.  La  regola  ddl'indennizzo 
è  sempre  quella  delPart.  705  —  la  somma 
minore  tra  lo  speso  e  il  migliorato  —  vale  dire 
che  la  entità  del  migliorato  assorbe  la  spesa 
più  grave,  o  il  rimborso  della  spesa  disgrada  il 
migliorato.  Questa  specie  di  valore  aggiunto 
a  spese  del  possessore  essendo  per  ragione 
rimborsato  dal  proprietario,  è  un  tanto  meno 
che  il  venditore  deve  al  compratore  sul  mag- 
gior costo  a  cui  è  salita  la  cosa  dopo  la  vendita. 

La  indennità  del  compratore  è  sempre  fon- 
data nel  fatto  economico,  attuale,  reale,  del- 
l'incremento di  valore.  Ma  il  debito  della 
indennità  si  divide.  Spetta  al  proprietario  il 
rimborso  del  migliorato,  ma  egli,  come  si  è 
detto,  può  restringersi  alla  spesa  se  la  spesa  è 
inferiore  al  migliorato,  come  ordinariamente 
accade.  E  in  tal  caso,  la  differenza  del  valore 
ricade  sul  venditore  (2),  e  va  a  cumularsi  col- 
Pobbligo  che  a  lui  incombe  di  riparare  in 
genere  al  maggior  costo  della  cosa  venduta 
prodotto  eziandio  da  cause  naturali  e  indipen- 
denti dal  fatto  del  compratore.  £  nell'interesse 
del  compratore  si  aggiunge  alla  lista  dei  danni, 
anche  di  altra  specie,  da  lui  patiti  in  questa 
deplorabile  circostanza. 

La  buona  fede  del  venditore  limita  la  sua 
responsabilità  per  quanto  concerne  le  spese 
voluttuarie  che  questi  avesse  fatte  sul  fondo 
(art.  1491).  La  buona  fede  del  venditore  non 
preserva  che  da  questa  sola  conseguenza.  È 
della  natura  di  tali  spese  di  non  avere  quel 
grado  di  utilità  che  fa  un  dovere  ai  rivendicanti, 
0  debitori  della  indennità  di  rifonderle,  altri- 
menti risentirebbero  indebito  vantaggio.  Del 
resto  l'elemento  subbiettivo  non  si  considera 


scoperta  di  una  prossima  sorgente  di  acque  mine- 
rali che  ha  potuto  trasformare  quella  casa  di  cam- 
pagna in  uno  stabilimento  di  bagni.  Nel  caso 
nostro  è  io  intrinseco  sviluppo  della  stessa  pro- 
prietà. 

(1)  11  Laurent  adotta  questa  opinione  (num.  246). 
Il  Touilier  crede  che  quelPantìca  di  cui  parliamo 
non  sia  più  in  armonia  colle  disposizioni  del  Codice. 
Io  pure  lo  credo,  dice  il  Troplong,  tuttavia  la  deci- 
sione di  Dumoulìn  e  di  Pothier  gli  sembra  più  con- 
forme alla  equità  (n.  507).  11  Dovergier  (n.  369), 
ammette  la  distinzione  e  il  limite,  ma  separando. 


come  facciamo  noi,  le  cause  intrinseche,  dalle  indi- 
re ite  od  estrinseche. 

(2)  La  spesa  incontrata  dal  compratore  per  for- 
nire il  tenimento  di  nuove  piantagioni  è  di  L.  9000; 
il  risultato  si  è  un  aumento  di  valore  dì  L.  6000. 
11  proprietario  preferisce  secondo  il  diritto,  di  rim- 
borsarvi le  3000  lire  e  vi  manda  con  Dio.  Voi  com- 
pratore avete  il  credito  delle  altre  3000  verso  il 
venditore  perchè  in  realtà  siete  sagriflcato  di  3000 
lire,  che  rappresentano  un  aumento  di  valore  da 
cui  si  misura  la  indennità  che  il  venditore  deve 
prestare. 
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qaando  Poggetto  della  istituzione  è  quello  di 
ristabilire  Pordìne  di  giustìzia  offeso  dalla  evi- 
zione; il  venditore  non  è  giustificato  dal  pro- 
prio inganno  atteso  il  danno  che  arreca  ad 
altri  colla  volontaria  e  imprudente  sua  vendita, 
benché  nella  sua  buona  fede  si  temperi  al- 
quanto il  rigore  della  obbligazione. 

Non  è  strano  che  il  compratore,  sentendosi 
padrone  e  operando  di  conseguenza,  abbia 
fatte  nuove  piantagioni  e  costruzioniy  onde  ci 
troviamo  trasportati  nel  disposto  dell'art.  450, 
alin.  alt  Noi  ne  supponiamo  la  buona  fede, 
per  CM«  sia  andato  esente  dalla  restittmone  dei 
frutti  (1).  Questa  maniera  di  uso  e  di  proficuo 
possesso  che  si  manifesta  in  opere  esteriori  de- 
stinate a  durare,  e  hanno  carattere  di  perma- 
nenza che  estendesi  all'avvenire,  è  rispettata 
come  l'altra.  H  proprietario  deve  pagarle.  In 
qual  modo?  Pagando  a  sua  scelta  U  valore  dei 
materiali  e  U  prezso  della  mano  d^opera^  op^ 
pure  V aumento  di  valore  recato  al  fondo.  Si 
riguardano  semplicemente  come  dei  miglio- 
rati ;  onde  si  allevia  anche  sotto  questo  rap- 
porto al  venditore  il  peso  della  garanzia  a 
cui  soggiace  (2). 

Il  venditore  è  tenuto  a  rimborsare  il  com- 
pratore  o  a  farlo  rimborsare  da  chi  ìm,  ecc. 
(art.  1490).  Ora  contro  chi  avrà  il  compratore 
la  sua  azione  diretta  per  il  rimborso  dei  mi- 
glioramenti :  contro  il  proprietario  o  contro  il 
venditore?  Niun  dubbio,  contro  il  primo.  A 
questo  effetto  egli  è  provveduto  di  un  altro 
diritto,  quello  della  ritenzione  (art.  706).  È  un 
gius  reale  che  appartiene  al  detentore  e  come 
tale  non  può  essere  esercitato  dal  suo  garante. 
Tuttavia  la  legge  non  ingiunge  al  compratore 
di  opporre  le  sue  eccezioni  o  di  promuorere  le 
sue  azioni  contro  il  rivendicante.  Egli  può 
spiegare  completamente  la  sua  domanda  di 


garanzia  contro  il  venditore,  lasciando  allo 
stesso  venditore  l'incarico  e  la  briga  di  attac- 
carsi col  rivendicante  e  costringerlo  al  rim- 
borso a  favore  di  esso  compratore.  Singoiar 
giro  di  azioni  I  Intanto  dalla  costruzione  di 
questo  testo  si  rileva,  che  a  tale  domanda  il 
venditore  può  rispondere  in  due  modi  a  sua 
scelta,  0  soddisfare  alla  domanda  o  non  sod- 
disfarvi costringendo,  come  si  è  detto,  il  pro- 
prietario rivendicante  al  rimborso,  e  impo- 
nendo alla  contraria  domanda  una  dilazione 
necessaria  finché  tutte  le  pratiche  giudiziali 
ed  esecutive  siano  esaurite  contro  il  proprie- 
tario. 

Ma  come  si  forma  questo  rapporto  giuridico, 
che  fornisce  al  venditore  un  diritto  di  azione 
contro  il  terzo;  e  quale  sarà  la  domanda  che 
egli  esplica  contro  il  terzo? 

Si  comprende  come  nell'esercizio  dell'azione 
rivendicatoria  il  proprietario  possa  aver  con- 
tratto l'obbligo,  anche  personale,  di  rifondergli 
certe  spese  utili  di  cui  ha  approfittato.  Dalla 
vendita  andata  in  fascio,  il  venditore  altro  non 
desume  per  far  valere  e  giustificare  l'azione 
fuorché  la  sua  qualità  di  garante,  che  riveste 
anche  nelPinteresse  proprio  le  ragioni  del  ga- 
rantito. Invero  la  domanda  potrebb'esser  con- 
cetta in  suo  nome,  quando  provasse  di  aver 
fatto  al  compratore  il  rimborso.  La  ipotesi 
della  legge  si  é  che  il  rimborso  egli  non  lo  ab- 
bia fatto.  Se  lo  stesso  compratore  non  sia  in 
causa,  potendosi  allora  aggiudicargli  la  somma 
che  il  proprietario  sarà  costretto  a  pagare,  il 
garante  chiederà  che  il  proprietario  faccia  in 
modo  di  soddisfare,  entro  un  certo  termine, 
questo  suo  debito  verso  il  possessore  e8pulso(3), 
altrimenti  la  somma  sia  pagata  a  lui  stesso 
allo  scopo  di  soddisfarlo. 


Articolo  149S. 

Il  compratore,  se  ha  sofferta  l'evizione  di  una  parte  della  cosa,  e  questa 
parte  è  relativamente  al  tutto  di  tale  entità  che  non  avrebbe  comprato 
il  tutto  senza  la  parte  colpita  dall'evizione,  può  fare  sciogliere  il  con- 
tratto di  vendita. 

Articolo  1493. 

Se  nel  caso  di  evizione  di  una  parte  del  fondo  venduto  non  si  è  sciolta 
la  vendita,  il  compratore  sarà  rimborsato  dal  venditore  del  valore  della 


(1)  La  legge  accoppia  questi  dae  vantaggi  della 
buona  fede  del  detentore,  essendo  figli  amendne  delia 
medesima  causa. 

(2)  Solo  nella  mala  fede  del  compratore  che  ap- 
pena s'intende  in  colui  che  per  acquistare  una  cosa 


ne  ha  pagato  il  prezzo  competente,  egli  sarebbe 
trattato  come  qualunque  intruso  possessore,  che  coi 
propri  materiali  ha  fatte  piantagioni  e  costruzioni, 
stante  la  prima  parte  deirart.  450. 
(3)  11  che  è  di  maggior  sicurezza  per  il  debitore. 
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parte  colpita  dairevizione  secondo  la  stima  al  tempo  dell'evizione,  e  non 
in  proporzione  del  prezzo  totale  della  vendita,  tanto  se  la  cosa  venduta  sia 
aumentata,  quanto  se  sia  diminuita  di  valore. 

§  3540.  Effetti  della  evizione  parziale. 

Tale  evizione  non  è  precisamente  regolata  coi  principii  deUa  totale. 
Che  sHntenda  per  evizione  deUa  parte. 

Di  prima  osservazione  se  la  cosa  evitta  fosse  già  compresa  neUa  vendita. 
Se  la  parte  evitta  vi  fu  compresa,  Ventità  deUa  perdita  decide  deHa  risoluzione 
del  contratto. 
La  risoluzione  della  vendita  è  datata  dàUa  evizione. 
SuJTapplicazione  ddParticclo  1493. 

DeUa  regola  della  indennità  se  il  contratto  sia  mantenuto y  secondo  iprincipH 
del  diritto  romano^  non  adottati  dai  codici  moderni. 
§  3541.  Continuazione. 

Del  sistema  che  neUa  evizione  parziale  non  ammette  la  restituzione  del  prezzo. 
Critiche  del  Troplong,  Bisposte  di  altri  autori. 

NeUa  evizione  parziale  non  corre  la  stessa  ragione  per  restituire  U  prezzo  che 
neUa  evizione  totale. 

Ciò  che  importa  a  sostanziale  giustizia  si  è,  che  il  compratore  non  risefita 
danno  dalla  evizione  che  soffre. 


§  8640. 

Effetti  della  evisione  panìale. 

La  evizione  di  parte  della  cosa  vendala  è 
regolata  da  un  gius  speciale,  che  della  evi- 
zione totale  non  tiene  che  i  principii,  e  si 
viene  riparando  con  norme  sue  proprie.  La 
evizione  totale  scioglie  ogni  rapporto  creato 
dalla  vendita,  ma  nella  parziale  sdtri  ne  riman- 
gono che,  0  si  tolgono  anch'essi  di  mezzo  in 
date  circostanze,  o  conservati  debbono  reinte- 
grarsi coi  debiti  compensi.  Dell'uno  e  dell'al- 
tro evento  si  occupa  la  legge  nei  presenti 
due  articoli. 

Cosa  s'intenda  per  evizione  della  parte,  è 
naturalmente  la  prima  indagine  che  si  è  fatta. 
Si  è  usata  la  parola  omogeneo  per  esprimere 
una  parte  della  cosa  stessa  (1),  e  non  male,  ma 
nell'idioma  giuridico  il  vocabolo  non  ha  quella 
precisione  che  ottiene  nelle  scienze  naturali 
ove  si  adopera  frequentemente.  Infatti  espli- 
candone il  significato  e  ponendovi  a  costa  il 
suo  contrario  —  eterogeneo  —  si  rileva  che  la 
distinzione  radicale  sta  in  questo,  che  l'uno 


esprime  una  parte  della  cosa  stessa,  e  l'altro 
una  cosa  separata  e  diversa  e  non  punto,  quasi 
a8trattamente,la  diversa  natura  delle  cose  (2). 
Una  cosa  unita  che  si  divide  e  si  spezza  per 
forza  della  evizione  (si  guidem  prò  indiviso 
mncatur),  fu  presso  gli  antichi  la  vivace  figura 
di  una  evizione  parziale;  laddove  colpito  un 
corpo  determinato,  benché  procedente  dalla 
stessa  vendita,  atteso  l'elemento  separativo, 
difformi  effetti  si  ravvisavano. 

La  primaria  importanza  si  è  in  questo,  se  la 
cosa  evitta  fosse  già  compresa  nella  vendita. 
Se  non  fu  compresa  (3),  di  evizione  e  di  re- 
gresso non  si  parla,  e  se  vi  è  compresa,  la 
questione  del  regresso  si  presenta  duplice. 

Seguiamo  l'ordine  del  Codice  per  esaminarla. 
Se  la  parte  (evitta)  è  relativamente  ài  tutto  di 
una  tale  entità  che  (il  compratore)  non  avrebbe 
comprato  il  tutto  senza  la  parte  colpita  daUa 
evizione,  è  in  facoltà  di  lui  sciogliere  la  ven- 
dita (art.  1492)  (4). 

Simili  decisioni  nel  Codice  sono  frequenti  at- 
teso l'adozione  del  principio  che  domina  nel- 
l'art. 1165.  Principio  di  suprema  equità  e  di  ra- 


(1);Tiioploiig,  n.  514. 

(2)  Indico  intanto  la  sorgente:  «  Cum  pars  evin- 
ca tur,  ti  guidem  prò  indiviso  (evincotur),  regressum 
habet  (emptor)  prò  quantitate  cTicta;  partis;  quod 
ti  eertus  iocut  tit  eridut,  non  prò  indiviso,  portio 
fundi  prò  tonnate  loci  erat  regretsus;  quid  enim  si, 
quod  fuit  in  agro  preiiosissimum,  hoc  evictuni  est, 
aut  quod  fuit  in  agro  vilissimuml  astimabilur  loci 


qualUos,  et  tic  erit  regrettut  »  (Ulpuno,  Leg.  1,  de 
evict.). 

Ni  riserbo  di  tornare ^su  questa  legge  per  mettere 
in  rilievo  la  teoria  che  racchiude. 

(3)  Compresa  materialmente  intendiamo,  ancorché 
non  fosse  nella  proprietà  del  venditore. 

(4)  L*altra  questione  riguarda  la  misura  del  rim- 
borso dovuta  dal  venditore  (art.  408). 
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gione,  fondato  nel  rispetto  delle  convenzioni  al 
prò  darsi  di  avvenimenti  che  per  colpa  o  senza 
colpa  dell'altro  contraente,  spingono  le  cose  ad 
un  ponto  dal  quale  non  avrebbe  potuto  aver 
principio  la  convenzione.  Avrei  o  non  avrei 
comprata  la  possessione,  se  non  avesse  conte- 
nuta la  parte  che  ora  mi  è  tolta?  Tocca  a  me 
primieramente  il  dirlo,  e  solo  con  questa  mia 
affermazione  io  posso  aprirmi  la  strada  a  chie- 
dere la  risoluzione  del  contratto  ;  al  giudice  il 
dichiarare  se  nel  concorso  della  circostanza  la 
mia  affermazione  sia  verosimile.  Come  sempre 
si  deve  nei  casi  nei  quali  dalla  intenzione  si 
deduce  il  diritto,  il  giudice  non  si  preoccupa 
degli  umori  eccezionali  come  si  direbbe  di 
quelli  che  professano  nelle  cose  o  tutto  o  niente, 
e  per  essere  stati  anche  nella  minima  parte 
ingannati,  rigettano  tutto  il  contratto  per  lo 
disdegno  che  li  prende.  È  ragionevole  il  pen- 
sare che  non  si  sarebbe  acquistato  il  fondo 
mancante  di  una  prateria  da  cui  raccolgonsi 
le  erbe  e  i  fieni;  senza  quella  castalderia  che 
serve  di  succursale  alla  boaria  principale  per 
guardare  una  delle  parti  estreme  del  podere  ; 
senza  quel  diritto  di  presa  d'acqua  che  tanto 
vale  a  inaffiare  i  terreni  e  inorgoglire  le  rac- 
colte. Perdite  di  parti  secondarie,  senza  una 
vera  influenza  nella  economia  generale  del  po- 
dere, checché  ne  dica  il  compratore,  non  pos- 
sono considerarsi  come  quelle  dalla  cui  esi- 
stenza egli  voleva  far  dipendere  il  suo  con- 
senso (1). 

La  risoluzione  del  contratto  non  potrebbe 
partire  che  dal  fatto  della  evizione.  Sino  a  quel 
giorno  le  cose  erano  procedute  regolarmente; 
il  compratore  aveva  posseduto  e  goduto  il  com- 
plesso dei  beni.  La  compra-vendita  non  è  col- 
pita di  nullità  nel  suo  principio;  anche  per 
una  parte  soltanto  la  vendita  aveva  ragione  di 
essere,  e  non  si  potrebbe  rifare  il  passato  senza 
istaurare  una  serie  di  restituzioni  e  di  com- 
pensi onde  si  crea  una  situazione  piena  di  dif- 
ficoltà e  di  liti  che  la  legge  non  può  aver  per- 
messo. È  chiaro  che  la  risoluzione  della  vendita 
ha  per  prima  conseguenza  la  restituzione  del 
prezzo  e  ogni  altra  di  cui  è  fecondo  Parti- 
colo  1486. 

Veniamo  all'applicazione  dell'art.  1493. 

Si  detta  la  regola  del  rimborso  dovuto  al 
compratore,  parzialmente  evitto.  Questo  pure 


era  contemplato  nella  legge  romana  sopra 
trascritta,  ma  con  criteri  che  noi  non  abbiamo 
seguiti.  Dato  che  la  parte  fosse  rivendicata 
come  prò  indiviso,  il  prezzo  da  restituirsi  era 
ragguagliato  alla  somma  del  prezzo  pagata 
per  l'intero  corpo  nella  proporzione  del  tolto 
verso  quella  che  resta.  Di  un  podere  di  cento 
ettari  compatto  e  formante  una  unità,  una 
quinta  parte  è  stata  evitta.  Il  prezzo  è  di  1000  ; 
il  venditore  restituisce  200.  Non  si  può  in  tal 
caso  considerare  la  parte  evitta  come  avente 
qualità  diversa  da  quella  del  corpo  a  cui  si  at- 
tiene, n  Culaccio  espresse  in  un  modo  assai 
sensibile  questo  concetto  (2). 

Ma  suppongasi  sia  stato  evitto  l'orto  che 
faceva  pure  una  parte  scelta  del  podere,  ep- 
pure corpo  distinto,  con  propria  denomina- 
zione e  cinto  di  muri  ;  rimpetto  alla  evizione  e 
sul  riflesso  di  quelle  idee,  può  considerarsi  da 
sé,  e  secondo  la  sua  propria  stima,  indipenden- 
temente dalla  valutazione  dell'insieme.  Ciò  che 
rappresenta  il  quinto  del  totale  può  essere  la 
metà  dell'orto  ;  e  stabilito  che  questo  vale  600  ; 
potrà  aversi  la  base  della  indennità  in  300. 
Più  interessante  diviene  questa  distinzione 
rapporto  al  secondo  capo  dell'accio  empti  venr 
diti,  cioè  rapporto  al  danno.  Stimando  per 
quanto  vale  al  tempo  della  evizione  la  cosa 
venduta,  l'orto  del  quale  abbiamo  finta  la  evi- 
zione, potrebbe  comparativamente  costare  di 
più  che  al  tempo  della  vendita,  e  il  compra- 
tore farebbe  entrare  nel  danno  sofferto  la  dif- 
ferenza (3). 

I  romani  vedevano  due  enti  diversi,  conte- 
nuti però  entrambi  nella  vendita,  in  presenza 
della  evizione  parziale,  e  con  questa  veduta, 
sempre  un  poco  materialista,  attribuivano  una 
indennità  particolare  al  compratore,  quasi  di- 
videndo la  parte  dal  tutto  ;  la  ragione  del  danno 
era  riferita  al  tempo  attuale.  I  codici  moderni 
escludono  il  concetto  di  un  esercizio  evizionale 
prò  diviso  e  prò  indiviso,  nel  senso  che  una 
parte  della  cosa  venduta  in  modo  collettivo, 
colpita  dalla  evizione,  possa  riguardarsi  come 
separata  e  distinta  all'effetto  di  applicarvi 
norme  speciali  d'indennità.  Il  compratore, 
dice  l'art.  1493,  sarà  rimborsato  dal  venditore 
del  valore  della  parte  colpita  dalla  evizione,  e 
questo  è  naturide,  secondo  la  stima  però  del 
tempo  della  evizione  e  in  proporzione  del  prezzo 


(1)  Purché,  bene  intesi,  non  Ti  fossero  nel  con- 
tratto dichiarazioni  per  cui  il  venditore  aresse 
mantenuta  la  totale  integrità  dei  singoli  corpi 
venduti. 

(2)  «  Pars  ergo  aestimatur  ex  quantitate  et  ex 
modo.  Piec  enim  ex  qualitate  potest  aestimarì  prò 


indiviso,  cum  ejus  partis  nulla  qualitas  subsit.  Pars 
est  quota,  videlicet  quanta  non  qualis;  pars  est  sine 
quali tatibus  ». 

(3)  PoTHiRR,   Vente,  num.  143  e  144;  Troplong, 
num.  510. 
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totale  dèlia  vendita,  tanto  se  la  cosa  venduta 
sia  aummtata,  quanto  se  sia  diminuita  di 
valore. 

§  3541. 

Goaiiniuizione. 

IlTroplong,  premessa  l'analisi  del  concetto, 
grida  alla  ingiustizia.  Nella  fattoria  che  io  ho 
comprato  e  pago  50,000  lire,  vi  è  una  vigna  del 
valsente  di  lire  15,000  (1).  Anni  dopo  io  ne  sono 
evitto;  il  valore  di  questo  pezzo  di  terra,  non 
perchè  mal  condotto  dame,  ma  per  vicenda  na- 
turale del  commercio,  era  sceso  a  10,000.  Per 
questa  legge  io  non  avrei  a  ripetere  che  per 
tal  somma,  sicché  vado  a  perdere  5000  lire 
sul  presso  sborsato,  e  voi,  che  non  essendo 
proprietario  di  questa  vigna,  mi  avete  indotto 
in  errore,  voi  lucrate  5000  lire  sulla  insidiosa 
vendita  che  mi  avete  fatta.  Ingiustizia  e  con- 
traddizione coll*articolo  1631  (italiano  1487), 
esclama  il  nostro  autore,  disponendo  questo 
articolo  che  il  deterioramento  della  cosa  non 
toglie  diritto  alla  restituzione  deirintero 
prezzo.  Se  questo  è  rapporto  alla  evizione  to- 
tale, perchò  noi  sarebbe  nella  evizione  par- 
ziale? Non  è  di  ragione  e  di  buon  senso  che 
ad  evizione  parziale  risponda  in  proporzione 
un  ritomo  proporzionale  del  prezzo  ?  Perchè 
contro  i  prindpii,  dare  al  venditore  questo 
indebito  vantaggio  ? 

Si  vede  che  questa  critica  del  Troplong 
non  riguarda  che  il  caso  in  cui  al  momento 
della  evizione  si  trovi  una  diminuzione  di  va- 
lore; se  aumento  ci  fosse,  avrebbe  luogo  Pap- 
plicazione  dell'articolo  1489,  per  cui  si  tien 
conto  dello  stato  attuale  a  profitto  del  compra- 
tore, e  si  prescinde  dal  prezzo  originario  (2). 
ÀlPincontrocosi  ragiona  il  Duvergier.  Parte  il 
crìtico,  egli  dice,  dal  principio  chela  evizione 
parziale,  tenuta  la  debita  proporzione,  deve 
produrre  gli  stessi  effetti  della  evizione  totale 
quanto  alla  restituzione  del  prezzo.  Ma  questo 
è  forse  vero?  Perchè  si  ha  diritto  alla  restitu- 
zione del  prezzo?  Perchè  risoluta  e  più  non  esi- 
stente la  vendita,  non  ha  più  ragione  il  vendi- 
tore dì  trattenere  il  prezzo,  dato  anco  il  caso 
che  il  fondo  fosse  diminuito  di  valore.  Ma 
quando  la  evizione  è  parziale  si  ha  forse  diritto 
alla  restituzione  del  prezzo?  È  ciò  che  nega  il 
Duvergier  ;  il  compratore  evitto  non  può  recla- 


mar altro  che  la  emenda  del  danno,  e  si  com- 
prende bene  come,  del  più  o  del  meno,  dell'au- 
mento 0  della  diminuzione,  si  faccia  ragione 
al  momento  della  evizione.  E  l'autore  insiste  in 
questo,  che  nella  evizione  parziale  non  si  re- 
stituisce affatto  il  prezzo  neppure  in  parte,  e 
ha  luogo  semplicemente  una  emenda  del  va- 
lore perduto,  che  in  realtà  non  può  essere  va- 
lutato che  nel  tempo  presente  (n.  374,  375). 

Il  Laurent  si  associa  interamente  a  questa 
teoria  (3).  Ma  intanto  il  venditore  si  trattiene 
tutto  il  prezzo  1  II  Laurent  difende  anche  que- 
sto. «  Quando  la  evizione  è  totale,  il  venditore 
«  non  può  ritenere  alcuna  parte  del  prezzo 

<  perchè  ciò  sarebbe  senza  causa;  se  la  evi- 

<  zione  è  parziale,  una  causa  resta,  restando 
«  un  oggetto,  quindi  uon  è  più  a  dire  che  il 
«  venditore  si  ritiene  una  parte  del  prezzo 
«  senza  causa  ;  per  conseguenza  non  può  più 

<  reclamarsi  una  parte  proporzionale  del 
«  prezzo.  In  che  pertanto  si  fonda  l'azione  del 
«  compratore?  Nella  perdita  che  soffre;  non 
e  dunque  altra  cosa  che  l'azione  del  danno  ». 

Che  un  tramestìo  dei  prindpii  stabiliti  alla 
evizione  totale  vegga  operarsi  quando  si  di- 
scende al  giudizio  della  evizione  parziale, 
non  può  negarsi.  Ma  vi  hanno  delle  situa- 
zioni giuridiche  nelle  quali  non  può  farsi  per- 
fetta giustizia  coll'impedire  che  una  delle 
parti  venga  ad  acquistare  un  indebito  van- 
taggio, nel  tempo  stesso  che  l'altra  parte  non 
è  lesa  nei  suoi  diritti  (4).  In  punto  di  evizione 
totale,  posto  nell'ordine  dei  principi!  che  il 
venditore  deve  restituire  il  prezzo,  si  accorda 
tante  volte  al  compratore  un  vantaggio  che  a 
termini  di  naturale  giustizia  non  gli  saria  do- 
vuto. Prescrive  l'arL  1487  che  quantunque  la 
cosa  evitta  sia  per  una  causa  qualunque  sca- 
duta di  valore,  deve  nonostante  l'intero  prezzo 
restituirsi.  £bbene,  il  compratore  guadagna 
nella  evizione.  La  cosa  evitta  oggidì  non  vale 
che  100.  Se  il  compratore,  facendo  uso  del  suo 
libero  diritto,  l'avesse  alienata,  non  avrebbe  ri- 
cavato che  100.  Ma  egli  l'ha  pagata  molto  di 
più  una  ventina  di  anni  fa,  l'ha  pagata  150.  Ora 
viene  a  lui  la  evizione,  come  un  benefizio,  e 
quei  50  di  più  si  può  dire  che  gli  sono  regalati. 

Chi  spinga  così  oltre  la  osservazione,  sente 
meno  la  ingiustizia  di  cui  non  senza  motivo  si 
duole  il  Troplong.  E  infatti  non  sembra  giusto 
che  il  venditore  compensando  nella  evizione 


(1)  Calcolato  al  tempo  della  veiultta  e  in  congrua 
relazione  col  prezzo  pagato. 

(2)  Essendo  dovuta  dal  venditore  la  differenza. 

(3)  Pi.  251.  Può  aggiungersi  Golmbt  db  SARTsaRB, 
YU,  n.  78  bis,  1. 


(4)  La  base  infatti  è  questa,  che  uno  non  abbia 
meno  di  quello  che  gli  spelta;  e  può  tollerarsi  che 
l'altro  abbia  un  Tantaggio  che  altronde  non  dovrebbe, 
semprechè  non  sia  in  altrui  danno. 
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parziale  il  compratore  nella  mifiura  del  danno 
reale  da  lui  sofferto,  possa  lucrare  sul  prezzo 
che  a  ragione  non  gli  sarebbe  dovuto.  Ma 
forse  il  compratore  perde  qualche  cosa?  Al 
certo  no;  quel  fondo  che  comprò  per  900, 
ora  viene  evitto  per  un  terzo.  Ma  questo  terzo 
non  costa  300  ma  solo  l&O  allo  stato  in  cui  è 
ridotto,  o  att^o  il  comune  ribasso  del  mercato. 
La  legge  dice  che  U  compratore  sarà  nnibor* 
8€Uo  secondo  la  stima  al  tempo  deUa  evisfione^  e 
non  in  proporsione  del  prezzo  totale  della  ven- 
dita. Segue  cVegli  avrà  pagato  il  suo  debito 
con  150,  e  vanno  a  suo  profitto  gli  altri  150. 
Perchè,  per  qual  ragione  ?  La  precipua  è  quella 
che  la  legge  ha  voluto  così.  Ma  in  realtà  il 
compratore  non  perde  nulla;  egli  ottiene 
quanto  otterrebbe  dalPalienazione  volontaria  ; 
egli  etesso  tenderebbe  al  guadagno,  al  lucro. 
Può  bensi  darai  che  fra  le  due  anomalie  quella 
dell'articolo  1487  e  quella  dell'articolo  1498, 
il  legislatore  abbia  voluto  fare  un  certo  equi» 
lìbrìo  ;  le  ragioni  prestategli  dal  Laurent  e  dal 


Duvergìer  (1)  possono  essere  ben  ideate;  dif- 
ferenze fra  la  evizione  totale  e  la  evizione 
parziale  ci  sono  senza  dubbio  in  quanto  con- 
cerne la  natura  dei  rapporti  giurìdici  e  in  re- 
lazione agli  effetti. 

Vi  ha  fra  le  altre  questa,  sfuggita  a  così 
sagaci  scrìttorì.  Come  si  è  detto  parlando  del- 
l'articolo precedente,  se  la  evizione  è  di  una 
certa  entità,  il  compratore  ha  facoltà  di  rescin- 
dere la  vendita.  Con  ciò  tutti  i  diritti  a  dir 
così,  si  riquadrano.  L'inconveniente  adunque 
non  verrebbe  a  verificarsi  che  nei  casi  minori 
e  di  lieve  importanza. 

La  stessa  regola  fin  qui  applicata  al  caso 
di  diminuzione  di  valore,  regge  l'aumento,  e 
ha  luogo  quella  stessa  giustizia  che  è  ricono- 
sciuta nelhi  evizione  totale.  Ritenuta  la  ipotesi 
di  un  valore  di  300  in  ragguaglio  al  prezzo,  la 
parte  evitta  costa  di  presente  500.  Il  vendi- 
tore v'indennizza  dì  questi  500  ;  nulla  conserva 
egli  del  prezzo,  e  voi  siete  a  ragione  soddi- 
sfatto. 


Articola  1494. 

Se  il  fondo  venduto  è  gravato  di  servitù  non  apparenti,  senza  che  se 
ne  sia  fatta  dichiarazione,  e  queste  sono  di  tale  entità  da  far  presumere 
che  il  compratore,  ove  ne  fosse  stato  avvertito,  non  lo  avrebbe  comprato, 
egli  può  domandare  lo  scioglimento  del  contratto,  quando  non  prescelga 
di  contentarsi  di  un'indennità. 

§  3542«  Oaranjsia  dette  servitù  non  apparenti. 

Ogni  carico  reale  scoperto  dopo  la  vendita  induce  evizione  parziale. 
Di  altre  affezioni  redli  che  non  diminuiscono  la  sostanza  e  il  valore  fondiario^ 
ma  costituiscono^  nàia  esposizione,  un  pericolo. 
DeUa  dichiarazione  delle  servita  non  apparenti;  deUe  ordinarie  clausole  notarili, 
DèRa  denuncia  per  titoli. 

Della  scienza  del  compratore:  V apparenza  è  la  scienza. 
Nozione  déRa  servitù  che  dicesi  apparente. 
Le  servitù  legali  non  sono  denundoòUi, 
Effetto  della  garanzia  deUa  servitù. 

Come  Vimporto  della  servitù  sia  da  ragguaglia/rsi  ai  valore  del  fondo. 
La  buona  fede  dd  venditore  non  gli  attribuisce  diritto  a  dare  minore  indennità. 


§  3542. 
GftflttoxM  delle  servitù  aon  apparenti. 

L'obbligo  del  venditore  di  dichiarare  ipesi, 
gli  oneri,  le  affezioni  reali  che  gravano  la  cosa 
yendata,  è  stabilito  nell'art.  1482,  dacché,  non 


avendolo  fatto,  il  venditore  è  tenuto  alla  ga- 
ranzia. Ciò  sembra  presnpporne  la  scienza  in 
lui,  e  difatti  è  questa  hi  presunzione  che  segue 
ogni  proprietario  rapporto  alle  cose  sue,  e  non- 
dimeno esclusa  la  scienza  e  provata  la  buona 
fede  del  venditore,  Tobbligo  della  garanzia  non 


(1)  AjBgiaiigi  —  ZACHiiRLa,  i  365  e  aote.  Si  dioono  |  cnoo  ò  penuaso  cb«  un  diverso  sUtema  strebbe 
ragioQi  per  glustiflcare  la  legge,  contattociò  qaal-  |  migliore. 
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cessa  (1).  L'obbligo  non  cessa  ;  benché  talvolta 
in  virtù  della  buona  fede  si  modifichi  il  rigore 
della  garanzia.  È  ciò  che  saremo  a  vedere  più 
avanti. 

Intanto  siamo  in  termini  di  evizione  parziale. 
Ogni  carico  reale  non  denunciato  e  scoperto 
dopo  la  vendita,  produce  questo  effetto.  In- 
nanzi alla  scoperta  del  peso  ignorato,  il  com- 
pratore sente  di  aver  meno  di  quello  che  aveva 
creduto  di  acquistare.  Quantunque  non  si  sol- 
levi ancora  la  pretesa  del  terzo  che  intende 
valersi  del  suo  diritto  sull'immobile  venduto, 
si  è  verificata  quella  che  direbbesi  evizione 
virttiaìe,  essendoché  una  parte  del  valore  mi  è 
già  tolta  (2).  Talvolta  io  ricevo  impedimento 
nella  libertà  del  mio  possesso  e  di  questa  na- 
tura ò  il  carico  di  una  servitù.  Se  altri  ha  di- 
ritto di  passare  sul  mio  fondo,  o  di  persona  o 
con  giumenti,  cavalli  e  carri,  o  di  attingere 
acqua  alla  mia  cisterna,  o  di  far  pascolare  i 
suoi  animali  nella  mia  valle,  io  sono  impedito 
e  ristretto  nell'esercizio  della  mia  proprietà,  di 
quanto  debbo  cedere  all'altrui  servigio.  In  altri 
casi  il  carico  consiste  in  una  prestazione  alla 
quale  io  sono  sottoposto,  come  alla  scoperta 
di  un  livello  da  me,  e  forse  dallo  stesso  proprie- 
tario, ignorato.  Ad  ogni  modo  sono  carichi 
diminuenti  la  sostanza  fondiaria,  e  di  questi 
parla  la  legge. 

Possono  scoprirsi  altre  affezioni  reali  che 
non  diminulBcono  la  sostanza  e  il  valore  intrin- 
seco, ma  rappresentano  un  pericolo  dell'acqui- 
sto. Tale  sarebbe  un'affezione  ipotecaria,  o 
sfuggita  0  nota  ma  non  assunta  dal  compratore. 
Con  questa  differenza  che  se  fu  nota,  non  si 
potrà  costringere  il  venditore  a  ripararvi,  si 
avrà  fiducia  ch'egli  paghi  il  suo  debito,  e  sarà 
intentata  l'azione  di  garanzia  qualora  avvenga 
altrimenti.  Ma  se  era  ignota  (e  non  si  ammetta 
che  un  peso  della  proprietà  risultante  dai  libri 
pubblici  non  é  mai  ignoto)  potrà  costringersi 
il  venditore  al  riparo  anche  immediatamente 
0  togliendo  la  ipoteca  o  prestando  opportune 
guarentigie. 

Non  dichiarati  ipesi  nel  contratto^  dice  l'ar- 
ticolo 1482,  il  venditore  è  tenuto  di  diritto  aìla 
garanzia.  Da  questa  generalità  possiamo  ac- 
costarci al  soggetto  del  presente  articolo  che 
si  piace  di  considerare,  quasi  di  tipica  impor- 


tanza, il  peso  di  una  servitù.  Se  la  servitù  non 
è  apparente,  e  il  compratore  non  ne  avesse 
altronde  la  scienza,  poco  invero  è  da  contare 
sulle  clausole  che  sogliono  introdursi  nelle  fa- 
cili forme  notarili.  Non  può  negarsi  che  di  ser- 
vitù possibili  e  ignorate  non  possa  costituirsi 
una  condizione  aleatoria  fra  i  contraenti.  II 
dubbio  della  esistenza  o  non  esistenza  di  tali 
vincoli  può  avere  influito  nella  determinazione 
del  prezzo  ;  ma  si  troverebbe  forse  bastante  la 
consueta  clausola  —'  con  tutte  le  sue  azioni  at- 
tive e  passive  e  come  il  fondo  si  trova  tale  e 
quale  e  non  altrimenti  ?  Non  sempre  una  clau- 
sola di  questa  natura  può  tradursi  in  un  patto 
serio  e  stabilire  una  obbligazione  esigibile 
come  nel  caso  preveduto  dalla  legge  che  uno 
abbia  comprato  a  proprio  rischio  e  pericolo 
(articolo  1485).  Conviene  penetrarsi  che  real- 
mente i  contraenti  così  hanno  voluto,  e  hanno 
prestata  ad  una  formola  di  stile  l'attenzione 
necessaria. 

Ma  che  diremo  della  denuncia  per  titoli  ?  A 
due  condizioni,  che  i  titoli  della  proprietà  siano 
stati  consegnati  prima  della  vendita  e  che  il 
contratto  di  vendita  non  contenga  dichiara- 
zioni e  disposizioni  diverse;  questo  modo  di 
denunciare  lo  stato  della  proprietà,  e  special- 
mente per  quanto  concerne  la  esistenza  di  ser- 
vitù fondiarie,  é  attendibilissimo  (3).  Questo  vi 
ha  di  decisivo,  che  le  servitù  ivi  enunciate  si 
hanno  come  assunte  dal  compratore  senza 
ulteriore  dichiarazione  del  venditore,  laddove 
servitù  occulte  non  risultanti  dai  titoli  della 
proprietà,  possono  tuttavia  esistere,  e  dalla 
mancanza  di  espressa  e  precisa  denuncia  U 
venditore  non  può  essere  assolto  (4). 

Dall'obbligo  di  farne  denuncia  il  venditore  é 
dispensato  qualora  si  dimostri  che  il  compra- 
tore ne  aveva  la  scienza.  La  scienza  positiva, 
specifica  di  quel  determinato  onere  si  ricerca, 
e  non  punto  la  cura  e  la  diligenza  per  impa- 
rare quello  che  non  si  conosce.  Tutto  s'impara 
collo  studio  ;  spogliando  pubblici  e  privati  do- 
cumenti avrebbe  potuto  raggiungersi  la  co- 
gnizione di  servitù  e  carichi  che  non  si  rilevano 
all'esterno,  ma  tanto  non  esige  la  legge  dal 
compratore  che  aspetta  con  ragione  di  esserne 
istrutto  dal  proprietario.Non  dunque  la  scienza 
posssibile,  ma  la  scienza  reale  (5). 


(1)  «  Dummodo  sciamus  venditorem,  etìamsi  igno' 
ravit  ea  qua  adiles  prasiari  jubeut,  tamen  teneri  de- 
bere,  Nec  est  hoc  iniquum.  Potuit  enim  ea  nota 
habere  venditor.  Nee  interest  emptoris  cur  faliatur 
ignorantia  venditarit  m  ealUditate  »  (L.  1 ,  i  2,  de 
aedll.  ed.). 

(2)  Laonde  se  domani  volessi  alienare  la  mia  pro- 
prietà, ne  trarrei  un  minor  prezzo. 


(3)  BouRiOR,  I,  n.  42;  Thoplong,  n.  532. 

(4)  «  Quando  vendo  et  (rado  asdes  non  sufficit  si 
in  genere  senrltutum  mentionem  faciam,  sed  opus 
est  in  specie  quaenam  servitutes  debeantur,  ezprimam  > 
(Bruremanii  alla  L.eg.  7  e  IO  comm.  pred.). 

(5)  AuBRT  e  lUn  in  Zacharia,  S  356,  nota  56; 
Laurent,  n.  209. 
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La  proya  della  scienza  reale  si  può  desu- 
mere da  confessioni  del  compratore;  si  può 
desumere  da  argomentazioni  e  presunzioni  che 
imprimono  il  concetto  probabile  della  scienza. 
Sono  di  quelle  presunzioni  che  si  chiamano  le- 
gali. Si  ritiene  (e  questa  è  un'altra  presunzione) 
che  Papparente  sia  apparso  (scusate  il  bistic- 
cio) agli  occhi  di  colui  che  doreva  riceverne 
la  sufficiente  istruzione  della  sua  esistenza. 
Che  cioè  il  compratore  prima  dell'acquisto  sia 
andato  a  visitare  il  sito,  oì'abbia  fatto  visitare  ; 
ma  il  compratore  non  può  fare  la  prova  con- 
traria, perchè  sarebbe  della  estrema  negligenza 
che  non  si  perdona.  Peggio  per  lui  se  ha  com- 
prato per  così  dire  alla  cieca. 

Tuttavia  non  si  può  trascurare  l'analisi  del 
concetto  —  servitù  apparenti,  —  La  legge  si 
porge  alla  spiegazione  (art.  618):  «  Le  ser- 

<  vitù  sono  apparenti  e  non  apparenti.  Ap- 
«  parenti  sono  quelle  che  si  manifestano  con 
«  segni  visibili,  come  una  porta,  una  finestra, 
«  un  acquedotto.  Non  apparenti  sono  quelle 
«  che  non  hanno  segni  visibili  della  loro  esi- 

<  stenza,  ecc.  ».  Quel  segno  è  là,  costante,  im- 
mutabile, pronto  a  far  testimonianza  della  ser- 
vitù ogni  volta  che  vi  si  volga  lo  sguardo. 
Questo  fatto  starebbe  forse  a  dar  ragione  a  co- 
loro che  non  pongono  fra  le  apparenti  le  ser- 
vitù discontinue?  No, perchè  anche  le  servitù 
discontìnne  possono  essere  non  apparenti  ed 
apparenti.  Una  servitù  di  passaggio  può  non 
essere  apparente  non  rivelandosi  per  segni 
estemi  (1),  ed  essere  apparente  se  un  ponti- 
cello attraverso  il  fossato  di  confine,  comuni- 
cante colla  strada  pubblica  o  un  fondo  alieno, 
attesta  che  un  passaggio  è  accordato  ad 
estranei.  La  servitù  di  una  presa  d'acqua  può 
non  risultare  esternamente   e  permanente- 
mente. Ma,  quantunque  servitù  discontinua, 
si  appalesa  per  mezzo  di  canale  o  di  altra 
opera  vistbQe  e  permanente  (art.  619). 

Le  servitii  legali  sono  forse  degli  oneri  che 
devono  denunciarsi  dal  compratore  ?  L'affer- 
mativa non  trova  appoggio  né  nella  dottrina  né 
nella  giurisprudenza.  £  con  ragione.  Bisogna 
ritenere  che,  in  termini  di  evizione,  il  debito 
deUa  garanzia  non  oltrepassa  le  servitù  con- 


venzionali, e  le  distinzioni  di  apparenti  o  non 
apparenti  non  fanno  che  alle  servitù  conven- 
zionali. Ma  se  si  volesse  ancora  mantenere  la 
distinzione,  esse  sarebbero  noverate  fra  le  ap- 
parenti. La  servitù  legale  o  necessaria  si  ma- 
nifesta dalla  posizione  e  stato  dei  luoghi.  Chi 
acquista  un  fondo  inferiore,  sa  di  esser  sog- 
getto allo  scolo  dei  superiori  (art.  536)  ;  chi 
ha  un  edifizio  attiguo  ad  un  altro  non  ignora 
che  il  muro  divisorio  è  comune,  onde  il  vicino 
può  appoggiarvi  le  sue  proprie  costruzioni 
(art.  551)  ;  0  se  non  sia  comune,  può  diven- 
tarlo ai  termini  dell'art.  556.  Egli  non  può 
rimproverare  al  venditore  di  avergli  taciuto 
tutto  questo. 

Passando  da  ultimo  ad  osservare  gli  effetti 
della  garanzia  per  non  denunziata  servitù, 
giova  ricordare,  che  trattasi  di  evizione  par- 
ziale. Non  si  fa  luogo  pertanto  alla  restitu- 
zione del  prezzo  ma  semplicemente  alla  inden- 
nità. La  indennità  consiste  nel  rintegrare  il 
minor  valore  che  lascia  dietro  di  sé  la  scoperta 
della  servitù,  reclamata  o  no  da  chi  ne  ha  il 
diritto.  L'applicazione  della  regola  dell'arti- 
colo 1498  è  indubitata,  avuto  riguardo  alla 
natura  del  carico  che  ci  viene  imposto.  Una 
prestazione  annua,  un  livello,  porta  con  sé  la 
determinazione  del  suo  valore,  che,  si  può 
dire,  non  ha  tempo  (2).  Se  il  venditore  non 
ne  libera  il  fondo,  costringendo  il  creditore 
all'affrancazione  (8),  pagherà  allo  stesso  com- 
pratore il  capitale  della  vendita.  11  peso  di 
una  servitù  deve  invece  ragguagliarsi  al  valore 
del  fondo,  secondo  la  sUma  al  tempo  deUa 
evizione  e  non  in  proporzione  del  prezzo.  E 
infatti,  per  quello  che  si  è  detto,  alla  resti- 
tuzione del  prezzo  propriamente  non  si  ha 
diritto.  Actio  quanti  minoris  in  sostanza, 
perchè  conoscendo  la  servitù,  il  compratore, 
avrebbe  pagato  tanto  meno  (4).  Questa  è  la 
ragione,  ma  il  calcolo  del  tanto  meno  si  fa, 
come  io  diceva,  sul  valore  attuale  consideran- 
dosi la  perdita  di  cui  è  vittima  il  compratore 
al  momento  della  evizione  (5). 

Del  resto  innanzi  alla  chiara  disposizione 
dell'art.  1498  non  credo  altro  diritto  spettare 
al  venditore.  Il  Troplong  pensa  che  il  vendi- 


(1)  I  fotti  sfuggevoli  dei  passaggi  aoche  qualche 
volta  avvertiti,  non  costituiscono  l'apparenza  poi- 
ché non  danno  la  idea  del  loro  carattere  e  della  loro 
ragione. 

(8)  Non  traendo  dal  tempo  della  vendita  un  valore 
relativo,  ma  dal  proprio  titolo  se  si  convenne  di 
calcolare  il  capitale  in  una  somma  determinata,  o 
moltiplicando  la  rendita  al  cinque  per  cento. 

(3)  11  venditore  può  farlo  nell^interesse  che  con- 


serva di  compiere  la  garanzia  che  lo  espone  alle 
azioni  del  compratore.  Può  farlo  il  compratore, 
facendosi  rimborsare  il  capitale  dal  venditore. 

(4)  «  Quoties  de  servitute  agitur  victus  tantum 
praBStare  debet,  quanti  minoris  emisset  emptor,  si 
scisset  hanc  servitutem  impositam  »  (Leg.  61,  de 
aedil.  ed.). 

(5)  È  questo  pure  il  sistema  del  DuviaoiiR,  i, 
n.  881.  Si  può  vedere  anche  il  Zagbakm,  s  855. 
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tore  debba  anche  risarcire  il  danno  se  sia  di 
mala  fede  (n.  533).  Ma  al  Laurent  piace  il 
dire,  che  il  Tenditore  non  può  invocare  hi  saa 
buona  fede  personale  ;  egli  è  sempre  tenuto 
ai  danni  e  interessi,  e  si  fa  capo  all'art.  1639 
(italiano  1495),  quasi  non  sia  una  disposi- 
zione speciale  quella  dell'articolo  1637  (ita- 
liano 1493).  Nella  evizione  parziale  deve  rim- 
borsarsi H  vcUore  deUa  parte  colpita  dalla  evi- 
gione:  ecco  tutto.  È  questione  dell'effetto  reale 
e  non  del  modo  di  sentire  che  portò  il  vendi- 
tore nell'alienazione;  la  sua  buona  fede  non 
gli  dà  diritto  a  presti^  una  minore  indennità, 


la  sua  mala  fede  non  può  imporgliene  una 
maggiore  di  quella  stabilita  dajla  legge. 

Ma  il  compratore  può  invece  insistere  per 
hi  rescissione  del  contratto,  se  la  ignorata 
servitù  fosse  di  tale  entità  da  far  presumere 
che  il  compratorst  ove  ne  fosse  stato  avvertito^ 
non  avrebbe  comprato,  Giudkio  di  coscienza 
e  di  apprezzamento  come  si  disse  parlando 
dell'art.  1492.  La  evizione  potrebbe  cadere 
in  parte  cosi  principale  (1),  e  allora  non  si 
discorre  più  del  minore  o  maggior  valore, 
ma  della  restituzione  del  prezzo,  tornandosi 
da  una  parte  e  dall'altra  ad  primeva  jura. 


Articolo  1495. 

Le  altre  questioni  che  possono  nascere  pel  risarcimento  dei  danni 
dovuti  al  compratore  per  T  inesecuzione  della  vendita,  debbono  essere 
decise  secondo  le  regole  generali  stabilite  nel  titolo  Delle  obbligazioni 
e  dei  contratti  in  genere, 

§  3643.  Evnvio  ai  principii  generaìi. 

In  che  consiste  VitUeresse  dd  rinvio. 


§  8643. 
Rinvio  ai  prinoipii  gptaenili. 

Codesti  benedetti  rinf  ii  generali,  sono  sem- 
pre troppo  generali.  Si  sa  bene  che  nel  vasto 
emporio  del  titolo  indicato,  si  trovano  prin- 
cipii per  decidere  questioni  che  possono  na- 
scere sul  risarcimento  dei  danni.  Vagando 
nella  ricerca  delle  disposizioni  che  potriano 
venire  a  taglio,  ci  limitiamo  a  pochi  articoli 
che  possono  così  designarsi.  Lasciate  le  regole 
generali  degli  articoli  1152  e  1218,  elementi 
della  specificazione  dei  danni  si  trovano  negli 
articoli  1227,  1228  e  1229.  È  ammessa  nel- 
l'art 1230.  Una  delimitazione  del  danno  che 


i  contraenti  possono  regolare  con  patti  pre- 
ventivi, e  potrebbe  tornare  acconcio  nel  con- 
tratto di  vendita.  Lastipulazione  della  clausola 
penale  (art  1209)  ha  sempre  la  sua  giuridica 
influenza  nel  giudizio  della  ripetizione  del 
danno,  se  siasi  fatta  entrare  nella  conven- 
zione. Io  credo  che  in  questi  pochi  tratti  con- 
sista l'interesse  del  rinvio,  e  forse  conveniva 
fame  U  richiamo  senza  mandarci  a  queUe 
istruzioni  illimitate.  £  manifesto  che  le  regole 
proprie  alla  vendita,  qui  enunciate,  anche 
sulla  portata  del  danno,  hanno  la  preva- 
lenza ohe  compete  alle  leggi  speciali  sulle 
generali. 


Articola  1496. 

Quando  il  compratore  ha  evitato  l'evizione  del  fondo,  mediante  il  pa- 
gamento di  una  somma  di  danaro,  il  venditore  può  liberarsi  da  tutte 
le  conseguenze  della  garantia,  rimborsandolo  della  somma  pagata»  degli 
interessi  e  di  tutte  le  spese. 

§  8644.  Indennità  specictU, 

I.  DeUe  rivendite  e  dette  cbbligaeioni  del  primo  venditore. 
Deve  limitarsi  U  computo  deUa  indennità  ai  rapporti  fra  creditore  e  debitore; 
0  U  diritto  minore  o  maggiore  del  secondo  compratore  influisce  suUa  quantità 
del  danno  che  U  primo  venditore  deve  prestare? 
Esame  dd  quesito  sotto  due  aspetti:  proposte  e  scìusùmi. 


(1)  Per  es.,  se  ad  una  villa  ricca  di  giardini  e  di  |  prietario  io  gradito  domicilio  risiede  natta  atagiOBe 
possessi  adiaoenti  fosse  tolto  il  palazzo  ove  il  prò-  |  estiva. 


DELLA  VENDITA 
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IL  Delle  indennità  del  compratore  che  si  e  redento  dalla  evizione, 
L^ accettazione  détta  transazione  fatta  dal  compratore^  a  cui  volontario  si  presta 

il  venditore^  scusa  Vóbhligo  detta  denuncia. 
La  transazione  e  valida  fra  il  cùtnpratore  e  U  terzo  rivendicante,  anche  senza 

H  concorso  dei  venditore. 

Valida  però  sHntende  quanto  atte  persone,  non  quanto  atta  cosa. 

La  prestazione  ordinata  al  venditore  dalVart.  1496  esclude  ogni  altra. 


§  3544. 
IikddBnitA  speoUli. 

Propongo  in  questa  categorìa  :  1^  un  caso 
non  contemplato  nel  Codice;  2<*  quello  che  è 
subbietto  del  presente  articolo. 

I.  D^ie  rivendete  e  della  obbligazione  del 
primo  venditore. 

Caso  non  contemplato  e  non  senza  impor- 
tanza si  è,  quanto  debba  il  Tenditore,  qualora 
chi  soffire  la  evizione  sia  un  secondo  compra- 
tore (Pothier,  n.  147).  Ci  permettiamo  anche 
noi  un  richiamo  ai  principii  per  risolvere  nna 
questione  che  non  può  essere  dimenticata. 

Tizio  vende  il  fondo  À  a  Caio,  e  questo  a 
Sempronio  che  subisce  la  evizione.  II  computo 
della  indennità  deve  limitarsi  ai  rapporti  fra 
venditore  e  compratore,  o  il  diritto  maggiore 
o  minore  del  secondo  compratore  influisce 
sulla  quantità  del  danno  che  il  primo  vendi- 
tore deve  prestare? 

Esempio  in  più.  Caio  ha  comprato  il  fondo 
per  30,000  lire  da  Tizio,  e  lo  rivende  per 
lire  40,000  a  Sempronio.  Alla  evizione  che  ha 
colpito  il  secondo  compratore,  Caio  è  con- 
dannato verso  Sempronio  a  restituirgli  queste 
40,000  lire,  più  è  condannato  a  lire  6000  a 
titolo  di  dannL  Con  queste  perdite  che  ha 
sofferte  si  rivolge  contro  di  Tizio  per  avere 
una  indennità  di  46,000  lire.  È  nel  suo  di- 
ritto? 

Diamo  l'esempio  in  meno.  Tizio  vende  a 
Caio  il  fondo  A  per  lire  30,000,  e  Caio  Io 
rivende  a  Sempronio  per  lire  20,000,  e  questi 
fa  liquidare  il  danno  contro  Caio  in  lire  1000. 
Quando  Tizio,  il  primo  venditore,  paghi  a 
Caio  lire  21,000  e  sia  costui  in  tal  modo  com- 
pletamente disinteressato,  ha  forse  qualche 
altra  cosa  a  pretendere  da  Tizio?  Potrà  Caio 
Tolore  indietro  tutto  il  prezzo  che  ha  sborsato, 
cioè  30,000,  aggiunte  altre  10,000  a  quelle 
elle  gli  ha  rimborsate?  (1). 

La  difficoltà  dei  primo  quesito  consiste  in 
ciò,  che  la  rivendita  del  primo  compratore  è 


un  fatto  nuovo  per  il  primo  venditore  il  quale 
colla  restituzione  del  prezzo  da  lui  ricevuto 
(di  30,000)  avrebbe  soddisfatto  al  primo  capo 
dell'azione  ex  empto,  e  riparando  al  danno 
liquidato  ha  soddisfatto  al  secondo. 

È  vero  che  il  fatto  della  rivendita  è  estraneo 
al  primo  venditore,  è  anche  vero  che  la  legge 
gli  fa  bensì  un  dovere  di  restituire  il  prezzo  da 
lui  ricevuto,  ma  non  gl'impone  punto  di  resti- 
tuire i  prezzi  delle  vendite  successive  nella 
misura  crescente  che  si  è  andata  di  mano  in 
mano  verificando.  A.,  primo  compratore,  pagò 
la  somma  di  50,000;  B.  che  lo  ha  comprato 
da  A.  ha  pagato  al  suo  proprio  venditore 
lire  60,000;  C.  che  lo  ha  comprato  da  B. 
pagò  al  suo  proprio  venditore  lire  80,000, 
e  finalmente  D.  che  Io  ha  comprato  da  C,  ha 
pagato  la  somma  di  100,000.  Quale  peso  in- 
comportabile si  è  venuto  accumulando  sul 
capo  del  primo  venditore,  certo  senza  il  suo 
intervento  e  senza  la  sua  adesione  I 

Le  obbierioni  sono  gravi,  ma  è  da  osser- 
varsi, che  non  è  punto  a  titolo  dell'obbligo  di 
restituire  il  prezzo  che  il  primo  venditore  deve 
pagare  50,000  in  più  di  quello  che  ha  ricevuto  ; 
bensì  a  titolo  di  danni.  Se  tutto  è  proceduto 
legalmente  in  codeste  successive  combinazioni, 
ogni  compratore  era  in  diritto  di  rivendere 
approfittando  dei  suoi  vantaggi,  e  tutto  questo 
edifizio  di  vendite  e  rivendite  poggiava  sul 
perno  del  primo  contratto.  Ognuno  si  credeva 
sicuro  perchè  credeva  di  aver  ben  comprato, 
infine  tutti  i  gruppi  si  riducono,  come  dicesi, 
al  pettine.  Tutte  queste  che  non  sono  che 
delle  conseguenze  della  colpa  o  errore  origi- 
nale, sono  virtualmente  contenute  nella  prima 
obbligazione. 

La  difficoltà  dell'altro  quesito  consiste  in 
questo,  che  il  secondo  compratore  che  ha  pa- 
gato meno,  e  ha  pure  subito  un  minor  danno, 
dev'essere  contento  della  indennità  che  lo 
rende  soddisfatto,  e  sarebbe  eccessivo  e  senza 
ragione  il  pretendere  di  più. 

Ma  qui  pure  è  necessario  portare  in  mezzo 


(1)  La  questione  Tenne  eumlnata  da  Dumodluv  e  da  Pothur,  n.  147. 
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la  stessa  distinzione.  Nella  eyizione  totale  il 
prezzo  si  restituisce  ex  capite  di  appropria- 
zione indebita  che  sarebbe  quella  di  ritenere 
il  prezzo  8ine  causa  o  causa  non  secuta^  dopo 
PannuUamento  della  vendita  (1).  Posta  questa 
base,  si  vede  non  fare  ostacolo  alla  ripetizione 
del  maggior  prezzo  Pavere  sofferto  il  secondo 
compratore  un  danno  minore  del  prezzo  che 
ha  pagato.  Restano  adunque  ancora  distinti  i 
due  capi  dell'azione  ex  empio  :  il  prezzo  della 
vendita  si  restituisce  quale  che  sia,  maggiore 
0  minore  del  danno,  e  il  danno  è  sempre  con- 
siderato nella  sua  reale  esistenza  oltre  il 
prezzo. 

n.  Della  indennità  dd  compratore  che 
si  è  redento  dàUa  evizione. 

La  teoria  è  severa  nell'imporre  al  compra- 
tore l'obbligo  di  denunziare  al  venditore  le 
molestie  che  soffre  e  di  chiamarlo  in  garanzia. 
L'articolo  che  viene  appresso  suona  altamente 
in  questo  senso.  Sembra  con  ciò  che  colui  che 
intende  coprirsi  colla  garanzia,  non  possa,  a 
dir  così,  disporre  della  questione  accomodan- 
dola a  piacer  suo,  comunque  la  transazione 
abbia  a  scopo  di  conservare  la  cosa  comprata, 
non  però  senza  sagrifizi  e  compensi.  Onde  alla 
comparsa  di  questo  articolo  si  sente  il  bisogno 
di  conoscere  se  esso  sia  ifacoltativo  od  obbli- 
gatorio. 

Il  suo  tenore  fa  credere  piuttosto  alla  fa- 
coltà che  alla  obbligazione.  H  venditore  può 
liberarsi  da  tutte  le  conseguenze  della  ga- 
ranziay  ecc.  Egli  che  poteva  non  accettare  la 
transazione  e  non  tenervisi  legato  in  verun 
conto  perchè  fatta  senza  il  suo  intervento,  la 
vede,  l'approva,  e  facendola  sua  propria,  rim- 
borsa al  compratore  ciò  che  ha  speso  ;  in  tal 
modo  si  libera  da  ogni  altra  responsabilità  e 
si  mette  in  pace. 

Giova  por  mente  che  la  transazione  inter- 
venuta fra  il  compratore  e  il  terzo  che  si 
accinge  alla  rivendicazione,  è  valida  ed  effi- 
cace, quanto  alle  persone,  avvegnaché  non 
approvata  dal  venditore.  Il  possessore,  com- 
pratore apparente,  con  tutti  i  diritti  compe- 
tenti al  proprio  autore,  è  il  contraddittore 
legittimo  del  rivendicante;  il  fondo  da  lui 
ritenuto  è  l'oggetto  della  rivendicazione.  Ra- 
gioni di  diritto,  ragioni  di  convenienza  e  di 
reciproco  interesse  possono  aver  consigliata 
la  transazione.  Quali  che  siano  i  suoi  termini 
e  la  sua  portata,  il  terzo  è  assicurato  che 
altri  non  potrà  impugnarla  quasi  il  possessore 


mancasse  di  facoltà.  H  sedicente  proprietario 
anteriore  non  può  farlo  adducendo  che  per 
essere  obbligato  alla  garanzia  egli  doveva  es- 
sere chiamato,  e  quindi  mancare  al  contratto 
il  concorso  di  una  parte  il  cui  intervento  fosse 
necessario. 

Affidato  a  questo  motivo,  il  ragionamento 
del  venditore  non  avrebbe  alcuna  solidità. 
Egli  confonde  i  suoi  particolari  rapporti  col 
suo  avente  causa  con  quelli  che  la  situazione 
ha  creati  fra  il  rivendicante  e  il  possessore  a 
cui  tutte  le  ragioni  spettano  della  difesa. 
Uopo  era  che  citato  in  giudizio,  avesse  as- 
sunta, nella  sua  qualità  di  garante,  la  lite; 
il  contratto  giudiziale  avrebbe  impedito  agli 
altri  interessati  di  transigere  senza  di  lui. 

Ho  detto  valida  la  transazione  quanto  alle 
persone^  ma  quanto  alla  cosa^  e  quanto  alla 
ragione  giuridica,  potrebbe  non  esser  cosi.  Il 
venditore  non  è  persuaso  niente  affatto  che  il 
dominio  della  cosa  venduta  appartenesse  ad 
altri  che  a  lui.  Forte  delle  sue  ragioni,  egli  non 
ammette  l'accordo,  non  vuol  saperne,  e  lo  im. 
pugna,  pienamente  libero  di  aprire  un  giudizio 
in  opposizione  alla  pretesa  del  terzo. 

Da  ciò  si  rende  manifesto,  che  non  è  mai 
obbligatoria  per  lui  la  convenzione  interve- 
nuta fra  il  compratore  e  il  terzo,  ma  è  pure 
nella  sua  facoltà  di  accettarla  se  gli  conviene. 
Egli  non  può  accettarla  che  interamente,  in- 
condizionatamente, e  Ideve  pagar  tutto  sino 
alle  spese,  restando  al  compratore  la  podestà 
del  fondo  :  il  prezzo  della  transazione  rappre- 
senta il  danno  sofferto  dal  compratore  per 
conservarla. 

È  pure  chiaramente  esclusa  ogni  altra  pre- 
stazione; non  si  tratta  più  di  restituire  il 
prezzo  né  parte  del  prezzo;  è  con  questa 
indennità,  misurata  al  sagrifiizio  che  il  com- 
pratore ha  fatto  colla  transazione,  che  il  ven- 
ditore si  libera  da  tutte  le  conseguenze  della 
garanzia. 

La  legge  si  limita  a  parlare  di  somme  spese 
nella  transazione  :  in  genere  di  un  corrispet- 
tivo pecuniario.  Tale  sarebbe  l'assoluzione  di 
debiti  che  il  terzo  avesse  riportato  dal  posses- 
sore che  consolida  la  sua  posizione.  La  men- 
zione espressa  della  qualità  del  corrispettivo 
esclude  forse  che  il  venditore  abbia  uguale 
facoltà  e  diritto  se  il  corrispettivo  sia  d'altra 
natura?  Supponiamo  una  permuta.  Il  com- 
pratore per  salvare  il  fondo  acquistato,  ne  ha 
dato  un  altro  in  cambio  al  proprietario.  Sarà 


(1)  Noi  abbiamo  già  osservato  che  per  tale  restiiuiione  paò  il  compratore  ricevere  un  benefizio  dalla  patita 
evizione. 
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lecito  al  venditore  in  questo  caso  come  nel- 
Paltro  dì  conformare  la  garanzia  al  dispendio 
sostenuto  dal  compratore  senza  ulteriore  suo 
carico?  Si  dirà  che  i  termini  abili  a  questo 
effetto  più  non  concorrono.  Una  sostituzione 
specifica  non  può  farsi,  ciò  è  fuori  di  dubbio. 
Si  possono  dar  danari  per  danari,  materia 
fung;ibile  che  si  confonde,  ma  non  un  corpo 
certo  per  un  altro  corpo  certo,  un  fondo  per 
un  altro  fondo.  Nondimeno  per  una  strettis- 
sima identità  di  ragione,  e  una  vera  accetta- 
zione dello  spirito  della  legge,  io  porterei 
opinione  che  il  venditore  potesse  liberarsi 
offrendo  l'importo  pecuniario  del  valore  del 
fondo,  dato  in  permuta  dal  compratore.  In 


tal  modo  egli  verrebbe  indennizzato  del  di- 
spendio reale  sofferto. 

Ed  invero  non  vi  sarebbe  ragione  per  cui 
confermata  la  transazione  del  compratore, 
si  dovesse  nonostante  rifare  la  penosa  via 
della  evizione  con  tutto  il  corredo  delle  sue 
rovinose  conseguenze.  Dovrebbe  ritenersi 
come  avvenuta  la  evizione  che  si  è  evitata!  La 
restituzione  del  prezzo  non  può  aver  luogo 
perchè  la  vendita  non  si  è  sciolta  ma  si  è  man- 
tenuta. Quaestio  damniy  in  una  parola  che  si 
traduce  nella  realtà,  ma  non  può  eccedere  il 
limite  equo  e  giusto  segnato  dalla  legge  in 
casi  simili. 


ArUeelo  1497. 

La  garantita  per  causa  di  evizione  cessa  quando  il  compratore  si  è 
lasciato  condannare  con  una  sentenza  passata  in  giudicato,  senza  chia- 
mare in  giudizio  il  venditore,  se  questi  prova  che  vi  erano  sufficienti 
motivi  per  far  respingere  la  domanda. 

§  3545.  Cessazione  delPazione  di  garanzia. 

Dèlia  denuncia  come  base  del  processo  di  garanzia. 

La  denuncia  non  è  un  principio  d^azione  Spiegato  contro  t7  venditore,  ma  un 
avviso  e  un  monito  a  cautela  del  compratore. 

Mancata  la  denuncia,  U  compratore  resta  responsabile  della  bontà  deiUa  sua 
difesa. 

Termine  aUa  denuncia  non  è  ordinato,  ma  sarebbe  intempestiva,  pregiudicando 
al  venditore  il  libero  esercizio  della  sua  propria. 

Critica  deUa  difesa  del  compratore  che  ha  trascurata  la  denuncia. 

Il  compratore  può  giustificare  la  sua  inazione,  mostrando  la  inutilità  di  quah 
siasi  difesa. 


§  3545. 

GeatasioBe  deirasiona  di  garanzia. 

Nel  punto  di  vista  della  cessazione  del- 
l'obbligo di  garanzia,  noi  supponiamo  che  al 
compratore  ne  competesse  l'azione  ma  che 
non  avendo  fatto  ciò  che  doveva  ad  opportuna 
difesa,  ne  sia  decaduto.  In  questo  sta  la  so- 
stanza del  presente  articolo. 

JQ  principio  è,  che  il  compratore  non  ha 
diritto  a  ripetere  garanzia  dal  venditore  se 
egli  poteva  fare  di  maniera  che  la  evizione 
non  seguisse.  Ma  egli  sfugge  a  tale  responsa- 
bilità qualvolta  si  rivolga  prontamente  e  senza 
indugio  al  suo  naturale  garante,  al  venditore, 


sul  quale  vanno  a  cadere  tutte  le  conseguenze 
della  evizione.  In  massima  l'obbligo  della  de- 
nunzia è  tanto  rigoroso  che  per  questo  solo 
difetto  avrebbe  perduta  l'azione  (1).  Si  giunse 
a  dire,  che  avendo  dovuto  soccombere  il  com- 
pratore per  non  essere  bene  istrutto  dei  mezzi 
della  difesa,  l'aver  mancato  all'obbligo  della 
denunzia  lo  costituiva  in  dolo  (2). 

L'obbligo  della  denunzia  non  è  cosi  esplici- 
tamente statuito  nel  Codice  come  nella  legge 
romana.  Tuttavia  siamo  avvertiti  del  pericolo 
che  s'incorre  non  facendosi  la  denunzia.  La 
condanna  del  compratore  è  bensì  la  base 
della  sua  rivalsa  contro  il  venditore,  ma  al- 
lora soltanto  che  la  condanna  sia  reputata 


(1)  «  Emptor  fundi  «in  auetori  aut  haredi  eju$ 
deummtiaverU,  ericto  pnedio,  neque  ex  sti palato, 
neqa«  ex  dapla,  neque  ex  empto  aetionem  centra 
peudilortm  ui  fid^uuanm  ^ui  kabet  »  (L.  8,  God.  de 
erict.;  L.  17,  SO,  eod.). 


(2)  Lag.  53,  de  evict.  Era  però    ammesso  che  il 

patto    poteva   derogare  a    questo   dovere   che    la 

sua   posizione   impone  al    compratore    (Leg.   63, 
eod.}. 
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inevitabile.  Tale  si  ritiene  quando  ogni  sforzo 
della  difesa  si  è  fatto,  ma  relativamente  all'in- 
teresse del  venditore,  la  difesa  è  o  potrebbe 
essere  incompleta  senza  l'appoggio  e  il  con- 
corso del  garante  che  si  presame  più  istrutto, 
ed  è  in  questa  ricostruzione  dei  diritti,  il 
principale  interessato. 

La  denunzia  non  inchiude  effettualmente 
l'esercizio  di  alcun  diritto  ostile  al  venditore, 
come  l'azione  di  garanzia.  É  semplicemente 
l'avviso,  il  dare,  si  direbbe,  l'allarme,  come  si 
fa  segno  ad  un  alleato  che  si  prepari  stando 
per  impegnarsi  la  lotta.  È  ad  un  tempo  il 
monito  e  l'avvertimento,  e  il  preliminare  di  un 
processo  bene  ordinato.  Da  quel  momento  si 
procederà  a  forze  congiunte,  e  in  questa  con- 
dizione regolare  delle  cose,  la  legge  riposa. 
Può  darsi  faccenda  il  venditore,  o  non  curarne 
abbastanza;  ad  ogni  modo  il  compratore  è 
coperto  e  messo  in  sicuro  dalla  denunzia. 

Del  resto  la  legge  non  prescrive  termine, 
anzi  non  prescrive  tampoco  la  denunzia  ;  ma 
ci  ammonisce  che  se  il  compratore  si  vedrà 
cadere  addosso  una  regiudicata,  gli  converrà 
provare  di  aver  fatta  la  miglior  difesa  possi- 
bile. Vi  sarebbe  dunque  sempre  tempo  alla 
denunzia  sino  alla  emanazione  della  cosa  giu- 
dicata. Ma  anche  questo  si  vuole  intendere 
sub  modo,  e  in  generale  nel  senso  che  i  ritardi 
del  convenuto  non  abbiano  pregiudicata  la 
situazione.  S'egli  ha  indugiato  a  far  la  de- 
nunzia e  a  chiamare  in  causa  il  venditore 
tanto  che  sia  pronunziata  una  prima  sentenza 
e  sia  stato  mestieri  invocare  l'appello,  convien 
vedere  se  la  difesa  non  sia  stata  angustiata 
in  appello,  per  non  potersi  far  luogo  a  certi 
esperimenti  di  prova,  o  a  certe  deduzioni  che 
dovessero  farsi  nel  primo  giudizio. 

Intanto  poteva  avere  il  convenuto  delle  va- 
lide eccezioni  che  ha  trascurate;  quella  ad 
esempio  della  prescrizione  (1).  Osservo  che  la 
eccezione  della  prescrizione  può  essere  acqui- 
sita da  persone  diverse  ed  essere  egualmente 


perentoria  contro  la  pretesa  del  terzo.  H  ven- 
ditore aliena  cosa  che  in  origine  non  era  sua, 
ma  in  forza  del  possesso  prescrittivo  la  venne 
acquistando,  e  quando  l'alienò  si  era  già  in 
lui  perfezionato  questo  titolo  del  suo  dominio. 
Lo  stesso  compratore  può  avere  prescritto, 
giovato  e  dalla  buona  fede  del  suo  autore  e 
dal  tempo  se  la  cosa  vendutagli  non  apparte- 
neva al  venditore.  E  se  non  lo  avesse  fatto 
potendolo,  egli  che  si  è  privato  di  una  difesa 
che  lo  avrebbe  reso  invulnerabile  contro  fu- 
ture pretese,  deve  ritenersi  decaduto  dell'a- 
zione di  garanzia  quasi  ciò  avvenga  per  colpa 
sua  (2). 

Noi  siamo  passati  dall'obbligo  della  de- 
nunzia che  libera  il  compratore  persino  da 
quello  della  difesa,  alla  critica  del  sistema 
che  il  compratore  può  aver  tenuto  nella  di- 
fesa. E  non  è  che  una  concessione  della  equità 
per  non  fare  della  denunzia  una  formalità 
sine  qua  non,  e  una  necessità  assolata  per 
mantenere  il  diritto  della  garanzia.  Si  esamina 
pertanto  se  il  compratore  avesse  motivi  per 
difendersi  con  effetto  ;  se  siasi  difeso  e  in  qual 
modo.  Cosi  la  responsabilità  del  compratore 
si  vuole  ridotta  a  termini  di  verità  e  di  giu- 
stizia, e  non  gli  si  deve  dar  carico  di  non  aver 
fatto  ciò  che  non  era  possibile  di  fare. 

Se  il  compratore  si  lasciò  andare  in  contu- 
macia e  non  fece  alcuna  difesa,  <egli  dovrà 
giustificare  la  sua  inazione.  E  Io  farà  bene 
dimostrando  che  non  vi  era  la  benché  menoma 
ragione  che  potesse  spiegarsi  in  giudizio. 
L'affare  può  essere  molto  semplice.  Il  vendi- 
tore aveva  alienato  il  fondo  a  tale  che  si  era 
immediatamente  regolarizzato  alla  trascri- 
zione. E  dopo  egli  lo  Tende  a  me;  io  sono 
evitto  in  forza  di  una  ragione  chiara,  evidente, 
e  che  non  ammette  replica.  Qnal  venditore 
avrebbe  il  coraggio  di  sostenere  che  io  ho 
mancato  alla  difesa  più  di  quello  ch'egli  abbia 
mancato  alla  lealtà  e  all'onore? 

Che  se  una  difesa  ha  fatto  e  ana  resistenza 


(1)  A  ciò  intende  la  seguente  legge:  «  Si  obiigata 
prsdia  venaoidedisti ,  et  long!  temporis  prsscri- 
ptione  solita,  emptores  se  tuerl  possunt;  evlctionis 
pertculom  timere  non  poies  »  (L.  9,  Cod.  de  eTict.). 
Gaio,  nella  L.  54,  de  evìct.,  non  è  meno  esplicito: 
«  Qui  alienam  rem  vendidit  post  longi  temporis  prcc' 
seriptionem  vel  usucapionem  desinit  emplori  teneri  de 
eoictione  »  in  quanto  la  causa  che  lo  teneva  respon- 
sabile  verso  il  compratore,  cioè  la  mancanza  del 
dominio,  è  già  vinta  e  più  non  sussiste. 

(2)  Cosi  in  termini  la  L.  56,  S  3,  de  evlet.  «  Si 
quum  possit  usucapere  emptor  non  cepit,  cuipa  tua 
hoc  feeitte  ptdétur,  unde  ti  esielut  ett  urna,  non 
lenetwr  vendétor  ». 


Ma  è  un  modo  di  dire.  Possedendo  di  buona  fede 
Il  compratore  la  cosa  altrui,  trasmessagli  dal  suo 
autore,  e  credendo  di  averla  acquistata  dal  vero 
padrone,  prescrive  in  forza  dal  suo  possesso,  ma 
se  fosse  presciente  deirelTetio  del  suo  possesso, 
non  sarebbe  più  in  buona  fede.  Perciò  se  prima  di 
compiere  il  tempo  prescrittivo,  vende  il  fondo  a 
persona  dì  mala  fede  (insciente  ben  anco  della  di 
lui  mala  fede),  non  può  dirsi  propriamente  cbe  ciò 
avvenga  per  colpa  sua,  ma  egli  è  eome  lo  fosse, 
perchè  in  effetto  non  ha  acquistata,  come  poteva, 
la  eccezione  della  prescrizione,  oon  oaiervaiidosi  cbe 
la  posizione  del  venditore  sol  di  Ini  fail«reaie. 
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oppose  O  compratore,  benché  non  riuscita  a 
bene,  allora  al  venditore  incombe  il  dimo- 
strare che  la  difesa  è  stata  cattiva  e  la  resi- 
stenza inatile,  non  essendosi  addotti  i  veri 
argomenti,  le  vere  ragioni  che  militavano  a 
favore  dei  convenuti  (Troplong,  n.  542).  Per 
questa  tattica  sbagliata,  malgrado  il  suo  zelo, 
egli  risente,  in  proprio  danno,  il  contraccolpo 
deUe  migliori  e  più  sicure  difese  che  il  vendi- 
tore avrebbe  fatte,  fors^anche  perchè  tolte  da 
documenti  ignorati  dal  compratore:  avendo 
omessala  denunzia  egli  è  vittima  della  propria 
ignoranza. 

Privandosi  della  consociazione  e  delPaiuto 
del  venditore,  il  compratore  si  è  caricato  della 
più  severa  responsabilità  quanto  all'or  dine 
processuale.  Ne  ho  già  fatto  cenno,  ed  ora 
osservo,  che  i  vizi  della  procedura  pregiu- 
dicano al  merito  della  difesa.  Il  merito  della 
difesa  si  considera  indipendentemente  dal- 
Pesito.  Tu  hai  perduto  difendendoti  bene: 
che  volete?  Fu  ingiustizia  del  giudice  1  Si  è 
detto  che  la  inffiusHeia  del  giudice  non  è  più 
contata  come  una  volta  quale  motivo  di  rifiu- 
tarne la  decisione,  quasi  la  ingiustizia  fosse 
riguardata  come  caso  di  forza  maggiore  della 
quale  il  venditore  non  dovesse  rispondere  (1), 
e  si  disse  benissimo.  E  infatti  la  venerazione 
che  abbiamo  della  cosa  giudicata  pronunciata 
fra  legittimi  contraddittori,  ci  vieta  di  ripro- 
durre e  ridiscutere  una  causa  decisa.  Ma  vi 
è  caso  tuttavia  in  coi  la  ingiustizia  del  giudice 


può  essere  valutata,  non  per  contrariare  alla 
decisione,  ma  perchè  l'esito  della  lite  non  si 
ritorca  a  danno  di  colui  che  fece  difese  vali- 
dissime opponendo  convincenti  ragioni. 

Il  compratore  è  salvato  per  la  sua  difesa 
rimpetto  al  venditore  che  non  potrebbe  affac- 
ciargli: tu  non  hai  difesa  bene  la  causa  perchè 
sei  stato  condannato.  Il  compratore  prova  per 
virtù  di  ragione  che  avrebbe  dovuto  vìncere. 
Ma  si  può  anche  partire  dalla  tesi  assoluta, 
che  l'ultima  parola  del  giudice  che  costituisce 
la  cosa  giudicata  è  sempre  parola  di  verità 
e  di  giustizia.  Ma  che  sarà  per  venirne?  Che 
chi  non  ha  mancato  ad  alcuno  dei  più  sagaci 
mezzi  di  difesa,  ha  perduto  perchè  doveva 
perdere;  ha  perduto  perchè  le  ragioni  del 
venditore  di  cui  si  è  valso,  erano  nella  so- 
stanza insufficienti;  ha  perduto  perchè  lo 
stesso  venditore  avrebbe  dovuto  perdere  se 
fosse  intervenuto. 

È  responsabile  si  diceva  il  compratore  del 
non  atteso  l'ordine  giudiziale  onde  si  è  privato 
il  venditore  della  facoltà  di  addurre  le  ragioni 
della  causa  continuando  quella  meno  valevole 
istaurata  dal  compratore.  Condannato  nel 
primo  giudìzio,  dovrà  egli  interporre  appello? 
Senza  dubbio  perchè  non  avrebbe  esaurito  il 
corso  della  difesa,  e  avrebbe  fatto  nascere  la 
regiudicata  prima  del  tempo,  e  avrebbe  impe- 
dito in  ogni  caso  al  venditore  lo  svolgimento 
delle  sue  ragioni  in  appello  (2). 


§  II. 

Della  garantia  pei  vizi  o  difetti  occulti  della  cosa  venduta. 

Articolo   1498. 

Il  venditore  è  tenuto  a  garantire  la  cosa  venduta  dai  vizi  o  difetti  occulti 
che  la  rendono  non  atta  all'uso  cui  è  destinata,  o  che  ne  diminuiscono 
Tuso  in  modo  che  se  il  compratore  li  avesse  conosciuti,  o  non  l'avrebbe 
comprata  o  avrebbe  offerto  un  prezzo  minore. 

§  3546.  DéQa  natura  e  dei  caratteri  deWazione  redibitoria. 

A.  Osservaeioni  preliminari. 
Scopo  della  presente  garanzia  di  cui  si  giustifica  H  nome  nd  punto  di  vista 
ddla  riparazione. 


(1)  L.  51,  de  etiet.  in  princ.  (Paolo). 

(2)  Nò  viene  in  contrario  ciò  che  dice  Modestiro 
nella  L.  63,  S  2,  de  evict.  «  Quaeritur  cum  empirix 
non  proTocaTerat,  an  Tenditorem  possit  convenire? 
Herennius  Modestinus  respondiu..  nihil  propoui 
CUT  empirici  aétertut  ttndilorem  Mito  non  competat; 


Tale  dire  che  dal  non  avere  interposto  appello  non 
era  punto  pregiudicato  il  suo  diritto.  Ma  è  da  ri- 
flettere che  la  compratrice  auclorem  laudaverat  — 
aveva  chiamato  a  difesa  il  proprio  autore;  nel  quale 
giudizio  il  compratore,  quanto  a  sé,  aveva  già  com- 
piuti tutti  i  doveri  della  difesa. 
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Differenza  dal  vizio  redibitorio  aJTerrore  caduto  in  qualità  sostanziale. 

B.  Ddla  legislazione  degli  edili. 

C.  Dei  vizi  redibitorii  e  delle  materie  a  cui  si  applica  razione. 

La  causa  viziosa  che  dà  luogo  aUa  redibitoria  è  considerata  daUa  legge  nei 
suoi  effetti. 
DdVuso  e  della  destinazione  in  attinenza  oda  peculiare  natura  delle  cose. 
Detrazione  redibitoria  applicata  agli  immòbili. 

§  3547.  Continuazione. 

Della  dichiarazione  emessa  dal  compratore  suUa  egualità  deWuso  che  intende 
fare  deWanimale  comprato. 

Della  diminuzione  deWuso  e  delle  sue  conseguenze  relative  alla  sussistenza 
del  contratto  di  vendita. 

Speciali  osservazioni  suUa  vendita  degli  animali. 

Per  interpretazione  della  volontà  del  compratore  si  risolve  la  questione  rescis- 
soria. 

Vattore  deve  provare  che  gli  effetti  dei  quali  si  duole,  provengono  direttamente 
dal  vizio  della  cosa  venduta. 

Dei  vizi  irrimediabili.  —  Dei  vizi  temporanei. 

Quale  azione  del  genere  sia  applicàbile. 

Dei  morbi  e  vizi  corporali.  Dei  vizi  délVanimo;  escursione  suWantica  teorica 
relativa  aUa  vendita  dei  servi. 


§  3546. 

Della  natura  e  dei  caratteri 
dell'azione  redibitoria. 

A.  Osservazioni  preliminari. 

All'obbligo  dì  assicurare  nel  compratore  la 
proprietà  corrisponde  la  garanzia  fin  qui  esa- 
minata ;  e  in  quello  di  assicurar  l'uso  a  cui  la 
cosa  è  destinata,  ha  ragione  di  essere  la  pre- 
sente garanzia  distinta  per  condizioni  sue  pro- 
prie. In  sostanza  uno  è  lo  scopo,  che  la  cosa 
venduta  sia  trasmessa  sicuramente  e  compiu- 
tamente nel  compratore.  Assai  m'importa  la 
proprietà,  ma  m'importa  non  meno  che  la 
cosa  vendutami  serva  al  fine  per  cui  l'ho  com- 
prata. 

È  forse  improprio  il  parlare  di  garanzia 
riguardata  nel  punto  di  vista  della  difesa  che 
il  venditore  presta  contro  coloro  che  preten- 
dono diritti  in  opposizione  alla  sua  promessa. 
La  difesa  è  un  concetto  che  si  attaglia  alla 
promessa  della  proprietà  mentre  intende  a 
conservare  la  cosa  venduta  nel  potere  di  colui 
al  quale  l'abbiamo  data.  Che  se  la  cosa  ven- 
duta è  affetta  di  un  vizio  che  la  rende  inetta 
al  fine,  il  venditore  può  escluderlo  in  fatto, 
ma  l'oggetto  della  difesa  manca  perchè  ninno 
reclama  né  pretende.  Svanisce  perciò  il  con- 
cetto della  evizione,  bisogna  convenire  ;  ma 
non  dimentichiamo,  che  la  garanzìa  implica 
obbiettivamente  la  riparazione. Difatti  la  legge 


non  esita  di  rassegnare  all'istituto  della  ga- 
ranzia questa  che  non  è  che  una  sua  forma 
speciale. 

Vi  ha  certamente  errore  in  qualità  sostan- 
ziale, stimandosi  che  la  cosa  comprata  abbia 
le  qualità  necessarie.  Notevole  però  la  diffe- 
renza. L'errore  in  qualità  sostanziale  rimuove 
il  consenso  e  provoca  la  nullità  del  contratto. 
I  vizi  redibitorii  intaccano  l'uso  e  il  godimento, 
l'utilità  dell'acquisto:  oggetto  esterno,  fatto 
consequenziale  che  deve  verificarsi,  e  non  si 
considera  dell'essenza  per  cui  non  si  concede 
che  la  rescissoria. 

Moralmente  parlando  e  in  relazione  al  con- 
tratto, si  ridusse  a  una  questione  dì  buona 
fede.  Fu  rimproverato  al  venditore  di  non 
aver  rivelato  dei  vizi,  che  occulti  ad  altri,  si 
riteneva  non  essere  occulti  a  lui  che  nel  pos- 
sesso della  cosa  e  nella  sua  personale  espe- 
rienza doveva  averli  appresi.  £  tuttavia  il 
fondamento  vero  fu  la  buona  fede  del  com- 
pratore, malgrado  la  stessa  buona  fede  fosse 
divisa  dal  venditore  (1). 

B.  Della  legislazione  degli  edili. 

Lo  scopo  principale  degli  edili  curuli  (2), 
benché  non  il  solo,  fu  di  riparare  alle  frodi 
che  solevano  usarsi  nelle  vendite  dei  servi. 
Ulpìano  prese  a  commentarlo  assai  larga- 
mente, ed  altri  giureconsulti  pure  vi  si  appli- 
carono, formando,  nella  moltitudine  dei  re- 
sponsi, e  nel  loro  accordo,  una  delle  più 


(I)  Ma  la  sua  mala  fede  ne  accresce  la  responsa- 
bilità (art.  1508). 


(2)  Conosciuto  nel  Digesto  col  titolo  ^  de  tedihtw 
edieto,  de  reikibitione  et  quanti  minorit  —  (xxi,  1). 
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complete  istituzioni  del  Digesto.  Le  azioni 
edilizie  sì  distinsero  nella  redibitoria^  nella 
esHnuUoria  o  quanti  minoris,  ma  Triboniano 
non  ci  trasmise  quella  parte  del  frammento 
dell'editto.  Gli  edili  si  scagliano  contro  la  mala 
fede  dei  venditori  in  generale  ;  e  il  loro  pre- 
cetto che  non  sembra  dirigersi  che  alla  ven- 
dita dei  servi,  riceve  una  estensione  da  ap- 
plicarsi ad  ogni  altra  vendita  mobiliare  o 
immobiliare  (1). 

C.  Dei  vizi  redUntorii,  eddle  materie  a  cui 
8i  applica  Vaeione, 

La  legge  non  impone  al  venditore  di  ga- 
rantire ogni  difetto  della  cosa  venduta,  nep- 
pure se  siano  tali  che  non  si  rivelino  all'esterno; 
non  vi  sarebbe  forse  contratto  esente  da  cen- 
sura, e  qualche  cosa  bisogna  lasciare  alla  dili- 
genza del  compratore.  Anziché  difetti,  quelli 
di  coi  parliamo  sono  vigi  che  feriscono  Pog- 
getto  pratico  della  convenzione  e  rendono 
presso  che  inutile  al  compratore  la  cosa  ven- 
duta. La  legge  si  astiene  da  ogni  specificazione, 
e  prudentemente  considera  il  vizio  negli 
effetti  che  produce.  Esso  dev'essere  tale  che 
rendala cosavenduta  non  atta  aJVuso  a  cui  è 
destinata;  o  ne  diminuisca  Vuso  in  modo  che 
se  Q  compratore  lo  avesse  conosciuto^  o  non 
Vavrétòe  comprata  o  avrebbe  offerto  un  minor 
prezzo. 

L'uso  a  cui  una  cosa  è  destinata  è  quello 
della  sua  propria  natura.  Ora,  in  relazione 
all'uso,  le  cose  possono  dividersi  in  due  cate- 
gorie. Ve  ne  ha  di  quelle  dalle  quali  si  ha  di- 
ritto di  aspettare  un  vantaggio,  ma  senza  ve- 
runa cooperazione  o  concorso  della  cosa  stessa, 
e  sono  le  materie  inerti  e  prive  di  attività 
propria.  Si  comprano  delle  merci  per  causa  di 
traffico  0  per  valersene  ad  usi  famigliari  e  si 
trovano  viziate  ;  si  comprano  travi  a  sostenere 
un  edifizio  e  si  trovano  tarlate.  L'altra  cate- 
gorìa diremo  quella  che  è  costituita  di  cose 
provvedute  di  forze  naturali  o  meccaniche,  che 
attuandosi,  rendono  servigio  all'uomo.  Ciò  di- 
cesi specialmente  degli  animali  quanto  alla 
natura.  Cavalli,  buoi,  giumenti  d'ogni  maniera, 
i  camelli  e  gli  elefanti  come  le  api,  ci  ren- 


dono importanti  servigi,  operando.  Nel  rispetto 
dell'arte,  ci  servono  le  macchine  bene  orga- 
nizzate, istrumenti  di  pratica  utilità,  istru- 
menti  di  diletto  come  cèmbali  ed  organi  che 
rispondono  all'impulso  rendendo  i  loro  suoni, 
e  spandendo  l'armonia  di  cui  sono  capaci. 

Se  per  vizi  al  compratore  sconosciuti  quelle 
merci,  quegli  animali,  quelle  macchine,  e 
quegl'istrumenti  non  corrispondono  al  proprio 
fine,  soccorre  la  redibitoria.  Ma  si  è  dubitato 
se  alle  cose  immobili  sia  applicabile  l'azione 
redibitoria. 

Abbiamo  veduto  nell'autentico  commento 
dell'editto  edilizio,  non  escludersi  veruna  cosa 
che  sia  oggetto  del  contratto  di  vendita,  e 
Ulpìano  vi  annovera  le  cose  immobili  espres- 
samente (2).  Il  Codice  si  vale  di  una  dizione 
generica  che  tutte  le  comprende  (cose  ven- 
dute). Non  può  quindi  negarsi  in  principio  che 
l'azione  redibitoria  non  possa  anche  percuo- 
tere la  vendita  di  un  immobile,  ed  ora  è  sta- 
bilito nel  nostro  art.  1505.  Eppure  riguardando 
l'immobile  come  tale,  si  stenta  a  formare  l'i- 
potesi(3).  L'esempio  ora  citato  nella  nota  pre- 
cedente, e  tolto  dalle  leggi  romane,  non  è  dei 
più  convincenti.  L'aria  che  rende  U  fondo  pe- 
stilente è  qualche  cosa  di  troppo  notorio  e  di 
troppo  generale  onde  passare  per  un  vizio  na- 
scosto e  particolare  al  corpo  venduto.  Ho  ve- 
duto addursi  un  altro  esempio  che  persuade 
di  più.  Un  edifizio  era  stato  venduto,  e  non 
tardò  a  sentirsi  il  bisogno  di  consolidare  le 
travi  che  minacciavano  rovina.  Ma  fu  stabi- 
lito che  esse  erano  corrotte  nell'interno  e  ornai 
putride,  non  potevano  reggere;  e  l'azione  redi- 
bitoria venne  concessa  (4). 

È  però  da  osservarsi  che  si  trattava  bensì 
di  un  immobile,  in  quanto  le  travi  ne  facevano 
parte,  ma  le  cose  colpite  dalla  redibitoria 
erano  mobili,  e  quindi  si  prestavano  di  lor 
natura  facilmente  alla  presa  dell'azione. 

Ciò  che  più  0  meglio  determina  la  impor- 
tanza dell'uso,  si  è  la  dichiarazione  dell'og- 
getto che  si  propone  il  compratore.  Ogni  ani- 
male utile  che  si  acquista  (5)  è  per  natura 
destinato  a  rendere  servigi,  ma  la  qualità  del 


(1)  «  Scienduro  est  ad  tenditiones  solas  hoc 
edictam  pertinere,  non  tantum  mancipiorum,  rerum 
catternrum  quoque  rerum  »  (Ulp.,  L.  63,  de  asdil.  ed.). 

(2)  «  Eliam  in  fundo  vendite  redhiòitionem  proce- 
dere nequaquam  incertum  ettt,  veluti  si  pettilent  fun- 
dus  dittraetuM  $it,  nom  redhibendui  erit  »  (Leg.  49, 
de  aedil.  ed.).  Nello  stesso  senso  la  Leg.  4,  Cod.  de 
aedil.  act. 

<3)  Nei  nostri  autori  arretrati  troviamo  indicata 
come  causa  di  rescissione  redibitoria,  se  gli  spiriti 


avessero  invasa  la  casa  tenduta,  e  Ti  facessero  loro 
tregende  notturne  già  prima  della  vendita. 

(4)  Corte  di  Parigi  30  luglio  1867;  DaLLOZ,  Rép., 
detto  anno,  2,  227. 

(5)  Quando  parlasi  dell'uso  di  animali,  intendi 
specialmente  delle  specie  famigliari  alPuomo;  un 
animale  feroce  non  è  destinato  a  rendere  alcun 
servigio,  se  non  in  quanto  se  ne  faccia  spettacolo  al 
pubblico  per  guadagno. 
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(Art.  1498] 


servizio  può  essere  specificato  nel  contratto. 
Compro  dei  cavalli  da  razza,  dei  cavalli  da 
corsa,  delle  vacche  da  latte  (1),  se  codesti  ani- 
mali non  hanno  l'attitudine  che  io  voglio,  per 
difetti  loro  che  io  non  posso  vedere,  la  causa 
della  redibitoria  è  speciale,  e  quantunque  nel 
resto  non  presentino  alcun  vizio,  non  per  questo 
io  posso  essere  obbligato  a  ritenerli. 

§  8647. 

Gonttnaasione . 

Considerati  nei  loro  effetti,  i  vizi  che  danno 
luogo  alla  redibitoria  o  sono  quelli  che  tol- 
gono affatto  il  potere  deU'uso,  o  quelli  che 
diminuiscono  Vìmo,  ma  in  tal  caso  bisogna  ap- 
prezzare il  grado  o  la  quantità,  dirò  così,  del- 
l'impedimento, a  dedurne  un  criterio  di  fatto 
che  saggiamente  si  fa  rientrare  nella  causa 
consensuale,  e  nella  intenzione  del  compratore 
che  si  viene  come  rivelando  alla  coscienza  del 
suo  interprete.  Il  giudice  esamina  la  qualità 
del  contratto,  Tinteresse  che  il  compratore  ha 
potuto  avere  neiresercizio  che  si  prometteva; 
la  estensione  dell'impedimento  (2),  e  questa  e 
altre  circostanze  ravvicinando,  può  conclu- 
derne che  non  si  sarebbe  comprato,  o  non  si 
sarebbe  comprato  a  quel  prezzo.  È  Tarbitrio 
della  prudenza,  del  senno,  della  esperienza  e 
del  sentire  comune  ;  il  migliore  degli  arbitrii. 

Ma  per  la  vendita  degli  animali  la  legge 
esige  qualche  cosa  di  più.  Ciò  viene  dichiarato 
nell'art  1506.  Non  basta  provare  che  l'animale 
non  serve,  e  che  ha  dei  vizi  e  neppure  che 
l'animale  è  perito  in  conseguenza  del  morbo 
da  cui  era  affetto,  se  non  si  dimostra  che  ì  vizi 
erano  di  quelli  che  una  legge  contempla  o  che 
gli  usi  locali  riconoscono  come  dissolventi. 
Giusto  tributo  reso  al  commercio  nella  quoti- 
diana frequenza  di  simili  vendite  enei  bisogno 
sociale  di  porre  un  argine  alle  liti. 

Questa  osservazione  che  nel  metodo  del  Co- 
dice previene  ciò  che  dovrà  dirsi  più  avanti 
8ulla  vendita  degli  animcUi,  è  tuttavia  neces- 
saria a  farsi  per  dimostrare  che  non  sempre 
fondamento  alla  risoluzione  del  giudice  è 
l'animo  e  la  volontà  del  compratore.  Il  per- 
chè distinguiamo  le  redibitorie  che  hanno  la 


loro  ragione  di  essere  ndla  diminueione  del- 
2'u<o  indipendentemente  dalla  qualità  del  vizio 
che  la  produce,  e  quelle  azioni  redibitorie  che 
in  relazione  all'oggetto  della  vendita  sono  de- 
terminate da  cause  speciali  (vendita  di  ani- 
mali). Sotto  questo  rapporto  il  compratore  non 
può  dire,  io  non  avrei  comprato  il  cavallo  ae  lo 
avessi  saputo  ombroso,  restio,  difficile  al  ma- 
neggio ecc.,  ma  solo  provando  che  la  causa  è  fra 
quelle  che  la  legge  considera  redibitorie,  egli 
potrà  ottenere  senza  sforzo  di  volontà  la  riso- 
luzione del  contratto.  E  dico  senza  sforzo  di 
volontà,  perchè  dimostrata  la  concorrenza  di 
alcuna  delle  cause  che  sì  considerano  come  tali, 
l'azione  risolutiva  è  autorizzata  dalla  legge 
medesima. 

Ma  sia  d'uopo  o  no  di  addurre  cause  speciali 
per  istaurare  la  redibitoria,  la  volontà  del  com- 
pratore rimane  ancora  insufficiente,  se  non  sia 
dimostrato  che  gli  effetti  che  si  lamentano  non 
procedano  immediatamente  e  necessariamente 
dalla  cattiva  condizione  della  cosa  venduta. 
Le  sementi  che  mi  avete  date,  non  avevano  a 
produrre  quell'attitudine  intrinseca  che  dalla 
loro  specie  si  doveva  promettere,  o  perchè 
di  raccolte  arretrate,  o  perchè  la  umidità  ne 
abbia  menomata  la  energia,  o  per  altre  cause. 
Ma  concause  estranee  possono  esser  concorse: 
seminagione  irregolare,  inettezza  del  suolo, 
avversità  di  stagioni,  che  il  venditore  oppone 
utilmente  alla  pretesa  redibitoria,  non  ammet- 
tendo che  lo  scarso  frutto  sia  l'effetto  della 
mala  semente. 

A  questo  punto  giova  osservare  se  le  cause 
del  non  uso,  o  dell'uso  imperfetto  e  insuffi- 
ciente, abbiano  ad  essere  assolute,  decisive  e 
senza  rimedio.  Lta  questione  praticamente  è 
di  grave  interesse. 

Per  quanto  riguarda  i  morbi  dei  servi  ven- 
duti, fu  già  deciso  che  la  redibitoria  è  appli- 
cabile anco  ai  visi  temporanei  (3).  La  caua» 
adunque  onde  si  ripete  l'impedimento  può 
cessare,  e  non  ostante  il  venditore  non  è  esente 
da  responsabilità,  ma  deve  prestare  la  ga- 
ranzia. Noi  infatti  supponiamo  fosse  il  vizio 
anteriore,  e  ignorato  dal  compratore.  La  diffi- 
coltà consiste  in  ciò,  se  sia  da  esplicarsi  l'a- 
zione redibitoria  propriamente  dettaeprinci- 


(1)  I  cani  di  più  modi  rendono  serTìgi  e  sono 
dalla  loro  natura  destinati  a  renderne,  onde  i  cani 
da  caccia,  i  cani  da  pagliaio,  i  cani  mastini  che 
strozzano  1  ladri.  Il  falcone,  delizia  delia  vecchia 
nobilià,  re  della  caccia,  bastava  nominarlo  per  in- 
tenderne la  missione. 

(2)  Una  macchina  può  non  essere  viziata  nel  suo 
organismo  che  in  una  parte  che  sarebbe  secondaria, 


e  nondimeno  non  avendo  libero  ogni  suo  movi* 
mento,  pei  ritardi  che  arreca  o  per  altro,  odo 
adempie  al  suo  scopo. 

(3)  «  PompoMiia  recle  ait  —  non  tantum  ad  per^ 
petuùt  morìfOi;  verum  ai  temporarias,  hoc  ediefum 
perlinere  »  (Ulpiano,  Ad  eiictnm  adii.  cunU.,  lib.  vi; 
L.  6,  de  SMlll.  ed.). 
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pale,  0  la  estimatoria  (1).  Si  è  venduta  una 
macchina  manifatturiera  che  inciampa  e  fun- 
ziona male,  perchè  alcuni  suoi  meccanismi 
interni  sono  male  ordinati  ;  un  grande  orologio 
che  batte  irregolarmente  le  ore  per  un  vizio 
di  costruzione  tuttavia  riparabile,  segnando 
però  esattamente  le  ore.  Le  travi  di  un  edi- 
fìzio  venduto,  ipotesi  proposta  superiormente, 
ricoperte,  se  vuoisi,  da  vernici  che  loro  davano 
una  buona  apparenza,  si  videro  poco  dopo  pie- 
gare da  ogni  parte  perchè  il  legno  tarlato  o 
marcito  non  aveva  più  consistenza.  In  ognuno 
di  codesti  casi  vi  è  rimedio.  La  macchina, 
l'orologio  con  una  spesa  relativamente  lieve 
possono  accomodarsi  ;  le  travi  si  rinnovano, 
provvedendo  al  pericolo  delPedifizio. 

Deve  ammettersi,  io  ne  conrengo,  un'azione 
del  genere,  non  però  all'effetto  della  risolu- 
zione del  contratto  ma  ad  una  corrispondente 
diminuzione  del  prezzo  {acHo  quanti  mi- 
noris)  (2).  Ciò  è  ragionevole,  e  la  spesa  che  ci 
sarà  costato  il  ripararvi  ne  sarà  la  facile 
norma. 

Non  applicandosi  nei  nostri  costumi  la  redi- 
bitoria che  ai  vizi  di  corpi  fisici  e  di  cose 
inanimate,  il  nostro  sistema  sì  è  semplificato. 
n  servo  poteva  spogliarsi  di  ogni  diritto  della 
umanità  riducendolo  a  bruto,  ma  quando  se 
ne  facesse  un'analisi  psicologica,  si  sentiva 
che  era  un  uomo.  Fu  d'uopo  quindi  trattare 
delle  affezioni  e  dei  vizi  délVammo^  cioè  dei 
difetti  morali  del  servo,  che  in  relazione  all'uso 
che  se  ne  doveva  fare  e  dei  servizi  che  da  uno 
schiavo  si  potevano  pretendere,  erano  per  con- 
durre alla  stessa  conseguenza,  la  inettitudine 
al  fine  a  cui  la  infelice  natura  lo  aveva  desti- 
nato. 

Ma  tale  si  presentava  la  difficoltà,  che  gli 
edili  posero  legge  che  morbi  e  vizi  s'intendes- 
sero i  corporali  soltanto  (S).  Dei  vizi  dell'a- 
nimo intesero  gli  edili  di  non  occuparsi,  non 


escluse  però  le  abitudini  del  sèrvo  in  quanto 
il  suo  modo  di  tollerare  la  servitù  si  riguar- 
dasse la  qualità  più  interessante  a  coloro  che 
per  fas  et  nefaa  potevano  valersi  dell'opera  sua. 
Laonde  venne  fatta  espressa  eccezione  impo- 
nendosi al  venditore  di  fare  aperto  al  compra- 
tore se  non  fosse  costui  vagabondo  e  fuggi- 
tivo (4).  Nondimeno  la  giurisprudenza  che 
circondò  l'editto,  senti  nulla  esservi  di  più 
occulto  che  i  vizi  dell'animo,  e  nulla  di  più 
influente  sulla  condotta  del  servo  e  sui  servigi 
che  doveva  prestare,  quanto  la  sua  moralità. 
E  nonostante  rispettò  ilprincipio,  non  ammise 
pei  vizi  dell'animo  la  redibitoria,  ma  piuttosto 
l'azione  ex  empio  (5).  Così  se  il  servo  si  sco- 
prisse decisamente  fanatico,  superstizioso, 
profeta,  o  avaro,  timido,  iracondo,  protervo, 
si  darebbe  quell'azione  a  punire  la  reticenza 
del  venditore. 

E  strettamente  in  ordine  alla  redibitoria  i 
vizi  dell'animo  si  contemplano  :  l°se  enunciati 
per  eccezione  nell'editto  ;  2°  se  il  venditore  ne 
ha  guarentita  la  inesistenza  ;  3<>  se  il  vizio  del- 
l'animo derivasse  da  vizio  corporale,  e  difatti 
lo  smarrimento  della  intelligenza  d'idiotismo 
può  procedere  da  lesioni  dell'organismo  cor- 
poreo (6). 

Per  compiere  questa  piccola  escursione  sto- 
rica ricordiamo,  che  U  vizio  del  fuggitivo  si 
faceva  consistere  piuttosto  nella  intenzione 
che  nel  fatto.  L'animo  doveva  esser  quello  di 
sottrarsi  definitivamente  al  servizio  del  pa- 
drone e  vendicarsi  in  libertà.  Peculiari  circo- 
stanze, cause  d'altra  natura  per  cui  il  servo 
si  sottrae,  si  nasconde  per  un  certo  tempo, 
forse  a  crudeli  trattamenti,  non  era  quell'abi- 
tuale qualità  che  lo  faceva  riguardare  come 
un  ribelle  (7).  Non  è  già  necessario  che  la 
fuga  sia  consumata,  ma  la  intenzione  di  fug- 
gire dev'essere  resa  manifesta  da  qualche 
atto  (8).  Il  servo  soggetto  all'accio  noxàlis  per 


(1)  Della  differenza  di  codeste  azioni  contenute 
neil'editto,  avremo  a  discorrere  esponendo  gli  arlicoli 
seinienti. 

(2)  li  TBOPLOite,  n.  356;  il  Laurent,  n.  280,  am- 
mettendo il  diritto  delPazione  non  spiegano  a  quale 
effetto,  che  è  il  più  imporunte. 

(3)  E  in  questa  occasione  si  ebbe  a  distinguere 
autorevol mente  mor^  dà  vizio  -^  ìlorbum  apud 
Saàimum  tic  de/btitum  ette:  kuMum  cujvtque  corporit 
eonlra  naiur^m  qui  untm  ejut  faeit  deleriorem,  cujut 
cùMta  natura  nohit  ejut  corporit  tanilatem  dedit. 
Morbo  non  si  qualifica  un  vizio  del  corpo,  come  se 
ODO  è  balbo  o  cieco,  nam  kunc  magit  vitiotum  ente 
qmam  morbottm  (Leg.  1,  §  7,  de  aedil.  edic).  11 
morbo  è  una  temporale  debolezza  del  corpo,  disse 
Hodestino,  ed  il  vizio  una  perpetua  imperfezione  di 


esso  come  se  uno  sia  storpio  (Leg.  101,  de  verb. 
signif.j. 

(4)  «  Et  ideo  nomina/im  de  errore  el  fuqitito  ezei- 
pitur,  hoc  enim  vitium  animi  ett  non  corporit  » 
(L.  4,  §  3,  de  aedil.  ed.). 

(5)  Ulpiano  seguendo  le  teorie  di  Viviano,  così  si 
esprime  -^  ideoque  redhiberi  non  ponte  quoniam 
etdilet  de  corporatibut  viliit  loquunlur,  attamen  ex 
empto  actionem  admtttit  (cioè  Viviano,  Leg.  1,  f  10, 
eod.). 

(6)  Osservazione  che  appartiene  al  Viviano,  seguito 
da  Ulpiano  (L.  1,  §  9,  eod.). 

(7)  L.  17,  8S  3,  4,  5,  6,  7,  12,  16;  L.  43,  i  1,  2,  3, 
de  aedi],  ed. 

(8)  L.  225,  de  verb.  slgnif.;  L.  17,  i§  9,  13,  15, 
eod. 
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[Art.  1499-1500] 


delitti,  poneva  in  tal  condizione  il  venditore, 
suo  padrone,  ch'egli  dovesse  rivelare  tale  stato 
al  compratore  che  in  sostanza  non  avrebbe 


acquistata  alcuna  proprietà  di  fronte  alle  esi- 
genze della  giustizia  (1). 


Articolo   1499. 

Il  venditore  non  è  obbligato  pe'  vizi  apparenti,  e  che  il  compratore 
avrebbe  potuto  da  se  stesso  conoscere. 

Articolo  1500. 

É  obbligato  pe'  vizi  occulti  quantunque  non  gli  fossero  noti,  eccetto  che 
avesse  stipulato  di  non  essere  in  questo  caso  tenuto  ad  alcuna  garantia. 

§  3548.  Dei  vizi  redibitorii  quanto  alla  loro  manifestazione. 

Il  vizio  dev^esistere  al  tempo  del  contratto. 

Questioni  che  possono  affacciarsi  in  ordine  ad  effetti  sviluppatisi  dopo  la  vendita. 

La  garanzia  dei  vizi  redibitorii  si  estende  agli  accessorU  compresi  nel  contratto 
di  vendita. 

Differenza  fra  le  cose  accessorie  e  vendute  per  modum  unius  et  tamquam 
universitas  insieme  coUa  cosa  principale^  o  uti  singulse. 

E  specialmente  se  a  prezzi  distinti. 

Dei  vizi  apparenti  e  non  apparenti. 


§  3548. 

Dei  visi  redibitorii  quanto  alla  loro 
manìfettasione. 

Premettiamo  che  il  vizio  deve  esistere  al 
tempo  del  contratto  :  verità  elementare,  giuri- 
dicamente parlando,  ma  della  preesistenza  non 
è  sempre  facile  risolvere  nell'atto  pratico.  Di- 
ciamo preesistere  la  causa  della  infermità  nel 
germe  sviluppatosi  per  naturale  incremento 
e  in  condizioni  opportune  nel  tempo  successivo. 
Nel  qual  tempo  avrebbero  potuto  concorrere 
altre  cause,  per  affinità  d'indole  e  per  carat- 
tere omogeneo  cooperanti  e  coefficienti,  e  al- 
lora la  questione  da  risolversi  per  giudizio 
medico,  può  diventare  complessa.  Si  dovrà 
considerare  se  quella  prima  avrebbe  mai  po- 
tuto avere  quelPeffetto  da  sé.  £  allora  il  con- 
corso di  concause  sarà  a  ritenersi  ultroneo, 
perchè  in  sostanza  la  prima  causa  aveva  in  sé 
la  ragione  sufficiente  del  suo  portato.  Quel 
concorso  favorevole  allo  sviluppo  della  infer- 
mità sarà  riguardato  semplicemente  come  la 
occasione  nella  quale  quel  fatai  germe  ha  po- 
tuto svilupparsi.  Ma  se  non  lo  avesse  potuto 
da  sé,  causa  determinante  avrà  a  riputarsi 
quella  che  è  seguita.  Ad  esempio,  sogliono 


certe  pestilenze  non  operare  che  su  certi 
corpi  già  affetti  da  condizioni  morbose,  e  si 
può  dare  un  individuo  gettato  in  quell'atmo- 
sfera che  disgraziatamente  porti  con  sé  quel- 
l'abito morboso.  £  in  simil  caso  la  pestilenza 
sarà  ritenuta  causa  determinante  e  principale 
se  l'esito  presenti  i  caratteri  che  la  distin- 
guono, ritenendosi  che  senza  di  essa  il  tristo 
esito  non  si  sarebbe  prodotto. 

È  una  osservazione  preliminare,  non  av- 
vertita da  altri,  ma  di  grave  importanza. 
Un'altra  di  ragione  diversa  appartiene  al 
Pothier  (2). 

La  garanzia  dei  vizi  redibitorii  si  estende 
alle  cose  accessorie  comprese  nel  contratto  di 
vendita  come  tali,  e  tamquam  res  singuUe  e 
non  quasi  universitcut. 

Si  é  venduta  una  possessione,  e  insieme  ad 
essa  dei  semoventi  e  altri  mobili  indicati  e  de- 
scritti (cavalli,  buoi,  ecc.).  ìì  venditore  è  te- 
nuto a  guarentire  ognuno  di  codesti  oggetti 
dai  vizi  redibitorii.  £  ciò  per  essere  stati  ven- 
duti non  confusamente  e  per  modum  unius, 
ma  tamquam  certa  et  singuUe  res.  «  Quando 
«  al  contrario,  prosegue  il  maestro,  si  dica  nel 
«  contratto  che  to  vi  vendo  la  possessione  coi 
«  bestiami  ed  altri  móbUi  che  vi  si  trovano^  io 


(1)  Leg.  17,  8S  11,  U,  18  19;  Leg.  48,  SS  3,  4;  L.  43,  8  3;  L.  23.  8  2,  eod. 

(2)  Della  vendita,  n.  204. 
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<  non  sarò  obbligato  ad  alcuna  garanzia  ri- 

<  spetto  ai  vizi  redibitorii...  perchè  io  non  vi 
«  ho  venduto  che  la  universalità  dei  mobili  ed 
«  effetti  che  si  trovassero  nella  possessione, 
«  e  non  ne  ho  venduto  alcuno  in  particolare  ». 

Si  vede  la  differenza.  Nella  prima  specie  le 
cose  sono  individuate  e  distinte,  non  lo  sono 
nell'altra  specie,  e  all'atto  della  vendita  po- 
teva anche  ignorarsi  quali  e  quante  fossero. 
£  così  stando,  non  si  dubita  trattarsi  di  una 
universitas.  Ma  si  avrebbe  la  singolarità  qua- 
lora,  oltre  la  formula  avvisata  dal  Pothier, 
risultasse  nel  medesimo  atto  Pelenco  degli 
oggetti  coi  prezzi  relativi,  quasi  altrettante 
vendite  fossero  intervenute  (1). 

H  principio  regolatore  della  redibitoria  si  è 
che  i  vizi  siano  nascosti  all'occhio  del  compra- 
tore e  non  apparenti.  Il  compratore  non  può 
negare  di  conoscere  quello  che  si  mostra  al  di 
fuori,  e  in  modo  sufficiente  si  manifesta,  seb- 
bene in  realtà  non  vi  abbia  posto  attenzione. 
Ma  nulla  gli  giova  Tessere  cosi  trascurato: 
doveva  aprir  gli  occhi.  Di  tali  manifestazioni, 
che  implicano  scienza  e  consenso,  abbiamo 
discorso  all'art.  1494.  Non  parliamo  dei  di- 
fetti esteriori  e  visibili  del  cavallo  comprato, 
manca  d'un  occhio,  una  gamba  più  corta  lo 
fa  zoppicante,  lo  scolo  che  manda  dalla  bocca 
accusa  il  moccio.  Ma  vi  ha  di  più.  Si  ritiene 
conosciuto  ciò  che  si  poteva  facilmente  cono- 
scere. 

Si  è  osservato  superiormente  che  specificata 
la  qualità  che  si  desidera  nell'animale,  se 
ne  costituisce  il  debito  di  una  garanzìa  spe- 
ciale non  compresa  nel  genere.  (In  cavallo  da 
razza{o  stallone),  un  cavaUo  da  corsa.  Con  ciò 
non  si  è  inteso  dire  che  il  compratore  che  s'in- 
ganna debba  pretendere  alla  garanzia.  Lo 
stallone  rivela  i  suoi  mezzi;  l'abilità  della 
corsa  si  esperimenta.  Questa  è  la  parte  del 
compratore.  In  generale  l'andare  e  il  muo- 


versi, il  portarsi  del  cavallo,  si  mette  a  prova. 
Peggio  per  voi  se  non  lo  fate.  Ciò  insomma 
che  si  può  senza  difficoltà  verificare  non  si 
presta  dal  venditore.  Non  è  però  che  la  ispe- 
zione, se  laboriosa  e  difficile,  sia  obbligatoria. 
Le  travi  della  casa  comprata,  bene  masche- 
rate di  vernice,  possono  esser  guaste  e  marcie, 
ma  io  non  sarò  tenuto  a  metterle  al  nudo  per 
visitarle.  Qualche  doga  della  botte  può  comu- 
nicare un  cattivo  odore  al  vino,  ma  io  non 
sarò  tenuto  a  fare  il  saggio  di  ogni  doga  della 
botte. 

Cionondimeno  il  compratore  può  avere  sti- 
pulata la  garanzia  dei  vizi  di  cui  aveva  cogni- 
zione. Egli  sa  che  il  tal  vizio  esiste,  il  venditore 
nondimeno  si  assoggetta  alla  garanzia  (2).  Qui 
occorre  qualche  distinzione.  La  garanzia  s'in- 
tende assunta  dal  venditore  qualora,  esistente 
e  nota  la  causa  viziosa,  non  abbia  già  prodotto 
il  suo  effetto.  La  malattia  di  un  occhio  può 
portare  alla  cecità,  ma  se  il  cavallo  consegnato 
al  compratore  è  già  cieco  di  un  occhio,  la  ga- 
ranzia non  avrebbe  soggetto  :  sarebbe  come  il 
vendere  il  carcame  di  un  cavallo  e  garantire 
che  il  cavallo  è  vivo.  Nella  ipotesi  nostra  la 
garanzia  starà  in  questo,  che  quantunque  dal- 
l'apparenza sintomi  risultino  di  affezione  mor- 
bosa nell'animale,  tuttavia  non  avrà  conse- 
guenze perchè  non  ogni  morbo  che  si  prevede 
possibile  si  esplica  in  effetto  (3).  Ovvero  si 
tratta  di  un  vizio  che  verificandosi  non  da- 
rebbe luogo  a  garanzia,  essendo  noto  al  com- 
pratore, il  venditore  ne  assume  la  garanzia, 
vale  dire  che  il  vizio  non  sussiste  o  sarà  ripa- 
rato (4). 

Al  contrario  il  venditore  può  stipulare  a  sé 
la  non  garanzia  di  un  vizio  al  quale  non  ha 
dato  causa  (5),  di  un  vizio  ch'egli  dovrebbe 
guarentire  perchè  ignoto  al  compratore,  e 
siamo  nei  termini  precisi  dell'art.  1500. 


Articolo  1501. 

n  compratore  nei  casi  indicati  negli  articoli  1498  e  1500  ha  la  scelta  di 


(1)  La  sorgente  da  cui  è  tratta  questa  dottrina  è 
la  Leg.  33,  de  edliit.  ed.  Ivi  Tesempio  portato  ha 
maggiore  evideoza.  Premesso  che  gli  accessorii  de- 
vono prestarsi  colia  stessa  garanzia  che  copre  la 
rosa  principale,  si  aggiunge:  itd  hoc  ita  si  cerlum 
eorpu»  aeeessuntm  fuerit  dietum  (non  cioè  una  noassa 
indistinta),  nam  si  servus  cum  peculio  venierit,  ea 
mancipio  qua  in  peculio  fuerint,  tana  ette  prattare 
vendttor  nou  debet..,  idem  probat  et  si  fundus  cum 
tnMtrumentis  venierit,  —  Il  concetto  si  presenta  più 
unitario,  più  complesso;  non  suol  farsi  la  distinta 


degli  oggetti,  molto  meno  si  appone  la  nota   dei 
prezzi  per  le  singole  cose. 

(2)  L.  4,  I  5,  de  doli  et  metus  except. 

(3)  E  susseguendo  alla  causa  Teffeito,  il  vendi- 
tore dovrà  prestare  la  competente  Indennità  al  com- 
pratore. 

(4)  Tale  è  il  caso  della  Leg.  4,  S  5  deirindicato 
titolo,  secondo  la  cui  Ipotesi  garantisce  il  vizio  del 
fuggitivo  nel  servo  venduto. 

(5)  Che  in  tal  caso  sarebbe  respinto  dal  proprio 
suo  dolo  (art.  1484). 
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LIBRO   III.   TITOLO   VI. 


[Art.  1  som  503] 


rendere  la  cosa  e  farsi  restituire  il  prezzo,  o  di  ritenerla  e  di  fkrsi  restituire 
quella  parte  di  prezzo,  che  sarà  determinata  dall'autorità  giudiziaria. 

Articolo  1509. 

Se  il  venditore  conosceva  i  vizi  della  cosa  venduta,  è  tenuto,  oltre  alla 
restituzione  del  prezzo  ricevuto,  al  risarcimento  dei  danni  verso  il  com- 
pratore. 

Articolo  1508. 

Se  il  venditore  ignorava  i  vizi  della  cosa,  non  è  tenuto  che  alla  resti* 
tuzione  del  prezzo,  e  a  rimborsare  il  compratore  delle  spese  fatte  per 
causa  della  vendita. 

§  854^.  Dd  contenuto  ddH'agione  redibitoria. 

A.  DélV oggetto  delia  redibitoria  e  deUTesercizìo  deW assùme. 
Detta  redibitoria  e  deUa  estimatoria,  o  qaanti  minoris. 

Differenza  ddP effetto  di  codeste  aeionij  avvisata  nelVart.  1498;  e  seìa  scdta 
deUVuna  o  deWaltra  sia  libera  nel  compratore. 

Se  U  compratore  avrebbe  o  no  acquistata  la  cosa  conoscendo  U  difetto^  è  giu- 
dizio di  verosimiglianza  che  spetta  oZ  magistrato. 
Prescdta  una  delle  due  azioni,  si  pregiudica  forse  àlVesereizio  deUPaUra? 
§  3850.  Continuazione. 

B.  Della  tndivisibQità  détPazione. 

1<*  ùspetto.  Quanto  aJPesercizio  ddPasione. 
L'azione  è  indivisibile  dal  lato  dèi  compratore  e  dei  suoi  eredi. 
Perchè  si  ritenga  che  uno  degli  sredi  agente  nd  comune  interesse  non  debba 
prestar  cauzione  ai  termini  deWart.  1207. 

2«  aspetto.  Indivisibilità  deWazùme  redibitoria. 
Quando  la  intera  vendita  debba  annullarsi  essendovi  comprese  alcune  cose 
redibitorie^  o  solo  neUe  parti  viziate. 
§  3861.  Continuazione. 

G.  Dette  restituzioni  da  farsi  dal  compratore. 
Bestituzione  della  cosa  comprata  e  dei  frutti. 

E  perchè  in  questo  e  altri  rapporti  gli  effetti  siano  cosi  diversi  dalTagione 
detta  garanzia. 

D.  Obbligaeioni  dd  venditore. 
Bestituzione  del  prezzo,  rimborso  détte  spese  relative,  damd. 
Se  daUa  emenda  di  ogni  danno,  t  anche  dd  danno  in  re  ipsa,  sia  esonerai 
il  venditore  di  buona  fede. 
La  distinzione  appoggiata  in  una  teorica  dd  Pothier  deve  ancora  rispettarsi, 
fili  interessi  del  prezzo  {che  son»  pure  dovuti)  non  rappresentano  H  danno 
emergente  se  non  nd  senso  limitato  al  non  uso  della  somma. 
Altre  considerazioni  svi  danno  recde. 


§  3549. 

Del  oontenuto  dell'azione  redibitoria. 

A.  DeWoggetto  ddla  redibitoria,  e  dd- 
Vesercizio  ddPazione. 
L^azione  redibitoria,  e  la  estimcUoria,  ossia 


quaniiminoris,  hanno  totalmente  caratteri  di- 
stinti che  sebbene  riparatrici  entrambe  di 
una  rendita  viziosa,  nell'ordine  dei  mezzi 
stanno  in  opposizione.  Bedibizione  è  restitu- 
zione vera  come  suona  la  parola;  il  ritomo 
allo  stato  primiero  di  diritto  (1).  La  estima- 


(1)  «  RedKitere  ett  féieerf  ut  rurtus  haheat  venditor 
quod  hahuerit  (retro-babere).  Et  quia  reddeodo  id 


flebat,  idcirco  redbibillo  est  appellala  quasi  redditio  » 
(L.  ti,  de  adii.  ed.). 
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torta  (1)  0  quanH  mmoris,  ha  per  oggetto  la 
restitaaione  di  tanta  parte  del  prezzo  quanto 
il  compratore  avrebbe  pagato  meno  la  cosa, 
ae  ne  ayesse  conosciuto  il  difetto. 

Dal  principale  oggetto,  che  è  quello  della  ri- 
priatinazìone  o  della  reddiUOy  l'azione  prende 
il  nome  aasorbendo  quello  di  minore  impor- 
tanza, e  chiamasi  redibitoria  (2)  benché  talvolta 
non  8i  effettui  che  una  restituzione  parziale 
che  rappresenta  la  perdita  sofferta  (estimativa 
del  danno)  lontano  dall'essere  risolutiva,  che 
esprime  piuttosto  la  legittima  rivocazione  del 
consenso  che  si  era  prestato.  Dalla  stessa 
causa  nascono  le  due  azioni  che  si  dividono 
negli  effetti:  mentre  la  estimatoria  è  il  ri- 
paro necessario  onde  sì  conservi  il  contratto 
modificandolo  (3),  coll'altra  azione  si  mette 
al  nnUa. 

La  differenza  delPeffetto  è  già  bene  avvisata 
nell'art.  1498  che  distingue  il  vizio  che  rende 
la  cosa  non  atta  àWuso  per  cui  è  destinata, 
da  quello  che  ne  ditninuieee  Vaso:  solo  nel 
primo  caso  il  contratto  non  mantiene  più  ra- 
gione alcuna  della  sua  esistenza.  Il  compra- 
tore ha  la  scelta  delPazione,  non  però  con 
quell'arbitrio  con  cui  si  esercitano  altre  azioni 
alternative,  ma  nel  necessario  rapporto  della 
sna  posizione  di  diritto  rimpetto  alla  viola-^ 
zione.  Che  il  compratore  abbia  la  scelta,  s'in- 
tende qualora  egli  possa  esercitare  l'azione 
di  maggior  grado,  la  vera  redibitoria;  egli 
può  nonostante  contentarsi  dell'azione  esti- 
matoria, e  quando  l'abbia  intentata,  non  gli 
è  più  lecito  convolare  all'altro.  Non  è  vero  che 
il  legislatore  lasci  al  compratore  la  facoltà 
quasi  per  liberarsi  da  una  indagine  di  volontà 
che  il  solo  compratore  può  risolvere,  e  quindi 
lasci  ilare  perchè  infine  è  una  questione  di 
eonvemenza  e  di  gusto  (4).  No,  egli  non  può 
dire:  io  voglio  lo  scioglimento  della  vendita, 
qualora  la  ditninunone^  a  giudizio  del  magi- 
strato, aia  di  poco  conto;  soltanto  quando  gli 
possa  competere  la  rescissori^i,  potrà  invece 
preferire  di  essere  compensato  del  danno,  e 
questa  è  la  facoltà  che  gli  è  data,  com'è  data 


a  tutti  ooloro  che  potendo  chiedere  il  più  si 
contentano  del  meno. 

QuellHllustre,  che  qui  smarrisce  momenta- 
neamente il  criterio  direttivo,  fa  un  poco  di 
confusione  anche  nel  passo  che  segue.  £gU 
adombra  di  difficoltà  che  non  esiste  :  «  Eesta 
«  ancora  una  questione  di  fatto  difficilissima 
«  {trèa  difficile)  a  risolversi.  Come  valutare  il 
«  prezzo  che  il  compratore  avrebbe  dato  se 
«  avesse  conosciuto  il  vizio?  L'articolo  1644 
«  (ital.  1501)  dice  che  quella  parte  di  prezzo 
«  che  il  compratore  vuol  fkrsi  restituire  per 
«  conservare  la  cosa,  sarà  arbitrato  dai  pra* 
«  tici.  La  perizia  non  ha  scopo,  non  potendo 
«  i  pratici  far  ragione  dei  gusti  del  compra" 
«  tore;  in  fatto  costui  preferirà  di  domandare 
«  la  risoluzione  deUa  vendita  ». 

La  condizione  del  fatto  è  esaminata  e  di- 
chiarata dal  giudice.  La  diminuzione  dell'uso 
può  esser  tenue  e  di  piceo)  conto.  Una  mao-: 
china  a  vapore,  bene  organizzata,  presenta 
alcuni  difetti  d'organismo  per  cui  la  sua  azione 
non  ò  cosi  celere  come  dovrebbe,  e  soffre 
qualche  ritardo,  ma  il  vizio  (ignoto  al  com- 
pratore), può  essere  riparlato  con  qualche 
spesa.  Non  sarà  questo  il  caso  ix)  cui  il  giu- 
dice deciderà  che  verosimilmente  non  si  sa- 
rebbe comprata  la  macchina  se  si  fosse  avyi^ 
sato  il  difetto  riconosciuto  cosi  secondt^rio  e 
di  facile  riparazione.  Piuttosto  si  dirà  ohe 
sarebbesi  pagato  un  minor  prezzo,  onde  il  di 
più  sarà  restituito  in  relazione  di  quanto  costa 
al  compratore  la  esisteoza  di  quel  difetto.  Pq^ 
tote  figurarne  di  simili  casi.  In  una  tenuta  di 
vasta  superfìcie  e  che  contiene  anche  fabbri- 
cati abitabili,  si  è  scoperto  che  una  di  quelle 
case  è  soggetta  alla  servitù  cdtius  non  tcflendi; 
non  avrebbe  il  compratore  aderito  all'acquisto 
se  dato  un  prezzo  di  100,000  lire  avesse  avver^ 
tito  a  questa  diminuzione  dell'uso  che  vale  la 
perdita  di  qualche  centinaio? 

Io  richiamo  bene  l'attenzione  su  questo 
punto  importantissimo  della  presenta  teorica 
che  sta  a  risolvere  in  principio  —  se  il  com- 
pratore possa  dire  senz'altro,  e  far  dipendere 


(1)  Diverso  dal  contratto  estimatorio  che  nella 
Pandette  ha  «n  titolo  proprio  {De  mttm^itcrie,  ziz, 
tit.  u),  ove  la  stima  serve  a  discemere  II  carattere 
del  eontratto,  e  si  direbl>e  forma  costitutiva.  Noi 
parliamo  di  nn^asione  di  quantità  cbe  scaturisce 
dalla  violazione  del  contratto  e  delimita  11  diritto 
delPoppugnante. 

i2.)  Art.  506  (L.  27,  4e  aedll.  edlc(o). 

(3)  «  Audiendns  est  is  qui  de  vitlo  vel  morbo 
nervi  qosrens,  enm  reUosre  ve)it  «  (Leg.  48,  de 
aedil.  ed.). 


(4)  «  L^acheteur  seul  peut  le  savolr  (quale  fosae 
cioò  la  sua  vera  intenzione);  il  fallait  donc  Ini 
laisser  le  choix  entre  les  deux  aclions;  le  Juga  ne 
pouvaii  pas  décider  cette  difficulté;  c*est  une  qnes- 
tion  de  eonvenance  et  de  goùt  »  (LADasni,  n,  289). 

Se  fosse  così,  che  il  §iu4ice  non  può  tàoglmé  U^ 
difficoiià,  egli  non  potrebbe  neppure  interpretare 
la  intensione  primitiva  del  compratore  qel  caso  in 
cui  deve  vedersi  se  attesa  la  verificatasi  diminuzione 
delPuso,  sia  in  diritto  di  cbie4Are  la  risolv^ione 
della  vendita^ 
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dalle  sue  impressioni,  la  risoluzione  del  con- 
tratto, senza  riguardo  alla  qualità  del  difetto, 
alla  sua  importanza,  alla  sua  relatività  coU'in- 
sieme  della  cosa  comprata,  restando  il  giudice 
inerte  e  senza  parola  innanzi  alle  assurde  pre- 
tese dell'acquirente  che,  pentito  della  compra, 
afferra  ogni  pretesto  per  liberarsene  1 

Poiché  la  occasione  si  presenta  a  svolgere 
questa  idea,  io  fortemente  v'insisto,  e  dico  che 
il  compratore  non  può  scegliere  in  ogni  evento, 
in  ogni  condizione  di  cose,  la  risoluzione  del 
contratto,  come  si  va  dicendo  e  sembra  rite- 
nersi attribuendo  all'art.  1501  una  estensione 
che  non  può  essere  nell'intendimento  del  le- 
gislatore (1).  Una  cosa  implica  l'altra  ;  se  il 
volere  la  risoluzione  del  contratto  fosse  in  ogni 
caso  di  uso  attenuato  una  facoltà  del  com- 
pratore, si  dovrebbe  rinunziare  alla  idea  che 
dalla  decisione  del  giudice  dipende,  ora  come 
sempre  in  linea  di  fatto,  la  risoluzione  in 
quanto  egli  trovi  concorrere  le  circostanze 
che  si  richiedono  a  tale  effetto  (2). 

È  in  seguito  e  ad  esecuzione  della  sentenza 
del  giudice,  che  si  nominano  i  periti  ;  il  cri- 
terio che  deve  guidarli  è  già  in  essa  tracciato. 
Non  è  già  dell'ufficio  del  perito  l'indovinare 
ciò  che  avrebbe  voluto  dar  di  meno  il  com- 
pratore se  avesse  conosciuto  il  vizio.  Il  giu- 
dice ha  fissata  la  sua  massima  e  in  sostanza 
ingiunge  ai  periti  di  dichiarare  secondo  la 
loro  arte  e  coscienza  quale  sia  il  danno  che 
soffre  il  compratore  e  in  quale  proporzionale 
misura  debba  restituire  il  prezzo.  E  si  dice 
che  la  perizia  non  ha  scopo!  1  periti  non 
possono  farsi  una  idea  dei  gusti  del  compra- 
tore! Ma  poiché  il  gusto  del  compratore  pas- 
sando attraverso  la  interpretazione  del  giudice 
diventa  una  verità  morale,  il  perito  deve  ren- 
dere attuabile  il  giudizio  esprimendo  una 
quantità  sui  dati  che  il  processo  presenta; 
materia  dell'arte  e  determinazione  di  sem- 
plice fatto. 

Gli  autori  che  partono  dai  diritto  della 


scelta  e  dalla  facoltà,  esaminando  quando  la 
facoltà  cessi  e  si  disperda  e  prescindendo  dalla 
rinunzia  espressa,  cosi  ragionano.  L'avere  in- 
tentata una  delle  due  azioni  pregiudica  forse 
nell'esercizio  dell'altra,  equivale  a  una  ri- 
nuncia? Si  dice  di  no:  <  niente  impedisce  al 
«  compratore  di  mutare  la  sua  domanda.  Ma 
«  se  l'azione  che  si  è  proposta  (3)  sia  respinta, 
«  si  potrà  ancora  intentare  l'altra  azione? 
«  No;  stanteché  vi  sarebbe  cosa  giudicata  sul 
e  punto  che  si  dà  luogo  alle  azioni,  qualunque 
«  siano,  nascenti  da  vizio  della  cosa  venduta  ; 
«  e  per  questo  non  esser  luogo  ad  una  delie 
«  due  azioni,  non  sì  può  discutere  neppur 
«  l'altra  »  (Laurent,  ivi). 

Noi  vediamo  la  cosa  in  un  modo  alquanto 
diverso.  Certamente  il  compratore  può  inten- 
tare piuttosto  la  redibitoria  che  la  quanti  mi- 
noriSj  ma  a  suo  rischio  e  pericolo.  Per  eserci- 
tare la  redibitoria  propriamente  detta,  devono 
concorrere  le  condizioni  opportune;  la  perdita 
sofferta  deve  avere  un  grado  d'importanza 
come  si  diceva  per  essere  accolta  come  mo- 
tivo determinante,  altrimenti  si  farebbe  luogo 
all'altra  di  minor  conto.  Ma  intentando  l'a- 
zione più  importante,  non  si  rinunzia  punto 
all'azione  che  lo  è  meno.  Già  la  medesima 
istanza  potrebbe  contenerle  escludendosi  sol- 
tanto la  loro  simultaneità,  ma  ammettendosi 
nell'ordine  successivo  dal  più  al  meno.  È 
ovvio  nei  tasi  dubbi  porre  in  linea  principale 
la  risoluzione  del  contratto,  e  secondariamente 
la  restituzione  proporzionale  del  prezzo,  dato 
che  non  si  accetti  la  prima. 

Non  formulandosi  nell' indicato  prudente 
modo  la  istanza,  e  perdendosi  nel  giudizio 
della  rescissione,  non  è  chiusa  però  la  via 
all'azione  estimatoria,  semprechè  la  reiezione 
non  sia  motivata  dall'inesistenza  del  diritto 
di  garanzia  contro  il  venditore  (4).  In  questo 
caso  è  manifesto  che  neppure  l'azione  minore 
potrà  intentarsi  perchè  non  ne  compete  alcuna. 
Ma  se  l'azione  rescissoria  fu  respinta  per  non 


(1)  Bene  esprime  11  Zachariae  il  nostro  medesimo 
concetto  :  «  li  compratore  gode  della  facoltà  di  do- 
mandare lo  scioglimento  della  vendita  quando  le 
servitù  attive  di  cui  è  privato  o  i  pfsl  che  è  obbli- 
gato a  sostenere,  iono  di  tale  importanza  da  euervi 
luogo  a  preiwnere  che  non  avrebbe  comprato  te  n<m 
avene  tenuto  per  fermo  il  godimento  delle  prime,  e  se 
fótte  ttato  istrutto  della  esistema  dei  secondi  »  (§  355). 
Non  è  dunque  nella  facoltà  del  compratore  sce- 
gliere la  risolutoria  piuttostochè  la  estimatoria,  ma 
il  fatto  deve  presentare  le  condizioni  opportune 
affinchè  si  possa  mettere  in  discussione  quello  che 


si  sarebbe  ragionevolmente  voluto  in  quelle  circo- 
stanze. 

(2)  L'art.  1647  del  Codice  francese  ha  subito  una 
mutazione  là  dove  è  scritto  che  la  parte  del  prezzo 
da  restituirsi  —  sera  arbitrée  par  expertt.  —  Il  nostro 
dice  —  quella  parte  di  prezzo  che  tara  determimuta 
dal  giudice  —  certo  sulla  base  di  una  relazione  pe- 
ritica,  ma  infine  alla  sentenza  del  giudice  fanno  capo 
tutti  gli  elementi  probatorii  del  processo. 

(3)  0  di  risoluzione  del  contratto,  o  di  diminuzione 
di  prezzo. 

(4)  Porse  per  essersi  assunta  la  compra  a  propria 
ritchio  e  pericolo  (art.  1485). 


DELLA   VENDITA 
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concorrere  gli  estremi  necessari  a  tale  e  più 
grave  effetto,  ammesso  però  in  genere  il  diritto 
della  garanzia,  siasi  o  no  riservato  l'esercizio 
dell'altra  azione,  è  dejure  che  possa  ex  novo 
introdursi  non  essendo  punto  contenuta  nella 
regiudicata. 

Quanto  al  mutare  d'arbitrio  l'azione  inten- 
tata, distinguiamo.  0  si  è  intentata  l'azione  di 
maggior  grado,  e  trovandosi  di  non  poterla 
sostenere,  vi  si  rinuncia,  e  si  promuove  l'altra, 
non  si  vedrebbe  alcuna  difficoltà.  Ma  prescelta 
l'azione  estimatoria  o  quanti  minoris^  allora 
direi  una  via  decta,  ecc.,  e  contestata  che 
fosse  la  lite,  non  si  potrebbe  a  comodo  risalire 
all'azione  più  grave  che  si  ritiene  abban- 
donata. 

Del  resto  una  forma  verhorum  non  è  pre- 
scritta. Domandare  la  restituzione  di  una 
parte  del  prezzo,  domandare  la  condanna  nella 
somma  del  danno  sofferto  in  causa  del  vizio 
ignorato,  è  la  riparazione  che  la  legge  per- 
mette. La  parte  del  prezzo  che  si  restituisce 
ha  per  oggetto  questa  medesima  riparazioiie. 

§  3550. 

Goatiauasione. 

B.  Della  indivisibilità  deWazione, 
Può  considerarsi  sotto  due  aspetti  :  1°  quanto 
all'esercizio  dell'azione  ;  2°  quanto  al  conte- 
nuto della  vendita. 

L'azione  è  indivisibile  dal  lato  del  compra- 
tore, e  gli  eredi,  o  aventi  causa  dal  compra- 
tore, non  possono  esercitarla  singolarmente. 
Ogni  erede  la  esercita  per  l'intero,  anche  senza 
il  concorso  dei  coeredi,  ma  nel  proprio  e  nel 
loro  interesse  cóUettivamente. 

Non  si  dissimula  che  l'antica  dottrina  non 
è  conforme  (1).  Secondo  essa  tutti  gli  eredi 
del  compratore  devono  andar  d'accordo  per 
esercitare  in  comune  l'azione  redibitoria. 
Niente  di  meglio;  ma  l'andar  d'accordo  in 
una  operazione  non  è  un  precetto  che  la  legge 
imponga  in  questo  caso  (2).  E  se  non  vanno 
d'accordo?  Tale  discordia  fra  gli  eredi  (che 
possono  essere  ben  molti)  è  forse  per  im- 
pedire l'esercizio  del  diritto  a  chi  volesse 
usarne?  Nella  teorica  dei  nostri  codici  non 
si  riscontra  forse  mai  il  principio,  che  uno 
il  quale  abbia  comune  ad  altri  un  diritto 


non  possa  esercitarlo,  se  gli  altri  non  con- 
corrono 0  consentono.  Grave  nondimeno  è  la 
difficoltà  che  oppone  il  giureconsulto,  ed  è 
esattamente  vero  che  il  venditore  non  può 
esser  costretto  a  ricevere  in  parte  la  cosa 
venduta.  Ma,  còme  si  vede,  è  una  difficoltà 
di  esecuzione.  L'erede  che  promuove  la  re- 
dibitoria fa  risolvere  la  questione  giuridica 
ma  il  venditore  non  dovrà  uè  restituire  il 
prezzo  né  prestarsi  alla  rifazione  del  danno, 
se  la  cosa  intera  non  gli  sia  rimessa.  Affinchè 
la  sentenza  abbia  esecuzione,  l'erede  se  non 
ne  è  il  possessore  egli  stesso,  dovrà  fare  in 
modo  che  dai  coeredi  gli  sia  consegnata  la 
parte  che  a  lui  manca.  Non  vi  ha  assurdità 
giuridica  in  ciò  che  una  sentenza  non  possa 
mandarsi  ad  esecuzione  se  non  a  certe  con- 
dizioni che  al  creditore  sono  imposte,  o  per 
ordine  del  giudice,  o  per  la  natura  del  diritto 
che  gli  viene  aggiudicato. 

Quando  la  natura  dell'azione  è  indivisibile, 
chi  l'esercita  ha  il  mandato  tacito  e  neces- 
sario dei  cointeressati. 

Ma  è  forse  nel  caso  nostro  applicabile  il 
disposto  dell'art.  1207?  L'erede  agente  dovrà 
prestare  la  cauzione  ordinata? 

Io  non  credo  che  vi  sia  tenuto  e  ne  dirò  la 
singolare  ragione.  L'articolo  1207  ha  rapporto 
con  quella  specie  di  obbligazione  indivisibile 
che  procede  dalla  intenzione  e  volontà  dei 
contraenti  contemplata  nel  §  S^*  dell'art.  1205. 
La  indivisibilità  dell'azione  è  una  necessità 
rispetto  al  debitore  e  ai  suoi  eredi,  rispetto 
agli  eredi  del  creditore  è  una  facoltà  (3)  ;  ma 
appunto  perchè  facoltà  ed  esercizio  volon- 
tario, i  coeredi  devono  essere  guarentiti  po- 
tendo l'agente  abusare  della  riscossione  che 
sarà  per  fare. 

Ma  se  l'obbligazione  è  indivisibile  in  quanto 
abbia  per  oggetto  una  cosa  o  tm  fatto  non 
capace  di  divisione^  l'indivisibile  di  natura,  il 
creditore  non  può  esercitare  l'azione  che  in 
un  dato  modo,  cioè  senza  dichiarazione  di 
parti  e  in  unico  giudizio  malgrado  siano  più 
di  numero  gli  eredi  del  debitore;  e  uno  fra 
più  eredi  del  creditore,  non  può  esser  tenuto 
a  suddividere  l'esercizio  dell'azione,  che  gli 
altri  coeredi  non  vogliono  esercitare  e  che  può 
esercitare  egli  solo.  Se  si  obbligasse  questo 
erede  a  dar  cauzione,  gli  si  farebbe  ingiusto 
e  non  debito  aggravio,  e  una  posizione  diffi- 


(1)  nel  frammento  31,  de  a^lil.  ed.,  Ulplano  in- 
segna, che  se  più  siano  gli  eredi  dei  compratore 
amues  ad  redhihendum  comentire  dtbént,  n§  forte 
9€Hdiior  injnrUm  pafiatur,  ricevendo  solo  in  parte  la 
restituzione  della  cosa  venduta. 


(2)  V.  il  detto  articolo  1525,  S  3601. 

(3)  Ogni  obbligazione  è  indivisibile,  se  nnieo  è 
il  creditore  e  unico  il  debitore;  quindi  la  legge  si 
porta  piuttosto  a  considerare  11  diritto  degli  eredi 
laddove  Tesercizio  detrazione  si  moltiplica. 
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Cile  (1)  senza  ragione,  e  più  d'una  volta  si 
rende  impossibile  Fesercizio  del  diritto.  Es- 
sendo la  vera  e  propria  redibitoria  un'azione 
di  natura  indivisibile  (2),  uno  degli  eredi,  come 
si  diceva  di  sopra,  quello  degli  eredi  che  la 
esercita,  ha  nella  legge  segnato  il  suo  modo 
di  operare,  e  intorno  a  ciò  non  ha  facoltà  nò 
arbitrio  (3). 

n  secondo  aspetto  della  indivisibilità  del- 
l'azione redibitoria  è  anche  più  notevole  nei 
suoi  effetti. 

Più  e  molte  cose  possono  esser  vendute 
nello  stesso  contratto  (mobili  specialmente)  e 
alcune  essere  viziose  e  redibitorie  e  altre  no. 
Non  essendovi  comprese  tamquam  universitas 
ma  uti  ainffiUiB,  sarà  ad  annullarsi  la  intera 
vendita  o  quelle  parti  soltanto  in  cui  cadono 
gli  oggetti  viziati? 

Quando  più  cose  sono  vendute  insieme  in 
guisa  però  che  l'una  non  vorrebbe  acquistarsi 
senza  l'altra,  come  una  pariglia  di  cavalli,  un 
paio  di  buoi  aratorii  soliti  a  lavorare  uniti,  il 
vizio  redibitorio  di  uno  di  codesti  oggetti  in- 
volve  l'annullamento  della  vendita  per  tutti  (4). 
Non  cosi  se  l'acquisto  di  una  delle  cose  si  trovi 
dalle  altre  indipendente.  Venduta  una  massa 
di  sessanta  cavalli,  se  dieci  o  venti  si  trovino 
affetti  di  vizio  redibitorio,  si  scartano  dall'at- 
truppamento e  si  ritornano  al  venditore,  per 
questi  capi  sciogliendosi  la  vendita.  Né  osta 
che  un  prezzo  solo  siasi  fatto  per  tutti  (5)  ; 
l'unità  del  prezzo  non  sarebbe  in  tal  caso 
argomento  d'indivisibilità  convenzionale  nel 
senso  che  non  si  possa  sottrarre  alla  vendita 
alcuna  delle  cose  che  la  compongono  senza 
far  mancare  di  oggetto  la  vendita  stessa  e 
interamente  annullarla.  11  venditore  rimetterà 
il  prezzo  dei  singoli  corpi  reietti  o  mancanti 
con  un  calcolo  proporzionato  al  totale  (6). 

Per  contro  la  differenza  del  prezzo  nelle 
vendite,  per  volontà  delle  parti  ritenute  inscin- 


dibili, non  fa  giudicare  all'opposto.  Possono 
essere  stati  diversamente  apprezzati  i  cavalli 
di  una  quadriga-,  ma  se  uno  come  vizioso  si 
leva  dal  numero  e  si  espelle,  cade  tutto  il 
mercato  (7),  essendosi  avuto  in  vista  la  unità 
del  servizio. 

§  3551. 

GontiniMsìone. 

G.  DéUe  reatitusioni  da  farsi  dal  com- 
pratore. 

Il  compratore  esercitando  l'azione  annulla- 
tiva, comincia  dal  restituire  la  cosa  comprata 
cogli  accessori  naturali  che  l'avrebbero  in 
parte  avvantaggiata  e  tuttavia,  nel  veder  suo, 
non  compensano  la  perdita  che  soffre  (8).  Do- 
vrebbe restituire  anche  i  frutti  percetti,  giusta 
la  legge  romana  (9)  ;  e  ciò  presuppone  che  in 
corrispondenza  siano  dovuti  dal  venditore  gli 
interessi  del  prezzo  onde  le  cose  ritornano 
in  quello  stato  primitivo  che  piacque  agli 
edili  (10).  Manca  per  noi  la  disposizione  uè  io 
credo  si  possa  ammettere  l'una  e  l'altra  resti- 
tuzione come  una  massima  e  un  principio.  La 
nostra  giurisprudenza,  non  abbastanza  matura 
su  questo  punto  di  diritto,  non  vi  darebbe  ap- 
poggio mentre  la  legge  è  silenziosa  ;  in  Francia 
le  decisioni  variano  a  norma  dei  casi.  È  certo 
di  grande  influenza  la  buona  o  mala  fede  dei 
contraenti,  della  quale  veniamo  a  diasorrere 
più  avanti.  Ammessa  la  prestazione  dei  brutti 
da  una  parte  e  quella  degl'interessi  dall'altra, 
sogliono  per  equità  compensarsi. 

In  realtà  le  obbligazioni  restitutorie  che 
precedono  il  giudizio  di  nullità  nel  tema  sin- 
golare di  cui  parliamo,  non  hanno  termine  di 
confronto  con  quelle  che  seguono  l'azione  di 
garanzia.  Per  certo  il  compratore  evitto  non 
restituisce  i  frutti  percetti  nel  tempo  più  o 
meno  lungo  del  suo  possesso,  né  risponde 


(1)  Non  essendo  liete  cosa  imporre  al  proprio 
patrimonio  simili  vincoli,  o  procacciarsi  dei  fideius- 
sori. Possono  richiamarsi  i  nostri  gs  3524  e  3&25  in 
questa  materia  medesima  della  garanzia. 

(2)  Perchè  tende  a  sciogliere  la  vendita  che  non 
può  essere  risoluta  che  nella  totalità,  salvo  non  si 
tratti  di  difetti  parziali  di  cui  veniamo  ora  a  par- 
lare. 

(S)  Il  venditore  oon  può  esser  costretto  a  riprendere 
in  parte  la  cosa  venduta,  perchè  ciò  gli  tornerebbe  in 
danno  (L.  31,  8  5,  de  sdii.  ed.). 

(4)  Cosi  Ulpiano:  «  Quum  autem  Jumenta  paria 
tenerunt,  edlcto  ezpressum  est  ut  eam  alterum  in 
ea  eausa  sit  ut  redhiberi  debeat,  utrumqué  rtdhi" 
ketttur;  In  qua  re  tam  emplori  quam  venditori  con- 
sulitur  dum  Jumenta  non  separantur  »  (L.  3,  8  5, 


de  adii.  ed.).  Duràkton,  ivi,  num.  318;  Pothur, 
Veni.,  n.  S25;  Troplong,  n.  877. 

(5)  Piurikus  uno  pretto  distraciia  (Leg.  31,  8  10 
detto;  L.  33,  8  fin.,  de  «dilit.  ed.). 

(6)  PoTHiKR,  num.  218;  ToDLLiEa,  VI,  num.  777; 
Troplorg,  n.  378. 

(7)  Vedi  gli  scrittori  citati.  Agg.  Laorbut,  n.  292. 
(S)  LL.  23  e  25,  de  aedil.  ed. 

(0)  L.  23,  8  1,  eod.  Gi6  si  deduce  dal  testo  di 
Ulpiano:  «  Jubent  adilei  retlitui  et  quod  vendittcni 
accessit  et  ti  quas  aecestiones  ipse  prtettiterit  ». 

(10)  «  Ut  uterque,  resoluta  emptione  nihit  omplius 
eonsequatur  quam  haberet  si  9enditio  facto  rm  es»ei  » 
(L.  suddetta).  E  cos)  pure  si  risolve  nella  L.  00,  de 
ttdii.  edieu 
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tampoco  delle  deteriorazioni  volontarie,  il  che 
diventa  non  lieve  carico  per  lui  nell'azione 
redibitoria.  Quale  diremo  il  motivo  della  diffe* 
ronza?  (1).  Quanto  alle  deteriorazioni,  il  mo- 
tivo è  evidente.  Il  deterioramento,  sìa  pure  da 
lai  medesimo  operato  quando  si  sentiva  pa- 
drone, rimpetto  alla  evizione  non  si  riguarda 
che  come  un  fatto  secondario,  e  che  certa- 
mente non  influisce  nella  questione  di  diritto. 
Ma  nella  redibitoria  che  si  combatte  diretta- 
mente fra  compratore  e  venditore,  laddove  la 
evizione  è  opera  di  terzo,  nella  redibitoria,  io 
dico,  ogni  peggioramento  che  sì  rinviene  per 
mal  uso  della  cosa  venduta,  costituisce  una 
legittima  eccezione  a  favore  del  venditore, 
attenuando,  e  in  certi  casi  annullando,  la  sua 
propria  responsabilità.  Abbiamo  date  in  esem- 
pio le  travi  tarlate,  per  il  qual  vizio  interno  e 
sconosciuto  al  compratore  può  aver  luogo  la 
redibitoria.  Con  ciò  sì  farà  chiara  la  idea. 
Supponiamo  avvenuto  un  deterioramento  per 
parte  del  compratore  che  caricò  di  soverchio 
peso  il  piano  superiore  per  cui  il  pericolo  di- 
venne più  grave  di  quello  che  sarebbe  stato. 
Il  venditore  può  ricavarne  appoggio  alla  sua 
difesa. 

Quanto  ai  frutti,  non  è  del  tutto  chiarito 
che  colla  dizione  et  si  quas  ctccessionea,  ecc., 
s'intendessero  i  frutti  (2),  ed  ho  osservato  che 
nella  nostra  legislazione  non  è  imposto  espres- 
samente quest'obbligo  al  compratore  che  si 
vale  della  redibitoria. 

D.  Obhligazioni  dd  x^enditort* 

In  prima  linea  è  in  ogni  caso  la  restituzione 
del  prezzo  e  il  rimborso  al  compratore  delle 
Epese  fatte  per  causa  della  vendita.  Il  risarci- 
mento dei  danni  è  dovuto  se  il  venditore  cono- 
sena  i  vizi  della  casa  venduta.  Se  in  tale  con- 
dizione delPanimo  mi  avete  venduto  un  ani- 
male infetto  di  morbo  contagioso  ch'esso  ha 
comunicato  alle  mie  stalle;  se  le  botti  hanno 
guastato  il  buon  vino  che  io  vi  ho  posto,  voi 
a  questa  sequela  di  danni  siete  tenuto. 

Danni  estrìnseci  possono  qualificarsi,  ai 
qnali  il  venditore  dì  mala  fede  è  tenuto;  e  cer- 
tamente sì  contemplano  nella  sanzione  del- 
l'art. 1502.  Ma  la  questione  grave,  importante, 
consiste  in  questo,  se  la  legge  soccorrendo  al 
venditore  di  buona  fede  per  non  aggravare 
oltre  misnra  la  sua  condizione,  lo  abbia  eso- 


nerato da  ogni  sorta  di  danni,  eziandio  dagli 
intrinseci  e  cadenti  in  re  ipsa. 

n  Pothier  osservando  in  prima,  quale  con- 
seguenza della  redibitoria,  la  obbligazione  dei 
danni  e  interessi,  e  tenendo  egli  pure  a  guida 
lo  stato  d'animo  del  venditore,  cosi  insegna  : 
«  Nel  primo  caso  (cioè  che  il  venditore 
«  ignori  il  vizio  redibitorio)  la  garanzia  non 
«  si  estende  che  oMa  cosa  venduta.  Il  venditore 
«  è  obbligato  a  restituire  al  compratore  il 
e  prezzo  che  gli  è  costato  per  averla,  e  non  è 
e  tenuto  al  risarcimento  del  danno  che  il  vieio 
«  deila  cosa  venduta  ha  recato  al  compra" 

<  tore  negli  altri  suoi  beni.  Nel  secondo  caso, 
«  quando  il  venditore  aveva  cognizione  del 

<  vizio,  è  tenuto  altresì  al  risarcimento  di 
«  tutti  i  danni  e  interessi  che  questo  vizio  del 

<  quale  non  ha  avvertito  il  compratore,  gli 
«  ha  recati  negli  altri  suoi  beni  >  (  Vendita, 
n.  213). 

Questa  teoria  è  stata  di  recente  rimessa  in 
onore  dal  Laurent,  e  dev'esserne  lodato.  La 
trascuranza  in  cui  la  sapiente  distinzione 
venne  lasciata  dai  commentatori  del  Codice 
francese  è  deplorabile.  Il  più  celebrato,  il 
Troplong,  aggirandosi,  come  suole,  fra  esser* 
vazionì  distraenti  che  non  fanno  camminare 
di  un  passo  l'argomentazione,  si  contenta  di 
una  sÀiggevole  dottrina  del  Loyseau  che  al 
venditore  di  buona  fede  non  impone  altro 
obbligo  che  quello  deglHnteressi  dei  prezzo, 
che  per  lui  rappresentano  U  danno  emergerle 
e  sta  ad  escludere  il  lucro  cessante. 

Non  è  una  idea  giuridica,  non  è  un  concetto 
vero,  che  gVinteressi  del  prezzo  rappresentino 
il  danno  emergente  se  non  nel  limite  di  quello 
che  il  compratore  ha  dovuto  risentire  per  non 
aver  potuto  impiegare  la  somma  che  ha  inde- 
bitamente pagata.  Se  fosse  vero,  il  danno 
intrinseco  avrebbe  sempre  lo  stesso  rag- 
guaglio di  misura,  quello  dell'interesse  del 
prezzo  (3). 

D'altra  parte  questa  prestazione  è  bilan- 
ciata 0  superata  da  quella  dei  frutti  (4).  Il 
danno,  più  o  meno  esteso,  intrinseco  o  estrin- 
seco, è  una  conseguenza  eventuale  della  inet- 
titudine deWuso  cui  la  cosa  è  destinata,  ed 
astrae  totalmente  dal  concetto  della  restitu- 
zione del  prezzo  (5), 

Vi  ha  dunque,  anche  nel  concetto  degli 


(1)  Vari  se  ne  possono  tederò  nel  Troplong 
(n.  572)  che  non  mi  persuadono  troppo. 

(2)  Mentre  è  comune  nello  stile  delle  leggi  ro- 
mane il  vocabolo  fructMi  ogni  Tolta  che  di  questi  si 
dispone. 

(3)  Ulpuho  nella  L.  29,  de  sdii,  ed.,  distingue 


IMnteresse  del  prezzo  del  danno  —  Si  quid  tamen, 
damni  tensit  (L.  20,  S  S,  eod.,  citata  dal  Loyseau). 

(4)  Legge  suddetta. 

(5)  ZachariìB,  §  356;  DuTsaaren,  num.  410,  t.  i; 
Cattarbo  e  Borda  agli  arUooIi  1601-60S  procedono 
distinguendo  la  buona  dalla  mala  fede  del  vendi- 
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autori  coi  quali  non  conveniamo,  qualche  con- 
seguenza così  immediata,  cosi  certa  del  vizio, 
sia  pure  da  ogni  parte  ignorato,  per  cui  il 
nesso  logico  fra  causa  ed  effetto  è  palese.  Nel 
princìpio  comune,  chi  senza  intenzione  reca  un 
danno,  deve  risarcirlo  nella  misura  dell'ovvia 
e  naturale  previdenza,  in  quanto  cioè  dato  il 
precedente,  apparisca  il  conseguente  come  un 
derivato  necessario.  La  questione  intenzionale 
è  risoluta  nell'art.  1228.  Chi  è  senza  dolo  è 
nonostante  tenuto  alla  obbligazione  del  danno 
diretto  ;  il  fortuito  soltanto,  il  caso  di  forza 
maggiore,  ci  rende  irresponsabili  (art.  1151 
e  1152). 

L'edifìzio  venduto  mancava  del  fondamento 
necessario  per  sostenerlo  ;  esso  cade,  sfracel- 
lando le  mobiglie  che  vi  sono  contenute.  La 
restituzione  del  prezzo  potrà  indennizzarmi 
della  spesa  dell'acquisto,  ma  non  cade  forse 
in  re  ipsa  la  perdita  dei  mobili,  naturale 
complemento  della  casa  destinata  all'abita- 
zione? Il  materiale  che  rimane  dell'edifizio  mi 
compensa  in  qualche  parte  della  somma  del 
prezzo,  ma  dovrò  io  sostenere  la  perdita  dei 
mobili  che  consegue  dalla  rovina  dell'edifìcio? 
Questa  è  bene  la  disposizione  dell'art.  1504 
che  riflette  la  sua  luce  sui  due  che  la  prece- 
dono. Dell'aggiudicazione  dei  danni  intrinseci 
abbiamo  un  buon  numero  di  decisioni  riferite 
dal  Laurent  ai  num.  296, 297  a  carico  di  un 
venditore  di  buona  fede,  se  la  malefica  potenza 
del  vizio  si  manifesta  in  modo  cosi  esiziale. 

Ma  una  ulteriore  spiegazione  che  non  è 
stata  data,  ed  è  pur  necessaria,  può  illustrare 
codeste  regole  di  ragione.  Il  compratore  accor- 


gesi  fortunatamente  del  vizio  prima  ch'esso 
abbia  prodotti  i  suoi  effetti.  Fin  qui  siamo 
partiti  dalla  ipotesi  che  li  abbia  già  prodotti. 
Vediamo  l'altra. 

Il  compratore  che  si  è  avveduto  che  le  travi 
dell'edifizio  minacciano,  attesoché  già  queste 
erano  inconsistenti  nel  loro  costrutto,  non  è 
mica  obbligato  ad  aspettare  che  la  casa  gli 
cada  sul  capo  (1).  Egli  promuove  la  redibitoria 
e  si  fa  restituire  il  prezzo.  Tuttavia,  altri 
danni  può  aver  sofferti.  Sgomentato  dal  peri- 
colo, ha  fatti  trasportare  isuoi  mobili  pagando 
un  affitto  e  gli  è  costato  una  spesa.  Ha  dovuto 
abbandonare  l'offerta  vantaggiosa  di  un  inqui- 
lino, sia  perchè  questi  non  abbia  voluto  cor- 
rere il  rischio,  sia  che  lo  stesso  proprietario 
abbia  voluto  per  prudenza  evitarlo.  Se  il  ven- 
ditore è  di  buona  fede,  sarà  assolto  da  codesti 
danni,  da  reputarsi  extra  rem:  effetti  non 
necessari.  Cosi  la  distinzione  portata  dagli 
articoli  1501  e  1502  sarà  bene  intesa  e  bene 
apprezzata. 

Un'ultima  parola  sul  carattere  della  buona 
0  mala  fede.  E  un  criterio  di  fatto,  siamo  d'ac- 
cordo. La  mala  fede  non  si  presume,  questo 
è  il  principio,  ma  se  il  venditore  non  poteva 
ignorare  il  vizio,  l'averlo  conosciuto  e  l'essere 
di  mala  fede  è  una  conseguenza  che  scende 
dall'altra.  Tale  è  principalmente  l'artefice,  il 
fabbricatore  che  vende  l'opera  sua.  U  nego- 
ziante che  rivende  le  merci  comprate,  doveva 
averle  bene  osservate  comprandole;  egli  do- 
veva sapere  le  qualità  delle  cose  che  mette 
in  commercio,  e  della  ignoranga  di  cui  parla 
l'art.  1503,  non  può  farsi  scudo. 


Articolo  1504. 

Se  la  cosa  che  era  difettosa,  è  perita  in  conseguenza  dei  suoi  difetti, 
il  perimento  sta  a  carico  del  venditore,  il  quale  è  tenuto  verso  il  com- 
pratore alla  restituzione  del  prezzo,  ed  alle  altre  indennità  indicate  nei 
due  articoli  precedenti. 

È  però  a  carico  del  compratore  il  perimento  derivante  da  caso  fortuito. 

§  3552.  Consumazione  del  vizio  e  perdita  della  cosa  comprata, 

H  perimento  sta  a  carico  del  venditore. 

Della  causa  antica  non  coadiuvata  da  nuove  affeziofii  morbose. 

Esame  della  concorrenza  delle  nuove  cause. 

Che  il  termine  ad  esercitare  la  redibitoria  ha  un  rapporto  col  fatto  che  dà 
luogo  al  giudiziOj  e  quale. 

Contuttociò  non  si  può  ammettere  la  continuità  del  tempo  per  esonerare  il 
conwratore  dal  provare  Vanteriorità  del  vizio. 

È  a  carico  del  compratore  U  perimento  derivante  da  caso  fortuito. 

Giustificazione  di  questa  regola. 


tore  e  sembrano  rilenere  che  il  venditore  di  buona 
fede  DOD  debba  mai  accorrere  a  venina  sorta  di 
danno. 


(1)  È  conosciuta  la  legislazione  ie 
(Agg.  gli  art.  698,  689). 
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§  3552. 

Goii«vinazioiie  del  visto  e  perdita 
della  oofta  comprata. 

La  proposta  di  fatto  a  cui  si  attiene  la 
dispoàzione  presente,  si  è  che  la  cosa  venduta 
sia  perita  in  conseguenza  dei  suoi  difetti.  — 
lì  perimento^  si  dice,  sta  a  carico  del  venditore. 
La  massima  non  ammette  alcuna  difficoltà. 
Bene  stabilito  il  fatto,  nel  quale  ya  a  concen- 
trarsi ogni  disputa,  bisogna  accettare  la  de- 
cisione della  natura.  Che  si  vuole  di  più? 
L'animale  è  stato  divorato  dal  morbo  latente 
già  nato  in  lui  quando  fu  venduto.  La  sezione 
mostrerà  che  la  morte  non  è  che  l'effetto  dì 
ima  causa  antica  non  coadiuvata  da  nuove 
affezioni  morbose,  nel  qual  caso  l'arte  giudi- 
cherà quale  influenza  abbiano  esercitato  le 
concause  che  sonosi  aggiunte.  Molto  si  è  con- 
teso nella  teorìa  e  nella  pratica  se  la  bre- 
vità del  tempo  trascorso  fra  la  compra  e  la 
morte  dell'animale  non  venga  quasi  implicita- 
mente ad  escludere  o  comprovare  la  preesi- 
stenza del  morbo,  e  ad  escludere  la  concor- 
renza di  altre  cause.  D  compito  del  compra- 
tore che  post  factum  esercita  la  redibitoria, 
tenuto  a  fare  la  prova,  sarebbe  di  molto  age- 
volato da  tale  coincidenza  del  tempo. 

Non  occorre  fermarsi  troppo  su  questo  punto 
che  appartiene  alla  indagine  del  fatto.  Diremo 
in  generale  che  come  argomento  presuntivo 
ha  tutto  il  suo  valore  (1),  posto  che  il  com- 
pratore cominci  dal  dimostrare  il  vizio  redi- 
bitorio al  quale  può  attribuirsi  come  congruo 
e  connaturale  l'effetto  sopravvenuto  (2).  Noi 
vedremo  al  seguente  articolo,  che  la  redibi- 
toria degli  animali  deve  proporsi  nel  termine 
di  quaranta  giorni.  Non  è  forse  una  presun- 
zione legittima  che  il  vizio  redibitorio  che  si 
manifesta  in  quei  termine,  fosse  già  pree- 
sistente? In  tal  caso  il  compratore  sarebbe 
esonerato  da  altre  prove.  Non  si  farebbe  che 
una  questione  di  tempo.  Se  prima  dei  quaranta 
giorni  si  è  manifestato  il  vizio  redibitorio,  si 
direbbe  compiuta  la  prova  per  parte  del  com- 
pratore, salvo  la  prova  contraria.  Cosi  pensano 


alcuni  scrittori  (3).  Io  non  divido  interamente 
questa  idea. 

Il  termine  designato  dalla  legge  all'esercizio 
dell'azione  può  bensì  avere  un  rapporto  col 
fatto  che  dà  luogo  al  giudizio  e  questo  lo  am- 
mettiamo nel  presente  subbietto  della  redibi- 
toria. E  non  si  ammetterebbe  per  altri  sub- 
bietti  e  specie  diverse,  nelle  quali  il  termine 
entro  cui  deve  promuoversi  l'azione  parte  dal 
punto  ove  la  causa  siasi  verificata  e  sia  dive- 
nuto possibile  di  agire  in  conseguenza.  Tale 
sarebbe  il  disposto  dell'art.  1300.  Il  termine 
ivi  decretato  di  cinque  anni  rimane  perciò 
interamente  libero  alla  parte  che  intende  eser- 
citare l'azione  di  nullità  o  di  rescissione.  Invece 
l'acquirente  nella  specie  nostra,  perfettamente 
ignaro  del  vizioso  acquisto  che  ha  fatto,  non 
si  prende  alcun  pensiero  d'invocare  il  rimedio 
non  conoscendo  il  male;  egli  può  rimanere 
sorpreso  da  una  scoperta  che  non  si  aspettava, 
essendo  già  prossimo  a  spirare  il  termine  asse- 
gnatogli dalla  legge. 

Questa  osservazione  di  grave  importanza 
sulla  quale  dovremo  anche  tornare,  esami- 
nando l'articolo  che  segue,  serve  ad  appog- 
giare la  nostra  proposizione,  che  il  termine 
ad  esercitare'  la  redibitoria  ha  un  rapporto 
cól  fatto  che  dà  luogo  al  giudizio.  La  legge 
crede  che  entro  quaranta  giorni  si  farà  mani- 
festo il  vizio  dell'animale;  che  entro  tre  mesi 
potranno  conoscersi  i  difetti  di  altri  mobili,  e 
dentro  un  anno  quelli  di  un  immobile;  suppone 
che  da  tale  scoperta  all'azione  non  si  porrà 
tempo  in  mezzo,  e  pensa  di  aver  provveduto 
abbastanza. 

Contuttociò  non  si  può  ammettere  neppure 
in  via  presuntiva  la  continuità  del  tempo  per 
esonerare  in  via  assoluta  il  compratore  dal 
provare  l'anteriorità  del  vizio  (4).  Che  la  sco- 
perta del  vizio  0  l'effetto  manifestatosi  a  di- 
stanza brevissima  dal  contratto,  sia  ben  forte 
argomento  per  ritenere  la  sua  preesistenza 
al  contratto  medesimo,  non  si  contrasta;  argo- 
mento che  in  conseguenza  s'indebolisce  a  mi- 
sura che  il  tempo  si  allontana,  e  maggiore 
da  un  fatto  e  l'altro  s'interpone  lo  spazio.  Il 
tempo  assegnato  all'esercizio  dell'azione  è 


(1)  Già  avvisato  dagl'interpreti  del  diritto  ro- 
mano. —  VoKT,  Pand.,  tit.  De  adìL  ed.,  num.  8  ; 
Pbrszii»»  Toldbko  ad  Cod.,  lib.  iv,  tit.  ltiii,  n.  0; 
Dblvircocrt,  tom.  lu,  p.  151  e  note. 

(8)  Potterioret  enim  eatus  non  venditorU  ted  em- 
pt&rit  perieulum  expectant  (Leg.  3,  Cod.  de  aedil. 
action.).  La  qaailtà  di  ftaggiasco  e  vagabondo  si 
eonsiderava  come  un  Visio  del  servo  cbe  dava  laogo 
alla  redibizione,  se  costni  ne  avesse  già  dato  del 


saggi  non  indegni  sotto  l'antico  padrone.  La  foga 
sotto  il  nuovo  padrone  riguardavasi  come  un  eatut 
pcttericr  se  non  fosse  già  la  conseguenza  di  una 
precedente  abitudine. 

(3)  DuRARTOif,  IVI,  n.  314;  Troplong,  n.  500. 

(4)  Che  è  la  proposizione  dei  Troplong  in  questi 
precisi  termini  :  «  Je  crois  que  ce  défaut,  venant  a 
se  déclarer  pendaU  U  délai,  tera  eenti  awir  exiité 
hrt  de  la  venie,  tauf  U  preme  eantraire  ». 
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abbastanza  lungo  per  dar  luogo  al  nascimento 
di  nuove  cause,  o  al  concorso  di  cause  occa- 
sionali senza  cui  il  germe  primitivo  del  male 
non  avrebbe  potuto  svilupparsi.  Se  più  limitato 
è  il  termine  di  quaranta  giorni  per  la  redibi- 
toria degli  animali,  si  rifletta  che  nell'orga- 
nismo vivente  nuove  affezioni  morbose  si 
svolgono  da  un  momento  alPaltro  a  differenza 
delle  materie  inorganiche  che  ripetono  il  loro 
deterioramento  da  cause  esteriori. 

Il  Pothier  si  fa  il  quesito  seguente:  «  Se  la 
«  cosa  venduta  ha  cessato  di  esistere  per  colpa 
«  del  compratore,  sarà  questi  escluso  dal- 
«  razione  redibitoria,  essendosi  inabilitato  per 
«  propria  sua  colpa  a  soddisfare  alPobbliga- 
«  zione?  »  (num.  222).  La  legge  81,  §  11,  de 
mail,  ed,y  gli  porge  la  soluzione  (1).  La  cosa 
deve  considerarsi  come  esistente  all'effetto  di 
accreditarne  l'importo  al  venditore  che  presta 
la  evizione.  Stante  la  quale  indennità,  e  non 
essendo  pregiudicato  nel  suo  interesse,  dice  il 
Pothier,  il  venditore  non  deve  andare  assolto 
dalla  redibitoria  venendo  con  ciò  ad  arricchire 
a  spese  del  compratore;  il  che  non  può  essergli 
permesso. 

Ed  io  non  ho  nulla  ad  osservare  da  questo 
lato,  ma  nell'ordine  del  prova  convien  riflet- 
tere se  la  distruzione  che  si  attribuisce  alla 
colpa  del  compratore,  coU'animo  di  nuocere 
0  no,  non  abbia  in  qualsiasi  altro  modo  resa 
deteriore  la  condizione  del  venditore.  E  sa- 
rebbe fatta  deteriore  qualvolta  non  gli  va- 
lesse a  difesa,  lo  avere  il  compratore  soppresso 
il  mezzo  più  opportuno  per  conoscere  la  ve- 
rità. Già  suona  male  che  il  compratore  fatta 
perire  la  cosa,  o  alienata  e  dispersa  la  merce, 
venga  dopo  ciò  a  piatire  colla  redibitoria.  Sia 
pure  che  non  essendo  più  in  poter  suo  di  re-* 
stituirla,  gli  basti  offrirne  il  valore.  Ma  qual 
valore?  Quello  che  avrebbe  una  cosa  vi- 
ziata (2).  Ma  si  vorrà  vedere  se  era  viziata.  Il 
venditore  non  sarà  per  concederlo,  ma  si  farà 
a  sostenere,  io  credo,  e  non  senza  ragione, 
che  la  prova  del  vizio  deve  desumersi  dal 
corpo  che  è  l'oggetto  dell'azione. 
'  La  legge  assume  chiaramente  nelle  sue  ipo- 
tesi che  —  la  cosa  aia  perita  ineonseguetiBadei 


suoi  difetti  —  il  resto  s'intende  agevolmente. 
In  principio,  nulla  di  più  giusto.  Ma  la  prova 
del  fatto  è  tutt'altro  che  lieve  compito  al 
compratore.  Egli  dovrà,  lealmente  operando, 
presentare  tutto  ciò  che  resta  onde  nulla  sia 
nascosto  al  giudizio  che  va  a  farsi. 

È  però  a  carico  dd  compratore  il  perimento 
derivante  da  caso  fortuito.  «  È  una  deroga- 
«  zione,  dice  il  Laurent,  al  diritto  romano  e 
«  ai  veri  principii.  Il  venditore  ha  mancato 

<  alla  sua  obbligazione  vendendo  una  cosa 
«  infetta  di  vizio  redibitorio,  e  n'è  per  conse- 
«  guenza  responsabile.  Può  egli  esentarsene 
«  per  un  caso  fortuito?  No,  non  essendo  il 
«  caso  fortuito  un  motivo  giurìdico  per  arric- 
«  chirsi  a  spese  del  venditore  >  (3). 

A  me  però  pare  la  decisione  della  legge 
assai  giusta.  Il  compratore  è  il  proprietario, 
al  compratore  spetta  il  pericolo  e  il  danno 
della  perdita  casuale.  Se  fosse  un  magnifico 
cavallo  quello  che  avete  comperato,  invece  di 
un  cavallo  forse  non  esente  da  vizio,  voi  lo 
avreste  perduto  egualmente. 

11  nostro  autore  dice,  sta  bene,  non  lo  ne- 
I  ghiamo;  ma  questo  avviene  «  allorché  il  ven- 
«  ditore  non  ha  contratta  alcuna  obbligazione 
«  speciale  riguardo  al  compratore  come  nel 
«  caso  ;  egli  è  il  garante,  è  quindi  nel  punto 
«  di  vista  della  garanzia  che  convien  porsi 

<  per  rispondere  alla  difficoltà.  In  definitiva 
«  non  si  trovano  altre  ragioni  per  giustificare 
«  la  legge  che  delle  considerazioni  di  utilità 
«  pratica.  Il  venditore  è  garante  alla  condi- 
«  zione  che  il  vizio  abbia  esistito  al  tempo  del 

<  contratto  ;  quando  la  cosa  perisce,  supposto 

<  che  fosse  viziata,  è  difficile  sapere  se  il  vizio 
«  sia  anteriore  o  posteriore  alla  vendita:  la 
«  disposizione  del  Codice  previene  queste  dif- 
«  Scolta  (4).  Noi  rispondiamo  (prosegue  Pau- 
«  tore)  esser  buona  cosa  il  prevenire  le  con* 
«  testazioni,  ma  non  sì  dee  farlo  a  spese  del 
e  diritto.  Ora  l'articolo  1647(ital.  1504)Bpoglia 
«  il  compratore  di  un  diritto  ch'egli  tiene  dal 
«  contratto;  la  disposizione  è  ingiusta:  la  gin- 
«  stizia  avanti  tatto  »  (n.  306). 

Non  è  vero  che  la  legge,  mossa  da  una  ra- 
gione di  utilità  e  di  convenienza,  offenda  colla 


(1)  Eccone  le  parole:  «  Si  maneipluni,  quod  re- 
dhlberì  oportet  mortuam  erit,  hoc  queretur  num- 
quam  culpa  emptoris,  vel  famille  ejus  vel  procu- 
ratoris,  homo  demortuas  sit.  Nam  ti  euipa  eju» 
deeeitii,  prò  viw  habendui  ett;  et  prteitentur  m  omnia 
f  «a  prmttarentur  ti  nveret  ». 

(2)  Quale  scopo  avrebbe  la  redibitoria,  se  il  com- 
pralore  si  addebitasse  del  valore  di  un  corpo  sano  t 
Ad  esempio.  Il  cavallo  sano  vale  100,  SMDteode  che 


restitueodo  lo  stesso  corpo  infetto  che  non  ha 
ormai  più  valore  alcuno,  voi  potete  indeaninarvì 
colla  ricupera  del  prezzo;  ma  se  voi  dovete  reatituire 
Tequivalente  del  prezzo  o  piti,  quale  ne  rìsenlìCfl 
vantaggio  t 

(3)  Che  abbiamo  veduta  essere  la  tesi  del  Pothier 
sulla  quale  si  ò  fatta  qualche  avvertenza. 

(4)  il  Laurent  si   fabbrica   la  obbiezione  e    vi 
risponde. 


DELLA    VENDITA 
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sua  diaporàione  la  sacra  ragione  del  diritto. 
La  legge  in  questo  caso  decide  come  farebbe 
in  ogni  altro  caso  simile,  applicando  la  regola 
generale  del  diritto,  lì  titolo  con  cui  uno  di- 
Tenta  proprietario  di  una  cosa,  può  contenere 
una  cansa  risolutiva  ;  ma  innand  che  la  con- 
troTersia  della  risolusione  sia  decisa,  non  con- 
tinua forse  nel  proprietario  il  pericolo?  Quando 
è  che  il  pericolo  cessa  nel  compratore  e  si 
trasporta  nel  venditore?  Egli  è  quando  la 
questione  redibitoria  sia  decisa  a  carico  suo. 
Che  il  venditore  sia  garante;  ch'egli  sia  co- 
stretto a  riprendere  la  cosa  venduta,  a  resti- 


tuire il  prezzo,  a  risarcire  il  danno,  dimostrato 
il  vizio  redibitorio,  ninno  dubita;  ma  questo  è 
il  problema,  diremo  così,  dell'avvenire.  Mentre 
se  ne  prepara  la  soluzione,  un  fatto  cieco, 
non  imputabile  a  nessuno,  e  che  non  impone 
conseguenze  giuridiche  a  nessuno,  ci  sforza  a 
decidere  una  questione  preliminare.  A  chi  è 
perita  la  cosa  ?  £  noi  diciamo  al  compratore 
per  essere  il  proprietario  cUtuaie  com'è  sem- 
pre colui  che  avendo  acquistato  sotto  una  con- 
dizione risolutiva  non  può  dimostrare  che  la 
condizione  risolutiva  siasi  verificata. 


Articolo  1505. 

L'azione  redibitoria  che  proviene  dai  vizi  della  cosa,  deve  proporsi 
dal  compratore,  se  si  tratta  d'immobili,  entro  un  anno  dalla  consegna. 

Se  si  tratta  di  animali,  deve  proporsi  fra  i  quaranta  giorni,  e  se  d'altri 
effetti  mobili,  fra  tre  mesi  dalla  consegna,  salvo  che  da  usi  particolari 
siano  stabiliti  maggiori  o  minori  termini. 

L'azione  redibitoria  nelle  vendite  di  animali  non  ha  luogo  che  per 
vizi  determinati  dalla  l^ge  o  da  usi  locali. 

§  3653.  Del  termine  ad  esercitare  Vagione. 

DdFordinamento  del  termine  secondo  la  legge  italiana. 

Da  qutU  punto  comincia  a  decorrere. 

Difficoltà  di  determinarloy  e  critiche  opposte  al  sistema  che  muove  dalla  tra- 
dieione. 

È  possibile  che  la  scoperta  del  visio  sia  posteriore  ai  termine  assegnato  per 
esercitare  Vaeione. 
§  3654.  DeUa  redibitoria  degli  animali. 

Detta  maggiore  suscettibilità  dei  visi  intemi  ntJT organismo  vivente,  e  della 
necessità  di  restringere  le  cause  redibitorie. 


§  3553. 

Del  ternuìoe  ad  eoercitare  l'axìone. 

Si  sente  il  bisogno  di  non  lasciar  lunga- 
mente dormire  un'azione  redibitoria.  L'inte- 
resse pubblico  che  nei  fatti  più  frequenti  del 
commercio  si  risente  delle  lunghe  sospensioni  ; 
l'interesse  della  questione  perchè  il  tempo  al- 
tera e  disperde  le  prove,  reclamano  pronte 
risoluzioni,  lì  legislatore  francese  se  ne  per- 
suase, raccomandò  un  termine  breve  (1),  ma, 
senza  prefiggerlo,  fece  appello  ai  costumi 
locali  che  nella  legalità  (colle  regole  statu- 
tarie) 0  nelle  consuetudini  popolari  si  riscon- 
travano. Eppure  questa  norma  non  era  dap- 


pertutto ;  suppliva  il  giudice  ;  era  divenuta  una 
decisione  dell'arbitrio,  ragguagliata  se  vuoisi 
alla  qualità  del  vizio  o  al  soggetto  redibitorio, 
ma  variabile,  circostanziale,  incerta. 

Il  legislatore  italiano  ha  stimato  conveniente 
di  ordinare  il  termine  entro  il  quale  l'azione 
redibitoria  deve  proporsi  (2),  ferma  la  sua  di- 
versa obbiettiva;  il  termine  ad  esperire  l'azione 
è  assai  limitato  nelle  più  comuni  questioni 
degli  animali  (giorni  quaranta)  ;  alquanto  più 
largo  rapporto  ad  altri  mobili  per  cui  il  com- 
mercio è  meno  interessato  ;  un  anno  è  concesso 
alla  redibitoria  degl'immobili,  o  perchè  il  vizio 
sia  meno  facile  a  scoprirsi,  o  perchè  le  prove 
siano  più  durevoli. 


(1)  «  L*actioii  résultant  des  vfces  rédhtbitoires 
doil  étre  ìnteDtée  par  Tacquereur  dènt  un  href 
4éUU,  suivant  la  nature  des  vices  rédhiUloires,  et 


l*usage  du   licu  où  la  vente  a  été  faite  »  (arti- 
colo 1648). 
(2)  Ciò  era  stabilito  nel  Codice  alberi.,  art.  1655. 


430 


LIBRO   III.   TITOLO   VI. 


[Art.  1505] 


Appena  abbozzata,  si  direbbe,  la  dispo- 
sizione francese,  lasciava  a  desiderare  princi- 
palmente da  qaal  punto  U  breve  termine  si 
muovesse.  Se  dalla  vendita  o  dal  giorno  della 
scoperta  del  vizio.  Soccorrendo  gli  usi  locali, 
ivi  la  regola  del  tempo  era  statuita.  Mancata 
questa  direzione,  il  giudice  nella  sua  pru- 
denza dichiarava  se  già  non  fosse  ultronea  la 
domanda  e  intempestiva.  Con  quale  criterio  ? 
Con  quello,  si  diceva,  della  scoperta  del  vizio, 
forse  non  conosciuto  che  buon  tempo  dopo  la 
vendita  (l).  Anche  la  durata  del  termine  era 
posta  al  ragguaglio  di  certe  analogie  consue- 
tudinarie. Dalla  scoperta  del  vizio  soleva  esser 
brevissimo.  Non  vi  era  motivo  perchè  il  com- 
pratore dovesse  indugiare  oltre  qualche  giorno 
la  proposta  della  sua  azione  (2). 

Prendere  il  punto  di  partenza  del  termine 
dalla  cognizione  del  vizio,  poteva  riguardarsi 
come  il  sistema  più  logico,  ma  non  otteneva  il 
suffragio  comune.  L'altro  che  muove  dalla 
vendita  poteva  dirsi  il  più  pratico  (3).  In  un 
passo  dell'opera  dei  Responsi  (lib.  xii),  Papi- 
niano  insegnò  che  il  termine  deve  togliersi  dal 
tempo  in  cui  il  compratore  ha  conosciuto  il 
difetto,  e  sta  in  corrispondenza  la  Leg.  55,  de 
sedilit.  ed.  Ulpiano  sembra  decidere  in  con- 
trario nella  Leg.  19  indicata  in  nota.  Tempus 
redhibitionis  ex  die  venditionis  currit.  Cujaccio 
si  propose  di  conciliarle,  e  bene  conveniva  ai 
maggiori  interpreti  del  diritto  di  non  lasciare 
nella  incertezza  la  dottrina  che  doveva  uni- 
formarsi a  quelle  sorgenti.  Ma  noi  dal  punto 
di  vista  storico  semplicemente,  non  troviamo 
strano  che  due  grandi  giureconsulti  si  divi- 
dessero in  qualche  punto  più  opinabile  del 
diritto:  e  che  due  opposti  sistemi  si  presen- 
tassero nella  stessa  legislazione,  fu  merito  dei 
compilatori  delle  Pandette,  che  dovevano  sa- 
pere scegliere,  e  pur  troppo  non  seppero. 

Questo  campo  lasciato  aperto  alla  ragione 
interpretativa  sino  a  poter  discutere  libera- 
mente sugli  estremi  più  necessari  della  prescri- 


zione, accusava  la  imprecisione  del  sistema. 
Noi  ce  ne  siamo  dilungati.  Primieramente  col 
definire  il  tempo  dell'azione.  In  secondo  col 
fissare  anche  il  punto  di  partenza,  che  è  quello 
della  consegna. 

Il  Duvergier,  potente  scrittore  della  materia, 
portò  il  più  severo  giudizio  contro  un  simile 
ordinamento  (n.  405).  La  tradizione,  egli  dice, 
non  può  essere  il  ponto  di  partenza  della 
prescrizione.  Suppongasi  che  per  convenzione 
delle  parti,  il  tempo  stabilito  alla  consegna  sia 
più  lungo  o  almeno  eguale  a  quello  predis- 
posto alla  durata  dell'azione;  che  vizio  di 
sorta  non  siasi  manifestato  prima  della  con- 
segna, e  poco  appresso  venga  in  palese.  Il  com- 
pratore promuove  la  sua  domanda  e  la  so- 
stiene perchè  dal  momento  che  ha  potuto 
agire,  egli  fu  in  modo  sollecito  che  ninna  pre- 
scrizione può  esser  nata  ad  impedirla.  Ebbene 
il  venditore  risponde  che  se  la  consegna  fosse 
stata  fatta  all'atto  della  vendita,  l'azione  sa- 
rebbe prescritta;  che  l'intervallo  interposto 
fra  la  vendita  e  la  consegna  non  deve  avere 
alcuna  influenza  sulla  durata  dell'azione  ;  che 
non  vi  ha  ragione  alcuna  a  persuadere  che  se  il 
compratore  avesse  posseduta  la  cosa  venduta, 
avrebbe  prima  di  quel  tempo  rilevato  il  vizio 
che  non  si  manifestò  realmente  in  alcuna 
guisa  (4).  Ma  ammesso  che  prima  della  con- 
segna il  vizio  si  fosse  manifestato,  il  compra- 
tore era  sempre  in  facoltà  di  rifiutarsi  alla 
consegna  (5). 

E  nondimeno  questo  è  il  sistema  preferito 
dai  legislatori  italisini.  In  vero  niuno  dei  tre 
sistemi  che  possono  adottarsi  è  senza  qualche 
inconveniente,  ma  si  è  scelto  quello  che  meglio 
provvede  nel  giro  ordinario  delle  cose.  Non  si 
adotta  quello  che  muove  dalla  scoperta  del 
vizio,  perchè  dov'è  maggiore  il  bisogno  della 
celerità,  il  giudizio  preliminare  sarebbe  di 
troppo  difficile  indagine,  e  il  tempo  stabilito 
saria  già  consumato  prima  di  fare  un  passo 
nella  questione  del  merito.  Non  si  ammette 


(1)  In  iina  singolare  decisione  della  Corte  di  Pa- 
rigi (16  nov.  1853)  riferita  dal  Laurent,  ventisei 
aDQi  erano  trascorsi  dalia  vendita  di  una  casa  e  in 
tutto  questo  tempo  non  si  era  manifestato  alcun 
Tizio.  Costrutta  la  casa  nel  1830  oiTrìTa  tutta  l'ap- 
parenza della  solidaliià,  quando  nel  1865  dei  laTori 
di  riparazione  svelaruno  lo  stalo  di  putridume  in- 
terno di  cui  era  infetta  tutta  la  travatura,  con  ma- 
raviglia  che  la  fabbrica  si  fosse  sostenuta  sino  a 
quel  giorno.  Partendo  da  quel  punto  la  redibitoria  era 
ammessa. 

(2)  La  prescrizione  era  di  sei  mesi  per  le  azioni 
redibitorie,  e  di  un  anno  per  quella  quanti  minorit 


nei  diritto  romano  (Leg.  19,  g  final.,  de  aedil.  ed.}. 
Nel  sistema  francese  anteriore  soleva  accordarsi  un 
termine  da  otto  a  quaranta  giorni  per  entrambe  le 
azioni. 

(3)  Evitando  tutte  le  questioni  sul  momento  della 
scoperta. 

(4)  Argomentando  che  la  manifestazione  del  vizio 
dopo  il  termine  assegnato  dalla  legge,  dimostri  che  il 
vizio  è  posteriore  alla  vendila. 

(5)  Il  che  si  ritiene  tuttora,  nel  supposto  che  il 
vizio  fosse  manifesto  dopo  la  consegna,  e  non  lede 
il  diritto  dei  compratore,  se  ignorandolo,  ha  ricevuta 
la  consegna. 
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qaello  che  fa  partire  il  termine  dall'atto  della 
vendita  prescindendo  dalla  consegna,  perchè 
il  venditore  che  si  trova  in  possesso  della  cosa 
ha  l'interesse  di  tacere  il  vizio  che  intanto  si 
manifestasse,  ed  è  perciò  che  termine  non 
corre  prima  della  consegna.  Rimane  il  pericolo 
che  allo  stesso  compratore  non  si  appalesi  il 
vizio  che  in  prossimità  alla  scadenza  dei  qua- 
ranta giorni  (1),  0  pur  anco  dopo  la  scadenza. 
Il  caso  della  coincidenza  è  assai  raro  ;  ma  che 
avviene  se  non  rimanga  alcun  margine  all'e- 
sercizio dell'azione,  o  il  compratore  non  sia 
fatto  accorto  che  è  spirato  il  termine  ad  eser- 
citarla? 

In  questa  maniera  di  prescrizione,  il  tempo 
assume  una  significazione  tutta  speciale,  e  quasi 
un  doppio  ufficio.  Mentre  è  il  segnacolo  della 
prescrizione,  determina  la  posteriorità  del 
vizio  ;  e  l'azione  è  negata  non  tanto  perchè  il 
tempo  abbia  fatto  decadere  dal  diritto,  quanto 
perchè  all'azione  manca  il  fondamento  del  di- 
ritto. Quanto  più  tarda  il  fatto  a  manifestarsi, 
tanto  più  si  divide  dalla  causa  primitiva  per 
cui  il  venditore  è  responsabile,  e  si  fa  credere 
un  prodotto  del  tempo  posteriore  alla  ven- 
dita (2).  Presunzione  della  legalità  che  ha  la 
sua  ragione  nella  convenienza  di  limitare  il 
soverchio  svolgimento  del  processo  che,  por- 
tato più  oltre,  fa  di  una  riparazione  della 
equità  una  controversia  inestricabile. 

Affinchè  non  entri  una  facile  confusione, 
prego  di  richiamare  colla  debita  attenzione 
quello  che  si  è  detto  nel  paragrafo  precedente 
intorno  al  quesito,  se  il  vizio  scopertosi  nel 
termine  assegnato  all'esercizio  dell'azione,  non 
si  presuma, senz'altre  prove,  derivato  da  causa 
anteriore  alla  vendita.  Altro  è  che  la  manife- 
stazione posteriore  al  termine  prescritto  ad 
agire  in  giudizio,  importi  per  presunzione  di 
legge,  essere  il  vizio  d'origine  posteriore  alla 
vendita  (3)  ed  altro  è  che  il  vizio  scopertosi 
entro  la  periferia  del  termine,  si  debba  dejure 
ritenere  congiunto  alla  causa  anteriore.  Consi- 
derato il  termine  al  suo  punto  estremo,  i  fatti 
di  scoperta  posteriore  si  riguardano  eccedenti 
la  responsabilità  del  venditore  ;  ma  non  ne 
viene  che  i  vizi  scoperti  correndo  ancora  il 


termine  a  proporre  l'azione,  siano  da  riguar- 
darsi come  necessariamente  anteriori.  Possono 
esserlo,  ma  deve  provarsi  che  lo  siano;  il 
tempo  in  cui  si  manifestano,  non  induce  per 
se  stesso  una  presunzione  di  codesta  ante- 
riorità. 

§  3554. 
Della  redibitoria  degli  aniinali. 

Non  si  sa  come  questa  disposizione  sia  ad- 
dossata ad  un'altra  affatto  diversa  nello  stesso 
articolo.  Pare  avrebbe  dovuto  prender  luogo 
accanto  all'articolo  1498  quale  limitazione.  I 
vizi  che  in  cose  mobili  e  immobili  si  nascon- 
dono a  inganno  del  compratore,  sono  infiniti, 
e  pochi  e  speciali  quelli  per  annullare  la  ven- 
dita dei  semoventi.  Abbiamo  già  detto  della 
più  suscettibile  natura  animale  per  centrar 
morbi,  e  che  nel  mistero  che  sempre  circonda 
codesti  fenomeni  interni,  i  giudizi  nostri  de- 
vono andar  cauti  e  ponderati.  Quindi  il  saggio 
antivedere  di  quei  vizi  che  sogliono  essere  i 
più  esiziali  e  i  meno  riparabili,  che  sogliono 
anche  celarsi  sotto  una  buona  apparenza,  e 
più  tardi  sorprendono  il  compratore  che  non 
ci  aveva  pensato. 

Pertanto  i  vizi  che  danno  luogo  alla  redibi- 
toria, i  soli  che  possano  eccitare  l'indagine 
giudiziale,  sono  quelli  determinati  dalla  legge 
0  da  usi  locali.  D  regolamento  edilizio  si  era 
così  esteso,  ed  era,  diciamolo  pur  anco,  cosi 
indefinito  che  la  redibitoria  degli  amimali, 
come  quella  dei  servi,  si  era  aggravata  di 
questioni  tanto  per  risolvere  se  l'animale 
fosse  sano  o  no,  quanto  per  apprezzare  certi 
difetti  dell'indole  e  dell'abitudine  per  cui 
l'adoperarlo  si  rendesse  pericoloso  e  dif- 
ficile (4).  I  moderni  hanno  ristrette  le  conte- 
stazioni di  quanto  gli  antichi  sembravano 
coltivarle.  I  codici  si  passano  in  prudente  si- 
lenzio intorno  alle  infermità  redibitorie  degli 
animali  e  una  prevalenza  è  lasciata  agli  usi 
locali f  cioè  alle  pratiche  commerciali  che,  in 
quella  data  regione  s'interessano  specialmente 
delle  malattie  degli  animali  utili.  Sono  in  vista 
quelle  che  regnano  nelle  diverse  specie  (5). 


(1)  E  così  dei  tre  mesi  o  delPanno. 

(2)  Se  i  Tizi  di  cose  mobili  sono  stati  scoperti  tre 
mesi  dopo  la  consegna ,  non  si  fa  luogo  airazione 
redibitoria,  venne  deciso  dalla  Cassazione  di  Napoli 
nel  £7  giugno  1878  {Annuii,  anno  i,  &3S),  certo  per 
ritenersi  procedenti  da  causa  posteriore. 

(3>  Né  varrebbe  il  mostrare  che  a  giudizio  dei- 
Vtne  dovrebbe  ritenersi  di  anteriore  nascimento, 
perchè  ammessa  una  simile  retrospettività,  la  legge 


del  termine  perentorio  a  promuovere  razione  non 
avrebbe  più  applicazione. 

(4)  Ad  esempio,  se  il  bue  che  cozza,  le  mule  re- 
stìe, i  giumenti  paurosi,  non  fossero  viziati  all'ef- 
fetto   della    redibizione  (LL.   8,  38,   64,   de  »dil. 

edict.). 

(5)  Dei  cavalli  suole  promettersi  che  sono  sani 
dei  cinque  difetti  e  si  trovano  essere  la  bolsaggine, 
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LIBRO   III.  TITOLO   VI. 


[Art.  <506] 


I  vizi  contagiosi  sono  dei  più  temuti,  e  non 
sfuggono  aJla  riprovazione. 

Del  resto,  guardandosi  dal  fare  una  enume- 
razione che,  se  non  fosse  esemplare,  sarebbe 
assai  imprudente,  la  legge  non  esclude  altre 
forme  di  morbi  che  inducono  a  non  diverso 
risultato,  e  a  giudizio  d'arte  possono  essere 
valutati.  Per  esso  saranno  facilmente  dissipati 
t  palliativi  che  i  sensali  arruffoni  in  materia 
di  cavalli  specialmente,  sogliono  venir  get- 
tando sui  vizi  da  loro  già  conosciuti.  Per  la 
natura  stessa  delle  cose  un  certo  spazio  discre- 
zionale è  lasciato  all'esame  dei  periti  e  agli 
apprezzamenti  giudiziari.  Nello  spirito  della 
legislazione,  il  legittimo  interesse  che  deve 
curarsi  delle  contrattazioni,  è  bilanciato  da 
quello  del  commercio  che  sarebbe  disgustato 
da  una  pratica  di  troppo  rigore  laddove  è 
più  animato  e  si  esercita  su  grandi  masse  di 
bestiami  in  pubblici  mercati.  La  buona  o  mala 


fede  dei  Tenditori,  la  esperienza  o  la  inespe- 
rienza dei  compratori,  sarà  fra  le  indagini 
del  giudice  di  prima  importanza.  La  facilità  o 
difficoltà  che  ha  avuto  il  compratore  ad  accor- 
gersi del  morbo  latente,  dovrà  consultarsi.  È 
ben  raro  che  il  morbo  intemo,  giunto  a  un 
certo  grado  di  sviluppo,  non  imprima  nello 
esteriore  dell'animale  e  nei  suoi  portamenti, 
qualche  cosa  del  suo  carattere.  La  sanità 
rende  allegri,  vivaci  ;  la  infermità  mortifica  e 
fa  triste  ogni  animale  che  vive  sulla  terra.  La 
misura  del  prezzo  sborsato  darà  alla  convin- 
zione il  suo  contingente  sempre  rimarchevole 
in  slmili  giudizi.  È  anche  a  considerarsi  la 
qualità  della  prova  a  cui  si  è  assoggettato.  Per 
lo  più  Panimale  si  compra  a  prova;  e  allora 
un  certo  tempo  interposto  e  l'esercizio  da- 
ranno dei  risultati  che  saranno  fortunatamente 
a  prevenire  molte  questioni. 


Articolo  I506. 

L'azione  redibitoria  non  ha  luogo  nelle  vendite  giudiziali. 

§  3555.  DeUa  redibitoria  nette  vendite  giudiziali. 

Vazione  redibitoria  è  possibile  durante  U  giudico  esecutivo;  ma  non  ha  luogo 
dopo  la  vendita  giudiziale.  Questo  è  il  concetto. 

DeUa  ipotesi  che  il  deliberatario  che  si  reputi  ingannato  avendo  ricevute  cose 
infette  di  vìzi  redibitoriiy  intenda  esercitare  Vazione  per  farsi  restituire  U  prezzo. 

Si  è  formato  uno  stato  giuridico  nel  quaiU  non  è  più  possibile  Vesercizio  di 
questa  azione. 

La  disposizione  dbbracda  tutte  le  vendite  fatte  ai  pubblici  incanti,  quantunque 
non  propriamente  giudiziali. 


§  3555. 
Della  redibitòria  nelle  vendite  giudiziali. 

Simili  contestazioni  non  sono  ammesse  nelle 
vendite  giudiziali  (1).  Quale  il  motivo  di  questa 
disposizione  eccezionale?  Molti  e  vari  e  dif- 
formi se  ne  adducono;  ma  la  vera  questione 
non  si  è  mai  toccata  né  esaminata. 

Il  concetto  della  legge  è  forse  quello  che, 
promosso  un  giudizio  esecutivo  che  ha  per 
ultimo  esito  la  vendita  giudiziale^  non  sia  più 
possibile  razione  redibitoria,  o  piuttosto  che 
razione  redibitoria  non  ha  luogo  dopo  la  ven- 
dita giudiziale?  E  cosi  credo  doversi  ritenere. 

E  infatti  l'oppignoramento  di  animali  infetti 
di  vizi  redibitorii,  ad  esempio,  non  può  togliere 


la  flassione  lunatica,  II  ciamorro  o  moccio,  la  doglia 
vecchia  e  la  rustichezza  o  con  quali  altri  nomi  vo- 
Kliono  chiamarsi  (Giurisprud.  forense  piem,,  t.  iji, 
p.   13£).  Gli  andcbi  costumi  francesi,  attestali  dal 


al  debitore  di  esercitare  Pazione  si  nell'iute* 
resse  proprio  che  in  quello  del  creditore.  Si  è 
scoperto  che  il  cavallo  è  affetto  di  bolsaggine; 
fu  pagato  cento  e  non  vale  che  dieci.  Il  debi- 
tore intende  a  farsi  restituire  il  prezzo  contro 
la  riconsegna  dell'animale  infermo.  La  somma 
nella  quale  si  converte  il  pignoramento  del 
corpo,  sarà  posta  a  disposizione  della  giustizia. 
Aggiungo  che  lo  stesso  creditore,  jtire  (2e&t- 
toris^  e  sul  fondamento  dell'articolo  1234, 
può  intentare  Fazione  medesima,  per  seque- 
strare la  somma  che  sarà  restituita. 

Ma  altro  è  dopo  la  vendita  giudiziale,  di 
cui  la  legge,  nelPinteresse  pubblico,  protegge 
la  stabilità.  Anche  le  vendite  giudiziali  sono 
soggette  ad  annullamento  di  fronte  all'azione 


LoiSBL  (lib.  HI,  tit.  IV),  durano  ancora.  La  polroonea 
suol  riservarsi  negli  animali  bovini. 

(1)  «  lilud  sciendum  est  edictum  hoc  non  pertinere 
ad  vendiiiones  flscales  »  (L.  1,  S  S,  de  sedii.  ed.}. 
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del  dominio  che  esercita  il  terzo  proprietario 
rivendicante  i  beni  venduti  che  al  debitore  non 
appartenevano.  Il  debitore  che  nella  sua  qua- 
lità di  compratore  potrebbe  esercitarla,  viene 
trasportato  in  un  ambiente  di  diritto  in  cui 
trova  un  impedimento  nella  stessa  véndita 
giudiziale  che  ha  fatto  nascere  nuovi  rapporti 
gìaridici  che  si  devono  rispettare. 

In  seguito  però  della  vendita  giudiziale,  noi 
faremo  un'altra  ipotesi,  che  lo  stesso  delibe- 
ratario che  si  crede  ingannato  avendo  rice- 
vute cose  infette  di  vizi  redibitorii,  intenda 
esercitare  l'azione  redibitoria  per  farsi  resti- 
tuire il  prezzo  che  ha  pagato. 

La  posizione  è  anche  più  strana.  Contro  chi 
potrebbe  esercitarla?  Contro  il  venditore  pri- 
mitivo, iure  debitoris?  No,  in  alcun  modo.  Il 
deliberatario  non  ha  causa  dal  debitore  spro- 
priato  se  non  in  quanto  concerne  i  diritti  e  le 
azioni  dei  quali  è  investito  dalla  giustizia, 
relativi  ai  beni  acquistati.  Ma  lo  stesso  debi- 
tore, per  quello  che  si  disse,  è  privato  del- 
Tesercizio  redibitorio,  vinto  com'è  e  spogliato 
in  forza  della  regiudicata  che  ordinò  la  ven- 
dita giudiziale,  e  in  dipendenza  della  quale  si 
è  eseguita.  0  forse  contro  gli  stessi  creditori 
si  vorrebbe  promuovere  la  redibitoria?  Ciò 
sarebbe  supremamente  assurdo,  perchè  i  cre- 
ditori non  sono  punto  i  venditori  ;  esercitarono 
un  ju9  pignoris  sui  beni  del  debitore  in  virtù 
del  quale  hanno  potuto  deferirli  alla  giustizia 
che  nell'autorevole  suo  nome  li  ha  venduti.  A 
parte  l'interesse  che  il  creditore  pignorante 
potesse  avere  per  reclamare  la  somma  del 
prezzo  in  confronto  di  cose  deperite,  dopo  i 
fatti  giurìdici  che  si  sono  verificati,  essi  mede- 
simi, i  creditori,  si  sono  resi  incompatibili 
coll'esercizio  di  quell'azione  ;  realizzati  colla 
vendita  i  loro  propri  diritti,  non  ne  hanno 
verun  altro  per  quanto  riguarda  la  cosa  ven- 
duta (I). 


Questa,  secondo  me,  è  la  posizione  in  ter- 
mini di  diritto  essenziale.  Ragioni  estrinseche 
non  mancano  al  legislatore.  Quanti  interessi 
si  sono  assestati,  specialmente  dopo  la  vendita 
immobiliare!  Quanti  per  autorità  di  giudicati 
ne  vennero  definiti;  quanti  creditori  presero 
posto  nelle  graduatorie;  né  tutto  questo  può 
diventar  problematico  di  fronte  a  un'azione, 
di  sua  natura  indaginosa,  di  difficile  prova, 
che  non  potrebbe  aggirarsi  se  non  sui  pre- 
liminari di  una  contestazione  giudiziale  già 
definita. 

Si  è  dovuto  ricercare  dagli  scrittori  della 
materia,  se  le  vendite  non  propriamente  giu- 
diziali e  coattive,  ma  volontarie,  quantunque 
accompagnate  da  forme  solenni  e  coU'inter- 
vento  del  magistrato  (art.  816  e  seguenti  del 
Cod.  di  proc.  civile)  siano  regolate  da  questa 
legge.  Il  concetto  e  le  parole  della  legge  esclu- 
dono dall'eccezione,  secondo  essi,  le  vendite 
stragi udiziali,  che  si  fanno  bensì  ai  pubblici 
incanti,  coll'intervento,  ma  non  per  autorità 
del  giudice  (2). 

Le  nostre  vedute  sono  diverse,  noi  andiamo 
ad  un  altro  punto.  Il  nostro  art.  1506  abbraccia 
tutte  le  vendite  di  simil  genere.  Giudiziali 
propriamente  non  sono  le  vendite  fatte  nel- 
l'interesse dei  minori,  come  nelle  indicate 
disposizioni  della  procedura,  ma  si  fanno  per 
pubblici  incanti  (3)  :  il  processo  prende  in  gran 
parte  da  quello  ordinato  nelle  vendite  giudi- 
ziali; nel  rispetto  delle  conseguenze,  rapporti 
giurìdici  vanno  a  formarsi  della  medesima 
specie  (4).  Tutte  le  osservazioni  che  abbiamo 
premesse,  si  affanno  e  convengono  applicate 
alle  altre  vendite  che  si  eseguiscono  per  mezzo 
dei  pubblici  incanti.  L'esame  approfondito 
della  situazione,  dovrà  persuaderci  che  ragioni 
indentiche  escludono,  dopo  l'aggiudicazione, 
la  possibilità  di  un  giudizio  redibitorio. 


(1)  Potrebbe  averne  contro  il  debitore  se  non 
fossero  stati  soddisfatti  nella  capienza  del  prezzo 
j^iudfziale;  e  indipendentemente,  vale  dire  relati- 
Tamenie  ad  altre  cose,  potrebbero  anco  esercitarne  i 
diritti  in  forza  dell'art.  1234. 

(2)  Argomentando  dall'art.  1536.  Giusta  il  diritto 


romano,  la  franchigia  dell'azione  redibitoria  era 
data  alle  vendite  fiscali  (Leg.  suddetta  1,  g  3,  de 
aBdII.  ed.). 

(3)  Che  è  la  espressione  della  legge. 

(4)  Come  si  esprime  l'art.  1640  del  Cod.  francese 
(Troplong,  n.  583;  Laurent,  n.  288,  289). 


Borsari,  Comment,  cU  Cod.  dv,  itcd.  --  Voi.  IV.  Parte  L 
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LlBIiO    ILI.    TITOLO    VI. 


[AuT.  1507-1509] 


CAPO  V. 


DELLE  OBBLIGAZIONI  DEL  COMPRATORE 


Articolo  1507. 

L' obbligazione  principale  del  compratore  è  di  pagare  il  prezzo  nel 
giorno  e  nel  luogo  determinati  nel  contratto  di  vendita. 

Articolo  1508. 

Quando  nel  contratto  non  si  è  stabilito  nulla  in  proposito,  il  compratore 
deve  pagare  nel  luogo  e  nel  tempo  in  cui  deve  farsi  la  tradizione. 

Articolo  1509. 

In  mancanza  di  convenzione  speciale,  il  compratore  è  tenuto  agli  in- 
teressi sino  al  giorno  del  pagamento  del  prezzo,  ancorché  non  sia  in  mora, 
se  la  cosa  venduta  e  consegnata  produce  frutti  od  altri  proventi . 

§  3556.  DèWóbhìigo  déUa  consegna, 

I.  Dd  pagamento  del  prezzo  in  relazione  aUa  consegna. 
Lasciate  U  cose  aUa  libera  disponibilità  del  compratore,  la  tradizione  è  ese- 
guita; il  prezzo  è  dovuto. 
H  luogo  del  pagamento  è  quello  deUa  tradizione. 
Doversi  con  discrezione  intendere  questo  postulato  a  ragguaglio  deUe  circostanze. 

IL  Degl'interessi  del  prezzo. 
Dell'attinenza  di  questa  prestazione  colla  percezione  dei  frutti. 
Delia  corrispondenza  degVinteressi  dd  prezzo  colla  condizione  fruttifera  dd 
fondo. 


§  8556. 

DeU'obbligo  della  consegna. 

I.  Dd  pagamento  dd  prezzo  in  r dazione 
aìla  consegna. 

Soleva  dirsi  che  quando  al  pagamento  non 
è  statuito  alcun  termine,  il  pagamento  si  deve 
far  subito  (1);  ma  in  fatto  di  compra- vendita, 
se  il  pagamento  non  è  pattuito,  deve  farsi  ai- 
Patto  della  tradizione. 

La  tradizione  intanto  è  un  dovere  del  ven- 
ditore quanto  alla  dazione,  ma  è  pure  un  do- 
vere del  compratore  quanto  al  prestarsi  a 
riceverla,  determinandosi  ad  un  tempo  i  diritti 
del  venditore  che  ha  tutto  l'interesse  perchè  il 


compratore  si  presti  alla  consegna.  Ciò  diventa 
specialmente  importante  nelle  vendite  mobi- 
liari. 

Ove  non  sìa  convenuto  il  tempo  della  con- 
segna, il  venditore  mette  tosto  a  disposizione 
del  compratore  le  cose  vendute;  il  compratore 
ha  per  ritirarle  un  certo  spazio  quale  si  esige 
dalla  quantità,  dal  volume,  dal  genere  di  esse, 
combinato  coi  mezzi  di  trasporto  che  data  la 
posizione  in  cui  si  trovano,  si  possono  adope- 
rare. Noi  supponiamo  che  lo  sgombro  si  farà 
dal  compratore  nel  minor  tempo  possibile;  ma 
domandiamo  se  col  rilasciare  le  cose  alla  dispo- 
sizione del  compratore,  il  venditore  abbia  di- 
ritto di  essere  immediatamente  soddisfatto  del 


(1)  In  omnibut  obligationibus  in  quibus  Het  non  ponitur,  prasenti  die  debetur. 
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prezzo  benché  l'altra  parte  non  abbia  ancora 
potuto  muovere  e  trasportare  ove  meglio  gli 
gìoTÌ  le  cose  vendute. 

D  pagamento  del  prezzo  non  segue Pacquisto 
del  dominio,  ma  si  attiene  al  fatto  della  tradi- 
zione per  parte  del  venditore  ;  è  la  importante 
decisione  di  questa  legge  al  punto  in  cui 
siamo.  Infatti  nell'atto  della  vendita  il  do- 
minio passa  bensì  nel  compratore  (art.  1448), 
ma  non  è  ancor  nato  in  lui  l'obbligo  di  pagare 
il  prezzo.  Ciò  risponde  al  principio  generale, 
che  nelle  obbligazioni  bilaterali,  non  si  può 
esigere  quella  dell'altra  parte  se  non  siasi 
adempito  alla  propria  (1).  Il  compratore  che 
non  ha  ricevuto  la  tradizione  si  difende  colla 
eccezione  dilatoria  rei  non  tradita,  nel  punto 
di  vista  dell'azione  del  venditore. 

Nella  premessa  ipotesi  delle  cose  mobili 
lasciate  a  disposizione  del  compratore,  la  tra- 
dizione si  reputa  eseguita  benché  il  venditore 
ritenga  tuttora  come  in  deposito  le  cose  ven- 
dute, e  il  compratore  non  sia  imputabile  di 
ritardo  nel  prendere  la  consegna.  E  ciò  tanto 
nel  supx)Osto  che  il  venditore  abbia  consegnate 
le  chiavi  del  luogo  ove  le  cose  si  custodiscono, 
quanto  se  risulti  che  previo  avviso  fattone  al 
compratore,  esse  rimangono  a  lui,  senza  impe- 
dimento alcuno,  disponìbili  (2).  Da  quel  mo- 
mento, il  compratore  è  debitore  del  prezzo. 

È  debitore  del  prezzo  ancorché  la  cosa  sia 
perita,  purché  senza  colpa  del  venditore, 
stando  ancora  in  mano  del  venditore,  non  cen- 
surabile di  mora.  Evidente,  attesoché  al  com- 
pratore, già  divenuto  proprietario  prima  della 
tradizione,  incombesse  il  pericolo. 

22  luogo  dd  pagamento  è  quello  della  tradi- 
zione. 

Cosi  si  associano  luogo  e  tempo  ad  una 
operazione  che  può  credersi  contemporanea. 
Ciò  va  inteso  nel  senso  che  al  pagamento  non 
sia  per  convenzione  destinato  un  luogo  di- 
verso da  quello  della  tradizione.  Ma  non  é 
guari  possibile  né  per  tempo  né  per  luogo, 
compiere  il  precetto  alla  lettera.  L'obbligo  di 
pagare  il  prezzo  comincia  al  compratore  dopo 
la  tradizione.  Sia  pure  istantanea  per  un  atto 
della  volontà,  il  siiccesaivo  é  nella  natura  di 


questo  duplice  fatto,  e  il  compratore  pagherà 
quando  in  un  modo  legittimo  sia  passato  in  lui 
il  possesso  della  cosa  comprata. 

Le  cose  si  consegnano  dove  si  trovano,  e 
dove  per  loro  propria  natura  si  ritengono; 
e  non  é  forse  il  più  acconcio  perché  ivi  ap- 
punto segua  il  pagamento  del  prezzo.  Nei  gra- 
nai del  venditore  si  consegna  il  frumento,  nelle 
cantine  il  vino,  nelle  stalle  i  bovi,  e  quando 
si  dice  che  si  deve  pagare  nel  luogo  della 
consegna,  s'intende  con  una  certa  discrezione. 
Il  luogo  della  consegna  é  decisamente  il  hcus 
loci  per  essere  indicato  in  modo  da  non  potere 
esser  un  altro  di  determinata  periferia  (3). 
Ma  così  non  si  é  voluto  dire.  Il  pagamento  si 
fa  in  quella  determinata  periferia  (locus  in 
senso  più  esteso),  in  quella  città,  o  in  quel 
comune,  ritenuto  che  ivi  abbia  suo  domicilio 
il  debitore,  o  vi  sia  chi  lo  rappresenti.  E 
questo  si  suppone,  perché  altrimenti  non  sa- 
rebbe neppur  vero  che  il  pagamento  debba 
eseguirsi  nel  luogo  della  consegna,  e  spesso 
accade  che  le  merci  si  consegnano  in  luoghi 
terzi  a  mezzo  di  agenti  o  incaricati,  che  non 
hanno  facoltà  di  esigere  il  prezzo,  nei  magaz- 
zini del  venditore  che  abita  in  altro  paese. 
II.  Degl'interessi  del  prezzo. 

La  percezione  dei  frutti  che  fa  il  compra- 
tore in  possesso,  é  la  causa  dell'obbligo  di 
pagare  gl'interessi  del  prezzo,  e  non  perché 
egli  sia  in  mora  di  pagare  il  prezzo.  Il  vendi- 
tore può  non  poterlo  esigere,  e  nonostante 
aver  diritto  agl'interessi  loco  fructuum  (4). 

L'articolo  1509  é  concepito  in  modo  che 
lascia  travedere  la  risposta  a  un  dubbio  an- 
tico (5).  L'articolo  suppone  la  mancanza  di 
convenzione  speciale,  cioè  il  patto  dilatorio 
senza  veruna  dichiarazione  dei  contraenti  in- 
torno alla  corrispondenza  dei  frutti  del  prezzo 
durante  il  termine  concesso.  Malgrado  il  prin- 
cipio stabilito  nel  diritto  romano,  che  il  godi- 
mento dei  frutti  implica  la  responsione  degli 
interessi,  e  a  tale  effetto  doversi  riguardare 
sol  questo,  se  il  compratore  avesse  avuta  la 
facoltà  di  percepirli,  una  dottrina  autorevole, 
divisa  pure  dal  Pothier  (6),  teneva  ad  esone- 
rarne il  compratore  se  dal  patto  espresso  non 


(1)  Laddove  da  quella  del  compratore  si  difende 
i]  venditore  colla  eccezione  pretii  non  tolufi.  V.  il 
commento  airart.  1460. 

(2)  Un  modo  di  tradizione  vale  Taltro.  Vedi  il 
cammento  alPart.  1465. 

(3)  Perchè  non  sì  consegnano  indifferentemente 
ì  buoi  nei  granai,  e  le  granaglie  nelle  stalle.  E  nel 
granaio  o  nella  stalla  non  sarà  imposto  dalla  legge 
il    pagamento,  benché  possa  anche  farsi  in  mano 


al   proprietario  che  fosse    presente  alla  consegna. 

(4)  «  Quum  re  emplor  frualur;  aequissimum  est 

usuras  pretii  pendere hoc  enim  spedare  debemus, 

an  habeat  facultatem  fructut  pereipiendi  »  (Leg.  13, 
§  20  e  21,  de  act.  empt.  vend.). 

(5)  Quindi  la  regola  dell'art   1650  del  Cod.  francese 
sì  è  spiegata  e  chiarita. 

(6)  E  parve  fissata  nelle  decisioni  del   Fachineo 
(ControT.  u,  n.  32);  Covarruvias  (Resolut.  ni). 
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LIBUO   III.   TITOLO    Vi. 


[Art.  1 507-15091 


fosse  obbligato  (1).  H  patto  di  non  dover  pa- 
gare il  prezzo  se  non  con  una  certa  comodità  di 
tempo,  si  diceva,  non  è  forse  una  delle  condi- 
zioni utili  che  ha  per  sé  stipulato  il  compra- 
tore? Ebbene  un  tale  vantaggio  è  compreso 
nella  vendita  ;  è  stato,  come  ogni  altro,  contem- 
plato nel  prezzo,  e  in  vista  di  tali  vantaggi  si 
è  pagato  un  prezzo  maggiore.  Che  qualvolta 
fosse  dubbio  se  codesta  comodità  e  godimento 
fosse  compreso  nella  convenzione  del  prezzo, 
l'interpretazione,  pei  soliti  principii,  era  da 
farsi  contro  il  venditore  che  doveva  spiegarsi 
meglio. 

La  risposta  poteva  trovarsi  nello  stesso  di- 
ritto romano  per  quanto  si  dichiara  nelPindi- 
cata  legge  13,  §  20  e  21,  de  act.  empii  vend. 
escludente  ogni  altra  ricerca  fuor  quella  se  il 
compratore  abbia  avuto  facoltà  di  godere  i 
frutti,  e  per  ciò  che  Ulpiano  aggiunge,  poco 
importare  se  il  titolo  fosse  precario.  Premesso 
che  nell'idea  del  prezzo  —  veniunt  usura 
pretti  post  diem  traditionis  —  avverte  se  per 
non  avere  ohe  un  possesso  precario  (2),  il  com- 
pratore non  dovesse  versare  l'importo  dei 
frutti,  e  allora  il  giureconsulto  decide  solum 
spedare  ddìere  an  habeat  factdtatem  fructus 
perdpiendi.  Permanendo  tuttavia  l'abito  della 
proprietà  nel  venditore,  la  privazione  del  pos- 
sesso trasferito  nel  compratore,  gli  attribuiva 
quel  diritto  (3). 

Se  non  che,  per  quello  stesso  che  dicono 
gl'ingegnosi  oppositori,  l'essere  il  vantaggio 
della  dilazione  avvolto  nella  somma  del  prezzo 
insieme  ad  ogni  altro  corrispettivo,  mostra  che 
la  soluzione  del  quesito  si  fa  dipendere  dalla 
interpretazione  della  volontà.  Anche  la  legge 
moderna  segue  questa  via,  e  incaricandosi  di 
interpretarla  essa  stessa,  viene  concludendo, 
che  il  non  avere  il  venditore  provveduto  con 
un  patto  espresso,  ciò  non  toglie  che  non 
abbia  il  diritto,  non  implica  una  rinunzia  che 
dovrebbe  risultare  evidente;  che  la  dilazione 
al  pagamento  è  un  vantaggio  senza  dubbio  e 
può  essersene  tenuto  conto  nel  prezzo,  ma 
doversi  il  vantaggio  limitare  a  quello  che  si  è 
voluto  ed  espresso.  Essendo  il  non  prestar 
compenso  dei  frutti  un  ulteriore  vantaggio 
contrario  alla  naturale  equità  che  non  può  de- 
dursi  per  implicito,  vuoisi  chiaro  e  palese  (4). 


8e  la  cosa  comprata  produce  frutti  o  altri 
proventi  (art.  1509).  Non  produce  frutti  una 
terra  naturalmente  sterile.  Una  landa  del  de- 
serto accumula  sabbia  e  sabbia,  agitata  dai 
venti.  Una  terra  può  non  render  frutto  per 
mancanza  di  coltivazione  e  non  per  naturale 
suo  difetto.  La  giurisprudenza  francese  (5)  è 
disposta  a  ritenere  come  percetti  i  frutti  di 
cui  il  terreno  è  suscettibile,  né  fa  grazia  al 
compratore  di  non  averli  percetti  (Troplong, 
n.  602). 

In  realtà  l'obbligo  di  presentare  il  compenso 
al  venditore  negli  interessi  del  prezzo,  sup- 
pone il  godimento  dei  frutti.  Ma  é  anche  vero 
che  il  venditore  non  può  esser  pregiudicato 
dalla  inerzia  e  negligenza  del  compratore,  e 
la  legge  nel  suo  tenore  non  fa  eccezione  che 
nel  caso  della  sterilità  naturale.  Non  produce 
frutto  per  sé,  e  per  sua  natura,  il  terreno  che 
non  è  coltivabile,  e  può  essersi  comprato  ad 
altri  fini,  ad  esempio,  per  erigervi  delle  fab- 
briche, 0  scavarlo  in  cerca  di  prodotti  sotter- 
ranei, e  vi  si  troverà  corrispondere  la  misura 
del  prezzo. 

Può  darsi  che  allo  stato  attuale,  il  terreno 
non  renda  alcun  fratto;  o  perché  colpito  dalla 
inondazione  non  possa  restituirsi  alla  coltura 
se  non  dopo  molto  tempo,  o  perché,  attesa  la 
sua  infelice  giacitura,  non  sia  meglio  di  una 
palude.  Non  sembra  però  che  simili  fondi 
siano  da  comprendersi  nella  eccezione.  Diremo 
anche  qui  che  il  prezzo  umile  e  basso  farà 
ragione  della  loro  condizione.  Tenue  sarà  per 
conseguenza  l'interesse.  A  qualche  utilità 
aveva  pensato  il  compratore,  e  le  sue  stesse 
speranze  fondate  nell'avvenire  sono  da  valu- 
tarsi. Un  fondo  paludoso  può  diventar  ferace 
ora  che  le  bonificazioni  operano  prodigi. 

Cose  sterili,  perché  non  suscettibili  di  pro- 
venti materiali,  ad  esempio  una  collezione  di 
libri,  di  quadri,  una  vendita  di  arazzi  per  or- 
nare le  stanze.  Sono  ad  istruzione,  a  comodo, 
a  decoro  :  frutto  morale  troppo  pregevole,  non 
però  di  questi  parla  la  legge.  E  se  dilazione 
al  pagamento  sarà  accordata,  non  si  tratterà 
neppure  degl'interessi  moratorii,  che  del  resto 
sono  dovuti  indipendentemente  da  una  corre- 
lativa percezione  di  frutti. 


(1)  Lasciamo  andare  cbe  quella  medesima  scuola 
giudicava  secondo  la  idea  di  quei  tempi  usurarla  la 
stessa  convenzione. 

(2)  Dato  cbe  per  non  aver  pagalo  il  prezzo  si 
dovesse  ritenere  non  avere  il  compratore  che  un 
possesso  precario. 

(3)  L.  detta  13,  U  SO  e  21,  de  act.  emp.  vend. 


(4)  Convengo  col  Pothier  (n.  £68)  e  coi  Troplong 
(n.  600)  cbe  se  la  dilazione  fosse  accordata  in  un 
testamento  —  quia  in  leslomentit  voiuntates  lettMulium 
pleniui  interpretantur,  e  Tanimo  essendo  di  beneficare, 
non  si  dovrebbero  restituire  i  fhitti. 

(5)  Non  essendo  diverso  il  disposto  di  quelPartl- 
oolo  1652,  alia.  2. 
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Articolo  15IO. 

Il  compratore,  se  è  o  ha  ragione  di  temere  di  essere  molestato  con 
un'azione'  ipotecaria  o  rivendicatoria,  può  sospendere  il  pagamento  del 
prezzo  fino  a  che  il  venditore  abbia  fatto  cessare  le  molestie,  semprechè 
questi  non  prescelga  di  dar  cauzione,  o  non  siasi  convenuto  che  il  com- 
pratore pagherà  non  ostante  qualunque  molestia. 

§  3S57.  Dd  diritto  di  sospendere  il  pagamento  del  prezzo. 

A.  Delle  moìestie  inflitte  e  delle  molestie  temute  in  quanto  autorizzano  U 
compratore  a  ritenere  U  prezzo. 

Il  compratore  deve  dimostrare  che  le  molestie  di  cui  si  risente  mettono  capo 
dUa  evizione. 

Il  diritto  del  ricorso  finale  contro  il  venditore  deve  stabilirsi  anco  qualora  si 
domandino  misure  di  sicurezza  e  provvedimenti  contro  oneri  nuovamente  scoperti. 

Della  erogazione  dei  prezzo  in  modo  non  conforme  a  qtuUo  pattuito  ma  con- 
sigliato ddUe  circostanze. 

Quanto  incomba  al  venditore  per  far  cessare  lo  stato  di  sospensione. 

Affrontata  la  questione  deUa  proprietà  di  fronte  al  pretendente,  U  venditore 
può  scongiurare  innanzi  tempo  il  pericolo  della  futura  evizione. 

Non  si  restituisce  H  prezzo  già  pagato. 
§  3558.  Continuazione. 

B.  DegVinteressi  del  prezzo  U  cui  pagamento  è  sospeso. 

Esser  dovuti  nonostante  che  H  capitale,  per  accordata  dilazione,  non  sia 
attualmente  esigibile. 

C.  Della  facoltà  deUa  cauzione  esibita  dal  venditore  aWeffetto  di  riscuotere 
il  prezzo. 

Si  scioglie  U  vineclo  cessato  U  pericolo. 


§  3557. 

Del  diritto  di  lospeodere  il  pagamento 
del  presso. 

A.  DeUe  molestie  inflitte  e  delle  molestie 
temute  in  quanto  autorizzano  il  compratore 
a  ritenere  il  prezzo. 

Coi  primi  tre  articoli  si  esaurisce  la  materia 
delle  Mligazioni  del  compratore  a  cui  il  capo 
presente  è  dedicato.  All'obbligo  di  pagare  il 
prezzo  cogPinteressi  succede  l'eccezione  gra- 
TÌsaima  di  cui  si  viene  a  parlare;  indi  si  tratta 
deUe  azioni  che  competono  al  venditore  a  per- 
fetta reintegrazione  dei  suoi  diritti. 

Innanzi  al  pericolo  della  evizione,  il  com- 
pratore può  trattenere  il  prezzo.  Noi  prendiamo 
il  pericolo  in  senso  assai  largo  ;  e  in  ogni  agi- 
tazione che  si  venga  formando  intorno  alla 
vendita  e  faccia  contrasto  alla  sua  esecuzione, 
in  ogni  causa  possibile,  d'esito  anche  lontano, 
non  coperta  dal  contratto,  scorgiamo  il  peri- 
colo della  evizione,  allo  scopo  di  assicurarsi 
coUa  prudente  cautela  di  fermare  il  prezzo. 
Ogni  molestia  rivolta  al  compratore  da  per- 


sone terze  che  reclamano  a  sé  quei  diritti  che 
il  compratore  crede  di  avere  acquistati,  sono 
sintomi  di  pericolo.  Di  più,  molestia  che  si 
teme,  è  molestia  inflìtta.  D  Codice  italiano  che 
nella  cura  e  nell'arte  di  prevenire  si  distingue 
notabilmente,  dettò  disposizioni  congeneri 
negli  articoli  698  e  699.  La  stessa  formola  — 
chi  ha  ragione  di  temere  —  significante  il  ti- 
more del  saggio,  ed  esprìmente  un  dubbio 
probabile;  probabilità  che  nelle  circostanze 
di  fatto  il  giudice  riconosce  ed  ammette. 

Ogni  molestia  afferma  il  diritto  contrario 
sotto  la  forma  di  una  lotta  che  incomincia, 
benché  limitandosi  a  proteste  stragiudiziali 
non  sia  che  un  preludio.  Ciò  basta,  perchè  il 
compratore  abbia  facoltà  di  sospendere  U  pa- 
gamento. £  solida  0  no  quella  pretesa?  Ninno 
per  ora  lo  sa,  ma  produce  un  malessere,  una 
inquietudine  ;  il  compratore  ha  diritto  sdlasua 
tranquillità,  e  ripiegandosi  sul  venditore  af- 
finchè faccia  cessare  le  molestie,  è  intanto 
autorizzato  a  ritenere  il  prezzo. 

Un'altra  causa  di  pericolo,  non  procedente 
da  affermazioni  e  minaccie  di  avversari,  già 
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scesi  in  campo  per  combatterci,  ci  viene  rive- 
lata dalle  cognizioni  da  noi  medesimi  acqui- 
state e  di  cui  eravamo  privi  al  tempo  della 
vendita.  Si  scoprono  aggravi  e  si  appalesano 
servitù  od  ipoteche  che,  secondo  le  dichiara- 
zioni fatte  dal  venditore,  non  dovevano  esi- 
stere, e  ci  espongono  in  tutto  o  in  parte  a 
perdere  il  fondo. 

Che  il  compratore  stesso  s'incarichi  di  mo- 
strare che  la  pretesa  è  seria,  che  un  pericolo 
reale  è  in  vista,  affinchè  non  si  dica  ch'egli  si 
fa  paura  delle  ombre  e  si  allarma  per  nulla, 
non  si  deve  pretendere  da  lui.  «  È  d'uopo,  dice 
«  il  Duvergier,  che  il  compratore  indichi  dei 
«  fatti  0  degli  atti  sui  quali  i  terzi  appoggiano 
«  una  pretesa  di  questa  natura.  Non  però  si 
<  può  richiedergli  la  dimostrazione  rigorosa 
«  che  il  diritto  esiste  realmente,  il  che  sarebbe 
«  un  subordinare  la  facoltà  di  ritenere  il  prezzo 
«  alla  prova  che  la  evizione  è  certa,  mentre 
«  l'articolo  1653  (ital.  1510)  la  concede  col 
«  solo  apparire  delle  molestie  >.  Ed  è  così, 
allegando  fatti  o  atti  che  si  vengono  elevando 
contro  di  lui,  purché  in  rapporto  col  titolo  di 
evizione  (1),  egli  si  astiene  dall'apprezzarli  ; 
può  dirsi  una  posizione  neutrale  quella  in  cui 
si  trova;  egli  non  deve  nuocere  al  suo  proprio 
autore  con  apprezzamenti  anticipati,  né  to- 
gliere importanza  al  proprio  ricorso,  facendosi 
a  provare  che  la  pretesa  del  terzo  è  priva  di 
ogni  fondamento. 

Ciò  che  il  compratore  deve  stabilire  innanzi 
tutto  si  é,  che  le  opposizioni  che  incontra,  o 
le  scoperte  che  viene  facendo,  mettono  capo 
alla  evizione.  E  sarebbe  indubitato  se  si  ele- 
vasse una  questione  di  dominio  (2),  negato  da 
terzi  pretendenti  all'autore  che  non  poteva  di 
conseguenza  trasferirlo  nel  compratore.  La 
vendita  manca  interamente  di  base.  Ma  il  com- 
pratore soffre  evizione,  non  solamente  se  da  un 
terzo,  il  vero  proprietario,  viene  il  fondo  ri- 
vendicato, ma  altresì  se  il  fondo  che  acquista 
non  può  rimanere  in  lui,  almeno  in  tutta  la  sua 
integrità,  per  essere  esposto  alle  azioni  di  cre- 
ditori fondiari  o  ipotecari  in  causa  di  titoli  non 
dichiarati  dal  venditore.  Che  se  le  molestie  di 
cui  si  duole  il  compratore,  non  tendono  pro- 
priamente alla  evizione,  ma  si  vengono  susci- 
tando per  cause  personali  delle  quali  il  ven- 
ditore non  è  responsabile,  o  posteriori  alla 
vendita,  è  manifesto  che  il  compratore  non 


può  sospendere  il  pagamento  del  prezzo,  per- 
chè non  trattasi  de  eodem  stdjectu. 

Al  di  là  della  evizione  deve  travedersi  la 
responsabilità  del  venditore.  Se  le  perdite  par- 
ziali che  possono  temersi,  vennero  già  contem- 
plate a  carico  del  compratore  che  si  è  accol- 
lati e  fatti  propri  quegli  oneri  e  quei  debiti  ipo- 
tecari, è  pur  evidente  che  non  può  essere  in 
lui  facoltà  di  sospendere  il  pagamento;  e  pari- 
mente se  avesse  comprato  a  suo  rischio  e  peri- 
colo (art.  1485).  Così  la  questione  della  sospen- 
sione del  prezzo  si  collega  all'altra,  se  il 
compratore  abbia  diritto  alla  restituzione  del 
prezzo  in  caso  di  evizione.  E  se  nei  casi  che 
si  minacciano,  il  compratore  non  avrebbe  nep- 
pure diritto  a  tale  restituzione,  il  pericolo  di 
evizione  vi  può  essere  ma  soltanto  per  lui, 
senza  ricorso  posticipato  o  preventivo. 

Se  iscrizioni  ipotecarie  esistano  sul  fondo 
per  debiti  del  venditore,  il  compratore  non 
può  chiedere  provvedimento  contro  un  temuto 
pericolo,  senza  dimostrare  di  avere  la  facoltà 
del  ricorso  finale  contro  il  venditore  in  quella 
specie  minacciata  di  evizione.  Avremo  delle 
ipoteche  dichiarate  o  non  dichiarate;  non  di- 
chiarate, non  sono  per  certo  contemplate  nella 
convenzione;  dichiarate  quanto  alla  loro  esi- 
stenza (3),  potrebbero  pure  non  essere  contem- 
plate in  modo  che  fosse  ben  chiaro  quali  avesse 
assunte  il  compratore  e  quali  no.  In  questa 
materia  ipotecaria  di  cui  non  si  potrebbe  facil- 
mente supporre  l'ignoranza,  ciò  che  principal- 
mente interessa,  come  osservai  altrove,  si  è 
quale  sia  stata  la  disposizione  e  la  volontà  dei 
contraenti  intorno  alla  distribuzione  degli 
oneri  ipotecari  in  quanto  siano  passati  allo 
stesso  compratore  in  conto  o  in  aggiunta  del 
prezzo. 

La  esistenza  d'iscrizioni  ipotecarie  non  con- 
template e  non  assunte,  può  dar  luogo  ad  altri 
rimedi.  Il  compratore  può  procedere  alla  pur- 
gazione, e  può  essere  autorizzato  a  dimettere 
i  creditori  anteriori  con  surrogazione  ai  loro 
diritti.  Ma  per  valersi  dell'uno  o  dell'altro  di 
codesti  rimedi,  egli  comincia  dal  non  pagare, 
benché  scaduto,  il  prezzo  al  venditore.  Non  è 
soltanto  una  sospensione  del  pagamento  come 
la  legge  prevede.  Ne  è  la  erogazione  in  modo 
del  tutto  diverso,  quantunque  nell'interesse 
dello  stesso  venditore.  È  un  modo  di  paga- 
mento che  giova  del  pari  al  venditore  e  al 


(1)  Il  che  veniamo  spiegando  in  appresso. 

(2)  «  Ante  preti um  solutam,  domnii  qtutstione 
mola,  pretiìM  tolvere  emptor  non  eogetur,  niti  fidejut' 
toret   idonei  o  venditore  ejut  evictionit  efferantur  » 


(L.  18,  S  It  àe  peric.  et  com.  rei  vend.;  L.  17,  s  2, 
de  act.  emp.). 

(3)  Come  se  I*elenco  delle  iscrizioni  ipotecarie  fosse 
riportato  nell'atto  di  vendita. 


DELLA   VENDITA 
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compratore,  il  che,  date  le  circostanze,  può  ri- 
tenersi nelle  facoltà  del  compratore  ogni  volta, 
che  prescindendo  dal  perìcolo  della  evizione, 
sì  presenti  quello  di  pagare  il  prezzo  in  mano 
ad  un  venditore  che  non  curerà  di  soddisfare 
i  debiti  iscritti,  e  lascierà  esposti  i  fondi  alle 
azioni  reali,  e  quindi  il  compratore,  a  un  in- 
debito peso. 

Rimedi  decisivi  sono  questi,  laddove  quello 
di  sospendere  U  pagamento  non  sarebbe  che 
una  cautela  transitoria,  qualora  non  si  vedesse 
il  fine  che  deve  avere.  Osserva  il  Duvergìer: 

<  Se  il  venditore  vuol  toglier  di  mezzo  Posta- 

<  colo  che  impedisce  il  pagamento,  deve  far 
«  decidere  che  il  diritto  di  proprietà  o  d^ipo- 
«  teca  il  cui  esercizio  minaccia  il  compratore 
«  punto  non  esiste  »  (  Vente^  n.  425).  Il  vendi- 
tore dovrà  affirontare  la  imponente  questione 
del  merito  che  si  trova  perciò  trasportata 
soll'a vanti  del  quadro  precedendo  il  giudizio 
della  evizione  che  ne  sarebbe  il  fondo.  Questo 
è  il  solo  suo  disimpegno  e  la  maniera  di  resti- 
tuire a  se  medesimo  la  libertà  per  far  eseguire 
la  convenzione. 

Siamo  in  piena  relazione  coll'articolo  1510 
—  può  sospendere  U  pagamento  dd  prezzo  sino 
a  che  il  venditore  abbia  fatto  cessare  le  mo- 
lestie.  Le  molestie  possono  cessare  se  la  con- 
troversia fra  il  venditore  e  il  terzo  viene  tran- 
satta in  guisa  che  rimanga  libera  nel  com- 
pratore la  proprietà  venduta.  Se  l'acquisto 
del  venditore  è  viziato  non  essendovi  concorso 
il  legìttimo  proprietario,  potrà  essere  riabili- 
tato e  rassodato  mediante  la  conferma  (arti- 
colo 1309). 

Diremo  azione  spontanea  quella  che  il  com- 
pratore promuove  non  minacciato,  non  iugu- 
lato a  cosi  dire  dal  terzo,  ma  per  propria  con- 
vinzione, visto  lo  stato  pericoloso  delle  cose 
che  menano  alla  perdita  del  diritto  e  alla  evi- 
zione. Quella  esuberenza  d'ipoteche,  la  certezza 
acquistata  che  il  fondo  vendutogli  non  era  di 
ragione  del  venditore,  le  pretese  che  già  si  ven- 
gono adombrando  dal  proprietario,  autoriz- 
zano razione  che  tende  a  far  risolvere  la  ven- 
dita se  il  venditore  stesso  non  provvede  scio- 
gliendo il  debito  ipotecario  o  rettificando  le 
viziose  orìgini  del  proprio  suo  acquisto. 

Pertanto  la  sospensione  del  pagamento  del 
prezzo,  riguardato  come  mezzo  cautatorio  e 


della  più  facile  esecuzione  per  parte  del  com- 
pratore, basta  da  sé  a  porre  in  avvertenza  il 
venditore  che  ornai,  se  vuol  esser  pagato,  deve 
adoperarsi  per  la  sicurezza  del  compratore, 
n  che  non  toglie,  come  si  diceva,  che  il  com- 
pratore, non  contento  di  una  sospensione  che 
lascia  le  cose  in  una  penosa  incertezza,  as- 
suma egli  medesimo  le  parti  dell'attore  per 
dare  impulso  a  un  risultato  definitivo.  La  so- 
spensione del  pagamento  è  il  preliminare  che 
sarà  sprone  al  venditore  per  far  cessare  un 
disordine  tanto  dannoso  a  lui  medesimo.  In 
tal  modo  si  vengono  scongiurando,  come  a 
dire,  innanzi  tempo  i  pericoli  dell'evizione  che 
quanto  più  tarda,  tanto  è  più  funesta  all'inte- 
resse dei  contraenti. 

Senza  dubbio  la  qualità  dell'azione  si  deter- 
mina dall'oggetto  più  o  meno  importante  che 
sarebbe  colpito  dalla  evizione  (1).  Ma  se  la 
specie  il  comporta,  non  sarà  impedito  il  com- 
pratore dall' introdurre  l'azione  risolutiva, 
quantunque  possa  esser  dato  al  venditore,  il 
che  vedremo  fra  breve,  di  sfuggirne  pre- 
stando cauzione. 

Ma  come  ogni  altro  jus  retentionis^  accor- 
dato alla  difesa  di  diritti  reali,  anche  nel  caso 
nostro,  mancata  la  materia  della  relazione,  il 
privilegio  si  disperde;  onde  non  si  può  ripe- 
tere il  prezzo  che  fosse  già  stato  pagato  (2). 

§  3558. 

Continuazione. 

B.  Degl'interessi  dd  prezzo  U  cui  paga- 
mento è  sospeso. 

Ritenuto  il  prezzo,  continua  il  compratore  a 
possedere  e  godere  la  cosa  comprata;  egli  ap- 
profitta della  vendita,  perchè  adunque  dovrà 
il  venditore  essere  privato  del  suo  diritto  di 
esigere  gl'interessi  del  prezzo?  Colla  facoltà 
di  trattenerlo  a  sua  propria  garanzia  in  quel 
torbido  stato  delle  cose  che  per  lui  è  un  pe- 
ricolo, la  legge  accorda  semplicemente  al  com- 
pratore ch'egli  possa  farne  un  sequestro  nelle 
proprie  sue  mani,  ma  non  gli  è  permesso  di 
arricchire  alle  altrui  spese  (3). 

Con  tali  motivi,  generalmente  abbracciati, 
era  entrata  nella  giurisprudenza  la  massima, 
che  per  quanto  durasse  la  sospensione,  fosse 
tuttavia  dovere  del  compratore  di  corrispon- 
dere gl'interessi  del  prezzo  (4).  L'ultimo  scrit- 


(1)  Se  parziale  o  totale  come  sarebbe  l'assoluta 
inesistenza  e  indisponibilità  della  cosa  venduta. 

(2)  Per  quel  tempo  almeno  in  cni  il  Tenditore 
noe  può  esigere  il  prezzo,  si  direbbe  non  potere 
esigere  gì* interessi,  essendoché  ciò  avviene  per 
eolpa  soa. 


(3)  Troplomg,  n.  611. 

(4)  Brcnbhann  alla  L.  18,  s  1,  de  perle,  et  eomm. 
rei  vend.;  Troplorg,  num.  611;  Dalloz,  Reperì,, 
vo  Vent0,  n.  IIM,  1,  e  1140. 
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tore  di  grido,  il  Laurent,  manifesta  una  opi- 
nione contraria:  grave  per  autorità  e  per 
ragioni,  merita  qualche  riflesso. 

La  dilazione  pattuita  nel  contratto  al  paga- 
mento del  prezzo,  si  è  detto  per  noi  superior- 
mente, non  implica  la  esenzione  dagl'interessi 
(§  3566).  D  patto  ha  il  suo  effetto  nella  como- 
dità del  pagamento  capitale,  ma  non  attri- 
buisce altri  vantaggi  al  compratore  se  non 
siano  dichiarati.  E  ciò  perchè  supponendo  noi 
che  la  cosa  venduta  sia  fruttifera,  troviamo 
perfettamente  conforme  alla  naturale  equità 
che  non  si  permetta  al  compratore,  in  danno 
del  venditore,  la  duplice  utilità  del  godi- 
mento del  prezzo  e  del  godimento  dei  frutti 
senza  corrispettivo  di  sorta. 

Ma  bisogna  convenire  che  ora  noi  entriamo 
in  quella  che  si  direbbe  una  terza  combina- 
zione che  porge  particolari  elementi  al  giu- 
dizio, e  in  questi  ponderati  termini  li  esprime 
il  Laurent  :  «  Il  compratore  deve  gl'interessi 
«  in  tre  casi.  Se  la  cosa  produce  frutto  o  qual- 
«  che  provento,  il  compratore  deve  continuare 
«  a  pagar  gl'interessi,  benché  possa  sospen- 
«  dere  il  pagamento  del  capitale,  imperocché 
«  il  motivo  per  cui  deve  gl'interessi  non  ha 
«  niente  di  comune  colle  molestie  ch'egli  teme 
«  0  prova  ;  egli  gode  e  ritrae  i  frutti  e  le  ren- 
«  dite,  ò  dunque  giusto  che  il  venditore  abbia 
«  il  compenso  negl'interessi  del  prezzo,  che 
«  non  ha  nulla  di  comune  colle  molestie  di  cui 
«  il  compratore  é  minacciato...  Ma  se  la  cosa 
«  non  produce  frutto,  il  motivo  cessa.  Il  com- 
«  pratore  deve  gl'interessi  o  perchè  stipulati 
«  nel  contratto,  o  perché  citato  a  pagare  ;  in 
«  simili  casi  esso  li  deve  al  medesimo  titolo  che 
«  U  capitale  in  virtù,  del  contratto  o  di  una 
«  interpeUazione  in  mora.  Di  presente  il  ven- 
«  ditore  non  ha  dato  esecuzione  al  contratto, 
«  laonde  il  compratore  può  sospenderne  egli 
«  pure  la  esecuzione,  e  naturalmente  per  H 
«  tuttOf  per  gVinteressi  come  per  U  capitale. 
«  Quanto  alla  mora  mediante  una  citazione, 
«  la  legge  suppone  che  il  compratore  deve  pa- 
«  gare;  ora  la  legge  gli  permette  di  sospendere 
«  H  pagamento,  gli  compete  adunque  il  diritto 
<  di  sospendere  il  pagamento  degVinteressi  » 
(n.  327). 

Il  ragionamento  dell'illustre  scrittore  si  con- 
centra in  questo,  che  la  ragione  del  titolo  capi- 
tale accompagna  quella  degl'interessi  che  ne 
sono  accessori!.  Gl'interessi  si  pagano  perchè 


si  è  debitori  del  capitale;  chi  non  deve  il  capi* 
tale,  non  è  tenuto  agl'interessi.  Se  mi  date  il 
diritto  di  sospendere  il  capitale,  mi  date  vir- 
tualmente anche  quello  di  sospendere  il  paga- 
mento degl'interessi.  Bisognerebbe  che  questa 
conseguenza  fosse  rigorosamente  logica  e  ne- 
cessaria. La  è  qualora  il  debito  capitale  non 
esista  in  alcun  modo;  il  debito  degl'interessi 
suppone  quello  del  capitale,  nessun  dubbio; 
chi  non  deve  un  capitale  non  deve  neppure 
interessi  che  suppongono  un  capitale  in  debito, 
e  qui  non  si  demorde  un  pelo  dal  diritto  logico. 

Ma  quando  il  capitale  è  domUo  benché  at- 
tualmente inesigibile,  la  cosa  non  va  precisa- 
mente cosi.  In  quanti  casi,  di  rendite  perpetue, 
ad  esempio,  il  capitale  non  è  esigibile;  o  il  ca- 
pitale è  esigibile  ma  solo  in  tempo  futuro, 
come  in  un  mutuo  fruttifero  :  eppure  si  pagano 
gli  interessi.  H  v.enditore  differisce  talvolta  la 
riscossione  del  prezzo  benché  scaduto,  e  lo  fa 
perchè  intanto  è  compensato  dagl'interessi.  In 
ordine  logico,  quale  difficoltà  che  sospeso  per 
circostanze  speciali  il  pagamento  capitale  del 
prezzo,  si  debba  continuare  nonostante  quello 
degl'interessi  ? 

Vi  hanno  intanto  dei  casi  nei  quali  la  dimo- 
strazione della  tesi  è  evidentissima.  Tizio  per 
convenzione  non  deve  pagare  il  prezzo  che 
fra  quindici  anni.  Al  primo  o  secondo  anno 
viene  molestato  da  un  pretendente  qualun- 
que; scopre  0  crede  di  scoprire  la  nube  che 
porta  in  seno  il  nembo  della  evizione.  Protesta 
che  in  tale  stato  delle  cose  intende  sospendere 
il  pagamento  del  prezzo.  Ma  non  si  può  so- 
spendere quello  che  è  già  sospeso,  e  che  il 
creditore  non  può  esigere.  È  una  protesta  vana 
e  ridicola.  Per  molti  anni  ancora,  tu  serbi  in 
mano  tua  la  garanzia  del  prezzo  per  diritto 
contrattuale  e  non  avresti  bisogno  del  soccorso 
della  legge  se  non  arrivato  il  tempo  in  cui  do- 
vresti pagare  il  capitale  (I).  Ma  in  forza  dello 
stesso  contratto  tu  devi  corrispondere  gl'inte- 
ressi, e  sarebbe  troppo  assurdo  che  il  qualsiasi 
timore  che  hai  di  non  perdere  la  proprietà,  po- 
tesse darti  diritto  di  mancare  alla  convenzione 
non  pagando  gl'interessi,  quasiché  i  rapporti 
contrattuali  siano  cambiati. 

No  ;  non  regge,  non  sta,  che  data  pure  la  ipo- 
tesi di  un  capitale  scaduto  o  dovuto,  la  sospen- 
sione del  prezzo  abbia  per  conseguenza  non 
diremo  la  sospensione  ma  il  disobbligo  di  cor- 
rispondere gl'interessi  (2).  La  distinzione  è 


(I)  Supponi:  il  contratto  di  vendita  mi  accorda, 
secondo  la  ipotesi,  ii  termine  di  quindici  anni  a 
pagare  il  prezzo.  Soltanto  scorso  questo  tempo,  e 
divenuta  esigibile  la  somma,  venendo  a  cessare  il 


tìtolo  per  trattenerla  si  avrebbe  bisogno  di  compro- 
vare il  pericolo  delia  evizione. 

(S)  Non  si  tratterebbe  infatti  di  totpendere  §fm^ 
teretii»  ma  di  non  pagarli  né  ora,  né  mai.  non  è 
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laminosa  nella  legge  medesima,  in  relazione 
allo  scopo.  Dagli  effetti  della  evizione  garan- 
tisce il  non  privarsi  del  capitale  che  rappre- 
senta il  prezzo,  onde  la  massima  —  melius  est 
non  solvere  quam  soliUum  repetere.  Tale  scopo 
finale  non  è  menomato  dall'obbligo  di  cor- 
risposte accessorie  che  non  toccano  la  sorte 
mentre  il  capitale  rimane  sempre  uguale  a  se 
stesso.  Si  dirà  che  la  facoltà  di  estinguere  il 
capitale  può  essere  un  diritto  utile  al  debitore 
che  non  vuol  essere  gravato  degl'interessi.  Per 
verità  non  è  impedito  al  debitore  di  chiedere 
al  giudice  di  poter  depositare  la  somma,  o  in 
altro  modo  assicurarla  a  comune  garanzia  per 
liberarsi  dall'onere  accessorio. 
C.  Del  diritto  della  cauzione. 
Se  il  pagamento  del  prezzo  non  toglie  ga- 
ranzia al  compratore,  egli  non  deve  ritardarlo 
all'ombra  di  una  evizione  possibile.  Egli  può 
essere  tranquilizzato  da  una  contro-garanzia 


che  il  venditore  è  in  facoltà  di  prestare  in 
relazione  al  montare  del  prezzo  che  in  tal 
evento  dovrebbe  restituire  (1).  Più  generi  ab- 
biamo di  cauzioni  e  non  la  sola  fideiussoria  ;  al 
magistrato  il  giudizio  della  equivalenza  e  la 
sicurezza  del  mezzo.  Dovrà  tenersi  nella  de- 
bita proporzione  col  prezzo  che  dovrebbe  re- 
stituirsi. In  sostanza  la  evizione  è  ammessa  in 
via  di  supposto  e  al  diritto  condizionale  del  cre- 
ditore risponde  la  obbligazione  condizionale 
del  debitore;  svanito  il  pericolo  della  evizione, 
provato  che  non  esìste  più  (2),  il  venditore 
avrebbe  diritto  di  essere  sollevato  dal  vincolo, 
a  cui  fu  sottoposto  per  una  causa  specifica, 
determinata,  che  si  è  provata  erronea  e  falsa. 
Solo  la  scoperta  di  una  causa  nuova,  diversa,  e 
pur  essa  determinata,  portando  nuovo  sgo- 
mento, darebbe  luogo  alla  rinnovazione  di  ri- 
medi consimili. 


Articolo  1511. 

Nella  vendita  d'immobili  la  condizione  risolutiva,  espressa  o  tacita,  che 
si  verifica  per  l'inadempimento  degli  obblighi  del  compratore,  non  pre- 
giudica ai  terzi  che  hanno  acquistati  diritti  sopra  gl'immobili  anterior- 
mente alla  trascrizione  della  domanda  di  risoluzione. 

§  3559.  Della  risoluzione  detta  vendita  immobiliare^  e  del  diritto  dei  terzi, 

A.  Dei  principii  regolatori  delibazione  risolutioa  nella  compra-vendita, 
DéUa  parte  sottintesa^  eppure  molto  importante,  neWart,  1511. 
L^istituto  si  estende  ad  altre  cause  óltre  quella  dd  non  pagamento  del  prezzo. 
Varietà  del  diritto  romano  secondo  Vindole  di  queUa  legislazione. 
Estensione  che  Vazione  risolutiva  riceve  nelle  leggi  nuove,  e  del  principio  di 

moralità  che  lo  governa. 
Se  ne  fece  una  legge  generale,  ma  coi  temperamenti  portati  dalVart.  1165. 
È  pia  rigoroso  Vistituto  speciale  che  regola  i  rapporti  della  compra-vendita; 
la  obbligazione  morale  più  determinata,  piti  manifesto  il  pericolo  che  ne  consegue, 
§  3560.  Continuazione, 

B.  Del  giudizio. 

L'azione  risólutoria  è  personale;  reale  quanto  agli  effetti, 

È  primieramente  rivolta  contro  il  compratore:  utilità  delV intervento  del  terzo 
possessore. 

Avvegnaché  lo  scioglimento  della  vendita  sia  di  pieno  diritto,  e  concorra  ben 
anco  U  patto  espresso,  è  opera  dd  magistrato  il  riconoscerlo, 

dazione  risólutoria  è  divisibile  quando  Voggetto  della  risoluzione  è  divisibile, 

DeUa  divis^nlità  detrazione  nel  campo  ereditario. 

In  tema  di  risoluzione  della  vendita  non  è  applicabile,  come  alcuno  crede,  la 
disposizione  deWart,  1524, 


soltanto  la  mora  incorsa  che  ci  fa  tenuti  agrinte- 
ressi,  distinguendosi  gl'interessi  moratorìi  dai  com- 
pensativi. 

(1)  La  contro-garanzia  non  si  estende  ai  danni, 
qoesto  è  vero,  limitandosi  il  proTTedimento  a  quei 
primario  eflfetto  della  evizione  che  ò  la  restituzione 


del  prezzo,  per  non  aggravare  di  troppo  in  vista  di 
questa  alquanto  più  remota  eventualità,  la  situazione 
abbastanza  grave  del  venditore. 

(2)  Come  sarebbe  se  il  venditore,  prese  le  armi 
contro  Puggioso  turbatore,  lo  avesse  sconfitto,  e 
costrettolo  al  silenzio. 
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§  3561.  Continuazione. 

C.  Considerazioni  reìative  ai  terzi, 

DeUa  rivendicazione  come  quella  che  perfeziona  U  concetto  della  proprietà. 
Limite  nelle  esigenze  sociali^  e  nella  buona  fede  dei  terzi. 
NeUa  specie  della  risoluzione  della  vendita,  marcatissima  è  la  differenza  fra 
la  immobiliare  e  la  mobiliare,  per  quanto  riguarda  la  posizione  dei  terzi. 
Della  trascrizione  della  domanda  risolutiva  e  dei  suoi  effetti. 
BeO^indirizzo  delazione. 
§  3562.  Continuazione. 

D.  Beila  cessazione  delibazione. 
Prescrizione  trentennale. 

H  terzo  che  ha  acquistato  prima  deUa  denuncia  deUa  domanda  risolutiva  non 
si  difende  con  questa  eccezione, 

BeWassurda  questione  che  si  propone,  se  gii  acquirenti  ulteriori  non  potreòbero 
a  maggior  vantaggio  invocare  la  prescrizione  decennale. 

Binunzia  àWazione  risolutoria. 

Se  il  venditore  preferisce  di  spiegare  Vazione  personale  del  prezzo,  rinunzia 
implicitamente  alla  risolutoria. 

Altri  fatti  significativi  deUa  rinuncia. 


§  3559. 

Della  ritolusiooe  della  vendita  immobiliare 
e  del  diritto  dei  tersi. 

A.  Bei  prindpii  regolatori  delibazione  ri- 
solutiva neUa  compra-vendita. 

L'articolo  1511  è  notevole  per  quello  che 
dice,  ma  piùper  quello  che  non  dice  e  suppone. 
L'oggetto  della  disposizione  si  è  di  preservare 
a  favore  dei  terzi  acquirenti  prima  della  tra- 
scrizione i  loro  diritti  in  relazione  all'art.  1933, 
n.  3,  quanto  dire  per  un  oggetto,  che  atteso  il 
presente  sistema  di  pubblicità  non  aveva  nep- 
pur  bisogno  di  esser  chiarito.  Quello  adunque 
che  importa  è  la  parte  prima,  adombrata  e 
come  sottintesa. 

n  Codice  francese  negli  art.  1654, 1655  e 
1666,  nulla  risolve  nell'interesse  dei  terzi,  ma 
assume  di  ben  determinare  i  diritti  del  ven- 
ditore, di  fronte  al  mancato  pagamento  del 
prezzo,  e  predomina  il  concetto  della  risolu- 
zione della  vendita.  Il  Codice  italiano  non 
esprime  che  un  principio  —  che  la  condizione 
risolutiva  espressa  e  tacita  che  si  verifica  per 
Vinadempimento  degli  obblighi  del  venditore, 
non  pregiudica  ai  terzi  non  informati  colle 
norme  prescritte  alla  pubblicità  ;  né  della  qua- 
lità del  patto  risolutivo,  né  della  sua  pratica 
applicazione  fa  punto  parola. 

Intanto  dalla  formola  generica  si  rileva  che 
il  proprio  istituto  cui  la  legge  accenna,  non  li- 


mita il  rimedio  della  risoluzione  al  non  paga- 
mento del  prezzo  (1),  secondo  la  ordinaria  sua 
denominazione  ;  altri  obblighi  infatti  può  avere 
assuntili  compratore,  da  non  riguardarsi  tanto 
come  costitutivi  quanto  come  successiyi  e  del- 
l'ordine esecutivo,  e  nonostante  il  loro  ina- 
dempimento portare  alla  risoluzione  della  ven- 
dita. Suppongasi,  per  dare  un  solo  esempio, 
che  il  compratore  sia  tenuto  a  consegnare  un 
fondo  a  titolo  di  permuta  parziale  mista  a  un 
contratto  di  vendita,  fungendo  a  questo  effetto 
le  parti  di  venditore.  Egli  ha  garantita  la  li- 
bertà del  fondo,  deve  mantenerla.  Se  manca 
all'obbligo  della  tradizione,  se  le  ipoteche  che 
si  trovano  iscritte  sul  fondo  permutato  fac- 
ciano ostacolo  alla  esecuzione,  la  vendita  prin- 
cipale potrà  essere  risoluta. 

Yi  ha  dunque  tutta  una  teoria  presupposta 
in  questa  espressione  incidente.  Noi  vi  siamo 
per  un  momento  richiamati,  e  ne  riparliamo 
solo  per  quanto  occorre  all'ordine  delle  no- 
stre idee. 

Il  subordinare  la  persistenza  delle  obbliga- 
zioni bilaterali  al  loro  adempimento,  non  é 
precisamente  un  concetto  moderno  avendone 
i  Ho  mani  fatta  applicazione  in  tutti  i  contratti 
innominati  nei  quali  la  clausola  risolutoria  era 
di  diritto.  Quindi  le  condictiones,  causa  data, 
causa  non  secuta  di  cui  tanti  esempi  ci  furono 
lasciati  (2)  ;  ma  altro  si  diceva  nel  contratti  qui 
nomen  habent.  Regolati  i  primi  nello  stretto 


(1)  Qaindi  Don  usa  la  locuzione  del  testo  fran- 
cese —  Si  l'acheteur  ne  paie  pai  te  prix,  le  vendeur 
peut  demander  U  ritolutUm  de  le  venie. 


(2)  Nel   titolo:   De    eandiction.    eeutà    data,    ecc., 
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rigore  del  diritto,  dominati  i  secondi  dalla 
buona  fede,  diverso  era  negli  ani  e  negli  altri 
il  momento  della  obbligazione.  Gl'innominati, 
ch'erano  i  più,  rivestivano  in  certo  modo  una 
indole  reale,  e  la  dazione  corrispettiva  riguar- 
davasi  come  essenziale  quasi  la  obbligazione 
sino  a  quel  punto  non  fosse  perfetta.  Negli 
altri  contratti  all'incontro,  il  vincolo  obbliga- 
torio, inscindibile,  scaturiva  immediatamente 
dal  consenso  (1). 

È  noto  che  fra  i  contratti  consensuali  si  an- 
noverava la  compra-vendita  nella  quale  la  re- 
laraone  coordinativa  della  cosa  e  del  prezzo 
era  in  sapremo  grado  riconosciuta.  In  omaggio, 
direi  quasi,  di  questo  carattere,  era  stabilito  in 
principio  che  dal  pagamento  del  prezzo  dipen- 
desse l'acquisto  della  proprietà  (2).  Il  prezzo 
avrebbe  dovuto  pagarsi  immediatamente  (3), 
ad  ogni  momento  potova  il  venditore  prote- 
stare rem  inemptam  esse;  al  compratore  so- 
leva assegnarsi  un  termine  a  pagare  il  prezzo 
sotto  la  comminatoria  della  risoluzione  onde, 
in  tale  rapporto  che  si  direbbe  costitutivo,  la 
vendita  si  giudicò  imperfetta.  Ma  ritenutoiure 
dal  compratore  il  prezzo  per  avere  ottenuta 
dal  venditore  una  dilazione  al  pagamento,  era 
chiosa  la  via  alla  risoluzione  per  quanto  il 
compratore  venisse  poi  mancando  al  suo  do- 
vere. Egli  n'era  già  divenuto  proprietario  de- 
finitivo; il  venditore  non  poteva  agire  contro 
di  lui  che  in  via  esecutiva. 

Di  passo  in  passo  il  rimedio  risolutivo  si 
venne  sempre  più  accreditando  negl'istituti 
moderni,  finché,  generalizzato,  figurò  nel  jio- 
stro  art.  1165.  La  esecuzione  di  buona  fede  nei 
contratti  bilaterali  nella  mente  preoccupata 
del  legislatore,  ha  l'importanza  dello  stesso 
contratto.  U  contratto  è  fatto  per  essere  adem- 
pito, colla  spontaneità,  si  direbbe  quasi,  del 
consenso  primitivo;  questa  è  l'alta  moralità 
del  legislatore.  Nella  risoluzione  del  contratto 
egli  vede  soddisfatte  le  legittime  esigenze  del 
creditore  affermante  che  non  era  nella  inten- 
zione sua  di  tramutare  il  suo  diritto  reale  in 
un'azione  personale,  non  prestandosi  il  debi- 
tore all'adempimento.  Impressionato  il  legis- 
latore che  la  mera  azione  personale  ex  empio 
non  soddisfa  al  suo  giusto  diritto  di  fronte  a 
un  compratore  che  tenta  sfuggirgli  di  mano 
colle  solite  arti  dei  cattivi  debitori,  preferisce 
di  scioglier  la  vendita  tamquam  non  fuisset, 
rifacendo  la  storia  e  riducendo  ogni  cosa  allo 
stato  primiero. 


Della  difficoltà  di  simili  ricostruzioni  e  di 
simili  rinnovamenti  del  passato,  non  parliamo. 
Noi  abbiamo  tentato  di  riunire  intorno  all'arti- 
colo 1165  le  idee  che  ci  parvero  più  impor- 
tanti nel  vasto  campo  delle  generalità.  Ma 
dobbiamo  anche  dedicare  qualche  pensiero 
particolare  al  nostro  tema  attuale. 

U  Codice  francese  nell'art  1655  ebbe  cura 
di  proporre  al  giudice  un  criterio  determi- 
nativo. «  È  ordinata  la  risoluzione  della  ven- 
«  dita  immobiliare,  se  il  venditore  è  in  pericolo 

<  di  perder  cosa  e  prezzo.  Se  tale  pericolo  non 

<  esiste,  il  giudice  può  accordare  al  compra- 

<  tore  un  termine  più  o  meno  lungo,  secondo 
«  le  circostanze.  Scorso  questo  termine  la  ri- 

<  soluzione  della  vendita  sarà  pronunciata  ». 
La  quale  comodità  può  essere  impartita  al 
compratore  allora  solo  che  il  patto  della  riso- 
luzione non  sia  stato  stipulato,  non  effettuan- 
dosi il  pagamento  in  un  termine  prefisso.  In 
tal  caso  la  risolunone  ha  luogo  di  pieno  diritto 
(art.  1656  del  Cod.  frane). 

Godeste  avvisaglie  o  norme  non  sono  ripe- 
tute, ma  le  troviamo  espresse  o  implicite  nel- 
l'articolo regolatore,  che  è  il  1165. 12  contratto 
non  è  sciolto  di  pieno  diritto.  Lo  scioglimento 
deve  domandarsi  giudizialmente,  e  può  con- 
cedersi all'obbligato  una  dilazione  secondo  le 
circostanze.  AI  rigore  del  diritto  la  considera- 
zione della  equità  si  associa  mirabilmente.  Il 
saggio  magistrato  bilancia  il  suo  giudizio  nel 
vario  atteggiarsi  degli  avvenimenti.  Ma  nel 
caso  specifico  di  cui  parliamo,  ritenuto  l'emi- 
nente diritto  di  ogni  proprietario  di  non  ce- 
dere le  cose  sue  senza  il  giusto  e  simultaneo 
corrispettivo  del  prezzo,  la  legge  si  arma  di 
maggior  rigore,  e  scioglie  la  vendita  di  pieno 
diritto. 

Fra  le  più  gravi  considerazioni  che  decidono 
della  risoluzione,  vi  ha  certamente  quella  che 
il  venditore  sia  in  pericolo  di  perder  cosa  e 
prezzo.  Quanto  alla  cosa  (immobile)  pericolo  di 
perderla  propriamente  non  ci  dovrebb'essere 
dopo  che  la  domanda  di  risoluzione  sia  stata 
trascrìtta.  Per  quello  che  veniamo  a  dire, 
l'alienazione  che  si  permettesse  di  fame  il 
compratore,  non  esclude  l'azione  rivendica- 
toria  contro  il  terzo  ;  ma  è  da  riflettere  che  la 
trascrizione  della  domanda  di  risoluzione  di  cui 
parla  l'articolo  1982,  n.  8,  viene  a  rimanere 
senza  effetto,  se  la  domanda  non  sia  accolta  e 
invece  si  tenga  il  partito  opposto  della  ese- 
cuzione. In  tal  caso  cesserebbe  l'ammonizione 


0)  DoniLLUS,  ad  Leg.  8,  Cod.  de  contrah.  emptione. 

(2)  Pomponio  pone  questo  principio  nella  L.  19,  de  contrab.  empi.;  Instit.  de  rer.  divis.,  s  41. 

(3)  DH  di€$  fum  ponitw,  pnttenti  die  debetur. 
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legale  che  rende  responsabili  i  terzi;  e  sarebbe 
restituita  al  compratore  la  pericolosa  libertà 
dell'alienazione,  in  qnanto  Pimmobile  ven- 
duto non  è  rivendicabile  dai  terzi  acqui- 
renti (1). 

In  ciò  sta  il  vero  pericolo  di  perder  la  cosa 
non  ammettendosi  la  domanda  di  risoluzione. 
Vi  ha  poi  il  pericolo  di  perdere  il  prezzo  che 
si  esige  coIPazione  personale,  ogni  volta  che 
le  cattive  condizioni  del  debitore  ne  rendono 
sospetto;  presunzione  che  sempre  accompagna 
coloro  che  male  rispondono  al  debito  loro.  E 
questo  invero  è  il  motivo  prevalente  e  basta 
anche  solo;  implicito  nella  legge,  non  ha  bi- 
sogno dì  essere  giustificato. 

§  S560. 

Gontinuasìone . 

B.  Dd  giudieio. 

L'azione  risolutoria  della  vendita  èpersoncUe 
nella  sua  causa  reale  quanto  agli  effetti  (2). 
Se  il  bene  immobile  è  passato  in  mano  di  terzi, 
l'azione  è  istituita  fra  le  parti  contraenti,  nel 
qual  cerchio  si  decide  della  sua  sussistenza,  ma 
oltrepassa  poi  quel  confine  quando  vuol  por- 
tarsi ad  esecuzione.  L'azione  personale,  si 
disse  magnificamente,  è  il  preludio  e  il  pro- 
dromo della  rivendicazione  (3).  E  la  stessa 
domanda  che  il  venditore  spiega  contro  il  com- 
pratore, contiene  il  duplice  concetto,  sciogli- 
mento della  vendita  (4),  riacquisto  della  pro- 
prietà, e  previa  la  offerta  del  prezzo,  restitu- 
zione della  cosa  comprata,  col  quale  ultimo 
corollario  è  affermata  la  realtà  del  diritto 
fondata  nella  proprietà. 

Vi  hanno  diritti  reali  puri,  li  chiameremo 
cosi,  che  tali  si  presentano  per  un  carattere  a 
essi  impresso  dalla  legge.  Eminente  e  sovrano 
è  quello  della  proprietà;  i  diritti  enfiteutici, 
i  diritti  d'usufrutto,  le  servitù  prediali,  ecc. 
(art.  415),  quantunque  causa  abbiano  tutti  in 
una  obbligazione  (5),  si  dirigono  immediata- 
mente a  percuotere  le  cose  che  ne  sono  l'og- 


(1)  Marco  ha  comprato  il  fondo  A  e  non  paga  il 
prezzo.  Luigi  venditore  domanda  la  risoluzione  del 
contratto,  e  trascrive  ai  termini  dell'indicato  arti- 
colo. Nel  termine  assegnatogli  dal  giudice,  il  com- 
pratore paga  11  suo  debito;  la  nota  di  trascrizione 
è  resa  Inefficace  perchè  la  domanda  della  risola- 
Eione  cai  doveva  servire,  è  caduta.  Se  in  tale  stato 
di  cose  il  oompratore  aliena  il  fondo,  il  terzo  acquista 
con  pieno  diritto. 

(2)  Indi  fu  da  tutti  gli  autori  designata  fra  quelle 
che  si  chiamavano  pertonalet  in  rem  scripta,  sotto 
la  quale  denominazione  era  delineato  il  loro  doppio 
carattere. 


getto;  e  senza  bisogno  di  verun'altra  dichiara- 
zione, si  esercita  contro  il  qualunque  deten- 
tore l'azione  reale.  NeUa  specie  nostra  e  nelle 
altre  simili  a  questa,  precede  l'esercizio  del- 
l'azione personale  a  determinare  la  obbliga- 
zione della  quale  la  rivendicazione  del  fondo 
non  è  che  la  conseguenza. 

È  dunque  della  natura  dell'azione  l'essere 
rivolta  contro  il  compratore  o  i  suoi  eredi  ;  il 
terzo  detentore  può,  ed  anzi  secondo  ogni  re- 
gola di  prudenza,  dovrebb'esser  citato  onde 
nel  suo  contesto  si  pronunci  la  sentenza  che 
non  sarebbe  altrimenti  eseguibile  contro  di 
lui  (6).  Egli  partecipa  di  tutti  i  diritti  della 
difesa  nell'interesse  che  ha  di  respingere  in 
principio  la  domanda  risolutoria  e  ridurla  a 
termini  di  mera  esecuzione,  e  potrebbe  con- 
tribuire all'adempimento  anche  coi  propri 
mezzi.  Pagando  il  prezzo,  egli  libera  sé  e  il 
compratore  dal  pericolo  che  entrambi  li  mi- 
naccia, e  subentra  nelle  azioni  del  venditore, 
limitatamente  al  suo  diritto  personale,  a  con- 
seguire il  rimborso  della  somma  spesa. 

Fin  qui  dell'azione  tacita  risolutoria  na- 
scente dalla  natura  del  contratto,  anzi  dall'in- 
dole in  generale  delle  obbligazioni  bilaterali.  Il 
patto  della  risoluzione  può  essere  espresso,  un 
vero  patto  commissorio  secondo  la  legge  ro- 
mana. Checché  sia  detto  da  scrittori  poco  pra- 
tici, la  risoluzione  di  pieno  diritto  che  ne  con- 
segue, dovrà  sempre  essere  riconosciuta  dalla 
autorità  giudiziaria.  Non  sarà  più  il  caso  di 
assegnare  un  termine 'al  pagamento,  e  la  riso- 
luzione sarà  decisa  come  ipso  jure  incorsa,  ma 
il  processo  giudiziale  non  può  evitarsi. 

L'azione  risolutoria  è  divisibile,  in  ragione 
delle  persone,  quando  l'oggetto  della  vendita 
sia  divisibile.  Dico  in  ragione  delle  persone, 
perchè  il  multiplo  deve  trovarsi  nelle  persone, 
e  dove  unico  è  il  venditore,  e  unico  il  compra- 
tore, non  può  il  primo  a  comodo  proprio  divi- 
dere l'azione.  Non  lo  può  quantunque  non  sia 
più  dovuta  che  una  parte  del  prezzo;  questa 
parte  residua  gli  basterà  onde  istituire  l'azione 


(3)  Banc  rei  vindicatio  habet  veitU  prtrcurBoriam  et 
emissoriam  actionem  (Cujac,  alla  Leg.  41,  de  rei 
vindic). 

(4)  Che  equivale  al  suo  annullamento  ex  causa 
posteriori. 

(5)  In  un  titolo  deferente  la  proprietà  (meno  Toe- 
cupazioae);  nelle  conveaziont  in  cui  le  ipoteche  sono 
costituite,  ecc. 

(6)  Non  potendo  in  tal  caso  rìnnovellare  la  que- 
stione intorno  al  diritto  di  risolvere  la  vendila, 
eccezione  che  gli  competerebbe  qualora  non  fosse 
stato  citato. 
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rìsolatoria,  ma  dell'intero  contratto,  offrendo 
la  restitnzìone  della  parte  ricevuta  del  prezzo. 

La  divisibilità  entra  dejure  nel  campo  ere- 
ditario (art.  1204).  Nell'aspetto  passivo  gli 
eredi  del  compratore  non  sono  tenuti  che  in 
proporzione  delle  loro  quote  ereditarie.  Quelli 
che  hanno  già  pagato  la  loro  parte  del  prezzo, 
e  quelli  che  eccitati  pagano  la  loro  parte  del 
prezzo,  sfuggono  si  all'azione  esecutiva  che 
alla  risolutiva.  Nell'aspetto  attivo,  i  singoli 
eredi  del  venditore  che  non  concordano  coi 
loro  coeredi,  possono  istituire  per  quanto 
riguarda  il  loro  interesse  un'azione  risolutoria 
parziale. 

Questo  punto  è  concordato  nella  dottrina. 
Si  è  dubitato  se  in  tema  di  risoluzione  della 
venditasiaapplicabile  il  disposto  dell'art.  1524 
che  favorisce  il  compratore  sino  al  punto  di 
obbligare  gli  eredi  del  venditore  a  intendersi 
fra  loro  per  unificare  la  domanda  di  risolu- 
zione nel  comune  interesse.  Il  Duvergier 
(n.  464)  non  trova  alcun  rapporto  d'analogia 
fra  la  specie  della  compra- vendita  e  quella  del 
diritto  di  riscatto  della  cosa  venduta  a  cui 
serve  la  disposizione  del  suddetto  articolo  (1). 
La  discordia  degli  eredi  del  venditore  sarebbe 
l'assoluzione  del  compratore  dall'azione  riso- 
lutoria, ritenuto  il  debito  del  pagamento  del 
prezzo.  Ma  a  questo  effetto,  osserva  l'autore, 
sì  avrebbe  a  provare  la  unità  convenzionale 
essendo  stata  intenzione  delle  parti  di  non 
divìdere  l'esercizio  dell'azione  (articolo  1205, 
n.  3).  La  situazione  è  diversa.  Nella  materia 
del  diritto  di  riscatto,  il  compratore  che  non 
è  venuto  meno  a  verun  obbligo  suo,  merita 
qu^to  favore,  laddove  l'azione  risolutiva 
presuppone  una  violazione  di  diritto  nel 
difetto  di  pagamento. 

Il  Troplong  che  non  esita  sull'applicazione 
dell'art.  1670,  ha  sentita  la  difficoltà,  e  crede 
dì  ripararvi.  Non  vi  ha  perfetta  parità,  è  vero, 
egli  dice,  tra  il  compratore  che  esercita  l'azione 
di  riscatto  e  colui  che  si  vale  dell'azione  riso- 
lutiva dellavendita.il  primo  è  esente  da  colpa  ; 
il  secondo  è  imputabile  del  non  pagamento  del 
prezzo.  La  negligenza  però  non  si  dee  punire 
con  una  ingiustizia.  Rigore  iniquo  sarebbe 
obbligare  il  compratore  a  conservare  una  parte 
della  cosa,  che  essendo  divìsa,  potrebbe  riu- 
scire a  grave  suo  incomodo.  Quindi  è  che  l'a- 
zione redibitoria  che  può  anche  essere  aggra- 
vata dalla  male  fede  del  venditore,  a  carico 
di  questo  non  si  divide. 


Stimo  da  preferirsi  la  dottrina  del  Duvergier. 
Basterebbe  senz'altro  il  trovare  la  disposizione 
rassegnata  a  tutt'altro  titolo  (2).  Disposizione 
speciale,  che  come  suole,  s'informa  alla  tesi 
giuridica  di  cui  fa  parte,  e  non  è  data  a  reggere 
una  moltiplicità  di  casi  come  una  regola  gene- 
rale. Ed  essa  medesima  ha  qualche  cosa  di  ec- 
cezionale temperando  per  estrinseche  ragioni 
il  diritto  della  duplice  azione  concessa  in  gene- 
rale a  tutti  ì  creditori  di  obbligazioni  corri- 
spettive. La  facoltà  del  riscatto,  che  sta  a 
risolvere  un  contratto  già  perfetto,  implica  in 
un  modo  speciale  la  unità  e  completezza  della 
ricupera  come  condizione  essenziale,  e  il  com- 
pratore non  può  esser  costretto  a  ritenere  un 
brano  del  fondo  e  contentarsi  di  un  qualche 
cosa  meno  del  prezzo.  £  merita  pure  di  essere 
considerato,  che  il  compratore  non  ha  dato 
causa  a  questa  evoluzione  di  un  rapporto  giu- 
ridico già  stabilito  che  segue  semplicemente 
la  legge  della  convenzione,  mentre  non  è 
ingiusto  che  il  compratore  che  ha  mancato 
a'  suoi  doveri,  senta  gli  svantaggi  di  una 
posizione  che  si  è  procurata. 

§  3661. 

Continuazione. 

C.  Consideraeioni  réUxtive  ai  terzi. 
Tornata  al  venditore  la  proprietà  mediante 
la  risoluzione  della  vendita,  risorge  in  lui  il 
connaturale  diritto  della  rivendicazione  —  U 
proprietario  della  cosa  ha  diritto  di  rivendi- 
carla da  qualsiasi  possessore  o  detentore  (arti- 
colo 440).  Di  poco  valore  sarebbe  la  proprietà 
resa  impotente  dall'altrui  possesso  illegittimo 
se  non  avesse  in  se  medesima  la  forza  di 
ritornare  al  centro  da  cui  è  partita.  E  questa 
è  la  rivendicazione.  Ora  è  facile  a  dire,  che  il 
proprietario  riprende  dal  compratore  decaduto 
la  cosa  sua  non  avendo  costui  più  titolo  alcuno 
al  suo  possesso.  La  questione  rimane  sempre 
di  fronte  ai  terzi. 

La  proprietà  è  il  più  potente  dei  diritti  in- 
dividuali, ma  la  proprietà  si  svolge  in  mezzo 
ad  infinite  esigenze  sociali,  e  nel  suo  trionfale 
cammino  trova  dei  lìmiti  nell'ordine  pubblico 
che  lo  circonda.  Quello  che  sì  dice  l'interesse 
dei  terzi  che  sfuggono  alla  stretta  della  pro- 
prietà, non  è  altro  che  la  necessità  dì  alimen- 
tare il  commercio  di  buona  fede  che  atterrito 
dalla  tremenda  logica  della  legalità  cammina 
incerto  e  non  osa.  Quindi  la  ìmona  fede  è  dì- 
venuta  fattore  di  diritti,  ora  coU'aiuto  del 


(1)    Corrispondente   airarticolo 
francese. 


1670    del    Codice 


(2)  Cioè  al  S  Del  rUeatto  conveutionaie,  e  non  al 
capo  riguardante  le  Obbligazioni  del  compratore. 
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tempo  come  nella  usucapione  decennale,  ed 
ora  per  Io  rispetto  semplicemente  di  un  senti- 
mento individuale  giustificato  dalle  circo- 
stanze. Una  teoria  generale  sul  limite  del 
diritto  di  proprietà  in  confronto  dell'interesse 
dei  terzi,  non  potrebbe  proporsi  Tarlando  ogni 
tratto  la  fisonomia  del  rapporto  giuridico  se- 
condo il  quale  il  sentimento  del  diritto  può 
vincere  o  no  la  sua  realità  effettiva. 

Perciò  della  condizione  dei  terzi  la  legge 
suole  occuparsi  particolarmente  e  di  mano  in 
mano  che  si  presentanole  occasioni  e  con  tem- 
peramenti che  potrebbero  dirsi  di  equità  ap- 
plicati alla  situazione.  In  questa  materia  della 
risoluzione  della  vendita  per  lo  difetto  del 
pagamento  del  prezzo,  la  distinzione  si  offre 
gravissima  fra  le  vendite  immobiliari  e  le  mo- 
biliari,  che  non  solo  tiene  alle  conseguenze 
della  dissoluzione  della  vendita  rapporto  ai 
terzi,  ma  in  fatto  di  vendite  mobiliari,  apre 
nuove  vie  e  agevola  lo  scioglimento  onde  si 
propongono  nuovi  rimedi  che  si  direbbero  pecu- 
liari, alieni  danna  vendita  di  beni  immobili  (1). 

La  formalità  della  trascrizione  (2)  garan  tisce 
primieramente  i  contratti  che  i  terzi  fanno 
col  compratore  legittimo,  che  quantunque  non 
abbia  ancora  pagato  il  prezzo,  ha  acquistato 
il  dominio.  Il  compratore  può  vendere  i  beni 
0  assoggettarli  ad  ipoteca.  L^acquirente  co- 
nosce lo  stato  delle  cose,  sa  che  resta  a  pa- 
gare il  prezzo;  sa  quali  conseguenze  derivano 
dal  non  pagare  il  prezzo,  sa  che  la  stessa 
vendita  può  riuscire  al  nulla  onde  il  suo  pro- 
prio acquisto  è  in  pericolo.  Accorto,  potrà 
provvedervi  ben  tosto.  Non  pagando  il  prezzo 
al  suo  venditore  rispettivo,  assumerà  egli  me- 
desimo di  pagarlo  al  primo  venditore  e  ogni 
dubbio  e  ogni  questione  sarà  tolta. 

Una  nuova  fase  sì  apre  dal  punto  in  cui  il 
venditore,  dolendosi  del  ritardato  pagamento 
del  prezzo,  introduce  la  domanda  della  risolu- 
zione. In  tal  caso  l'obbligo  della  trascrizione 
passa  in  lui,  impostogli  dal  citato  art.  1933, 
n.  3.  Questa  forma  della  pubblicità  va  a  riu- 
nirsi colla  trascrizione  deWatto  di  alienazione 
(ultimo  alin.  del  sudd.  artic),  e  piena  luce  è 
fatta  da  ogni  parte.  Cosi  un  terzo,  che  in  forza 
della  prima  trascrizione  sarebbe  disposto  ad 
acquistare  i  beni,  divenuto  più  urgente  il 
pericolo  si  trattiene,  o  quando  il  caso  sia  pos- 


sibile (3),  accorre  prontamente  egli  stesso  al 
soddisfacimento  del  venditore. 

Per  tuttoquesto  Part.  511  non  fa  che  richia- 
marsi alla  regola  della  trascrizione.  Coloro 
chehanno  acquistati  diritti  anteriormente  alla 
trascrizione  deUa  domanda  di  risoluzione,  sono 
salvi  dall'azione  rivendicatorìa  che  il  vendi- 
tore, dopo  la  dichiarata  soluzione  della  vendi  ta, 
potrebbe  esercitare.  È  uno  di  quei  casi  in  cui 
la  buona  fede  nuda,  la  chiameremo  così,  e 
opinati  va,  non  avrebbe  alcun  valore  come  av- 
viene quando  il  giuoco  della  pubblicità  legale 
è  quello  che  decide.  Non  avete  voi  veduto  che 
era  già  istituita  la  domanda  di  risoluzione? 
Peggio  per  voi  se  non  l'avete  rispettata. 

Prima  che  sia  pagato  il  prezzo  ma  prima 
che  la  domanda  di  risoluzione  sia  promossa  e 
trascritta,  il  terzo  acquista  dal  compratore  un 
diritto  d'ipoteca  e  lo  iscrìve  regolarmente  ;  o 
acquista  Io  stesso  fondo.  Non  può  più  aver 
luogo  la  risoluzione  della  vendita  primitiva  che 
avrebbe  per  conseguenza  l'annullamento  della 
ipoteca  e  della  seconda  compra  che  la  legge 
mantiene  impregiudicate.  Vero  è  che  il  vendi- 
tore può  non  esser  imputabile  del  ritardo  nel 
supposto  che  prima  di  quel  tempo  non  avesse 
potuto  esercitare  le  sue  azioni.  Il  prezzo  non 
doveva  pagarsi  che  fra  cinque  anni,  secondo 
la  convenzione.  Il  venditore  non  poteva  muo- 
versi se  non  dopo  la  scadenza  ;  non  ha  per- 
duto tempo;  eppure  la  sua  azione  di  tanto 
trovasi  ristretta  di  quanto  il  compratore  ha 
disposto.  É  una  delle  più  gravi  limitazioni  che 
il  favore  dei  terzi  arreca  al  corso  ordinario 
del  diritto  (4). 

L'azione  personale  per  il  pagamento  del 
prezzo,  potrà  esser  diretta  contro  il  secondo 
compratore  se  lo  abbia  assunto.  Altrimenti 
l'azione  percuote  il  primo  compratore  ;  i  beni 
venduti  non  possono  oppignorarsi,  salvo  ai 
venditori  il  privilegio  del  prezzo  che  fosse 
dalla  legge  attribuito  al  credito  del  prezzo, 
del  quale  parleremo  a  suo  tempo. 

§  3562. 

Continuazione. 

D.  Della  cessaziofie  delV azione. 
Non  esercitata  nel  termine  ordinario,  si  pre- 
scrive l'azione  come  ogni  altra.  Se  per  tren- 
t'anni  non  si  è  domandato  il  pagamento  del 


(1)  Di  tutto  ciò  dovremo  parlare  esponendo  i  due 
articoli  seguenti. 

(2)  Prescritta  a  tutti  gli  atti  che  trasferiscono  la 
proprietà  di  beni  immobili  (art.  1932,  n.  1). 

(3)  Si  è  ffià  osservato  che  se  la  vendita  si  fosse 
risoluta  ipto  jure  per  non  essersi  pagato  il  prezzo 


nel  termine  stabilito.  11  compratore  non  potrebbe  più 
schermirsi  dallo  scioglimento  del  contratto. 

(4)  Se  11  compratore  non  ha  fatto  che  costituire 
una  ipoteca,  il  venditore  potrà  esercitare  ancora  la 
risolutoria,  ma  deve  rispettare  la  ipoteca  come  fosse 
da  lui  imposta. 
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prezzo,  l'azione  personale  è  perduta,  molto 
più  la  reale.  Si  prescrìve  a  benefizio  del  com- 
pratore, tanto  più  a  vantaggio  dei  terzi  che  in 
certi  casi  potrebbero  invocare  ana  eccezione 
più  utile. 

La  eccezione  più  utile  e  dell'ordine  positivo 
si  è  quella  che  deriva  all'acquirente  dalla  con- 
dizione legittima  dell'acquisto  ch'egli  ha  fatto 
prima  della  trascrizione  della  domanda  di 
risoluzione.  L'azione  rìsolutorìa  non  può  più 
aver  luogo  perchè  essa  tenderebbe  a  spogliare 
0  terzo  acquirente,  il  che  abbiamo  superior- 
mente dichiarato.  In  questo  caso  il  secondo 
acquirente  non  ha  punto  bisogno  di  ricorrere 
alla  prescrizione  dell'azione  del  prezzo  onde 
assicurare  il  suo  acquisto.  Quand'anche  in 
rappresentanza  del  suo  autore  potesse  essere 
costretto  a  pagare  il  prezzo,  egli  non  può 
temere  l'azione  reale  né  essere  colpito  dalla 
rìvendicatorìa. 

Masi  domanda:  «  i  sotto-acquirenti  (secondi, 
«  terzi,  ecc.)  che  rìunissero  la  buona  fede  al 
«  titolo  non  potranno  prevalersi  della  prescri- 

<  zione  dei  dieci  o  vent'anni?  »  Di  quella  cioè 
dei  dieci  anni  secondo  il  Codice  nostro  (arti- 
colo 2137). 

Si  risponde:  «  la  buona  fede  esiste  quando 

<  anche  il  terzo  detentore  avesse  saputo  che 
«  il  prezzo  era  dovuto,  imperocché  egli  ha 
«  potuto  credere  con  ragione  che  il  venditore 
€  originario  sarebbe  stato  pagato  dal  suo 
«  acquirente  diretto  »  (Troplong,  n.  662). 

Io  rimango  sorpreso  a  questa  singolare  con- 
fusione d'idee.  Noi  supponiamo  che  il  secondo 
acquirente  abbia  comprato  dal  vero  padrone  ; 
e  il  primo  compratore,  benché  non  pagato  il 
prezzo,  era  il  vero  padrone.  E  vero  padrone  in 
conseguenza  era  il  secondo  compratore:  or 
come  mai  si  propone  la  questione  s'egli  abbia 
potuto  prescriver  l'acquisto  con  dieci  anni? 
Egli  prescriverebbe  contro  se  stesso.  I  terzi 
che  acquistano  a  non  domino  ma  con  buona 
fede  e  con  titolo,  non  reale,  non  vero,  ma  che 
basta  a  giustificarla,  sono  protetti  dalla  legge, 
e  trascorsi  tranquillamente  e  senza  interru- 
zione i  dieci  anni,  acquistano  a  carico  del  pro- 
prietario inerte  quello  che  ad  essi  non  appar- 
teneva. 

Ora  la  nostra  questione  non  è  già  della 
proprietà  perfettamente  acquisita,  ma  dell'a- 


zione personale  del  prezzo  che  più  non  offende 
né  il  primo  né  il  secondo  compratore  quando 
sia  prescritta,  ma  non  si  prescrive  che  nel 
corso  dei  trent'anni. 

Si  perde  l'azione  risolutoria  colla  rinuncia 
e  non  resta  che  quella  di  riscuotere  il  prezzo. 

Domandare  il  pagamento  implica  la  rinunzia 
all'azione  più  poderosa  e  più  grave,  né  per 
contrario  si  direbbe  che  intentata  l'azione  ri- 
solutiva, siasi  rinunciato  all'altra  (1).  Io  credo 
che  questa  decisione  già  antica  sia  buona  anche 
per  noi  e  nel  nostro  sistema.  Ma  si  fa  una 
opposizione  che  dev'essere  esaminata. 

Secondo  l'attuale  legislazione,  si  dice,  il 
venditore,  non  pagato,  comincia  dal  chiedere 
il  prezzo,  e  non  può  fare  altrimenti  perchè 
solo  dal  difetto  del  pagamento  nasce  la  duplice 
azione  (2).  E  invero  questa  iniziativa  del  giu- 
dizio non  può  dare  argomento  di  rinuncia  a 
verun'azione  ;  che  anzi  vale  di  fondamento 
tanto  all'azione  personale  che  alla  reale.  Ma 
la  domanda  procede,  e  il  libello  determina 
l'azione  spiegata  dall'attore.  É  risolutiva  della 
vendita,  o  si  limita  a  chiedere  il  mandato  ese- 
cutivo per  il  pagamento  del  prezzo?  E  ciò  che 
si  dee  vedere.  Se  questa  è  la  domanda,  e  ad 
essa  risponde  la  sentenza,  si  potrà  un  altro 
giorno  fare  istanza  per  la  risoluzione  del  con- 
tratto ?  Io  non  lo  credo.  È  il  principio  generale 
delle  azioni  alternative  ;  il  secondo  giudizio 
sarebbe  un  aggravio  maggiore,  e  vi  si  sarebbe 
rinunciato  coli 'esercizio  del  primo  (3). 

Di  codesta  incompatibilità  altri  esempi 
porge  la  giurisprudenza  che  si  presta  assai 
facile  alle  più  miti  interpretazioni.  L'inter- 
vento senza  riserva  nel  processo  di  espropria- 
zione dei  beni  venduti,  il  concorso  nella  gra- 
duatoria, la  parte  presa  nella  distribuzione  del 
prezzo,  si  ritennero  prò v econvincenti  dell'ab- 
bandono dell'azione  risolutiva  (Troplong, 
n.  659).  Conferme,  ratifiche  posteriori  della 
vendita  eseguita  dal  compratore,  agnizioni  di 
fatto,  inducono  rinunzia  ad  un'azione  troppo 
grave  nelle  sue  conseguenze  perchè  abbia  ad 
intendersi  riservata.  La  rinunzia  a  un  diritto 
è  per  tutti  e  a  favore  di  tutti  coloro  ai  quali 
l'esercizio  di  esso  diritto  può  essere  dannoso  e 
quindi  anche  afavore  dei  terzi  acquirenti  (iopo 
la  trascrizione  deUa  domanda  risolutiva^  in 
seguito  abbandonata. 


(1)  «  Eieganter  Papiriarus  (lib.  ni)  respons.  seri- 
bit:  staiim  auteni  commissa  lex  est,  statuere  vendi- 
torem  debere ,  utrum  eommitsoriam  velit  exercere  an 
potius  prefium  pel  ere  ;  nec  posse,  si  commissoriam 
eiegit,  pottea  variare  »  (L.  4,  9  2,  de  lege  conimiss.). 
A|Sg.  L.  7,  eod. 


(2)  Troplong,  d.  656;  Merlin,  y®  Option,  Questiont 
de  droii,  §  1,  o.  10. 

(3)  Invece  sarebbe  favorevole  ai  debitore  il  pas- 
saggio dal  giudizio  risolutivo  all'esecutivo  ;  cade  la 
rinunzia  ai  primo  può  farsi  io  ogni  tempo. 
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LIBRO   UI.   TITOLO   VI. 


[Art.  <512-i513] 


Articolo  1519. 

Trattandosi  di  cose  mobili,  lo  scioglimento  della  vendita  ha  laogo  di 
diritto  nell'interesse  del  venditore,  ove  il  compratore,  prima  che  sia 
scaduto  il  termine  stabilito  per  la  consegna  della  cosa,  non  siasi  pre- 
sentato per  riceverla,  od  anche  presentatosi  per  riceverla,  non  ne  abbia 
contemporaneamente  offerto  il  prezzo,  salvo  che  pel  pagamento  di  questo 
fosse  stata  convenuta  una  maggior  dilazione. 

Articolo    1513. 

Se  la  vendita  fli  fatta  senza  dilazione  al  pagamento,  il  venditore  pud 
eziandio  in  mancanza  di  pagamento  rivendicare  le  cose  mobili  vendute, 
sinché  queste  si  trovano  in  possesso  del  compratore,  od  impedirne  la 
rivendita,  purché  la  domanda  per  rivendicarle  venga  proposta  entro  i 
quindici  giorni  dal  rilascio,  e  le  cose  si  trovino  in  quello  stato  medesimo 
in  cui  erano  al  tempo  della  consegna. 

Il  diritto  di  rivendicazione  non  ha  però  effetto  in  pregiudizio  del 
privilegio  accordato  al  locatore,  quando  non  sia  provato  che  al  tempo 
deir introduzione  dei  mobili  che  forniscono  la  casa  od  il  fondo  locato, 
egli  fosse  informato  che  ne  era  ancora  dovuto  il  prezzo. 

Non  sono  derogate  le  leggi  e  consuetudini  commerciali  concernenti 
la  rivendicazione. 

§  3563.  Dello  sciogUmento  della  vendita  in  materia  mobiliare, 

I.  Osservazioni  aWart,  1512. 

Sostanziale  differenza  quanto  alV applicazione  di  quesV ordinamento  fra  %  mobili 
tali  per  natura  o  per  determinazione  di  legge. 

Della  ragione  oggettiva  e  della  differenza,  fwn  avverandosi  per  la  seconda 
categoria  il  difetto  del  compratore  di  prestarsi  alla  consegna. 

La  vendita  nonostante  si  scioglie  pieno  jure,  non  pagandosi  U  prezzo. 

Se  una  precedente  intimazione  a  ricevere  la  consegna  sia  necessaria  allo  scio- 
glimento della  vendita. 

E  secondo  i  moderni  istituti  si  risponde. negativamente. 

Condizione,  che  le  merci  da  consegnarsi  si  trovino  a  disposizione  nel  luogo 
destinato. 

Se  eseguita  in  parte,  anche  dal  venditore,  possa  nel  rimanente  sciogliersi  la 
vendita. 

Consegnate  le  merci,  e  non  richiesto  U  prezzo  scaduto,  non  potrebbe  il  giorno 
dopo  volersi  annullata  la  vendita  per  difetto  del  pagamento? 

S^intende  accordata  una  dilazione. 
§  3564.  Continuazione. 

II.  SuWarticolo  1513. 

La  rivendicazione  può  esercitarsi,  purché  entro  quindici  giorni  dalla  consegna. 

Ma  si  crede  necessaria  una  diffida,  una  intimazione;  e  doversi  applicare  la 
norma  comune  (art.  1223)  non  derogata  nel  presente  articolo. 

DelT altro  scopo  della  legge:  impedire  la  rivendita.  Invocazione  del  sequestro 
giudiziario. 

In  questo  caso  non  esser  necessaria  la  previa  intimazione. 

Come  nella  rivendicazione,  la  identità  delle  cose  occorre  eziandio  nel  sequestro 
giudiziario,  ma  a  simili  provvedimenti  non  è  prescritto  U  termine  dei  quindici 
giorni. 

Limite  deWesercizio  rivendicatorio  nei  privilegio  dd  locatore. 


§  3563. 

Dello  soìoglimento  delU  vendita 

in  materia  mobiliare. 

I.  Osservazioni  alVart.  1512. 
La  differenza  importantissima  fra  la  vendita 


delle  cose  immobili,  e  delle  cose  mobili  e  per 
quanto  riguarda  l'inadempimento  per  parte 
del  compratore,  e  per  gli  effetti  che  ne  con- 
seguono, è  chiaramente  esposta  in  questi  due 
articoli.  La  vendita  si  scioglie  nell'interesse 


DELLA   VENDITA 
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del  venditore  (1)  se  il  compratore  non  si  pre- 
senta alla  consegna  nel  termine  stabilito,  o 
presentandosi  per  riceverla,  non  ne  offre  il 
prezzo,  salvo  che  abbia  ottenuta  dilazione  al 
pagamento. 

Le  nostre  prime  parole  devono  chiarire  la 
materia  di  cui  si  tratta.  Coae  immobili^  e  cose 
mobili^  nulla  di  più  evidente,  ma  bisogna  anche 
ricordare  che  cose  mobili  sono  di  natura,  e 
sono  per  determinazione  di  legge  come  i  diritti, 
le  obbligazioni,  le  azioni  anco  ipotecarie  (arti- 
colo 418).  In  sostanza  è  una  terza  importantis- 
sima categoria  non  mentovata  in  codeste  leggi 
laquale  spettando  al  genere  mobiliare,  non  può 
esser  compresa  nel  predicato  di  cose  immobili; 
e  non  essendo  suscettibile  di  consegna  corpo- 
rale, oggetto  e  ragione  delle  disposizioni  pre* 
senti,  non  può  passare  fra  le  cose  mobili  qui 
contemplate.  «  La  tradizione  delle  cose  incor^ 
«  poree,  c'insegna  l'articolo  1466,  si  eseguisce 
e  0  colla  consegna  dei  documenti,  o  coli 'uso 
«  che  ne  fa  il  compratore  di  consenso  del  ven- 
<  ditore  ».  In  un  solo  atto  può  consumarsi  la 
vendita  e  la  tradizione;  non  interessa  punto  di 
fissare  un  giorno  separato  per  consegnare  dei 
documentù  II  venditore  non  ritiene  nella  sua 
custodia  le  obbligazioni,  i  diritti  e  le  azioni 
vendute.  Sono  le  merci  che  imbarazzano  i  ma- 
gazzini del  venditore,  e  le  cose  corporali  che 
si  ha  interesse  di  consegnare,  se  non  s'inten- 
dano già  consegnate  con  altri  modi  equivalenti 
giusta  l'art.  1465.  È  d'uopo  concluderne  che 
in  questo  punto  di  vista,  le  cose  mobili  non  di 
natura  ma  di  legge,  senza  essere  escluse  dalla 
teoria  della  risoluzione,  occupano  un  luogo 
singolare  fra  le  due  categorie  quivi  contem- 
plate. 

Per  certo  non  si  confondono  colle  cose  im- 
mobili per  ciò  che  riguarda  gli  effetti  della 
vendita.  Là  dove  non  si  applica  la  formalità 
della  trascrizione,  l'azione  del  venditore  è  più 
efficace,  non  incontrando  l'ostacolo  del  gius 
quesito  di  persone  terze.  Se  il  compratore  non 
paga  il  prezzo  della  rendita  censaaria  o  vita- 
lizia, lo  scioglimento  della  rendita  comprata 
ha  luogo  di  diritto,  e  in  questa  parte  è  appli- 
cabile l'art.  1512  e  non  è  applicabile  nell'altra 

(1)  Ossia  se  a  lui  (ziovi  il  valersi  di  questo  diritto. 

{t)  Sentivano  col  Pardbsscs,  Malevillr,  all*arti- 
colo  1657,  e  con  esso  altri  dei  redattori  del  Codice 
civfie.  LocBfi,  tom.  vii,  p.  35.  "  Una  disposizione 
speciale  al  commercio  abbiamo  nell'art.  97  di  qocl 
CfOdice.  Ijt  rìioUtione  di  diriliQ,  si  estende  s)  al  ven- 
ditore che  al  compratore,  e  sono  designati  gli  obbligbi 
rispettivi. 

^ei  dovere  di  esporre  colia  necessaria  ampiezza 
TarL   1105  (9  3076)   riportai   Tattenzione   anche  al 


che  riguarda  la  consegna,  non  potendo  violarsi 
col  ritardo  un  termine  che  non  è  di  ragione, 
0  non  è  stato  stabilito. 

Rientriamo  nell'esame  della  vendita  delle 
cose  mobili  propriamente  dette.  «  Una  delle 
«  obbligazioni  che  nascono  dalla  natura  del 

<  contratto  è  quella  che  contrae  il  compra- 
«  tore  di  trasportare  le  cose  che  gli  sono  state 
«  vendute.  Quando  in  forza  di  una  intima- 
ci eione  giudiziale  egli  sia  stato  messo  in  mora 
«  di  soddisfare  a  questa  obbligazione,  è  tenuto 
«  al  risarcimento  dei  danni  e  interessi  sofferti 

<  dal  venditore  dopo  l'intimazione  per  la  pri* 
«  vazione  dell'uso  dei  suoi  magazzini,  granai, 

<  cantine,  ecc.,  che  occupavano  le  cose  ven- 
«  dute  »  (Pothier,  Vend.,  n.  291). 

Vi  era  dunque  qualche  cosa  da  fare  secondo 
il  Pothier,  ma  finalmente  egli  parlava  di  una 
vendita  civile  e  precedeva  di  buon  tratto  la 
dottrina  del  Codice.  Venne  più  tardi  a  dire  lo 
stesso  il  Pardessus  in  tema  commerciale  e 
sotto  l'impero  del  Codice.  L'assegnazione  del 
termine  a  ritirare  le  derrate,  le  merci,  e  gli 
effetti  mobili,  non  bastava  per  lui  alla  risolu- 
zione della  vendita  mancato  l'adempimento, 
se  comminatoria  espressa  non  fosse  stata  sti- 
pulata (2).  Ma  l'articolo  1657  di  quel  Codice 
sembra  non  lasciar  dubbio,  e  l'art.  1512  del 
Codice  italiano  ha  fatto  sforzo  di  chiarezza 
per  esser  compreso. 

Si  suppone  stabilito  un  termine  a  ricevere 
la  merce,  e  che  il  compratore  non  si  presenti 
prima  che  il  termine  sia  scaduto,  o  si  presenti 
a  mani  vuote  senza  portare  il  prezzo  con  sé. 
Egli  comparisce  invece  il  giorno  dopo  la  sca- 
denza ed  offre  il  prezzo.  È  tardi:  la  vendita 
è  già  sciolta  di  diritto. 

L'ardita  novità  è  ormai  antica  (se  le  parole 
stanno  insieme)  e  risale  all'articolo  1657  del 
Codice  Napoleone.  Che  la  mora  fosse  incorsa 
all'effetto  del  pagamento,  era  nell'ordine  giu- 
ridico, ma  che  senza  una  condizione  stipulata, 
a  mero  beneplacito  di  una  parte,  e  senza  av- 
viso dell'altra,  fosse  la  vendita  abolita  o  come 
non  fatta,  ciò  rappresentava,  io  dissi,  una 
volontà  abbastanza  energica  del  legislatore 
che  s'imponeva  alle  abitudini  anteriori  (3). 


presente  art.  1512,  e  per  ragione  il  discorso  alPar- 
ticolo  97  del  Codice  di  commercio;  richiamo  le  mie 
osservazioni  per  quanto  possono  valere  a  spiegazione 
ulteriore. 

(3)  Non  è  disposto  neppure  il  Laurent  ad  accet- 
tare questo  modo  spiccio  di  risolvere  il  contratto 
senza  Tintervento  del  giudice.  A  questo  effetto  egli 
vuole  il  patto  espresso  risolutivo  senza  la  menoma 
interpellazione  e  ipgo  jure  (num.  377,  378),  ancora 
Incerta  la  giurisprudenza  francese. 


Borsari,  Comment  al  Cod,  civ,  ital,  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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I>IBI\0    MI.   TITOLO   VI. 


[Art.  1012-1513] 


È  chiaro  che  la  merce  deve  trovarsi  nel 
luogo  destinato  alla  consegna.  Si  ritiene  che 
il  debitore  abbia  cominciato  dal  compiere 
questo  dovere;  che  le  merci  siano  quelle  o 
almeno  della  qualità  promessa  e  della  quantità 
convenuta.  Nessuno  si  presenta,  e  di  punto  in 
bianco,  passata  la  mezzanotte,  culmine  della 
giornata,  egli  (il  venditore)  può  disporre  delle 
merci,  le  rivende  a  chi  vuole,  pienamente 
libero. 

La  difficoltà  può  consistere  in  una  prece- 
dente consegna  parziale.  Esempio  :  A.  possi- 
dente e  negoziante  da  buoi,  ne  ha  venduti 
cento  a  B.  per  il  prezzo  di  L.  40,000.  La  con- 
segna avrà  luogo  nel  !20  giugno  alle  stalle  di 
tre  distinte  colonie.  B.  in  quel  giorno  ne  ritira 
60  capi  della  colonia  principale  pagando  le 
24,000;  ma  non  si  dà  pensiero  della  consegna 
degli  altri  40  che  ancora  restano. 

Eseguita  in  parte,  o  anche  nella  maggior 
parte,  la  vendita,  dovrà  intendersi  sciolta  e 
senza  effetto  nel  rimanente?  Sembra  potersi 
opporre  nella  unità  del  prezzo  la  unità  del 
contratto  ;  e  il  concorso  adesivo  del  venditore 
di  consegnare  in  parti  le  cose  vendute,  e  di 
ricevere  parte  del  prezzo.  Non  dipendeva  da 
lui  il  rifiutarsi  a  questo  modo  di  esecuzione,  e 
insistere  per  essere  interamente  pagato? 

Rispondendo  in  senso  favorevole  all'eser- 
cizio dell'azione,  noi  ci  affidiamo  ad  una  re- 
gola già  ritenuta  e  insegnata  dagli  scrittori, 
che  sebbene  una  parte  del  prezzo  sia  stata 
pagata,  il  venditore  può  far  risolver  la  ven- 
dita per  il  totale,  restituendo  la  parte  rice- 
vuta del  prezzo  (§  3560).  Qui  si  tratterebbe 
di  ragguagliare  il  momento  della  risoluzione 
alla  quantità  della  cosa  venduta.  La  vendita 
dei  quaranta  buoi  di  cui  non  si  è  né  chiesta 
la  consegna  né  pagato  il  prezzo,  rimarrebbe 
annullata,  purché  non  piaccia  al  venditore  di 
costringere  il  compratore  alla  intera  esecu- 
zione del  contratto. 

Che  se  la  consegna  si  fosse  fatta  al  compra- 
tore che  non  ha  pagato  contemporaneamente 
il  prezzo  nel  termine  stabilito,  quando  già  il 
debito  del  prezzo  era  scaduto,  dopo  così 
solenne  esecuzione  il  fatto  del  venditore  di- 
venta volontario.  Sarebbe  spinger  le  cose  al 


più  ingiusto  e  inqualificabile  favore,  facoltìz- 
zando  il  venditore  a  riprender  il  giorno  dopo 
le  cose  consegnate,  e  annullare  la  vendita 
sotto  il  pretesto  che  non  sono  state  pagate.  Si 
deve  ritenere  che  in  fatto  il  venditore  abbia 
accordata  una  dilazione  qualunque  al  paga- 
mento, da  giudicarsi  a  norma  delle  circo- 
stanze (1). 

§  3564. 

GontìauaBÌone. 

IL  SuAVarHeólo  1513. 

Finché  pende  la  dilazione  accordata  al  pa- 
gamento, é  manifesto  che  il  compratore  non 
può  esser  molestato  per  il  prezzo,  ma  il  ven- 
ditore può  esigere  che  il  compratore  sia  tenuto 
a  ricevere  in  consegna  le  cose  vendute.  Allora 
l'una  operazione  si  divide  dall'altra  ;  e  per  lo 
difetto  del  ricevimento  nel  termine,  il  vendi- 
tore può  considerare  come  non  più  esìstente 
la  vendita.  E  infatti  secondo  l'art.  1512  basta 
uno  dei  due  motivi  ad  annullare  la  vendita  (2). 

Ma  il  nostro  articolo  suppone  che  la  ven- 
dita sia  stata  fatta  senza  dilazione  ai  paga- 
mento, il  che  significa  pagar  subito  ;  pagare 
all'atto  della  vendita,  o  al  più  presto  possibile. 
Ma  intanto  le  cose  sono  state  consegnate,  e 
questa  è  la  base  del  diritto  di  rivendicazione 
che  in  questo  articolo  si  concede. 

Questo  nuovo  favore  di  cui  la  legge  è  pro- 
diga al  venditore  (3),  si  può  esercitare  anche 
subito,  irgiorno  dopo  la  consegna  se  così  piace, 
purché  entro  i  quindici  giorni  dal  rilascio.  Ma 
l'esercizio  è  così  assoluto  come  quello  del  di- 
ritto concesso  nell'articolo  precedente. 

Si  potrebbe  dire  che  anche  questa  facoltà 
si  esercita  dal  venditore  di  diritto,  ossia  di 
pieno  diritto  come  l'altra  che  é  pure  più 
grave,  dello  scioglimento  della  vendita.  Si 
potrà  osservare  che  queste  due  disposizioni 
si  congiungono  per  favorire  il  venditore  ;  sarà 
rimarcato  il  vocabolo  ampliativo  eziandio  in 
mancanza  di  pagamento,  ecc.,  onde  la  iden- 
tità del  concetto  prende  consistenza.  E  invero, 
ciò  aggiunto  allo  spirito  di  favore  che  qui 
regna,  crederei  queste  ragioni  meritevoli  di 
esame.  Ma  dell'opposto  io  mi  convinco  per 


(1)  11  discreto  arbìtrio  del  giudice  supplirebbe 
almeno,  concedendo  egli  medesimo  una  dilazione, 
come  in  causa  simile  diremo  più  avanti. 

(2)  Comprati  gli  effetti  mobili  che  il  venditore 
ritiene  nella  propria  abKuzione,  il  compratore 
(suppongasi)  non  è  tenuto  a  pagare  il  prezzo  se 
non  fra  tre  anni,  ma  nella  corrente  settimana  deve 
ritirare  i  mobili  per  render  libera  la  casa  di  cui  il 


proprietario  ha  disposto  pei  nuovi  suoi  inquilini. 
E  per  questo  solo  inadempimento  può  decadere 
dall*acquisto. 

(3)  Poiché  se  taluno  ha  consegnate  già  le  cose, 
una  fiducia  nella  persona  del  compratore  si  è  già 
corsa  dal  venditore,  e  non  sarebbe  punto  contro 
ragione,  lasciare  un  poco  a  lui  il  rischio  che  ha 
voluto. 
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un'altra  ragione  che  io  ho  creduto  or  ora  di 
valutare  al  giusto,  in  una  questione  ana- 
loga (1). 

La  consegna  spontanea  è  un  fatto  del  ven- 
ditore. Chi  obbligava  il  venditore  a  conse- 
gnare le  merci  senza  che  il  compratore  gli 
avesse  pagato  il  prezzo  al  quale  aveva  diritto? 
Non  sarà  una  rinunzia,  no,  a  conseguire  il 
prezzo  anche  con  mezzi  subitanei  ed  eroici, 
poiché  la  legge  presuppone  e  scaduto  il  prezzo 
e  consegnate  nonostante  le  cose  vendute.  Ma 
si  potranno  all'improvviso  rivendicarle  dalle 
mani  del  compratore,  senza  la  menoma  inter- 
pellazione,  senza  un  sintomo  qualunque  di  co- 
stituzione in  mora?  Vera  e  contraria  disposi- 
zione nella  legge  speciale  non  vi  ha,  ma  quella 
della  legge  generale  non  può  ritenersi  dero- 
gata. In  effetto  dopo  la  prova  di  fiducia  che 
io  do  consegnando  le  cose,  il  compratore  non 
può  credere  che,  a  brevissimo  intervallo,  io 
sarò  a  spogliarlo  col  tratto  soldatesco  di  una 
rivendicazione.  Si  desidera  dunque,  e  si  crede 
necessaria  una  intimazione  in  ordine  al  capo- 
verso dell'art.  1223. 

Può  rivendicare  o  impedirne  la  rivendita, 
—  Rivendicare  è  distrugger  quello  che  si  è 
fatto,  è  sciogliere  la  vendita.  Ma  la  legge  pro- 
pone anche  un  rimedio  a  quel  venditore  che, 
per  ora  almeno,  non  fosse  deciso  a  risolvere 
il  contratto,  ma  fosse  già  in  apprensione  delle 
conseguenze  di  una  rivendita.  Era  sempre 
meglio  non  consegnar  le  cose  prima  del  paga- 
mento :  siamo  d'accordo.  Ma  visto  che  il  com- 
pratore non  se  ne  cura  gran  fatto,  s'impedisca 
almeno  la  rivendita. 

Il  pericolo  nella  rivendita  è  flagrante.  Si 
tratta  di  mobili  il  cui  possesso  nei  terzi  acqui- 
renti di  buona  fede  ha  Veffetto  del  titolo  (arti- 
colo 707).  La  rivendita  esclude  la  rivendica- 
zione, quindi  perduti  i  beni,  al  venditore  non 
resta  che  l'azione  personale  contro  il  suo  com- 
pratore diretto.  Intanto  come  si  farà  a  impe- 
dire la  rivendita  ?  Vi  resta  la  via  del  seque- 
stro giudiziario  (art.  921  del  Cod.  di  proc.  civ.). 
Il  tribunale  nomina  un  custode  o  amministra- 
tore, ordina  il  deposito  dei  mobili  in  luogo 
sicuro,  provvede  in  qualsiasi  altro  modo,  to- 
gliendo al  compratore  il  potere  di  disporne,  e 
ovviando  al  temuto  pericolo  di  una  sottrazione. 

Al  sequestro  giudiziario  dovrà  precedere 
una  intimazione,  una  aòmìnationy  un  avviso,  a 
costituire  il  debitore  in  mora,  come  parve  op- 
portuno prima  di  mettere  ad  effetto  la  riven- 
dicazione? 


La  diversa  natura  dell'azione  e  il  vario 
modo  del  procedimento,  fa  che  lo  stesso  me- 
todo non  sia  necessario.  La  rivendicazione 
mostra  il  mutato  consiglio  del  proprietario. 
Consegnando  i  beni,  malgrado  il  credito  tut- 
tora acceso  del  prezzo,  egli  diede  segno  di 
persistenza  nel  contratto  e  di  una  certa  nuova 
fiducia  nel  debitore.  Il  debitore  può  credere 
in  una  tal  quale  tolleranza  del  creditore,  o, 
almeno,  che  volendo  esser  pagato,  non  vorrà 
spinger  le  cose  a  tanta  estremità.  L'atto  di 
spogliarlo  dei  beni,  e  la  rivendicazione,  lo 
sorprende,  e  in  sostanza  quella  che  dicesi  co- 
stituzione in  mora,  non  è  altro  che  il  mezzo 
onesto  di  schivare  la  ingiuria  nell'esercizio  di 
un  diritto.  Ma  se  essendo  in  possesso  delle 
cose,  il  debitore  non  si  cura  di  pagare  il  prezzo, 
si  deve  aspettare  qualche  mossa  del  creditore 
per  essere  pagato  e  assicurare  intanto  il  suo 
credito.  È  un  agire  di  conseguenza  e,  si  può 
dire  che  il  debitore  n'era  già  avvisato.  Del 
resto  la  citazione  onde  si  apre  il  giudizio  vale 
una  interpellazione  solenne  del  pagamento, 
che  tantosto  eseguito  potrebbe  anche  esen- 
tarvi dalle  spese. 

Ma  il  giudizio  assicurativo  dovrà  promuo- 
versi nei  quindici  giorni  dal  rilancio  come  nei 
quindici  giorni  si  attua  la  rivendicazione? 
Altro  quesito  che  suscita  questa  parte  del 
nuovo  diritto. 

È  in  termini  chiari  stabilita  nella  legge  la 
duplice  condizione  della  rivendicatoria  delle 
cose  mobili  vendute:  1<*  che  la  domanda  venga 
proposta  nei  quindici  giorni;  2<»  le  cose  si  tro- 
vino al  medesimo  stato.  Amendue  le  condizioni 
sono  appropriate  a  questo  rimedio  forte  e  ri- 
solutivo della  rivendicazione.  Tutto  ciò  che  vi 
ha  di  violento,  sia  almeno  mitigato  dalla  bre- 
vità del  tempo.  Si  rivendicano  i  corpi  identici; 
ora  sappiamo  che  devono  trovarsi  nel  mede- 
simo stato.  Conseguenza:  se  non  si  trovano 
nel  medesimo  stato  non  possono  rivendicarsi, 
ed  è  nella  natura  deUe  cose.  Le  verghe  d'ar- 
gento vendute  sono  divenute  vasellame  lavo- 
rato ;  se  le  pezze  di  tela  ora  sono  camicie,  se 
le  gemme  sono  incastrate  in  anella,  ed  ora 
sono  focaccie  e  pane  le  farine  vendute,  sfug- 
gono alla  rivendicazione.  E  cosi  in  generale 
accade  di  ogni  rivendicazione  di  cose  mobili, 
salvochè  l'elemento  che  era  principale  non  lo 
sia  ancora  e  sufficientemente  distinto,  di  guisa 
che  l'accessorio  annesso  od  aggiuntovi  non  sia 
che  secondario,  ornamentale,  contingente,  o 
separabile  (2). 


(1)  Vedi  il  paragrafo  precedente  in  fine. 

(2)  Al  che  fanno  le  grandi  e  fondamentali  istru- 


zioni della  sezione  u,  del  capo  in,  del  tit.  u,  del 
libro  1. 
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Otsertazioni  che  non  Sono  pantò  contrarie 
a  un  giudizio  di  sequestro  giudiziario.  Sì  por* 
tano  sotto  sequestro  le  cose  stesse,  ecco  tutto, 
e  non  sono  più  quelle  se  vennero  trasformate 
prima  che  il  giudizio  fosse  mosso.  Quanto  poi 
al  tempo  delPesercizio  dell'azione,  altro  è  a 
dire.  Non  dere  stare  lungamente  sospeso  il 
c^lpo  risoluto  di  una  rivendicazione,  e  si  ha 
diritto  di  esserne  tranquilli  dopo  un  certo 
tempo,  perciò  fissato  il  termine  a  quindici 
giorni.  I  rimedi  assicurativi  devono  potersi 
esercitare  in  qualunque  tempo,  quando  il  bi- 
sogno lo  richiegga,  e  lo  permettano  le  attuali 
circostanze  del  fatto. 

Un  altro  limite  al  diritto  della  rivendica- 
zione, da  non  riguardarsi  che  come  una  disposi- 
zione speciale  in  questa  materia.  Il  venditore 
che  non  si  è  fatto  pagare  il  prezzo,  o  si  è  im- 
barcato in  queste  riparazioni  più  o  meno  vio- 
lente e  posteriori,  doveva  prevedere  che  il 
compratore  potrebbe  anche  introdurrei  mobili 
in  una  casa  da  lui  abitata  e  condotta  in  affitto. 
Se  questo  avviene  (caso  il  più  ovvio)  razione 
del  venditore  verrà  ad  urtare  col  privilegio  del 
locatore  (art.  1958,  u.  3),  ma  il  privilegio  sarà 


rispettato.  È  quello  in  sostanza  che  si  dichiara 
nel  numero  suddetto  ;  e  nelPordine  del  Codice, 
si  previene  e  trova  più  tardi  la  sua  conferma. 
Il  privilegio  non  si  concede  che  al  locatore  di 
buona  fede,  in  quanto  cioè  conosca  che  fra  le 
inveóta  et  ilUUa  non  vi  siano  delle  mobiglie 
di  proprietà  di  terzi. 

Il  favore  dovuto  alla  proprietà  risulta  prin- 
cipalmente là  dove  la  proprietà  è  in  pericolo. 
È  in  perìcolo  la  proprietà  che  sta  per  trasfor- 
marsi in  credito  in  faccia  al  fallimento,  onde 
nel  Codice  di  commercio  (capo  ix,  tit.  i,  lib.  in) 
numerose  rivendicazioni  vengono  impartite  in 
quello  stadio  in  cui  il  dominio  sta  per  abban- 
donare il  proprietario  e  non  è  ancora  defini- 
tivamente subentrato  quello  del  fallito.  Sono 
facoltà  giustamente  riservate,  perchè  se  il 
venditore  si  trovasse  nelle  condizioni  ivi  con- 
template, e  non  avesse  esercitato  il  diritto  con- 
cessogli dalla  legge  civile,  potrebbe  valersi 
dei  privilegi  commerciali.  Omogenee  sono  tal- 
mente codeste  azioni  che  possono  concorrere 
a  vicenda  rafiforzandosi,  e  possono  anche  sepa- 
ratamente e  con  effetto  esercitarsi. 


CAPO  VI. 


D£LLA  RISOLUZIONE  £  D£LLA  RESCISSIONE  D£LLA  VENDITA. 


Articolo  1514. 

Indipendentemente  dalle  cause  di  nullità  e  di  risoluzione  già  espresse 
in  questo  titolo ,  e  da  quelle  comuni  a  tutte  le  convenzioni,  il  contratto 
di  vendita  può  essere  risolto  coli' esercizio  del  diritto  di  riscatto ,  e  può 
essere  rescisso  per  lesione. 

§  3565.  Risólugiùne  é  rescissione. 

Della  risoluzione  di  diritto. 

BèUa  causa  deUa  risoluzione  consistente  in  una  obbligazione  precedente. 
DeìVaUra  specie  di  risoluzione  da  chiamarsi  riparatrice^  e  dei  suoi  speciali 
caratteri. 


§  3565. 

Ritolttsione  e  retoìfiione. 

Entrano  due  capitoli  speciali  che  per  la  loro 
importanza  sono  partitamente  sistemati  nel 


Codice.  L'uno  appartiene  alle  azioni  rìsolu- 
torie,  Paltro  alle  rescissorie.  Il  tenore  dell'ar- 
ticolo ce  ne  farà  sentire  la  differenza,  togliendo 
la  confusione  del  testo  originale  francese  (1). 


(I)  Art.  1038.  <«  Lt  contrai  de  vente  peni  étre 
rétùiu  par  l'exercice  de  la  facullé  de  rachat  et  par 


la  Yileté  du  prtx  ».  La  stessa  parola  rappresentava 
dae  concetti  iporidici  ditersi. 
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n  patto  dì  riscatto  induce  la  riaolusfiùne;  colla 
lesione  non  si  risolve  ma  si  rescinde  la  ven* 
dita.  La  risoluzione  come  suona  la  parola, 
rilascia,  scioglie  il  vincolo  contrattuale,  ma 
con  diverse  gradazioni  giusta  il  vigore  della 
causa  risolutiva.  Ora  il  contratto  è  sciolto  di 
diritto  (1)  ed  ora  non  è  sciolto  di  diritto^ 
colla  distinzione  dell'art.  1165. 

Risoluzione  di  dmUo  vuol  significare  quella 
che,  dati  certi  rapporti  giuridici,  e  in  evenienze 
determinate  e  previste,  è  pronunciata  dalla 
legge.  Nei  nostri  sistemi  è  sempre  richiesto  il 
ministero  del  giudice,  ma  propriamente  il  giu- 
dice non  pronunziala  risoluzione  ma  la  dichiara 
oovefuito.  Concorrendo  1  termini  della  legalità, 
il  giudice  manca  di  arbitrio  :  egli  applica  la 
legge.  Se  il  contratto  non  è  sciolto  di  diritto^ 
ana  eerta  latitudine  è  data  onde  spaziare  nel 
fatto,  e  qualche  potere  discrezionale  è  dato  al 
giudice  per  riparare  ai  peggiori  danni  e  prov- 
vedere secondo  le  circostanze. 

Ogni  risoluzione  ha  eausa  in  una  obbliga- 
zicme  precedente,  che  ne  attribuisce  il  diritto 
come  portato  della  convenzione,  o  vi  è  conte- 
nuta come  riparatrice  della  violazione.  Par- 
lando della  prima  specie,  diremo  che  il  patto 
segna  il  limite  del  diritto  acquisito,  e  la  sua 
retrocessione  al  primo  proprietario.  Può  ri- 
goardarsi  come  una  condizione  ora  del  genere 
potestativo,  ed  ora  casuale  o  mista.  Della 
prima  maniera  è  il  patto  di  riscatto  del  quale 
ci  facciamo  a  parlare.  Dell'altra  è  la  condi- 
aone  risolutiva  propriamente  detta.  La  ven- 
dita sarà  risoluta  se  mi  nasce  un  figlio.  La 
vendita  sarà  risoluta  se  e  quando  avvenga 
che  mio  figlio  prenda  moglie.  L'una  e  l'altra 
maniera  produce  risoluzione  di  pieno  diritto, 


laddove  dall'atto  e  dall'esercizio  dipende  la 
risoluzione  dell'ordine  podestativo.  Ma  ab- 
biamo detto  che  questo  carattere  risulta  dalla 
natura  del  diritto  anziché  dal  modo  dell'eser- 
cizio, non  essendo  mai  nell'arbitrio  di  una  delle 
parti  l'aggiudicarsi  il  suo  proprio  diritto,  e 
ogni  domanda  di  risoluzione  essendo  giudi- 
ziale (2). 

La  seconda  specie  di  risoluzione  chiamiamo 
riparatrice,  non  essendo  una  risultante  della 
convenzione,  ma  per  contrario  dell'inadempi- 
mento e  della  violazione. 

La  causa  è  pure  anteriore  quanto  alla  obbli- 
gazione, ma  l'inadempimento,  la  violazione, 
non  può  essere  che  posteriore.  Chi  ha  mancato 
alla  obbligazione  scioglie  l'altra  parte  dal  vin- 
colo obbligatorio  e  decade  dai  diritti  stipulati, 
ma  qualunque  sia  l'avvenimento,  l'esito  non 
può  mai  ascrìversi  al  vizio  della  convenzione. 

Si  rescinde  invece  ciò  che  è  vizioso  ;  la  con- 
venzione che  si  risolve  era  pienamente  con- 
forme al  diritto  ;  quella  che  si  rescinde  sussi- 
steva in  onta  al  diritto.  La  Yoce.rescissione  in 
confronto  di  nuWtà  indica  quel  certo  carat- 
tere di  sussistenea  che  nella  tradizione  giuri- 
dica si  è  conservato  (8);  ma  non  è  men  vero 
che  il  vizio  giace  nello  stesso  contratto.  E 
questa  fra  risoluzione  e  rescissione  è  la  distin- 
zione eminente,  onde  non  si  tratta  di  conven^ 
zione  perfetta  con  esecuzione  mancata,  ma  di 
una  convenzione  che  porta  con  sé  la  causa  del 
proprio  annientamento.  Alla  prima  ragione 
appartiene  il  diritto  di  riscatto,  alla  seconda 
l'azione  che  al  venditore  leso  viene  concessa, 
e  a  rilevarne  la  natura  giova  non  poco  l'atten- 
zione che  si  presti  ai  vocaboli  generali. 


§1. 

Del  riscatto  convenzionale. 

Artteolo  1515. 

n  rificatto  convenzionale  è  un  patto,  per  cui  il  venditore  si  riserva  di 
riprendere  la  cosa  venduta,  mediante  la  restituzione  del  prezzo  capitale 
ed  il  rimborso  di  cui  si  tratta  nell'articolo  1528. 

§  8660.  Natura  dd  riseatto  eonvemfùmaU, 

A.  DeJh  scioglimento  wlonJtario  della  vendita. 
In  quanto  ha  causa  netto  stesso  contratto  di  veruUta, 


il)  \\  che  soleva  dirsi  ipto  iure  —  pieno  jure  — 
di  pien  diriiio,  secondo  altri  codici  ;  al  nostro  piacque 
sopprimere  Taddietto  come  superfluo. 

(2)  II  giadiee  non  può  nulla  aggiungere,  nulla 


togliere  al  cooTcnuto,  né  imitare  il  rigore  dellp 
stipulato. 

(3)  Quasi  U  mtlie  sia  Vimnùt€n44,  seoondp  alopAf, 
concetto  cbe  noi  abbiamo  provato  altrove  esagerato. 
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0  procede  da  posteriori  e  distinte  convenzioni. 

B.  Dei  caratteri  propri  di  questa  convenzione. 

La  convenzione  dd  riscatto  si  svolge  dalle  intime  ragioni  detta  proprietà. 
Opposizione  ch'ebbe  ad  incontrare  nella  legislazione  canonica. 
Betta  nozione  nei  termini  detta  legge  aUtiale.  E  detta  natura  ddPasiùne. 
§  3567.  Continuazione. 

C.  Betta  virtù,  del  patto  ex  intervallo. 

Se  costituisca  per  se  stesso  un  contratto  nuovo  e  diverso. 
Il  patto  può  riunirsi  per  volontà  dette  parti  al  primo  contratto  di  vendita, 
modificandolo  nei  suoi  sostanziali. 
Avvertenze  per  quanto  riguarda  gVinteressi  dei  terzi. 


§  3566. 

Natura  del  rifcatto  oonvensìonale. 

A.  Bèllo  scioglimento  volontario  detta 
vendita. 

Fra  i  mezzi  onde  si  discioglie  un  con- 
tratto di  vendita,  vi  ha  quello  della  restitu- 
zione della  cosa  venduta  mediante  il  ritorno 
del  prezzo.  Osservabile  specialmente,  che 
nel  contratto  di  vendita  è  riposta  la  causa 
della  risoluzione,  e  da  considerarsi  come 
una  modalità  della  stessa  vendita.  Tutt'altro 
carattere  hanno  quelle  dissoluzioni  che  pro- 
vengono bensì  dal  volere  dei  contraenti,  ma 
per  atti  o  fatti  successivi  alla  vendita.  La 
compra-vendita  può  tornare  nel  nulla  — 
quoniam  consensu  nudo  contrahi  potest,  et 
contrario  dissensu  dissolvi  potest.  0  nasce  una 
novazione,  mutati  i  termini  della  convenzione 
sopra  identico  oggetto  ;  la  vendita  è  mantenuta 
ma  con  forme  e  patti  differenti,  come  avviene 
variandosi  il  prezzo.  Talvolta  con  un  secondo 
atto  si  perfeziona  e  si  accerta  la  vendita  im- 
perfetta e  dubbia.  Si  è  venduto  un  fondo  sotto 
condizione,  e  con  nuovo  atto  si  vende  il  fondo 
medesimo  senza  condizione  :  tanto  sarebbe  re- 
cedere dalla  condizione  semplicemente.  La 
vendita  diventa  pura.  Impropriamente  si  di- 
rebbe recedere  ab  eo  quod  consummatum  est; 
quindi  se  la  vendita  ha  avuta  la  sua  piena 
esecuzione,  non  può  aver  luogo  che  un  nuovo 
contratto  a  regola  dell'avvenire. 

Fra  codesti  modi  della  risoluzione,  somma  è 
pertanto  la  differenza;  quella  che  concerne  il 
patto  di  riscatto  si  svolge  dalla  convenzione  e 
ne  rappresenta  la  esecuzione  ;  gli  altri  pure 


convenzionali  si  appoggiano  ad  an  accordo 
nuovo  e  diverso  qualunque  ne  aia  il  carattere 
e  la  natura. 

Esistendo  questo  nuovo  accordo  delle  parti, 
diventa  interessante  il  conoscere  s'esso  abbia 
portato  novazione  o  no  al  patto  di  riscatto. 

Tutto  si  può  sciogliere  nell'autonomo  volere 
delle  parti,  si  può  recedere  dalla  vendita,  e 
ogni  patto  e  condizione  accessoria  cade  con 
essa.  Rinnovandosi  il  contratto  di  vendita,  e 
non  essendosi  nel  nuovo  atto  ripetuta  la  con- 
venzione del  riscatto,  deve  ritenersi  abbando- 
nata mentre  non  avrebbe  altro  scopo.  Supposto 
che  la  prima  convenzione,  che  contiene  il  patto 
di  riscatto,  fosse  condizionale  (1),  e  nella  se- 
conda fosse  soppressa  la  condizione,  ma  non 
si  facesse  parola  del  patto,  dovrebbe  ritenersi 
abrogato  ?  Prescindendo  da  altre  circostanze 
di  fatto,  non  crederei  che  per  questo  solo 
avesse  a  ritenersi  abrogato,  ma  piuttosto  con- 
fermato, essendosi  ora  assicurata  quella  stessa 
vendita  che  dipendeva  dall'avverarsi  di  una 
condizione.  £  sono  pure  dell'avviso  che,  dive- 
nuta condizionale  la  vendita  portante  questa 
modalità,  senz'altro  argomento  di  novazione, 
il  patto  sussisterebbe  ancora  non  cadendo  il 
mutamento  che  in  parte  accessoria  (2).  Onde 
dovrebbe  aspettarsi  che  la  condizione  si  veri- 
ficasse, e  allora,  costretto  il  venditore  a  con- 
segnare la  cosa,  avrebbe  ancora  il  vantaggio 
di  potere  nel  termine  pattuito  ricuperarla. 

Il  patto  di  riscatto  s'intrinseca  nel  contratto 
di  vendita;  esprime  l'intero  concetto  dei  con- 
traenti e  ne  forma  parte  integrale.  Quindi  a 
vedersi  se  aggiunto  per  nuova  convenzione, 
benché  avente  colla  prima  un  rapporto  imme- 


(1)  Quale  sarebbe:  —  Accadendo  che  voi,  mio 
nipote,  per  occasione  d'impiego  yeniate  ad  abitare 
In  questa  città,  io  vi  vendo  ora  per  allora  la  mia 
casa  posta  nella  strada...  per  il  prezzo  di...  riser- 
bandomi il  riscatto  nel  termine  di  cinque  anni. 

(2)  11  giureconsulto  Paolo  ebbe  ragione  di  dire: 


—  Si  it  quod  pure  emi,  tub  eonditione  rurtut  emém, 
nihii  agilur  posteriore  eonventione  (L.  7,  de  rescind. 
vendi  L).  —  Patto  nudo,  come  quello  emesso  ex  lu- 
lervailo  non  era  riconosciuto  efficace  da  quella  legis- 
lazione (Cuiacio,  alla  detta  legge). 
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dialo,  prodaca  il  medesimo  effetto.  Simili  patti 
ex  mtervaUo  e  fuori  del  contesto  della  vendita, 
devono  pure  valere,  riunendosi  in  un  concetto 
la  intenzione  benché  a  più  riprese  significata  ; 
ma  è  da  vedersi  se  gl'interessi  dei  terzi  non 
siano  pregiudicati  datali  mutazioni,  e  dovremo 
parlarne  più  avanti. 

B.  Dei  caratteri  propri  di  questa   con- 
vensùme. 

La  vendita  ci  spoglia;  ma  quale  conforto 
se  necessità  ci  costringe  il  tenerci  ancora 
allacciata  la  cosa  venduta  con  una  conven- 
zione per  cuicolPaspirazione  e  col  sentimento 
possiamo  ancora  credere  esser  nostra?  Frale 
moltiplici  forme  con  cui  suole  esprimersi  con 
più  0  meno  di  precisione  giuridica  lo  stesso 
concetto  (1),  il  Codice  presceglie  il  vocabolo 
riscatto^  che  nella  sua  energia  significa  reden- 
zione, liberazione  di  cosa  a  noi  cara  mediante 
un  sagrificio  qualunque. 

La  riserva  di  riprendere  la  cosa  venduta 
entro  un  certo  termine  mediante  la  restitu- 
zione del  prezzo,  parte  dalla  ragione  più  intima 
della  proprietà,  poiché  la  disponibilità  del  pro- 
prietario, si  nel  dare  che  nel  ritenere,  é  libe- 
rissima, e  chi  non  é  obbligato  può  dichiarare 
nell'atto  medesimo  a  quale  condizione.  I  ro- 
mani, che  non  coltivarono  questo  istituto  come 
an  ramo  distinto  della  compra-vendita,  ne 
scrìssero  con  quella  semplicità  con  cui  si  ricorda 
un  patto  ordinario  (2).  Gli  abusi  del  retratto 
spettano  a  tempi  molto  posteriori,  ai  tempi  in 
cui  la  proprietà,  divenuta  aristocratica  e  feu- 
dale tendeva  a  concentrarsi.  In  tutto  una 
invasione  di  retratti  gentilizi  per  opera  della 
legalità  ;  in  nessun  tempo  fu  meno  lìbera  la  pro- 
prietà quando  gl'interessi  dinastici  furono  in- 
terpretati come  quelli  dell'interesse  generale. 

Divenuto  più  delicato  il  senso  morale  collo 
espandersi  delle  dottrine  canoniche,  il  patto  di 
ricupera  o  riscatto  cominciò  a  guardarsi  con 
diffidenza.  Il  sospetto  della  usura  preoccupò 


gli  spiriti  e  s'insediò  nelle  legislazioni.  Tut- 
tavia il  diritto  canonico  non  condannò  il  patto, 
solo  insegnò  a  guardarsi  che  mai  nella  sua 
onesta  sembianza  non  ricoprisse  l'usura.  La 
esperienza  mostrò  che  il  patto  di  ricupera 
era  assai  facilmente  rivolto  a  profìtto  degli 
speculatori,  onde  lo  favorivano  incitandovi  i 
compratori  dolenti  del  riscatto  che  dovevano 
soffrire.  La  speranza  lusinghiera  li  faceva 
contenti  a  un  minor  prezzo,  perché  se  minore, 
potrebbero  più  facilmente  restituirlo  ;  il  com- 
pratore intanto  sorrideva  alla  bonaria  inge- 
nuità del  venditore,  che  secondo  lui  non  sa- 
rebbe per  risorgere  cosi  presto,  e  stringendo 
il  tempo,  forse  meditava  come  contribuire  al 
suo  discredito  per  mantenerlo  nella  impotenza. 

Questa  può  ben  essere  una  illusione  di  chi 
si  trova  stretto  dal  bisogno  di  vendere,  tut- 
tavia, nel  punto  di  vista  di  una  facoltà  del  ven- 
ditore, non  gli  può  esser  negata,  e  secondo  le 
circostanze,  e  secondo  l'accortezza  che  ognuno 
deve  portare  nei  propri  affari,  può  tornare  jn 
benefizio. 

Nel  pegno  la  ricupera  é  di  diritto.  Fissatoli 
termine  al  pagamento  del  debito,  il  debitore 
si  ripiglia  la  cosa  che  ha  data  in  pegno.  Ma 
la  differenza  sta  in  questo,  che  se  il  venditore 
non  restituisce  il  prezzo,  la  cosa  venduta  ri- 
mane nell'assoluta  proprietà  del  compratore, 
ma  non  pagandosi  il  debito,la  cosa  pignorata 
non  passa  in  proprietà  del  creditore. 

Vi  é  dunque  e  dura  ancora  la  causa  di  simu- 
lare una  vendita,  laddove  in  sostanza  non  si 
costituisce  che  un  pegno  (3).  Ma  gl'istituti  es- 
sendo fontalmente  diversi,  devono  essere  rego- 
lati dalle  leggi  loro  proprie.  È  ciò  che  fa  e 
deve  fare  il  Codice.  Ma  affacciandosi  la  que- 
stione della  simulazione,  sarà  compito  del  giu- 
dice accorto  l'esaminare  se  sia  fatta  frode  alla 
legge. 

Intanto  la  legge  reca  la  sua  definizione 
nell'art.  1515.  Riserva  è  ben  detto,  qualche 


(1)  Riscatto,  relrttto,  ricompra,  ricupera,  réméré  dei 
francesi. 

(2)  <  SI  quidem  ita  venierit  ut  ti  intra  cerfum  tempus 
«  debitore  pecunia  toluta  fuerit,  empito  reseindafur, 
intra  illud  tempus  pecunia  soluta ,  recepit  hypo- 
tbecam  »  (L.  7,  i  1,  de  distraci,  pign.).  Agg.  L.  13, 
de  pignorat.  act.;  L.  1,  Cod.  quando  decreto  opus 
non  est;  Leg.  2  e  7,  Cod.  de  pact.  Inter  empt.  et 
vend. 

(3)  Tizio  vende  a  Calo  un  monile  di  perle  del 
valore  di  L.  60,000  per  il  prezzo  di  L.  30,000,  sti- 
pulando il  riscatto  fra  tre  anni.  Passati  1  tre  anni 
senza  restituire  11  prezzo,  la  proprietà  è  consolidata 
nel  compratore;  il  monile  è  perduto. 

È  facile,  bisogna  convenirne,  mascherare  di  ven- 


dita un  pegno.  Tizio  era  creditore  di  L.  30,000 
verso  Caio  che  non  può  pagare  alla  scadenza.  Dila- 
zione a  tre  anni  con  questo  sistema.  Il  debitore, 
proprietario  di  un  ricco  monile  del  valore  di  lire 
60,000  lo  vende  a  Caio,  col  diritto  di  ricupera  a  tre 
anni.  In  realtà  se  Tizio  può  entro  quel  termine 
soddisfare  al' debito,  da  questa  forma  di  conven- 
zione, trovata  a  comodo,  egli  non  risente  alcun 
danno;  ma  se  non  può  soddisfarvi,  dovrà  fare  la 
prova  che  intenzione  dei  contraenti  fu  quella  di 
costituire  un  pegno,  invocando  la  disposizione  del- 
Tarticolo  1884.  Prova  difficile  nel  caso  quella  della 
simulazione,  poiché  niente  osta  in  principio  che  un 
titolo  di  credito  diventi  base  di  prezzo,  e  io  una 
nuova  convenzione  si  formi  una  vendita. 
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LIBRO   111.   TITOLO    VI. 


[Aax.  4515] 


cosa  di  meno  che  si  vende  e  si  ritiene  dal 
venditore:  questo  di  meno  è  la  perpetuità,  e 
vi  è  sostituita  la  precarietà.  Sarai  padrone 
ma  per  un  certo  tratto  di  tempo,  se  cosi  piace 
a  me,  venditore.  Risoluzione  della  vendita 
come  un'altra,  ma  stabilita  nella  convenzione 
e  coll'effetto  comune  di  rimetter  le  cose  nel 
prìstino  stato,  come  se  vendita  non  fosse  stata. 
Termine  di  partenza  era  una  proprietà  che 
perduta  si  riacquista;  e  i  vocaboli  riprendere, 
ricuperare  sono  i  più  acconci.  Fatto  di  ri- 
compra, usato  dal  Pothier,  è  la  dizione  meno 
esatta.  Sembra  alludere  a  una  seconda  compra, 
e  non  è.  Biscatto,  redemptio  ha  quella  gene- 
ralità che  si  rileva  dalle  sue  molte  applica- 
zioni, e  col  mezzo  liberatorio  indica  il  fine 
che  è  di  riparare  a  una  posizione  di  soffe- 
renza. Betratto  sente  un  tecnicismo  di  cattiva 
memoria,  e  ricorda  1  privilegi  di  nascita  e  di 
famiglia  che  pesavano  sulla  libertà  delle  con- 
venzioni e  soffocavano  il  commercio  fondiario. 
Checchessia  di  questo  naturale  significato 
delle  parole,  la  concordia  è  nel  concetto  e  noi 
c'intendiamo  perfettamente.  Nasce  dal  patto, 
appunto  per  essere  un  patto,  razione  perso- 
nale esercitandosi  dallo  stipulante  e  dai  suoi 
aventi  causa.  Ma  del  genere  di  quelle  che  si 
dissero  in  rem  scriptay^ì  svolgono  nella  realtà. 
È  un  vero  jus  in  re  che  colpisce  l'oggetto 
nelle  mani  del  compratore,  e  lo  perseguita 
appresso  i  terzi  come  vedremo  più  avanti. 
Quantunque  allo  stato  attuale  il  compratore 
sia  il  vero  proprietario  e  lo  siano  i  successori 
di  lui,  dal  momento  in  cui  il  venditore,  offrendo 
il  prezzo,  fa  rivivere  il  suo  diritto  di  proprietà, 
egli  ne  esercita  le  azioni  come  mezzo  neces- 
sario a  conseguire  il  fine  che  si  propone. 

§  8567. 

Gontinuasione . 

G.  Della  virtit  del  patto  ex  intervallo. 
Se  in  luogo  di  una  vera  ricupera,  o  riscatto 
nel  senso  della  legge,  si  trattasse  di  una  nuova 
vendita  o  di  ricompra,  è  manifesto  che  l'azione 
avrebbe  un  diverso  carattere.  Nulla  si  oppone 
che  combinata  fra  noi  una  vendita,  si  possa  fra 
noi  stessi  convenirne  lo  scioglimento,  come  si 
disse  di  sopra.  Ma  alla  vendita  già  fatta,  mu- 
tate le  parti,  può  sostituirsene  un'altra  crean- 
dosi un  nuovo  e  diverso  rapporto  giuridico.  Io 
ho  venduto  a  voi  il  fondo  À,  e  voi  dopo  averlo 
acquistato  lo  rivendete  a  me  ;  vari  sono  i  con- 


sigli degli  uomini,  e  possiamo  trovare  di  reci- 
proca convenienza  il  tornare  al  punto  da  cui 
siamo  partiti.  È  probabile  che  nelle  nuove 
circostanze,  una  diversa  misura  di  prezzo,  o 
altre  condizioni,  siano  statuite,  e  ciò  pone  in 
evidenza  che  trattasi  realmente  di  una  riven- 
dita e  non  di  una  ricupera.  Ma  collo  stesso 
prezzo  e  colle  stesse  condizioni  si  può  fare 
nuove  vendite  se  le  parti  cosi  dichiararono  di 
voler  fare,  perciocché  alla  volontà  delle  parti 
non  si  può  negar  forza  d'imprimere  il  carat- 
tere alle  convenzioni. 

È  forse  necessario  al  fine  di  ritenere  laverà 
ricupera  o  riscatto,  che  veruna  innovazione  si 
faccia  sulla  quantità  del  prezzo,  onde  non  sia 
né  più  né  meno  di  quello  che  dalla  vendita 
risulta  ?  Il  quesito  é  stato  materia  di  contesta- 
zione fra  gli  scrittori  nel  tempo  in  cui  il 
sospetto  e  il  pericolo  dell'usura  affliggeva  i 
legislatori  al  pari  dei  moralisti.  Per  alcuni  il 
far  pagare  un  maggior  prezzo  era  decisa- 
mente usurarlo  (1).  Tale  convenzione  nulla 
ebbe  d'illecito  per  quel  candido  uomo  del 
Pothier  (n.  414).  Chi  ha  venduto  non  avrebbe 
invero  diritto  di  ricuperare  il  fondo  se  per 
patto  non  gli  fosse  concesso,  e  se  per  tale 
concessione  è  pronto  a  sborsare  un  danaro  di 
più,  ciò  non  sarebbe,  secondo  lui,  che  pagare 
l'acquisto  della  facoltà  e  non  avrebbe  specie  di 
usura  (2).  D'altra  parte  non  dipende  forse  da 
luì  l'eseguire  o  no  la  ricupera?  Non  fa  mara- 
viglia se,  sotto  tale  rapporto,  le  ragioni  del 
Pothier  furono  trovate  un  poco  deboli.  Per  noi, 
che  degli  scrupoli  usurari  ne  abbiamo  pochi, 
la  difficoltà  starebbe  in  un  altro  punto.  Non 
conservata  lo  stesso  prezzo,  ma  mutato  in  più 
(o  anche  in  meno  se  vuoisi),  può  dirsi  ancora 
che  l'antica  vendita  si  scioglie,  o  non  piuttosto 
se  ne  formi  una  nuova? 

In  simili  questioni  di  mero  fatto  é  di  volontà 
bisogna  bene  accertarsi  della  intenzione,  e 
ove  qualche  variazione  si  riscontri  nei  termini 
del  contratto,  è  da  osservare  se,  malgrado  ciò, 
non  sia  mantenuta  la  sostanza  dell'antece- 
dente, spiegandosi  per  certi  motivi  accessorii 
le  variazioni.  Nelle  ipotesi  che  il  venditore 
debba  sborsare  per  patto  un  maggior  prezzo, 
non  perciò  sì  viene  concretando  un  nuovo  con- 
tratto di  vendita,  ove  il  dì  più  sì  riguardi  quale 
un  certo  corrispettivo  che  il  compratore  esi- 
geva onde  prestarsi  allo  scioglimento  della  ven- 
dita anteriore;  distractus potius  quam  novus 
eontractus» 


(1)  DURAlfTOlf,  XVI,   D.   420;   DELVilfCOURT,  p.   159 
e  note;  Troplong,  n.  696. 

(2)  Qui  però  si  potrebbe  rispondere  che  11  prezzo 


di  cosa  venduta  con  patto  di  riscatto  ò  sempre  in- 
feriore ai  reale,  e  il  compratore  avrebbe  un  doppio 
guadagno. 
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Ma  il  patto  di  ricupera  o  riscatto,  che  non 
fa  parte  dei  contratto  di  compra  (1),  e  fa  ap- 
posto ex  intervallo,  determina  forse  per  ragione 
di  tempo,  e  per  sao  proprio  carattere,  non  già 
lo  scioglimento,  ma  la  creazione  di  un  nuovo 
contratto  ? 

Invero  comune  e  volgare  tra  i  moderni  è  la 
massima  che  se  il  patto  di  ricupera  non  è  sti- 
pulato in  eodem  contractu,  ma  posteriormente 
mediante  altro  atto,  non  si  tratta  che  di  una 
nuona  vendita.  Quantunque  ragione  di  dubi- 
tare presenti  Pautorità  del  Pothier  (n.  413), 
gli  scrittori  moderni  passano  avanti  con  quella 
idea,  quali  senza  discutere,  quali  fermandosi 
a  mezzo  della  discussione. 

Osserviamo  (e  non  è  poco)  che  il  Codice  non 
ingiunge  in  alcun  modo  che  il  patto  di  riscatto 
faccia  parte  della  prima  vendita,  e  non  possa 
essere  stipulato  posteriormente.  Non  si  può 
ricongiungere  nei  due  atti  distinti  la  medesima 
volontà?  Nella  legislazione  romana,  la  stipu- 
lazione era  di  natura  sua  atto  unico,  inscindi- 
bile; separata  per  atto  e  per  tempo,  la  con* 
venzione  era  cosa  nuova.  Dice  il  Laurent,  che 
certamente  non  era  per  rinnovare  la  stipula- 
zione romana,  ma  alludeva  a  una  forma  con- 
venzionale del  tempo  moderno,  e  ne  parlava 
come  di  una  verità  conosciuta  :  «  Il  patto  (de 
«  r^ichai)  non  può  esser  convenuto  dopo  che 

<  la  vendita  ha  ricevuta  la  sua  perfezione,  im- 
«  perocché  da  tale  momento  il  compratore  è 

<  divenuto  proprietario  irrevocabile  >  (n.  382). 
Si  pnò  senza  dubbio  convenire,  egli  aggiunge, 
che  il  venditore  avrà  diritto  di  riprendere  la 
cosa  entro  un  termine,  restituendo  il  prezzo, 
«  ma  questa  convenzione  non  saràche  un  patto 

<  di  riscatto  apparente.  In  realtà  il  compra- 
«  tore  divenuto  jìro]^TÌet&TÌo promette diriven* 

<  dere  la  cosa  e  U  venditore  accetta  la  prò- 
«  messa^  essa  è  quindi  una  promessa  wnilate- 

<  ràle  di  vendita.  Se  prima  della  spirazione 
«  del  termine  il  venditore  consente  di  com- 

<  prare,  formasi  una  seconda  vendita  >. 

Se  il  patto  sia  risolutivo  della  vendita  prima 
o  ne  formi  un'altra  mediante  una  nuova  con- 
venzione, onde  il  compratore  rivende  alla 
stessa  persona  la  cosa  che  ha  comprato,, è  per 
certo  indagine  interessante  per  le  conseguenze 
che  arreca,  fra  le  altre  quella  dello  sciogliersi 
dei  pesi  e  delle  ipoteche  acconsentiti  dal  com- 
pratore. Quindi  ci  conviene  portare  alquanto 
l'attenzione  su  questo  punto,  se  non  altro  per 
la  esattezza  dei  concetti. 

Non  poò  dirsi  in  modo  assoluto  che  il  patto 


di  riscatto  concesso  in  un  tempo  posteriore 
alla  vendita  costituisca  nn%  rivendita  anziché 
una  modificazione  della  prima  vendita  coi  me- 
desimi effetti  di  un  patto  contemporaneo.  È  a 
vedersi  in  ciò  la  intenzione  dei  contraenti.  Il 
Pothier  osservò  la  questione  sott'altro  aspetto 
—  se  il  venditore  in  caso  di  ricompra,  com'egli 
diceva,  dovesse  restituire  il  prezzo  ricevuto, 
0  piuttosto  soddisfare  il  quantum  valesse  la 
cosa  al  tempo  del  riscatto.  Non  dissentendo 
dalla  idea  della  rivendita,  egli  coneludeva  do- 
versi restituire  il  prezzo  della  vendita,  consir 
dorando  che  nel  caso  pratico  «  la  convenzione 
«  che  interviene  fra  il  venditore  e  il  compra- 

<  tore,  mediante  la  quale  si  conviene  che  il 

<  venditore  potrà  ricuperare  il  fondo,  ha  una 

<  relazione  evidente  col  contratto  di  vendita 

<  seguito  fra  le  parti;  e  questa  relazione  deve 
«  far  presumere  che  la  loro  intenzione  é  stata 

<  che  la  rivendita,  che  il  compratore  si  obbli- 
«  gava  a  fare  verso  il  venditore  quando  ne  lo 
«  richiedesse,  si  farebbe  alle  stesse  condizioni 
«  della  prima  vendita  cui  la  detta  condizione 
«  si  riferisce  ». 

Se  in  realtà  il  compratore  non  facesse  altro 
che  obbligarsi  a  rivendere  la  cosa  comprata, 
egli  resterebbe,  malgrado  il  patto  aggiunto, 
proprietario  assoluto,  e  potrebbe  validamente 
imporre  pesi  ed  ipoteche  sulla  cosa  venduta: 
questa  sarebbe  la  conseguenza  di  una  tale 
interpretazione. 

Un'avvertenza  però  bisogna  avere,  ed  è 
questa.  I  terzi  debbono  esser  avvisati  del  mu- 
tamento, poiché  il  vero  interesse  è  per  essi 
che  potrebbero  prenderne  inganno.  Tanto 
l'atto  di  vendita  quanto  il  distratto,  devono 
essere  trascritti  (art.  1932,  num.  1,  2  e  3).  I 
due  atti  sono  distinti  senza  dubbio,  hanno 
oggetti  diversi  ;  il  terzo  che  avesse  acquistato 
prima  dell'atto  riformativo  e  prima  della  sua 
trascrizione,  non  può  esserne  offeso;  il  suo 
acquisto  è  regolare  e  definitivo.  Ma  gli  acqui- 
renti posteriori  non  sanno  forse  che  la  posi- 
zione del  loro  debitore  è  divenuta  precaria, 
che  fra  qualche  anno  egli  sta  per  perdere  o 
ha  perduto  il  bene  comprato,  e  che  a  tale  ri- 
soluzione sono  essi  medesimi  esposti  ? 

Riassumiamo  dicendo.  La  intenzione  delle 
parti,  purché  senza  offesa  dei  terzi,  decide  se 
il  patto  posteriore  rifluisca  sulla  vendita  che 
precede,  in  modo  che  vi  abbia  come  facente 
parte  dello  stesso  atto  di  vendita.  Certamente 
contro  la  loro  propria  convenzione,  e  teoriz- 
zando sopra  un  patto  ex  intervallo  non  potreb- 


(1)  Ht^umsa  paetitm  eue  fàtUm  eontractui  (Tiìuqdbllo,  Be  rttrMi.  tontt,,  f  1,  gì.  S,  n.  1). 
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bero  insorgerei  contraenti  ;  i  terzi  procedendo 
perla  via  regia  della  trascrizione,  vanno  sicuri, 
e  se  la  convenzione  del  riscatto  ne  risulta,  con- 
temporanea 0  posteriore  alla  vendita,  sanno 
a  che  attenersi,  e  cosi  non  pare  che,  almeno 


nella  speciale  materia  di  cui  trattiamo,  vi  sia 
ancora  ragione  d'interpretare  come  separato 
d'intenzione  un  atto  che  lo  è  per  tempo,  e 
che  non  possa  per  forza  alcuna  di  volontà, 
riunirsi  alPatto  precedente. 


Articolo  1516. 

Il  diritto  di  riscatto  non  può  stipularsi  per  un  tempo  maggiore  di 
cinque  anni. 

Quando  fosse  stipulato  per  un  tempo  maggiore,  si  riduce  al  termine 
anzidetto. 

Articolo  1517. 

Il  termine  fissato  è  perentorio,  e  non  può  essere  prorogato. 

Articolo  1518. 

Non  promuovendo  il  venditore  l'azione  di  riscatto  nel  termine  conve- 
nuto, il  compratore  rimane  proprietario  irrevocabile. 

Articolo  1519. 

Il  termine  decorre  contro  qualunque  persona,  ancorché  minore  di  età, 
salvo  il  regresso  contro  chi  di  ragione. 

§  3568.  Dd  termine  dd  riscatto, 

Bitenuto  Veaercizio  del  riscatto  come  conforme  ai  principii  d'equità  contro 
Voscuro  pericolo  deWusura,  non  si  dòe  a  parlare  di  prescrizione. 

Ragioni  die  mossero  a  limitarlo  entro  un  termine  che  fu  dichiarato  assoluto 
e  perentorio. 

Il  termine  è  improrogabile. 

Quid  se  U  termine  convenuto  fosse  minore  dd  termine  permesso  daUa  legge? 

Risposta  aUe  cbbieziani  dedotte  da  ciò  che  alla  eccezione  della  preseriziùne^ 
essendo  d^ ordine  pubblico,  non  si  può  rinunziare  se  non  quando  sia  compiuta. 
§  3569.  Continuazione. 

DdVesercizio  cklVazione  di  riscatto  in  relazione  al  termine  pattuito. 

In  guài  modo  si  promuove  Vazione. 

Non  essere  necessario  istituire  una  domanda  giudiziale. 
§  3570.  Continuazione. 

Se  oltre  la  formale  dichiarazione  di  volere  esercitare  il  riscatto  occorra  Vof- 
ferta  reale  dd  prezzo  susseguita  dal  deposito. 

Divisione  degli  scrittori  su  questo  punto  importante. 

Si  ritiene  preferibile  la  opinione  di  chi  sostiene  che  la  condizione  podestativa, 
quale  si  è  quella  di  riscatto  ^  si  esaurisce  colla  corrispondente  dichiarazione 
ddVanimo. 

Una  tale  dichiarazione  preserva  dàUa  decadenza  dd  diritto^  non  essendo  im- 
poste dalla  legge  altre  obbligazioni. 

Confutazione  di  contrari  argomenti. 


§  3568. 
Del  termine  del  ritoatto. 

Finché  la  legge  dell'usura  protesse  in  certo 
modo  ì  venditori  che  parevano  dibattersi  sotto 
il  bisogno,  fu  dato  il  largo  alla  prescrizione, 
non  pensando  mai  astrìnger  lo  spazio  concesso 


dal  diritto  comune.  Ma,  o  questa  fosse  la  ra- 
gione, 0  si  ritenesse  che  un  diritto  derivante 
dalla  proprietà  dovrebb*essere  libero  se  la 
convenzione  non  avesse  fissato  alcun  termine 
ad  esercitare  il  riscatto,  0  piuttosto  nel  silenzio 
del  termine  si  presumesse  la  rinuncia  ad  ogni 
termine,  fu  sentenza  di  autori  gravissimi  che 
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niona  prescrizione  dovesse  temersi  in  tal 
caso(l),  e  non  era  facile  assunto.  I  più  moderati 
però  conTenivano  nel  dire  che,  mancando  la 
prescrizione  convenzionale,  non  si  poteva 
sfuggire  alla  prescrizione  legale  deitrent^anni, 
salvo  il  solito  privilegio  a  favore  degPincapaci. 
Era  quanto  di  più  razionale  potesse  dirsi  a 
favore  del  diritto  dì  riscatto.  E  si  cercava  an- 
cora di  preservarlo  dalla  decadenza,  malgrado 
laspirazione  del  termine  convenzionale,  richie- 
dendosi non  solo  un  formale  giudizio  ma  una 
sentenza  che  dichiarasse  come  l'azione  di  ri- 
scatto fosse  divenuta  improponibile  (2). 

Carattere  di  tempi  più  positivi  si  è  di 
esser  meno  preoccupati  dal  sospetto  e  di  ri- 
spettare un  poco  più  la  libertà  delle  conven- 
zioni, comunque  vi  abbia  di  quelli  che  non 
sanno  servirsene,  e  altri  che  hanno  il  coraggio 
dì  abusare  delle  circostanze  (3).  Meno  dell'in- 
dividuale, e  più  del  generale,  ecco  il  carattere 
delle  leggi  moderne.  Non  è  quindi  maraviglia 
se  il  punto  di  vista  è  cambiato.  L'interesse 
genende  esige  che  il  riscatto  accordato  al 
Tenditore  non  rimanga  lungamente  sospeso. 
Una  proprietà  che  non  riposa  stabilmente  sul 
capo  di  una  persona,  con  tutto  Tincerto  che 
Taccompagna,  male  può  coltivarsi,  circola  a 
stento,  imbarazza  il  commercio,  sconforta  la 
industria,  non  costituisce  mai  un  patrimonio 
su  cui  sì  possa  contare.  Si  è  fatto  bene  :  la 
sospensione  procedente  dal  patto  di  riscatto, 
non  deve  durare  più  di  cinque  anni,  malgrado 
le  parti  abbiano  concordato  un  maggior  tempo 
(art.  1516)  (4). 

JJ  termine  fissato  è  perentorio  e  non  pm 
essere  prorogato,  aggiunge  l'articolo  1517.  Dal 
giudice,  s'intende,  né  per  concorso  di  circo- 
stanze, né  per  grazia,  né  in  verun  modo. 

£  neppure  dalle  parti.  Osserviamo  in  prima 


la  ipotesi  del  termine  già  trascorso.  Il  com- 
pratore é  divenuto  il  proprietario  irrevoca- 
bile (art.  1518).  Non  si  proroga  il  termine  che 
più  non  esiste:  è  un  principio  che  vediamo 
sempre  riprodursi  e  nel  Codice  e  nella  proce- 
dura. Quello  di  cui  parliamo  è  improrogabile 
di  natura  sua.  Ma  suppongasi  che  U  termine 
perentorio  dei  cinque  anni  non  sia  esaurito, 
perchè  due  soli  anni  vennero  fissati  dUa  ricu- 
pera. Non  sarà  lecito  ai  contraenti  di  portarlo 
sino  ai  cinque  ? 

Diranno  i  più  rigorosi  che  il  termine  asse- 
gnato nella  convenzione,  ancorché  minore  del 
termine  legale,  contiene  quanto  a  loro  tutta 
la  importanza  del  termine  maggiore,  il  quale 
per  conseguenza  é  improrogabile.  Rigore  ec- 
cessivo, che  la  dottrina  non  accoglie,  potendo 
le  parti  anche  con  nuova  convenzione  (5)  gio- 
varsi, a  comodo  reciproco,  del  maggior  ter- 
mine e  della  libertà  che  loro  é  concessa,  e  chi 
è  divenuto  proprietario  irrevocabile,  può  ri- 
nunciare al  suo  diritto  (6).  Ma  si  fa  una  giusta 
avvertenza,  che  ciò  non  rechi  pregiudizio  ai 
terzi.  Se  nel  termine  convenzionale  avvenne 
ad  un  creditore  d'iscrivere  ipoteca  a  carico 
del  compratore,  é  chiaro  che  la  sua  data  sa- 
rebbe mantenuta,  malgrado  la  proroga. 

Se  non  che  quella  cui  abbiamo  accennato 
non  sarebbe  la  vera  obbiezione.  Ce  n'é  un'altra 
che  può  formularsi  in  questo  modo.  —  Proro- 
gare il  termine  prescrittivo,  é  rinunciare  in* 
nanzi  tempo  al  diritto  di  liberazione  o  di 
acquisto  che  é  l'effetto  giurìdico  del  tempo  le- 
gale già  trascorso.  Secondo  la  regola  consueta 
non  si  può  rinunciare  alla  prescrizione  se  non 
quando  é  compiuta.  D  Troplong  si  appoggia  a 
quella  disposizione  (art.  2220  del  Codice  fran- 
cese), e  ne  deduce  che  avanti  lo  spirare  del 
termine  la  proroga  sarebbe  nuUa. 


(1)  TiRAQ.,  De  relr.  convent.,  S  1,  gì.  2,  n.  45  e 
seg.;  FACHiif.,  Controp.,  lib.  ii,  cap.  xiii;  PabrO)  In 
Ceé.,  lib.  VII,  Ut.  XIII,  deflD.  3. 

(2)  Do  decreto  emanato  eontultù  elastibus  dalla 
qainta  camera  iet  enquitet  (ricorsi)  nei  marzo  del 
1660  aveva  stabilita  questa  giurisprudenza  (Po- 
THiEB,  n.  437),  accettata  come  la  espressione  della 
Idea  del  tempo.  Quel  poco  di  comodo  che  si  è 
stipulato  per  riavere  il  fondo  parve  l'ultimo  respiro 
di  chi  soffoca;  già  si  figurava  nel  venditore  una 
vittima  e  qualche  cosa  simile  ad  un  oppressore 
ceiracqoirente.  Ogni  favore  della  interpretazione 
doveva  esser  al  venditore  che  finalmente  si  trovava 
in  grado  di  ricuperare  i  suoi  beni. 

(3)  Fioi  vogliamo  fatti  individuali  e  certi  del- 
Tabuso,  0  in  altri  termini  ii  dolo  concreto,  e  non 
preodiamo  così  al  largo  la  idea  che  ogni  situazione 
infelice  debba  essere  abusata  da  uomini  crudeli. 


(4)  In  questo  concetto  parlarono  i  deputati  del 
consiglio  francese,  Porialls,  Grenier,  Impressionati 
del  pubblico  interesse.  Vi  sono  bene  delle  altre 
disposizioni  o  concessioni  che  riguardate  neira- 
spetto  generale  reclamano  un  tempo  minore  dei 
trentanni,  e  si  accusa  di  poca  coerenza  il  sistema. 
Intanto  la  legge  provvede  secondo  la  opportunità 
ai  casi  particolari  che  sentono  più  il  bisogno  di  essere 
definiti. 

(5)  E  tale  sarebbe  mutando  una  delle  condizioni 
sostanziali,  fermo  tuttavia  restando  il  contratto.  Se 
il  primo  contratto  fosse  abbandonato,  ed  altro  se 
ne  creasse,  allora,  come  ex  novo,  potrebbe  applicarsi 
il  termine  più  lungo  che  non  avrebbe  più  rapporto 
col  precedente. 

(6)  Cosi  ritengono  Dukarton,  xvi,  n.  399;  Duvbrgibr, 
tom.  Il,  n.  26;  LAORinT,  n.  385. 
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Si  comprende  benissimo  che  privatarum 
poeto  non  può  mutarsi  l'ordine  della  legalità, 
e  soltanto  entrato  il  diqtto  nel  dominio  pri- 
vato si  possa,  senza  offesa  della  legge  gene- 
rale, rinunziaryi.  Ma  noi  versiamo  in  una  specie 
in  cui  la  regola  generale  non  sembra  appli- 
cabile. 

Eccone  la  dimostrazione.  Il  tempo  è  fattore 
di  diritti.  Io  ho  una  obbligazione  di  cento  verso 
di  voi,  ma  se  per  trentanni  non  mi  chiedete 
nulla,  la  vostra  azione  è  prescritta:  il  mio  de- 
bito rho  pagato  col  tempo  ;  io  sono  liberato 
dalla  obbligazione.  Pendente  questo  termine 
legale,  io  non  posso  rinunciare  al  benefizio;  e 
malgrado  la  rinunzia  che  avessi  fatta,  al  ma- 
turarsi dei  trentanni  io  sarei  egualmente  libe- 
rato dal  debito  (1).  Ma  raggiunta  questa  posi- 
zione giuridica,  io  posso  rinunziarvi.  Sono 
liberato  dal  debito  ?  Ebbene  io  lo  pago  non 
ostante  (2)  ;  atto  di  persona  delicata  e  di  ga- 
lantuomo che,  contro  la  intrinseca  giustizia, 
non  vuole  approfittare  del  tempo.  Ho  acqui- 
stato il  dominio  del  fondo,  ma  intendo  tutta- 
volta  di  restituirvelo  o  di  pagarvi  un  prezzo, 
e  cosi  conveniamo  fra  noi  ;  la  legge  non  si  op- 
pone, e  sotto  il  patto  generoso  resta  incolume 
il  principio. 

L'istituto  generale  della  prescrizione  è  limi- 
tativo del  diritto  di  proprietà  ;  un  modo  di 
acquistarla  (3),  vero  benefizio  del  tempo.  Ma 
qual  ò  la  operazione  della  legge,  quale  il  suo 
spirito,  ordinando  che  il  termine  del  riscatto 
non  debba  prolungarsi  oltre  i  cinque  anni  ? 

Lungi  dal  favorire  l'opera  del  tempo,  la 
legge  la  circoscrive  e  la  restringe  ;  e  tutela  la 
proprietà  esistente  contro  le  azioni  dell'antico 
proprietario  che  aspira  di  ritornare  nel  per- 
duto dominio.  La  posizione  è  inversa.  U  com- 
pratore non  si  trova  nella  posizione  del  debi- 
tore che  rinunzia  al  diritto  della  prescrizione 
che  è  tuttavia  in  corso  ;  e  prorogando  il  .ter- 
mine convenuto,  non  offende  un  principio  giu- 
ridico essenziale,  ma  si  vale  di  un  suo  proprio 
diritto,  purché  non  eccedali  termine  di  cinque 
anni.  Ne  segue  che  non  vi  sarebbe  ragione  di 
applicare  nel  caso  nostro  la  disposizione  ge- 
nerale dell'articolo  2107  all'effetto  di  togliere 
la  facoltà  di  prorogare  sino  alla  misura  del 
termine  legale  quello  minore  che  risulta  dalla 


convenzione.  H  principio  al  quale  rendiamo 
ossequio,  egli  è  di  non  oltrepassare  il  quin- 
quennio, ma  quello  spazio  possiamo  riempierlo 
senza  incorrere  nel  divieto  di  alcuna  legge, 
essendovi  quello  spazio  accordato  per  regolare 
il  termine  convenzionale  (4). 

§  3569. 

Con  tÌDuasìotie . 

DclP esercizio  delVaeione  di  riscatto. 

Ho  già  ricordato  che  la  dottrina  si  pro- 
nuncia generalmente  in  questo  senso,  che  è 
il  più  legale  ad  un  tempo  e  il  più  logico.  Il 
Laurent  fa  la  sua  ipotesi  e  domanda:  <  La  con- 
«  vention  fixe  le  délai  à  deux  ans  ;  les  parties 
«  peuvent-elles,  avant  que  le  dUai  soit  expiré^ 
«  le prorogerjusqWà  dnq  ans  ?».  Osserva  l'au- 
tore chele  parti  potevano  sin  da  principio  sta- 
bilire il  termine  della  durata  a  cinque  anni. 
«  Essi  devono  avere  il  diritto,  sintantoché  la 
«  convenzione  non  dbbia  avuto  il  suo  ^etto, 
«  di  prorogare  il  termine,  in  tal  caso  nulla 
«  impedisce  al  compratore  di  rinunciare  al  suo 
«  diritto  ;  egli  poteva  diventare  proprietario 
«  incommutabile  dopo  due  anni;  egli  è  libero 
«  di  rinunciare  al  suo  diritto,  consentendo  a 

<  non  diventare  proprietario  definitivo  che 
«  dopo  cinque  anni  >.  Questo  dovrebb'essere 
il  colpo  di  grazia  alla  teorica  del  Troplong(5). 
Prima  dello  spirare  del  termine  e  non  dopo  U 
termine,  perchè  allora  sarebbe  in  tutta  la 
estensione  della  parola  una  rivendita  e  un 
nuovo  contratto,  e  non  avrebbe  punto  gli  ef- 
fetti di  un  patto  di  riscatto  (6). 

Ciò  che  importa  si  è,  che  il  venditore  metta 
a  profitto  il  termine  convenuto.  «  Non  pro- 

<  muovendo  il  venditore  l'azione  di  riscatto 
«  nel  termine  convenuto,  il  compratore  rimane 
«  proprietario  irrevocdbile  »  (art.  1518);  co- 
rollario semplice  ed  assoluto  del  diritto  di  do- 
minio dipendente  da  un  termine  perentorio. 
Ma  in  qual  modo  si  promuove  razione? 

Il  Codice  francese  non  se  ne  occupò,  e  ne 
tace  il  nostro.  Ma  in  primo  luogo  sarà  neces- 
sario istituire  una  domanda  giudiziale?  À 
prima  vista  sembra  avere  la  tesi  il  suo  fonda- 
mento nell'art.  1165.  e  La  risoltusione  dd  con- 
e  tratto  deve  domandarsi  giudizialmente  >. 


(1)  0  avrei  arqulstato  il  dominio,  se  mai  oon  si 
fosse  esercilala  la  rivendicatorla  del  fondo. 

(i)  Se(;ttendo  la  obbligazione  naturale  che  mi  vi 
sospinge. 

(3)  Anche  la  liberazione  di  un  debito  è  un  acquisto 
patrimoniale. 

(4)  Si  può  ripetere  la  discussione  sulla  virtù  del 


patto  ex  iniervaU»,  e  non  abbiamo  che  a  ricordare 
la  teoria  sopra  avvisata  intorno  agli  effetti  della 
trascrizione. 

(5)  ▼.  anche  Zacuarlb,  %  517 

(6)  Salvo  ciò  che  abbiamo  detto  in  un  diverso 
aspetto  del  patto  $x  iMUniUl9, 
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Nondimeno  pcnr  ciò  che  vengo  a  dire,  quel- 
rordinamento  non  ha  immediata  attinenza  col- 
razione  di  rìscatto.  La  giurisprudenza  in  ge- 
nerale non  crede  necessario  ad  interrompere 
il  termine  la  forma  giudiziale,  mentre  non  è 
disposta  ad  aggravare  di  condirìooi  troppo  se- 
vere l'esercizio  dell'azione  di  riscatto,  come 
si  verrà  notando. 

Prescindendo  da  rigorose  consuetudini  sta- 
totarie,  variabili  secondo  i  luoghi  e  i  tempi,  il 
diritto  comune  e  la  pratica  ordinaria  non  ri- 
chiedevano la  citazione,  ma  soltanto  la  in  ter- 
pellazione  e  la  oiferta  del  prezzo  (1).  La  di- 
chiarazione dell'animo  innanzi  tutto,  non  es- 
sendo che  l'esercizio  di  una  facoltà;  facoltà 
dipendente  essa  medesima  dall'adempimento 
di  una  obbligazione.  Innanzi  a  questi  due  fatti 
la  vendita  si  discioglie.  E  che  non  vi  abbia  ne- 
cessità d'istituire  un  giudizio  per  conservare  e 
render  attivo  il  diritto  di  ricupera,  risulta  a 
questo  riflesso,  trattarsi  di  una  condizione 
potestativa  e  dell'esercìzio  di  una  facoltà  indi- 
pendente dall'intervento  del  giudice.  Dal  mo- 
mento in  cui  sorge  una  questione,  il  suo  mini- 
stero è  necessario,  ma  dato  chela  dichiarazione 
di  volontà  sia  sufficientemente  energica  e  so- 
stenuta come  porti  il  bisogno  dalla  offerta 
reale  del  prezzo,  il  diritto  si  ricostituisce  senza 
intervento  di  giudice,  e  la  ricupera  è  assicurata. 
Tutto  ciò  che  manca  alla  esecuzione  è  bensì 
ordinato  dal  giudice,  ma  egli  rispetta  nella 
realtà  il  momento  in  cui  la  proprietà  ha  fatto 
ritomo  all'antico  padrone,  onde  la  sua  sen- 
tenza non  è  che  dichiarativa.  Il  diritto  di 
possesso  nelle  sue  conseguenze  (la  devoluzione 
o  rimborso  dei  frutti  o  simili)  sarà  aggua- 
gliato al  punto  in  culla  ricupera  deve  ritenersi 
avvenuta. 

Né  ci  fa  entrare  in  altro  concetto  il  disposto 
dell'art.  1165  alin.,  troppo  generale  perchè  si 
abbia  a  permettere  uno  scioglimento  conven- 
zionale di  un  contratto  già  stabilito.  Havvi  tal- 


mente impegnato  l'interesse  dei  terzi,  che 
solamente  alla  luce  di  un  pubblico  giudizio 
potevano  presentarsi  siffatte  domande,  affinchè 
ogni  interessato  potesse  combatterle.  Ora 
siamo  ben  anco  in  tema  di  risoluzione  di  ven- 
dita, ma  intesa  e  concordata  innanzi  fra  le 
stesse  parti  :  nel  caso  dell'art.  1165  si  tratta  di 
risolvere  il  negozio  forzatamente  per  inadem- 
pimento, e  qui  di  mandare  ad  effetto  la  con- 
venzione. Concludo,  non  esser  d'uopo  d'isti- 
tuire sulle  prime  un  giudìzio  nel  quale  farsi 
a  chiedere  la  risoluzione  ;  che  più  tardi,  resi- 
stendo l'altra  parte  alla  esecuzione  del  patto, 
potrà  rendersi  necessario  il  giudizio,  ma  che 
gli  atti  interruttivi  del  termine,  emanano  le- 
gittimi dalla  parte  che  rivendica  il  proprio 
fondo,  mediante  le  manifestazioni  e  dichiara- 
zioni che  si  reputano  a  tal  effetto  oppor- 
tune (2). 

Se  del  modo  lungamente  si  disputasse,  lo 
sanno  quelli  che  hanno  studiato  questo  punto 
di  diritto  ;  e  non  è  fuor  di  proposito  il  dire  che 
ci  troviamo  nella  stessa  incertezza.  Mai  non 
vi  fu  concordia  nelle  pratiche  anteriori  (3). 
Differenza  di  concetto  e  di  sostanza  senza 
dubbio,  stimando  gli  uni  che  a  sciogliere  la 
vendita  bastasse  un  atto  della  volontà,  e  giu- 
dicando gli  altri  che  oltre  il  volere  ci  fosse  un 
debito  da  soddisfare,  poiché  tratta  vasi  di  co- 
stringere l'altra  parte  a  prestare  un  fatto,  cioè 
la  restituzione  del  fondo  (4).  Secondo  questa 
scuola,  l'azione  ad  espellere  il  compratore  dal 
possesso  del  fondo  non  nasce  e  non  è  eserci- 
bile  fuorché  restituito  il  prezzo,  e  messo  alla 
libera  disponibilità  di  esso  compratore. 

§  3570. 

Continuazione. 

Ciò  che  si  deve  decidere  in  ordine  all'arti- 
colo 1518  si  è,  quello  che  sia  necessario  a  farsi 
dal  venditore  allo  scopo  di  rendere  operativo 


(1)  •*  !Vee  tamen  pretermiseriin  ex  hac  eadem 
consuetudine  /di  Poitou)  videri  et  dlaiUmem  quoque 
in  bue  retractu  fieri  debere  etiain  ante  lem  pus  re- 
Tenditionis  flnìtum  ;  quamquam  de  jure  communi  vi- 
detur  itttit  ette  ohlationem  et  interpellalionem  fieri 
ante  id  tempun,  nec  tequiri  cifationem  fieri  etiam  ante 
idem  tempwt  >  (Tiraq.,  De  refr.  Itn.,  %  4,  ^1.  6,  n.  37). 

(B)  Proseguendo  il  discorso  ciò  verrii  meglio  spie- 
galo. 

(3;  Baldo  ebbe  per  sufficienti  le  sole  offerte  ver- 
bali ;  né  altrimenti  il  Fabro  (In  Cod,,  lib.  it, 
Ut.  XXXVI,  defln.  6).  Perezlo  sì  contentaya  di  offerte 
reali  senza  il  deposito  (Prtttert.  ad  Cod.  Ht.  de  pact. 
inter  empt.  et  tend.),  e  il  Mantìca  sembra  di  questo 
avviso  (iib.  IV,  XXXII,  num.  11).  Il  Voet  teneva  il 


simultaneo  concorso  della  offerta  e  del  deposito 
(Pand.  ad  Ut.  de  lege  commuti.,  n.  7),  e  la  sua  dot- 
trina parve  sostenuta  nel  testo  romano.  «  Si  a  te 
cumparavit  is  cujus  meminisii  et  convenit,  ut  ti 
intra  certum  lempus  soluta  fuerit  data  quantitat  sii 
res  inempta^  remitti  hanc  convcntlonem  rescripto 
nostro  non  jure  petis  (essondo  valida  la  conven- 
zione). Sed  si  se  substrahat  (non  volendo  il  compra- 
tore prestarsi  al  dovere;  ut  jure  duminìi  eandem  rem 
relineat,  denunciaiiones  et  obsignafionin  deposi fique 
remedio  contro  fraudem  potè*  juri  tuo  consulere  »  (l*.  7, 
God.  de  pact.  inter  empt.  et  vend  ). 

(4)  €ol  principio  scritto  nella  L.  Julianus,  %  O/ferri, 
de  act.  empt.  vend. 
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il  patto  di  riscatto,  e  noi  crediamo  bastare  una 
formale  intimazione,  spedita  per  atto  di  usciere 
entro  il  termine  convenuto,  colla  simultanea 
verbale  offerta  del  prezzo,  e  senza  obbligo  di 
una  citazione  giudiziale.  Promuovere  razione 
di  riscattOy  secondo  il  detto  articolo  non  è 
altro  che  far  uso  del  diritto  nel  modo  sufficiente 
a  farlo  valere  ;  il  diritto  non  è  che  un'azione 
per  coloro  che  trovano  una  qualunque  oppo- 
sizione giuridica.  Pertanto  con  quella  frase 
ordinaria  non  si  è  ingiunto  di  aprire  ben  tosto 
un  processo  giudiziario  (1);  e  richiamando  le 
precedenti  osservazioni  non  occorre  aggiunger 
altro. 

Più  interessante  diventa  Paltra  questione, 
se  chi  esercita  il  patto  di  riscatto,  oltre  la 
sempre  necessaria  e  aperta  manifestazione 
dell'animo  fatta  nel  tempo  prescritto,  sia  pure 
necessaria  la  offerta  reale  del  prezzo  e  del  de- 
posito, intorno  a  che  abbiamo  veduto  la  dot- 
trina andare  divisa. 

Ricerchiamo  il  momento  in  cui  la  vendita  si 
risolve,  e  diciamo  esser  quello  in  cui  il  vendi- 
tore dichiara  formalmente  la  sua  volontà  di 
effettuare  il  riscatto.  Altri  doveri  gli  restano 
ancora  da  compiere  per  raggiungere  lo  scopo, 
e  infatti  la  efficacia  della  sua  dichiarazione 
dipende  dall'adempimento  di  codesti  doveri. 
Ma  altro  è  il  sapere  se  offerta  reale  e  deposito 
debbano  accompagnare  la  dichiarazione  per 
risolvere  la  vendita;  ed  altro  è  se  la  esecu- 
zione possa  aver  luogo  senza  l'offerta  reale  e 
il  deposito.  Eccovi  piano  l'esempio.  Io  stipulai 
la  facoltà  di  redìmere  entro  cinque  anni  il 
fondo  che  vi  ho  venduto  nel  giugno  del  1874. 
Innanzi  allo  spirare  del  giugno,  e  precisa- 
mente nel  25  di  quel  mese  del  1879,  io  faccio 
la  mìa  dichiarazione,  e  conservo  il  diritto.  Le 
cose  restano  in  questo  stato.  Ma  ciò  che  mi 
preme  si  è  la  restituzione  del  fondo;  né 
posso  in  altro  modo  scuotere  il  possessore  che 
chiamandolo  in  giudizio  :  Io  faccio  trascorso  il 
giugno,  cioè  dopo  il  termine  dei  cinque  anni: 
l"*  perchè  se  ne  ordini  la  espulsione  ;  2*"  perchè 
mi  sia  restituito  il  possesso  ;  S**  perchè  mi  sia 
dato  conto  dei  frutti  indebitamente  percetti. 

Ma  intendiamoci  bene.  Posso  io  fare  questa 
domanda  e  ottenere  dal  giudice  la  espulsione 
del  possessore,  la  mìa  reintegrazione  e  la  re- 
stituzione senza  aver  premessa  la  offerta  reale 
e,  ricusata,  senza  aver  fatto  il  deposito  del 


prezzo?  Assolutamente  no;  e  la  questione  è 
qui  tutta. 

Io  vengo  innanzi  con  queste  idee  semplici 
che  mi  guidano  nella  soluzione,  ma  ho  detto 
che  siamo  ancora  nel  contrasto  mancandoci 
una  disposizione  positiva  che  forse  avrebbe 
dovuto  aspettarsi  daUa  nuova  legislazione. 
Sono  alle  prese  su  questo  terreno  due  scrittori 
illustri  e  recenti  ;  sentiamoli  entrambi. 

«  La  facoltà  di  riscatto,  dice  il  Laurent,  è 

<  una  condizione   potestativa  ed  espressa; 

<  come  tale  opera  per  volontà  delle  parti  con- 
«  traenti,  e  solo,  per  essere  potestativa,  oc- 

<  corre  una  dichiarazione  d'animo  del  vendi- 
«  tore,  di  volerla  esercitare.  Niente  altro  c'im- 
«  pongono  i  principii.  Non  può  esser  questione 

<  pertanto  di  offerte  reali  e  di  deposito,  impe- 

<  rocche  il  venditore  fum  paga  un  ddnto,  fa 
«  una  dichiarazione  di  volontà;  dunque  non  ha 
«  niente  da  offrire  né  da  consegnare.  Risolto 
«  il  contratto  in  forza  della  dichiarazione,  è 

<  allora  che  si  tratterà  delle  restituzioni  reci- 
«  proche.  Se  la  legge  avesse  voluto  che  il  ven- 

<  ditore  facesse  delle  offerte,  lo  avrebbe  detto, 
«  essendo  cura  del  legislatore  di  supplire  al 
«  silenzio  delle  parti  col  determinare  le  con- 

<  dizioni  dell'esercizio.  La  legge  non  ne  parla, 

<  lasciando  la  questione  sotto  l'impero  dei 
«  principii  generali,  che  dal  canto  loro  non  ci 

<  fanno  stare  in  dubbio  ;  essi  non  domandano 
«  che  una  dichiarazione  di  volontà  »  (2). 

Sorge  in  contrario  il  Duvergier  con  una  serie 
di  argomenti.  Come  mai,  egli  dice,  può  bastare 
una  mera  dichiarazione  verbale  indicativa 
della  volontà?  E  ad  escluderne  la  efficacia 
viene  osservando  :  1°  che  la  legge  obbliga  es- 
pressamente al  rimborso  del  prezzo,  e  dichiara 
che  il  termine  è  di  rigore.  Ne  segue  che  il  rim- 
borso deve  farsi  entro  quel  termine,  altrimenti 
non  sarebbe  di  rigore,  e  per  ciò  eseguire,  l'of- 
ferta reale  e  il  deposito  è  necessario  ;  2<>  non  si 
tratta,  come  si  dice,  di  prestazioni  reciproche. 
Un  diritto  esiste,  un  diritto  che  non  si  risolve 
se  non  per  l'adempimento  di  una  condizione, 
cioè  il  rimborso  del  prezzo;  3°  Non  è  questo 
il  caso  in  cui  la  volontà  nuda  e  sola  delle  parti 
crea  delle  obbligazioni  e  trasferisce  delle  pro- 
prietà; qui  la  volontà  dev'essere  accompagnata 
e  sostenuta  da  un  fatto  (che  è  quello  sopra  in- 
dicato); 4''  non  può  fare  ostacolo  che  talvolta 
la  somma  del  debito  (prezzo,  spese,  altri  paga- 


ci) Non  Ti  ha  contesa  su  questo  punto  (Dai.loz, 
Répert,,  t<»  Venie,  n.  1497;  Durartcii,  xvi,  n.  403; 
Laure:it,  n.  367,  concorde  la  giurisprudenza). 

(2)  E  pure  in  questo  senso  Troplorg,  num.  718. 


V.  AUBRT  e  Rao,  nota  6,  in  ZachariìB;  M0011L05, 
tom.  Ili,  n.  639.  f^unieruse  decisioni  francesi  così 
concludono. 
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menti)  non  sia  liquida  ;  è  ben  giusto  che  non 
si  debba  esser  costretti  ad  offrire  quello  che 
non  si  può  (1),  ma  questo  intanto  si  deve  rap- 
presentare; 5°  non  si  nega  che  il  possessore 
non  abbia  il  diritto  di  ritenzione  sino  al  paga- 
mento di  quelle  parti  del  debito  che  non  pos- 
sono di  tratto  liquidarsi,  ma  per  riportare  il 
soddisfacimento  nel  termine  utile  onde  non 
decadere  dal  diritto,  uopo  è  che  in  quel  tempo 
sia  fatta  Sofferta  reale  di  ciò  che  è  liquido  e 
può  pagarsi  ;  altrimenti  il  termine  stesso,  spo- 
stato,, non  Murebbc  pitr  perentorio,  come  la 
legge  pronuncia  (tom.  ii,  n.  17). 

Nell'interesse  della  dottrina  contraria,  che 
sembra  preferibile,  noi  risponderemo  sempli- 
cemente. Che  in  una  questione  portata  sul  ter- 
reno della  perdita  del  diritto  e  della  decadenza, 
argomento  che  potrebbe  dirsi  decisivo  egli 
è  quello,  che  la  legge  non  impone,  non  ordina, 
alcun  fatto  sotto  pena  di  decadenza.  Stanno 
bensì  in  presenza  delle  obbligazioni  che  bi- 
sogna adempiere,  ma  quando  si  dice  che  quelle 
obbligazioni  si  possono  adempiere  in  un  certo 
tempo  piuttostochè  in  un  certo  altro,  la  dispo- 
sizione della  legalità  si  trova  consenziente  o 
certo  non  ripugna,  e  non  si  oppone  e  ciò  basta. 

Il  primo  argomento  del  Duvergier,  che  do- 
▼rebb'esser  il  più  grave,  non  è  che  una  specie 
di  petizione  di  principio,  o  altrimenti,  una  con- 
fusione. Termine  di  rigore,  si,  quello  stesso 
che  le  parti  hanno  convenuto.  Ma  a  far  che? 
A  promuovere  razione  di  riscatto.  Cos'è  pro- 
muovere razione  di  riscatto  ?  Lo  abbiamo  già 
spiegato.  Voi  argomentate  che  i7  termine  di 
rigore  per  fare  una  cosa  sia  pure  il  termine  di 
rigore  per  farne  un'altra,  cioè  per  fare  l'of- 
ferta e  il  deposito,  e  questa  è  un'aggiunta  che 
fate  voi,  di  vostro  capo,  perchè  la  legge  non 
Io  dice.  Sono  fatti  distinti  che  voi  confondete 
nell'esigenza  della  vostra  tesi,  ma  continuano 
a  rimanere  distinti. 

D  secondo  argomento  non  è  che  una  ripeti- 
zione gratuita  dell'altro. 

£  niente  si  aggiunge  col  terzo.  Noi  diciamo 
che  a  condizione  potestativa  risponde  la  vo- 


lontà conforme  sufficientemente  espressa.  Ma 
si  soggiunge:  qui  però  si  deve  prestare  un 
fatto,  cioè  il  rimborso  del  prezzo  :  hoc  est  prò- 
bandum,  e  si  rientra  nella  stessa  questione. 

Al  quarto  e  quinto  luogo  si  viene  a  battere 
in  una  obbiezione  fortissima. 

La  legge  esige  che  nel  senso  convenuto  si 
promuova  razione;  col  sistema  di  Duvergier, 
l'atto  iniziale,  raffigurato  in  quelle  parole,  sa- 
rebbe l'atto  completo  e  terminativo  che  consta 
del  soddisfacimento  di  ogni  obbligazione  e  del 
pagamento.  Tuttociò  è  contemplato  nel  se- 
guente articolo  1528,  e  rappresenta  il  com- 
plesso delle  restituzioni  che  deve  fare  il  vendi- 
tore cìie  rientra  in  possesso.  La  mole  e  la  quan- 
tità degli  oggetti  da  determinarsi,  non  possono 
formar  materia  di  una  offerta  reale,  iniziale  e 
primitiva.  Io  so  che  non  mi  restano  che  pochi 
giorni  del  termine,  e  mi  affretto  ad  interrom- 
perlo con  una  dichiarazione  che  vado  a  fare 
in  cancelleria,  e  notifico  regolarmente  ;  o  per 
miglior  cautela,  mando  fuori  una  citazione  ; 
ma  non  posso  raccogliere  i  dati  di  fatto  che 
occorrono  per  comporre  un'offerta  reale  che 
abbia  possibilità  di  accettazione.  Ciò  appar- 
tiene evidentemente  alla  esecuzione.  Codesti 
due  stadi  del  processo  si  veggono  ben  distinti 
negli  art.  1518  e  1528,  e  il  secondo  può  occu- 
pare lungo  tempo. 

Una  liquidazione  di  questo  genere,  che  è  com- 
plicatissima, non  può  angustiarsi  in  quel  primo 
termine  che  non  è  perentorio,  se  non  per 
quanto  riguarda  l'esercizio  del  diritto.  £  non 
è  vero  che  il  termine  convenzionale  sia  spo- 
stato e  si  confondano  i  tempi.  Il  termine  è  fis- 
sato all'introduzione  o  movimento  dell'azione, 
onde  la  risoluzione  della  vendita  diventa  un 
fatto  giuridico,  ma  alle  vie  d'esecuzione  né  il 
patto  né  la  legge  pone  alcun  termine.  Certo  si 
è  che  prima  di  aver  soddisfatto  interamente  il 
mio  debito,  giusta  il  prescritto  dell'art.  1528, 
io  non  potrò  ottenere  il  possesso  del  fondo,  e 
sino  al  totale  vostro  soddisfacimento  voi  po- 
trete ritenerlo  (2).  Del  resto  la  discussione  non 
può  compiersi  che  all'esame  dell'art.  1528. 


Articolo  1530. 

Il  venditore  che  ha  pattuito  il  riscatto ,  può  promuoverne  V  azione 


<1)  Vale  dire  non  conosciuto  o  certo,  in  relazione 
airart.  1260,  n.  3. 

(2)  Il  classico  autore  della  materia  riteneva  nc- 
ceivMrio  il  deposito  solo  ad  luerando*  frttetus  peree- 
ptoi  po$t  ipsam  eomignatioMem  (Tiraq.,  De  reir.  eon- 
vemf.,  8  4,  gì.  6,  n.  4).  Nello  stesso  concetto  ara  il 


Fabro:  «  Ad  so'am  enim  fructuum  adquUitionem 
obnignalionit  utilila»  pertinet,  non  etiam  ad  prtrscri- 
pfionis  interrumptionem,  qua"  sola  inlerpeiiatione  vero 
abnque  oblalione  contenta  est  »  {Ih  Cod.,  lib.  iv, 
t.  XXXVI,  defln.  4). 
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contro  i  terzi  acquirenti,  quantunque  nei  rispettivi  contratti  non  sia  stato 
denunziato  il  riscatto  convenuto. 

§  3571.  Dell' azione  contro  %  terzi  acquirenti. 

H  fondamento  delazione  è  personale;  contraddittore  necessario  il  compratore 
quand'anche  abbia  alienato  U  fondo  soggetto  al  risccUto, 

Ciò  non  toglie  U  poter  dirigere  immediatamente  l'azione  contro  U  terzOj  e  in 
guai  modo. 

Ragione  della  clausola  —  quantunque  nei  rispettivi  contratti  non  sia  stato 
denunciato  il  riscatto. 

Di  piti  acquirenti  successivi;  se  possa  contro  Vultimo  promuoversi  Vaeione. 

E  deUe  azioni  recursorie  dei  terzi. 


§  3571. 

Dell'astone  eontro  i  tersi  •oquirenti. 

Il  Codice  8Ì  adopera  con  una  cura  singolare 
per  vieppiù  imprimere  la  idea  di  un  diritto  di 
proprietà  conservato  dal  venditore  mediante  la 
stipulazione  del  riscatto.  Nell'articolo  presente 
è  a  dirittura  scolpito  il  carattere  della  realtà 
dacché  t  terzi  acquirenti  sono  esposti  aUa  ri- 
vendicazione che  il  restituito  proprietario  può 
esercitare  direttamente  contro  di  loro. 

Le  conseguenze  infatti  del  riscatto  o  della 
ricupera  che  (ci  suona  ancor  meglio)  non  pos- 
sono  concepirsi  se  non  colla  vera  e  propria  ri- 
soluzione della  vendita,  riducendo  il  compra- 
tore allo  stato  di  un  mero  possessore  legittimo 
col  diritto  di  godere  e  coli'obbligo  di  conser- 
vare la  cosa  venduta.  Si  sa  che  in  altre  epo- 
che il  concetto  della  risoluzione  non  era  cosi 
fortemente  compreso,  e,  comesi  è  detto  altrove, 
alla  mente  di  molti  appariva  come  una  nuova 
vendita  ;  la  convenzione  del  riscatto  non  era 
che  la  promessa  di  vendere,  e  la  promessa  di 
vendere  partoriva  l'azione  personale.  Il  Codice 
ci  fa  sentire  in  tanti  modi  che  questo  non  è 
punto  il  concetto  del  legislatore  moderno,  e  in 
tutta  la  sua  chiarezza  ci  si  presenta  l'art.  1520, 
che  autorizza  il  venditore  a  volgersi  immedia- 
tamente contro  i  terzi  acquirenti,  col  pieno 
esercizio  dell'azione  reale. 

È  una  disposizione  anziché  una  definizione, 
ma  spiega  ad  un  tempo  il  concetto  del  legis- 
latore intorno  alla  realtà  dell'azione;  né  per 
ciò  si  distrugge  l'elementare  scientifico.  L'a- 
zione personale  coesiste  coll'azione  reale, 
tanto  più  che  la  convenzione  del  riscatto,  seb- 
bene espressa  (1),  desidera  il  fatto  dell'uomo 
per  attuarsi.  L'azione  personale  non  è  punto 
assorbita  dall'azione  reale,  e  non  si  deve  cre- 
dere, come  alcuni  pensano,  che  la  questione 


del  riscatto  possa  sciogliersi  di  tratto  contro  il 
terzo  acquirente  senza  il  concorso  del  primo 
compratore.  Egli  può  dimostrare  che  il  patto 
ò  più  apparente  che  vero  ;  che  è  l'opera  del- 
l'inganno e  della  frode,  o  che  con  altra  con- 
venzione venne  abrogato.  Ma  ciò  che  dal  pre- 
sente articolo  sì  fa  manifesto  egli  è,  che  non 
occorre  affatto  istituire  azioni  e  giudizi  sepa- 
rati ;  che  nel  giudizio  reale  si  può  comprendere 
anche  il  personale,  citandosi  insieme  al  terzo 
acquirente  e  possessore,  il  compratore  mede- 
simo. E  cosi,  previa  la  dichiarazione  essersi 
fatto  luogo  alla  risoluzione  della  vendita,  ordi- 
narsi la  espulsione  del  terzo  e  la  immissione 
del  venditore  nel  fondo  di  sua  ragione. 

In  questo  senso  vuol  essere  intesa  la  dispo- 
sizione, né  ultimo  riflesso  dev'essere  stata  la 
sobrietà  ed  economia  dei  giudizi.  £  intanto 
le  idee  già  esposte  nel  paragrafo  precedente 
ricevono  la  migliore  conferma.  Si  ripete  op- 
portunamente la  frase  —  può  promuoverne 
Vazioììe  contro  il  terzo  acquirente.  È  già  pre- 
supposto che  il  venditore  avrà  fatto  la  sua 
formale  dichiarazione  di  ricupera  nel  termine 
statuito  offrendosi  pronto  a  tutto  ciò  che  é  di 
ragione  sulla  norma  dell'articolo  1528.  Non  si 
potrebbe  aggiungere  l'obbligazione  di  tutto 
liquidare  e  di  tutto  offrire  materialmente  e 
preliminarmente,  col  pericolo  che  intanto  tra- 
scorra il  termine  fra  le  brighe  e  le  questioni 
della  liquidazione. 

Che  il  legislatore  sia  molto  disposto  a  favo- 
rire il  ritorno  della  proprietà  a  colui  che  se  ne 
spogliò  con  intenzione  precaria  e  coll'animo 
di  riprenderla,  si  fa  palese  anche  da  questa 
singolare  concessione  —  quantunque  nei  ri- 
spettici contratti  noti  sia  stato  denunziato  il 
riscatto  convefiuto. 

Negli  atti  soggetti  alla  trascrizione  non 
viene  annoverato  il  patto  di  riscatto.  Certa- 


(1)   Un  patto  tacito  di  risoluzione  e  dicasi   pure 
di  riscatto,  ricondurrebbe  alla  disposizione  delibar- 


licolo  1165  e  la   risoluzione   non   av?iene   di  piem» 
dirUlò, 
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mente  sì  è  pensato  che  dovendosi  trascrivere 
il  contratto  di  vendita,  e  con  esso  la  conven- 
zione di  cui  parliamo,  il  pubblico  ne  sarebbe 
già  regolarmente  istrutto.  Gli  acquirenti  poste- 
riori non  possono  ignorarla.  Che  importa  se  il 
patto  non  è  stato  denunziato  nei  loro  rispettivi 
contratti,  quasiché  il  venditore  abbiaavuto  in- 
teresse di  tacerlo;  fatto  di  terzi  che  meno  po- 
trebbe nuocere  quanto  piCi  ne  avessero  costoro 
la  intenzione  avuta?  E  con  tale  dichiarazione, 
che  si  direbbe  avanzata,  si  volle  mettere  in 
rilievo  la  pura  realtà  delibazione  di  fronte  ai 
terzi,  non  influendo  uè  punto  né  poco  a  questo 
effetto  un  qualsiasi  argomento  della  loro  ob- 
bligazione personale. 

10  credo  che  quella  che  ho  proposta  sarà 
sempre  la  più  prudente  maniera  di  operare  in 
simUi  controversie.  Non  trascurare  la  chia- 
mata del  primo  compratore  o  dei  suoi  eredi  ; 
il  giudizio  non  avrebbe  altrimenti  base  rego- 
lare, ma  l'azione  si  può  contemporaneamente 
^ercitare  contro  il  possessore  attuale  (1). 

11  nostro  articolo  non  parla  che  dei  terzi 
cu:quirenti.  £  qui  deve  osservarsi  che,  nel  sup- 
posto di  più  acquirenti  successivi,  Fazione 
reale  si  rivolge  contro  l'ultimo  in  quanto  pos- 
siede. Vera  azione  rivendicatoria,  come  si 
disse,  percuote  il  possessore,  qualunque  sia  la 
causa  e  il  titolo  del  suo  possesso.  Onde  le  due 
conseguenze:  l*'  che  omessi  gli  acquirenti  in- 
termedi che  hanno  cessato  di  possedere,  ra- 
zione reale  batte  Pultimo  venuto  ;  2"  che  il 
possessore  attuale,  benché  da  non  riguardarsi 
come  acquirente,  se  senza  titolo  d'acquisto, 
è  colpito  per  la  ragione  semplice  del  suo  pos- 
sesso (2). 

Questa  via  ampia  e  libera  é  aperta  dalla 
legge  a  chi  esercita  il  diritto  di  riscatto,  ma 
non  avrà  egli  delle  obbligazioni  da  adempiere 
prima  di  venire  all'espulsione  di  fatto  di  co- 
desti illegittimi  detentori?  Necessaria  avver- 
tenza a  non  esagerare  la  portata  di  un  diritto 
che  incontra  certamente  un  limite  nella  sua 
ultima  esecuzione. 

Non  perdiamo  di  vista  il  compratore  per  get- 
tare tatto  il  peso  dell'azione  control  terzi  pos- 


sessori, io  dissi.  In  così  suprema  molestia,  gli 
acquirenti  si  rivolgono  certamente  contro  i 
venditori  rispettivi,  dato  che  abbiano  ragione 
di  garanzia  contro  di  essi,  e  si  rinserra  il  cer- 
chio delle  obbligazioni.  I  venditori  chiamati  in 
garanzia  si  addossano  contro  quel  primo  ven- 
ditore che,  rapporto  al  ricuperante,  é  il  com- 
pratore, ora  costretto  a  retrocedere  il  fondo.  Il 
compratore  difende  se  stesso  e  i  suoi  aventi 
causa  colla  eccezione  dell'articolo  1528.  Gli 
stessi  terzi  possessori  sono  virtualmente  inve- 
stiti di  questa  eccezione  e  possono  opporla 
jure  auctoris;  onde  si  viene  a  concludere,  che 
il  ricuperante,  quale  che  sia  la  via  d'azione 
da  lui  prescelta  (3),  non  potrà  andare  in  pos- 
sesso dei  beni  che  dopo  avere  adempito  agli 
obblighi  che  la  legge  gl'impone. 

E  cosi  ci  andiamo  aggirando  intorno  a  una 
idea,  che  si  esplica  per  diverse  disposizioni,  e 
sulla  quale  dobbiamo  trattenerci  più  avanti.  Il 
nesso  dell'azione  personale  si  fa  sentire  in 
questo  rapporto  giuridico  quale  non  suole  nel- 
l'esercizio ordinario  dell'azione  rivendicatoria, 
che,  d'ordinario,  non  lascia  dietro  sé  altre  ob- 
bligazioni del  rivendicante  di  quelle  in  fuori 
che  si  possono  incontrare  ex  re  verso  un  pos- 
sessore di  buona  fede. 

È  da  riflettere  ancora,  che  codeste  azioni 
recursorie  competono  a  coloro  che  hanno  ti- 
tolo, e  non  ai  terzi  detentori  senza  titolo  e 
senz'autori  di  cui  possano  far  valere  i  titoli. 
Nondimeno  recandosi  dal  rivendicante,  a  fon- 
damento della  sua  istanza,  una  stipulazione  di 
ricupera,  il  possessore,  coll'interesse  che  ha  di 
difendersi  dall'azione,  può  sostenere  non  es- 
sere fondata,  o  voler  chiamato  in  causa  il  com- 
pratore, 0  potrà  egli  medesimo  il  compratore 
intervenire  volontariamente,  e  associandosi 
alla  difesa  del  possessore,  opporsi  alla  consegna 
del  fondo  sino  alle  restituzioni  che  il  rivendi- 
cante dovrà  fare  a  lui  stesso. 

Non  facendo  distinzione  il  nostro  articolo  fra 
immobili  e  mobili  corporali,  anche  questi  può 
comprendere  nel  suo  tenore,  ma  col  debito  ri- 
guardo. È  noto  che  il  terzo  di  buona  fede,  è 
difeso  dal  suo  possesso  (art.  703).  Esclusa  in 


(1)  È  una  facoltà,  non  essendo  impedito  d'isti- 
tuire ex  primo  e  separatamente  razione  personale 
contro  il  compratore  per  far  dichiarare  il  diritto, 
passando  indi  airesercizio  dell'azione  reale. 

Non  era  ^ostanzìalmenie  dlYcrso  il  concetto  dei 
Bosln  pratici  che  ritenevano  Vacfio  de  retroven- 
dendo eue  ia  rem  non  in  penonam,  ideoque  et  contro 
pOMSfÉiorem  quemcumque  eompelit  od  rem  precine 
kùbendom  (Fab.,  in  Coi.,  lib.  iv,  lit.  xzxvi,  defin.  23; 


RiCHBRi,  Jurispr.,  tom.  x,  §  1166,  ecc.;  Martica,  De 
lacit.  et  amb.,  lib.  !▼,  lit.  xxxu). 

(2)  Un  possoj^sore  qua!sìa<(i  anctie  di  mero  fatto, 
dì  buona  o  di  mala  fede.  La  quale  condizione  d'animo 
del  possessore,  determina  la  estensione  dell'azione 
reale,  se  comprenda  cioè  anco  la  restituzione  dei 
fruUi. 

(3)  Siasi  esercitata  l'azione  reale  dopo  la  personale 
0  in  simultaneo  giudizio. 


Borsari,  Comment  al  Cod.  civ.  Hai  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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lui  la  buona  fede,  piana  e  letterale  è  Tapplica- 
zione  di  questo  articolo.  E  spiega  che  il  requi- 
sito della  buona  fede  non  potrebbe  dedursi  dal 


silenzio  delle  ultime  convenzioni,  che  anzi  al- 
tro argomento  si  può  dire  che  risulta  della 
sua  male  fede. 


Articolo  1591. 

Il  compratore  col  patto  di  riscatto  esercita  tutte  le  ragioni  del  suo 
venditore.  La  prescrizione  decorre  a  favore  di  lui  tanto  contro  il  vero 
proprietario,  quanto  contro  coloro  che  pretendessero  di  avere  ragioni 
od  ipoteche  sopra  la  cosa  venduta. 

Egli  può  opporre  il  benefizio  dell'escussione  ai  creditori  del  suo 
venditore. 

§  3572.  Dei  diritti  delle  parti  in  pendenza  della  ricupera, 

I.  Diritti  del  compratore. 
In  ordine  alla  percezione  dei  frutti. 

a)  Quanto  ai  frutti. 
Della  prescrizione. 

Nel  suo  legittimo  possesso  il  compratore  fortifica  e  continua  queUo  ddVautore 
allo  scopo  della  prescrizione. 

Prescrive  anche  contro  coloro  che  pretendessero  aver  ragioni  o  ipoteche  ndla 
cosa  venduta. 

Spiegazione  di  questo  proposto, 
§  3573.  Continuazione, 

b)  Della  escussione, 

D  compratore  può  opporre  il  beneficio  della  escussione  ai  creditori  del  suo 
venditore. 

Del  concetto  confuso  introdotto  nella  relazione  délV articolo  1521. 
Come  terzo  possessore  non  potrebbe  godere  del  benefizio  della  escussione  che  la 
legge  non  concede, 

Besta  che  rapporto  ai  debiti  del  venditore  si  consideri  nella  condizione  di 
fideiussore  ai  termini  delVart.  1907  e  seg, 

e)  Se  il  compratore,  poidente  la  condizione  del  riscatto,  prescriva  contro 
U  venditore  la  libertà  degVimmóbili  suoi  propri. 
§  3574.  Continuazione, 

U.  Diritti  del  venditore  pendente  la  condizione. 


§  8672. 

Dei  diritti  deUe  parti  in  pendenza 
deUa  ricupera. 

I.  Diritti  del  compratore. 

a)  Quanto  ai  frutti. 
H  compratore  col  patto  di  riscatto  è  nella 
posizione  di  ogni  altro  compratore  a  condi- 
zione risolutiva.  La  risoluzione  essendo  un 
patto  dell'avvenire,  permette  al  compratore 
il  pieno  godimento  della  proprietà  ;  e  questo 
è  il  primo  naturale  e  coerente  effetto  del- 
l'acquisto, sul  quale  effetto  bisogna  però  fer- 
mare un  poco  l'attenzione. 


Ci  è  d'uopo  distinguere  la  risoluzione  che 
diremo  penale  e  procedente  dalla  colpa  del 
compratore  dalla  consensuale,  e  che  si  esplica 
de  plano  e  regolarmente  da  un  patto  di  ri- 
scatto. Il  compratore  che  in  forza  del  suo 
titolo  possiede  il  fondo,  è  legittimo  percettore 
dei  frutti,  ma  può  esser  costretto  a  resti- 
tuirli se  la  vendita  si  risolve  più  avaiiti  per 
colpa  sua.  Ciò  avviene  alla  violazione  del 
patto  commissorio  non  pagandosi  il  prezzo. 
Il  compratore  percepisce  bensì  con  diritto  i 
frutti,  ma  risoluta  la  vendita,  deve  renderne 
conto  (1). 

Non  così  se  la  vendita  si  risolve  per  la  sem- 


el) «  Le^e  fundo  vendito  dicto,  ut  si  intra  certum 
tempus  pretium  solutum  non  sìt,  res  inempta  sit, 
de  fructibus  quùd  inlerim  empier  pereepimet,  hoc  agi 
inleUigendum  est  ut  emptor  in  eoi  siti  tuo  quoque 
jure  pereiperet.  Sed  ti  fundut  reventttet  (risolvendosi 


la  vendita),  Aristo  existimabat  venditori  de  hit  judi' 
cium  in  emplorem  dandum  ette,  qui  nihil  penes  eum 
residere  oporteret  ex  re  in  qua  fldem   fefellisset  » 
(L.  5,  de  ieg.  cooim.).  KfLg,  L.  7,  $  I  e  12  de  oondict 
causa  data  causa  non  sec. 
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plice  e  naturale  virtù  del  patto  di  riscatto, 
che  nato  dalla  volontà,  si  svolge  nel  diritto, 
non  a  reintegrazione  ma  in  esecuzione  del 
convenuto.  Quindi  il  dominio  della  cosa  ven- 
duta può  dividersi  a  cosi  dire  in  due  periodi: 
fra  la  vendita  e  la  risoluzione  a  favore  del 
compratore,  e  dalPatto  risolutivo  in  poi  onde 
rientra  Tantico  dominio. 

Tutti  1  diritti  della  conservazione  e  della 
difesa  spettano  al  compratore:  il  venditore 
non  può  di  fronte  ai  terzi  esercitarli,  essendo 
propri  di  chi  ritiene  il  possesso.  Perciò  il  ven- 
ditore non  può  istituire  azioni  possessorie  ;  né 
i  terzi  muovere  azioni  possessorie  contro  il 
venditore  (1).  Pendente  il  termine,  le  relazioni 
continuano  ad  essere  personali:  nessun  diritto 
immediato  del  venditore  super  re^  ma  in  pre- 
senza del  suo  interesse  eventuale  egli  può 
obbligare  il  compratore  a  prestare  le  oppor- 
tune difese  contro  esterni  attacchi  della  pro- 
prietà; in  qualche  caso  di  pericolo  vero  e 
grave  potrebbe  anco  implorare  un  sequestro 
giudiziario  (art  915  della  proced.). 

Certo  non  senza  pericolo  è  la  condizione  del 
venditore  di  cose  mobili  che  nella  convenzione 
del  riscatto  non  ha  una  sufficiente  guarentigia 
contro  gli  abusi  del  compratore.  Come  si  potrà 
impedirne  Talienazione,  e  quale  ostacolo  sarà 
elevato  alla  buona  fede  dei  terzi  che  nel  com- 
mercio ordinario  le  trovano  in  circolazione  e 
le  acquistano  senza  preoccuparsi  della  loro 
provenienza?  Il  rispetto  stesso  delle  conven- 
zioni esìge  che  la  fede  corsa  reciprocamente 
dai  contraenti,  l'uno  verso  Taltro,  sia  mante- 
nuta; e  col  tempo  non  si  possono  chieder 
cautele  che  non  siano  state  concordate  in 
principio.  Fatti  che  si  direbbero  segnalati  di 
mala  fede,  o  condizioni  eccezionali,  possono  sol- 
tanto dar  argomento  al  venditore  per  vinco- 
lare al  compratore  il  possesso  e  il  godimento 
della  cosa  venduta  sotto  specie  di  temuto 
pericolo. 

Seguendo  il  principio  che  il  compratore  è 
invfótito  delle  ragioni  del  venditore  a  proteg- 
gere e  difendere  la  cosa  venduta,  e  per  il  suo 
vantaggio  è  collocato  nella  medesima  situa- 


zione giuridica  in  cui  sarebbe  il  venditore  di 
fronte  ai  terzi  (2),  logicamente  si  deduce  che 
il  compratore  può  acquistare  prisscriptionis 
jure  la  cosa  stessa  della  quale  il  venditore 
non  aveva  il  perfetto  dominio.  Uno  di  quei 
corollari  che  non  fallano  quando  un  principio 
è  solidamente  stabilito,  e  nondimeno  è  piaciuto 
al  legislatore  di  darci  questa  spiegazione, 
richiamandoci  ad  una  interessante  specialità. 

Accade  talvolta  che  si  vende  la  cosa  che  non 
ci  appartiene,  ma  dopo  un  lungo  possesso,  con 
quel  riposo  dell'animo  che  dà  la  buona  fede, 
ne  abbiamo  disposto  alienandola.  Si  prescrive 
senza  saperlo,  perchè  se  si  sapesse,  manche- 
rebbe la  buona  fede,  come  si  è  osservato  in 
qualche  altro  luogo.  Il  compratore  prosegue 
l'opera  della  prescrizione,  aggiungendovi  il 
suo  possesso  (S),  e  fa  utile  a  sé  e  al  venditore. 
Al  venditore,  e  ciò  è  evidente  ;  e  anche  a  sé, 
essendosi  con  ciò  preservato  il  diritto  della 
restituzione  del  prezzo  che  altrimenti  poteva 
andar  perduto  (4). 

Il  compratore  con  patto  di  riscatto  pre^cnue 
anche  contro  coloro  che  pretendessero  aver 
ragioni  o  ipoteche  sopra  la  cosa  venduta. 

Si  prescrivono  i  diritti  e  le  azioni  con  tren- 
t'anni  ed  estintivamente.  Di  questa  maniera 
di  prescrizione  intende  parlare  la  seconda 
parte  dell'articolo.  Si  estinguono  colla  pre- 
scrizione i  diritti  efficaci  e  che  hanno  ragione 
di  essere  ;  indi  bisogna  ritenere  che  esercitati 
nel  debito  tempo  quei  diritti  e  quelle  azioni, 
avrebbero  colpito  in  mano  al  compratore  i 
beni  venduti.  Ora  quali  sarebbero  codesti  di- 
ritti e  azioni  ipotecarie  che  si  prescrivono  dal 
compratore?  Non  quelli  che  imposti  dal  ven- 
ditore preesistevano  alla  vendita,  e  che  per 
aver  causa  in  un  suo  debito  personale,  non 
sono  prescrittibili  né  da  lui,  uè  dai  suoi  aventi 
causa.  I  diritti  reali  e  le  ipoteche  che  si  pre- 
scrivono non  posson  essere  che  quelli  che  a 
carico  di  un  terzo  proprietario  legittimo  ven- 
nero iscritti,  e  giacquero  per  trent'anni  con- 
tinui senza  essere  stati  ravvivati  da  alcuna 
domanda  giudiziale  (5).  Se  quel  terzo,  pro- 
prietario legittimo,  avesse  interrotta  la  pre- 


Ci)  Altro  si  direbbe  di  azioni  petitorie  che  pos- 
sono richiedere  il  contesto  di  tutti  glMnleressati  e 
proprietari  condizionali. 

d)  A  vendiu  libera  ciò  è  del  tutto  naturale,  tutti 
quanti  trasportandosi  nel  compratore  i  diritti  e  le 
azioni  dei  venditore.  Ed  ora  Io  diciamo  eziandio  a 
Tenti  ita  sotto  condizione  risolutiva. 

(3)  Già  da  sei  anni  il  compratore  possedeva  in 
buona  fede  e  ron  titolo  II  fondo  che  non  era  suo. 
Vende  col  patto  di  riscatto  a  cinque  anni.  Il  com- 
pratore   lo    restituisce  a  dominio    consolidato    per 


avervi  aggiunto  il  suo  proprio  possesso  (Pothirr, 
V**  Vendita,  num.  406  e  Prexcritione,  n.  59  e  seg.  ; 
ZacharIìC,  9  357  in  fln.  ;  Troplorg,  n.  734Ì. 

(4j  Altrimenti  egli  sarebbe  stato  evitto,  e  può 
darsi  che  in.  qualche  caso  eccezionale,  o  per  insol- 
venza del  venditore  non  avesse  potuto  ricuperare 
il  prezzo  del  quale  ora  possiede  la  garanzia  nella 
cosa  stessa  che  ritiene  sino  al  pagamento. 

(5)  Imperocché  la  iscrizione  e  rinnovaiione  della 
ipoteca  non  interrompe  la  prescriiione  (art.  2127). 
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scrìzione  che  veniva  a  chiudersi  sopra  di  luì, 
anche  i  diritti  ipotecari  da  lui  derivanti  si 
sarebbero  conservati,  ma  si  suppone  che  non 
l'abbia  fatto.  Si  suppone  inoltre  che  la  stessa 
indolenza  sia  stata  divisa  dai  creditori  ipote- 
cari, e  dietro  queste  supposizioni  si  dice; 
ebbene  il  compratore  ha  qualità  giuridica  per 
tirare  avanti  il  corso  prescrittivo  e  per  sé  e 
per  il  venditore  che  un  altro  giorno  sarà  per 
riprendere  il  fondo  venduto  (1). 

§  3573. 

Continuazione . 

h)  DeUa  escussione. 

U  compratore  può  opporre  il  benefizio  deUa 
escussione  ai  creditori  del  suo  venditore. 

Questo  pronunciato  ha  forse  un  rapporto 
colla  prima  parte  dello  stesso  articolo?  Po- 
trebbe farlo  credere  la  sua  materiale  giacitura, 
mentre  contro  ciò  che  appare  dagli  altri  co- 
dici (2),  Pultima  redazione  li  riunisce  e  ne  fa, 
come  a  dire,  un  discorso  unico.  Notevole  si  è 
che  in  quei  codici,  che  ne  fanno  due  disposi- 
zioni distinte  (3),  la  relazione  dei  concetti 
facilmente  si  riscontra,  laddove  nel  mutamento 
avvenuto  nel  nostro  sistema  ipotecario  si  stenta 
a  trovare  il  nodo.  Negli  altri  sistemi  il  terzo 
possessore,  non  personalmente  obbligato,  po- 
teva opporre  la  eccezione  della  escussione  se 
altri  beni  ipotecati  per  il  debito  stesso  fossero 
posseduti  dal  principale  o  dai  principali  obbli- 
gati (art.  2170  del  Cod.  Napol.);  e  allora  si 
comprende  la  intenzione  della  legge  e  la  sua 
ragione. 

Dicono  infatti  gl'interpreti  dell'art.  1666 
del  Codice  Nap.,  e  così  degli  altri  che  vi  fan 
seguito,  che  al  legislatore  piacque  di  consi- 
derare il  compratore  a  condizione  di  riscatto 
come  un  vero  terzo  possessore  non  obbligato 
personalmente,  e  avente  perciò  diritto  alla 
escussione.  Ma  nel  nostro  Codice  il  benefizio 
della  escussione  non  si  vede  concesso  al  terzo 
possessore  percosso  dall'azione  ipotecaria  dei 
creditori  del  venditore.  H  nostro  processo 
contro  il  terzo  possessore  è  divenuto  più 
logico,  più  semplice,  e  più  razionale. 


Questo  stato  diverso  della  legislazione  sa- 
rebbe sfuggito  al  redattore  delPart.  1521?  Io 
amo  di  non  crederlo,  quantunque  non  possa 
non  deplorare  la  difficoltà  che  si  poteva  così 
facilmente  evitare. 

In  questo  articolo  si  sono  fatti  entrare  con- 
cetti opposti.  Premesso  che  il  compratore 
esercita  tutte  le  ragioni  del  suo  venditore,  si 
viene  anche  a  quella  della  eccezione  della 
prescrizione,  e  va  bene.  La  posizione  del  com- 
pratore è  osservata  nel  punto  di  vista  della 
sua  attività  giuridica;  egli  sta  per  afferrare 
la  proprietà  che  faceva  difetto  al  suo  autore 
compiendo  la  usucapione  ;  ma  come  si  passa 
tantosto  e  senza  intervallo  alla  eccezione 
della  escussione?  E  con  ciò  si  raffigura  una 
condizione  passiva,  uno  stato  di  sofferenza, 
onde  il  compratore  ha  bisogno  di  difendersi? 
Non  esercita  egli  più  le  ragioni  dd  venditore^ 
che  certamente  non  potrebbe  schermirsi  colla 
escussione,  ma  le  sue  ragioni  proprie  di  terzo, 
non  obbligato,  e  proprietario  non  definitivo 
ma  risolubile. 

Tocca  a  noi  il  vedere  quando  potrà  egli 
godere  di  questo  benefizio,  da  non  riguardarsi 
però  prcBter  et  contra  jus^  ma  come  collegato 
a  qualche  ordine  di  ragione  scritta.  Onde  si 
domanda  di  quai  creditori  intende  parlare 
l'articolo;  degli  ipotecari  o  dei  chirografari; 
e  quale  sarebbe  il  caso  in  cui  la  presente 
disposizione  è  applicabile? 

Premesso  che  contro  l'azione  ipotecaria  non 
potrebbe  il  compratore  godere  di  questo  be- 
nefizio, resta  che  possa  goderne  verso  i  cre- 
ditori chirografari  per  debiti  da  lui  medesimo 
assunti,  ma  non  in  causa  di  prezzo. 

Bisogna  chiarire  queste  proposizioni.  Il  terzo 
acquirente  non  è  mai  tenuto  a  pagare  i  debiti 
chirografari  del  venditore  ch'egli  non  abbia 
assunti.  Ma  se  li  avesse  assunti  in  conto  di 
prezzo,  non  gli  varrebbe  la  eccezione  perchè 
ne  farebbe  risentire  il  danno  aUo  stesso  ven- 
ditore. Respingendo  le  azioni  dei  creditori 
sugli  altri  di  lui  beni,  egli  tenderebbe  di  esi- 
mersi dal  pagamento  del  prezzo  nel  supposto 
che  noi  facciamo  che  non  lo  abbia  già  sod- 
disfatto. Resta  adunque  che  si  tratti  di  debiti 
chirografari  da  lui  assunti  ma  la  cui  somma 


(1)  Sul  fondo  venduto  con  patto  di  riscatto  si 
trovò  iscritta  un'antica  ipoteca  in  nome  di  un  Tizio, 
ipoteca  valida  ed  efficace  nella  sua  origine,  perchè 
Tizio  era  infatti  il  vero  proprietario.  IWa  il  debito 
sul  quale  era  fondata  la  ipoteca  era  scaduto  da  ben 
ventisei  anni  (in  ipotesi)  e  mai  non  si  era  doman- 
dalo, né  mai  si  erano  pagati  e  chiesti  giMnteressi. 
Parve  non  esistente  o  dimenticato.  Passano  in  si- 


lenzio altri  quattro  e  più  anni  dopo  la  vendita  e 
prima  della  ricupera,  e  Toblio  della  prescrizione 
copre  tanto  il  diritto  della  proprietà  quant*ogni  altro 
che  da  esso  deriva. 

(2)  Art.  1666  del  Cod.  frane.  ;  1671  del  Cod.  sardo; 
1511  delle  Due  Sicilie;  1482  del  parmense. 

(3)  E  sono  gli  art.  1665  e  1666  del  Cod.  fk^ncese. 
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non  è  contata  nel  prezzo  ;  e  allora  sarà  ch'egli 
potrà  yaleni  della  eccezione. 

In  sostanza  il  compratore  sul  quale  pende 
la  condizione  del  riscatto,  e  che  sta  per  per- 
dere la  cosa  comprata,  si  considera  come  un 
fideiussore  e  ne  gode  i  vantaggi.  Se  non  ha 
rinunciato  al  beneficio  deUa  esatsaùme,  che  gli 
è  guarentito  in  modo  del  tutto  speciale  da 
questa  legge;  se  non  si  è  obbligato  in  solido 
col  Tenditore  (articolo  1907  e  seg.),  egli 
potrà  esimersi  dal  pagare  il  debito  sino  alla 
escussione  dei  beni  che  sarà  per  indicare 
anticipando  le  spese  (articolo  1909).  Ciò 
sente  dell'anomalia,  bisogna  confessarlo,  ed 
è  una  interpretazione  imposta  dalla  necessità, 
altrimenti  questa  disposizione  non  avrebbe 
senso  (1). 

e)  Se  il  compratore,  pendente  la  condi- 
zione del  riscatto,  prescriva  contro  H  vendi- 
tore la  W>ertà  degVimmobUi  suoi  propri. 

Ecco  la  dottrina  del  Duranton  :  «  Egli  (il 
e  compratore)  prescrìve  anche  contro  il  ven* 
«  ditore  medesimo,  non  solo  per  quello  che 

<  riguarda  il  diritto  di  ricompra  e  per  quello 
«  che  riguarda  l'azione  personale  del  prezzo, 
«  ma  ancora  relativamente  alle  servitù  che 

<  erano  dovute  al  fondo  venduto  sopra  un 
«  altro  fondo  appartenente  al  compratore  se 
«  queste  servitù  non  siano  state  esercitate  nel 
«  tempo  stabilito  per  la  ricompra.  Imperocché 
«  il  compratore  col  patto  della  ricompra  non 
«  può  esser  considerato  siccome  un  possessore 
«  a  titolo  precario,  quantunque  il  suo  diritto 
«  possa  venir  meno  per  un  certo  tempo  a 
«  volontà  del  venditore;  egli  possiede |>ro  si40 
«  e  a  titolo  di  compratore  >  (2). 

La  dottrina  è  motivata  dalla  specie  se- 
guente. Tizio  possedeva  il  fondo  A  al  quale 
era  dovuta  una  servitù  dal  fondo  B  spettante 
a  Caio.  Da  ventott'anni  Tizio  aveva  trascu- 
rata quella  servitù  quando  vende  il  suo  fondo 
a  Caio  col  patto  di  riscatto  entro  tre  anni,  in 
capo  ai  quali  si  ricupera  il  fondo.  Dice  il  Du- 
ranton che  il  tempo  nel  quale  il  compratore 
lo  ha  goduto  senza  il  menomo  accenno  alla 
servitù,  ha  servito  a  perfezionare  la  prescri- 


zione dei  trent'anni,  sicché  il  fondo  ritorna  a 
Tizio  libero  da  essa  servitù.  Vero  è  che  il 
venditore  non  avrebbe  potuto  esercitare  la 
servitù  senza  turbare  il  legittimo  possesso 
del  compratore,  ma  avrebbe  potuto  interrom- 
pere la  prescrizione  con  una  dichiarazione 
inserita  nell'atto  di  vendita  o  con  un  atto 
posteriore  alla  vendita  siccome  la  legge  am- 
mette (3). 

Che  se  il  tempo  prescrittivo  non  fosse  an- 
cora trascorso  al  momento  del  riscatto,  la 
servitù  rivive  per  chi  di  ragione  (4)  come  se 
la  vendita  non  fosse  mai  avvenuta. 

Non  conviene  in  questa  teorica  il  Troplong 
(n.  737),  e  così  ragiona.  Il  compratore  a  con- 
dizione di  riscatto  è  un  vero  proprietario. 
Riuniti  nella  stessa  mano  il  fondo  servente  e 
il  fondo  dominante,  la  servitù  si  é  estinta  per 
confusione  (art.  664).  Come  mai  il  venditore 
avrebbe  potuto  fare  degli  atti  conservatorii  ? 
Non  si  conserva  ciò  che  non  esiste. 

Anche  in  un  altro  aspetto,  il  venditore  tro- 
vasi nella  impossibilità  di  agire.  Egli  non  è 
più  proprietario  del  fondo  dominante,  né  vanta 
diritto  di  servitù  (5)  ;  atti  possessorii  non  può 
fame  per  conservare  ciò  che  non  ha. 

Ora  che  avviene?  Il  titolo  in  virtù  del  quale 
Caio  era  divenuto  proprietario  del  fondo  è 
prosciolto.  Le  cose  ritornano  al  medesimo 
stato,  risorgono  i  diritti  anteriori  ;  la  servitù 
si  ricompone  come  innanzi  ;  ed  é  chiaro  che 
durante  quel  tempo  il  corso  della  prescri- 
zione era  rimasto  sospeso. 

Il  giudizio  di  Troplong  é  evidentissimo,  ma 
sfugge  all'analisi  il  criterio  del  Duranton. 
Venduto  il  fondo  A,  il  proprietario  si  é  spo- 
gliato della  servitù  (di  acquedotto,  suppon- 
gasi), che  aveva  sul  fondo  B.  Se  la  vendita 
fosse  stata  assoluta,  e  non  si  fosse  esercitato 
il  riscatto,  non  si  sarebbe  più  parlato  di  pre- 
scrizione; il  diritto  della  servitù  si  sarebbe 
trasferito  nel  compratore  se  attiva  sui  beni 
di  un  terzo,  o  si  sarebbe  estinta  per  incompa- 
tibilità di  esistenza  se  attiva  sopra  un  fondo 
del  compratore.  Risoluta  la  vendita,  le  cose 
tornano  come  innanzi  e  la  servitù  rivive.  Si 


(1)  I  creditori  del  venditore  potrebbero  in  virtù 
deirarL  1234  esercitare  essi  medesimi  il  diritto  di 
riscatto.  Porsechè  può  il  compratore  in  simile  caso 
invocare  il  benefizio  della  escussione  t  Non  vedrei 
con  quale  rapporto  d^aoalogia,  poiché  con  tale  ec- 
cezione dilatoria  noi  el  veniamo  difendendo  da  un 
paffaiDcnte  ebe  a  noi  medesimi  è  richiesto  ;  ma  non 
possiamo  impedire  reaercizlo  di  on  diritto  reale 
come  qaello  del  riscatto  che  si  fa  dallo  stesso  vendi- 
tore o  dai  creditori  che  lo  rappresentano. 


(2)  Del  contratto  di  vendita,  n.  411. 

(3)  La  stessa  conseguenza  se  la  servitù  fosse  sta- 
bilita a  vantaggio  di  un  fondo  del  compratore  sul 
fondo  venduto  con  patto  di  ricompra.  Il  tempo  del 
suo  possesso  servirebbe  a  compiere  la  prescrizione. 

(4)  Aj  termini  dell'art.  663  per  Tuno  o  per  Taliro 
dei  proprietari.  Lo  stesso  si  direbbe  della  prescrizione 
acquisitiva  della  servitù  (Ddrarton,  ivi). 

<&)  Essendo  la  servitù  annessa  al  fondo. 
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tratta  di  prescrizione  meramente  negativa  — 
per  non  uso  —  ed  è  inutile  il  ricercare  quale 
sia  la  qualità  del  compratore,  se  possegga 
prò  suo  0  a  titolo  precario,  perchè  egli  non 
porta  l'elemento  suo  personale  in  una  tale 
prescrizione  (1).  Ma  durante  il  periodo  del 
riscatto,  come  poteva  il  venditore  esercitare 
un  diritto  di  cui  si  era  privato,  e  che  avrebbe 
valso  la  sua  dichiarazione  d'interrompimento, 
se  il  fatto  interruttore,  consistente  nell'eser- 
cizio della  servitù,  non  poteva  esser  da  lui 
praticato? 

§  3574. 

Gontinuaxione. 

.    II.  Diritti  del  venditore  pendente  la  con- 
dizione, 
n  venditore  con  riserva  del  riscatto  non  può 


vendere  il  fondo  una  seconda  volta,  ma  pnò 
vendere  il  diritto  riservato,  di  che  non  cade 
alcun  dubbio  (2).  Ma  ciò  che  importa  osservare 
si  è,  che  reggendosi  la  proprietà  sopra  una 
condizione  bilaterale,  che  può  verificarsi  per 
l'uno  0  per  l'altro  dei  contraenti,  ognuno  di  essi 
col  preludio  di  favorevole  evento,  può  fabbri- 
carvi altri  diritti  reali  nel  comune  ambiente 
della  condizionalità.  Può  ipotecare  la  cosa 
comprata  il  compratore,  può  ipotecare  la 
cosa  venduta  il  venditore  ;  una  delle  due  ipo- 
teche è  destinata  ad  aver  effetto  e  l'altra  a 
cadere,  secondochè  la  proprietà  rimanga  al 
compratore  o  ritorni  al  venditore  (3). 

Diritto  del  venditore  è  che  la  cosa  venduta 
sia  conservata  e  difesa,  come  si  disse  supe- 
riormente. 


Articolo  15199. 

Il  compratore  col  patto  di  riscatto  di  parte  indivisa  di  un  fondo,  se 
è  divenuto  aggiudicatario  del  fondo  intero  per  incanto  fra  condividenti 
provocato  contro  di  lui,  può  obbligare  il  venditore  a  redimere  tutto  il 
fondo  quando  egli  voglia  far  uso  del  patto. 

§  3575.  Quando  Vesercente  parziale  del  riscatto  sia  tenuto  ad  acquistare  tutto  U  fondo. 

Vendita  con  patto  di  riscatto  di  proprietà  indivisa. 

Ricupera  prima  della  divisione  o  dopo  la  divisione. 

Dei  fatti  che  devono  verificarsi^  senza  i  quali  e  fuori  dei  quali  non  può  aver 
luogo  la  presente  disposizione. 

Che  significhi  quella  espressione  deUa  legge:  che  Vincanto  dev'essere  provocato 
contro  V aggiudicatario. 

Se  U  riscattante  conserm  tuttavia  V  azione  reale  esereibUe  contro  U  terzo  al 
quale  V aggiudicatario  abbia  rivenduto  il  fondo. 


§  3575. 

Quando   l'eteroente  parziale  del  riioatto 
«ia  tenuto  ad  acquistare  tutto  il  fondo. 

Ogni  coerede  o  comproprietario  indiviso  può 
alienare  la  parte  sua  liberamente  e  assolu- 
tamente; l'acquirente  gli  succede  in  tutti  i 
diritti  che  gli  appartengono  ;  concorre  nella 
divisione,  assegnatario  di  quella  porzione  che 
al  suo  autore  sarebbe  toccata. 

La  vendita  di  una  porzione  ereditaria  indi- 
visa può  farsi  con  patto  di  riscatto?  La  diffi- 
coltà consiste  in  questo,  che  nello  stato  d'in- 


(1)  Invece  trattandosi  di  prescrizione  acquisitiva, 
è  da  vedersi  quale  sia  la  sua  qualità.  La  prescri- 
zione nefrativa  non  sorge  dal  possesso  e  dalla  ra- 
gione del  possedere,  ma  dalla  inerzia  di  colui  al  quale 
appartiene  il  diritto. 


divisione  niuno  può  determinare  la  porzione 
che  sarà  per  essergli  aggiudicata,  e  in  sostanza 
non  vende  che  il  gius  e  l'azione.  Ora  non 
avendo  ancora  una  forma  concreta,  la  vendita 
del  gius  potrà  esser  materia  di  riscatto?  E 
perchè  non  lo  sarebbe?  In  qualche  caso  un 
proprietario,  stretto  dal  bisogno,  prevedendo 
gl'indugi  della  divisione,  vende  a  un  prezzo 
qualunque  il  suo  diritto  ma  col  patto  di  ricu- 
pera a  un  certo  tempo  ;  egli  potrà  redimersi  e 
riprendere  la  sua  posizione  più  vantaggiosa 
di  comproprietario  indiviso, 
n  riscatto  di  una  parte  ereditaria  indivisa 


(2)  Vendendo  lo  stesso  fondo,  si  ritiene  non  aver 
venduto  che  il  gius  e  Inazione  di  riscatto  (Zacbariìi, 
§  357  ;  DURANTOlf ,  iz,  p.  150  ;  DovERGlKR,  n.  20). 

(3)  Merlin,  v®  Ipoteca,  sez.  ii,  §  3,  art.  3,  n.  5; 
Dbltincourt,  tom.  w,  n.  292. 
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può  aTYenire  prima  della  divisione  o  dopo  la 
divisioiie  secondo  il  tempo  e  le  circostanze. 

È  avvenuto  prima,  stando  cioè  le  cose  al 
medesimo  panto  in  cui  erano  quando  la  ven- 
dita si  fece.  Non  si  tratta  che  di  restituire  col 
pagamento  del  prezzo  il  titolo  di  acquisto  e 
dichiararlo  estinto. 

Ma  invece  la  ricupera  si  effettua  dopo  la 
divisione.  Il  compratore  rimette  al  venditore 
le  cose  mobili  e  immobili  pervenutegli  in  luogo 
del  comproprietario,  e  da  lui  conservate  sino 
allo  spirare  del  termine.  Tutto  ciò  è  semplice, 
e,  8i  direbbe,  naturale.  La  legge  presente  non 
fa  che  regolare  un  caso  eccezionale  costrin- 
gendosi il  venditore  a  fare  più  di  quello  cui 
in  forza  della  convenzione  sarebbe  tenuto. 

Un  comproprietario,  venduta  la  sua  qual- 
siasi porzione  ereditaria  con  patto  di  riscatto, 
viene  in  qualche  caso  costretto  dalla  legge  a 
farsi  acquirente  di  una  porzione  molto  mag- 
giore, s'egli  voglia  esercitare  il  suo  diritto. 
Siamo  entrati  in  una  combinazione  di  cose  a 
cai  il  venditore  o  il  compratore  deve  fare  il 
sagrificio  di  un  suo  diritto.  Inconvenienti  da 
una  parte  e  dall'altra;  fra  i  due  mali  il  legis- 
latore (bisogna  crederlo)  avrà  saputo  scegliere 
il  minore. 

Fortunatamente  perchè  abbia  grado  di  ap- 
plicazione l'articolo  1522,  condizioni  hanno  a 
concorrere  specialissime. 

E  in  prima  che,  trovandosi  un  fondo  indi- 
viso, il  comunista  o  comproprietario  abbia 
venduta  con  patto  di  riscatto  la  parte  sua  di 
quel  fondo  che  gli  sarà  assegnata,  e  non  potrà 
non  esserlo.  Un  fondo,  un  immobile  determi- 
nato, e  non  in  genere,  un  quoto  ereditario, 
che  sì  componesse  di  attività  di  diverse  forme 
e  specie,  perchè  associandosi  altri  elementi 
nella  divisione,  il  caso  figurato  dalla  legge  non 
avrebbe  più  luogo.  Se  si  supponga  (caso  più 
ovvio)  che  una  eredità  sia  composta  di  beni  di 
diversa  natura,  e  di  una  certa  quantità  e 
numero  d'immobili,  non  si  verifica  la  ipotesi 
del  nostro  articolo  ;  perchè  incerto  quali  siano 
i  beni  che  saranno  per  toccargli,  il  venditore 
non  indicherà  questo  o  quell'immobile,  e  il 
compratore  non  porterà  la  mira  sopra  un  im- 
mobile determinato.  Ciò  basta  onde  non  si  dica 
ch^egU  ha  voluto  comprare  una  parte  bentti  ma 
non  rintero  di  qudrimmobUe,  e  per  conse- 
guenza, onde  non  essere  defraudato  in  questa 


sua  intenzione,  il  venditore  deve  piegarsi  ad 
acquistare  tutto  lo  stabile. 

Dato  adunque  che  un  immobile,  supponiamo 
un  edifizio,  sia  posseduto  in  comune  da  più 
persone,  e  una  di  esse  venda  la  sua  porzione, 
non  vi  può  essere  alcuna  difficoltà  quando  sia 
divisibile  (1),  ma  ove  non  sia  comodamente 
divisibile,  si  procederà  agVincanti  giudiziali 
a  norma  dell'art.  998.  Allora  distinguiamo.  Se 
la  licitazione  sarà  provocata  dall'acquirente  a 
cui  interessa  di  andarne  a  capo  ;  e  ninno  dei 
condividenti  volendo  prestarsi  all'acquisto  del 
totale,  egli  medesimo,  per  lo  minor  male, 
accetterà  l'aggiudicazione  di  tutto  lo  stabile. 
Ebbene,  giunto  il  momento  del  riscatto,  il  ven- 
ditore potrà  ritirare  la  sua  porzione  quan- 
tunque ciò  riesca  di  non  lieve  incomodo  al- 
l'aggiudicatario (2).  E  neppure  in  questo  caso 
avrà  luogo  l'applicazione  dell'art.  1522. 

Ma  quale  sarà  il  caso  che  andiamo  cer- 
cando ?  Egli  è  ove  Vincanto  sia  stato  provo- 
cato contro  di  lui  (acquirente  a  condizione 
di  riscatto),  nel  quale  incanto  passivamente 
sostenuto  egli  ha  stimato  utile  di  rendersi 
aggiudicarlo.  Yale  dire,  nel  caso  che  l'acqui- 
rente della  porzione  se  ne  stava  paziente, 
forse  spettando  che  il  buon  volere  del  ven- 
ditore lo  venisse  a  cavare  d'imbroglio  resti- 
tuendogli il  prezzo.  Ma  gli  altri  comunisti, 
facendo  guerra  all'intruso,  visto  che  non  si 
può  venire  ad  un  accordo,  provocano  Vin- 
canto, incanto  che  può  dirsi  contro  di  lui  non 
potendo  costui  evitarne  le  conseguenze.  Egli 
offre  nonostante  il  miglior  prezzo,  e  si  pro- 
clama aggiudicatario,  quasi  sia  questo  rite- 
nuto il  solo  mezzo  per  conservare  la  parte 
che  aveva  già  acquistata. 

Da  codeste  circostanze  il  legislatore  si  è 
sentito  come  tratto  a  favorirlo,  a  scapito  del 
venditore.  Si  è  detto  ch'egli  non  avrebbe 
voluto  acquistare  una  frazione  di  uno  stabile 
intero,  oppure,  ch'egli  è  stato  come  forzato  a 
prendere  lo  stabile  intero.  L'una  e  l'altra  ra- 
gione può  esser  buona  del  pari.  Il  fatto  è  che 
egli  sapeva  di  non  acquistare  che  una  porzione, 
forse  anche  minima,  dello  stabile  da  dividersi; 
e  che  dipendeva  da  lui  il  non  rendersi  aggiu- 
dicatario. Checchessia,  la  legge  obbliga  il  po- 
vero venditore  a  redimere  tutto  il  fondo  quando 
egli  voglia  far  uso  del  fatto  (3). 

Bedimere  non  si  direbbe  ;  si  redime  ciò  che 


(1)  Alta  diYlsiODe  il  compratore  avrà  la  parte  di- 
visa, che  sarà  poi  oggetto  di  riscatto  durante  ancora 
il  termine. 

(2)  Sopponiamo  cbe  la  porzione  ?enduta  con 
patio  di  riscatto  sia  di  un  decimo.  Si  estrarrà  questa 
decima  parte  per  mezzo  di  periti  ;  non  fossero  cbe 


tre  0  quattro  stanze  di  un  vasto  edlflzio,  previa  la 
restituzione  del  prezzo  cbe  si  era  già  ricevuto. 

(3)  Egli  ha  ricevuto  L.  2000,  come  portava  il  suo 
bisogno,  a  prezzo  della  sua  confusa  porzione  sullo 
stabile,  ma  ora  dovrebbe  sborsarne  S0,000  per  acqui- 
starlo intero! 
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rivenduto  il  fondo  ?  Riceve  ancora  la  sna  ap* 
plicazione  Tart.  1520  ? 

Il  riscattante  conserva  la  saa  azione  super 
rty  oggetto  del  riscatto  e  in  quanto  sia  l'og- 
getto del  riscatto,  se  non  che  compete  al  com- 
pratore, 0  a  chi  gli  succede,  una  eccezione 
personale  della  quale  può  valersi  o  no.  La 
eccezione  consiste  nell'opporsi  all'esercizio 
dell'azione  di  riscatto,  qualora  l'attore  non  si 
sobbarchi  a  redimere  tutto  il  fondo,  con  che  il 
compratore  o  il  suo  successore  fa  atto  di  ces- 
sione del  fondo  medesimo  per  quel  prezzo  con 
cui  venne  acquistato  all'asta  pubblica.  E  nel 
prezzo  generale  rimane  assorbito  quello  par- 
ziale che  sarebbesì  dovuto  per  il  riscatto  (2), 
dacché  il  ricuperante  dì  una  parte  diventa 
acquirente  dell'intero:  tal  è  il  profondo  muta- 
mento portato  da  questa  disposizione. 


si  è  una  volta  venduto.  Si  compra  la  parte 
massima  dell'edifizio  per  redimere  la  parte 
minima,  e  non  vi  è  più  né  lo  scopo,  né  la  tat- 
tica del  riscatto.  Non  si  tratta  più  di  offrire  il 
prezzo  della  vendita,  bisogna  offrire  il  prezzo 
della  compra  fatta  dallo  stesso  compratore 
per  conto  proprio.  Colla  parola  redimere  ben- 
ché impropriamente  usata,  la  legge  vuol  si- 
gnificare che  il  venditore  deve  presentare  il 
prezzo  sborsato  dal  compratore  nell'incanto. 
E  così  dev'essere,  io  credo  ;  non  potrà  il  ven- 
ditore invocare  la  regola,  esser  quello  un  fatto 
di  terzi,  non  essendo  egli  intervenuto  nell'in- 
canto. Una  volta  che  vuol  esercitare  il  ri- 
scatto, deve  accettare  la  posizione  tutta  quanta 
e  sostituirsi  all'aggiudicatario  (1). 

Ma  forse  in  tale  tramutamento  dì  cose,  il 
riscattante  conserva  l'azione  reale  esercibile 
contro  il  terzo  al  quale  l'aggiudicatario  avesse 

Articolo  1533. 

Se  più  persone  hanno  venduto  unitamente  e  mediante  un  solo  con- 
tratto un  fondo  tra  esse  comune,  ciascuna  può  promuovere  l'azione  di 
riscatto  sopra  la  parte  soltanto  che  le  spettava. 

Articolo  15194. 

Ha  luogo  la  stessa  disposizione  se  chi  ha  venduto  il  fondo  ha  lasciato 
più  eredi. 

Ciascuno  di  questi  può  far  uso  della  facoltà  del  riscatto  per  la  parte 
soltanto  di  cui  è  erede. 

Articolo  1535. 

Il  compratore  però  nei  casi  espressi  nei  due  precedenti  articoli  può 
pretendere  l'intervento  in  causa  di  tutti  i  venditori  del  fondo  comune  o  di 
tutti  i  coeredi,  affinchè  concordino  tra  loro  pel  riscatto  del  fondo  intero. 
Se  non  concordano,  egli  sarà  assoluto  dalla  domanda. 

Tuttavia  non  volendo  uno  o  più  de'  coeredi  o  dei  venditori  del 
fondo  comune  effettuare  il  riscatto,  possono  gli  altri  ed  anche  un  solo 
eseguirlo  nella  totaUtà  per  proprio  conto. 

§  3576.  Dell'esercizio  del  riscatto  di  proprietà  congiunte. 

Della  divisibilità  giuridica  nel  rapporto  delPagione,  data  la  vendita  faUa  da 
più  comproprietari  di  un  fondo  comune. 

Ma  sorge  dal  lato  del  compratore  a  riscatto  la  eccezione  d^ndivis&Hlitày  anche 
di  fronte  agli  eredi, 

DélVintervento  necessario  di  tutti  i  venditori  del  fondo  o  di  tutti  i  coeredi. 

DdVaccordo  nei  quale  devono  entrare  i  riscattanti  per  esere^are  U  comune 
diritto. 

Della  facoltà  concessa  ad  uno  di  essi  di  redimere  U  fondo  per  tutti. 

Forse  nel  proprio  esclusivamente  o  neUHnteresse  comune? 

Applicazione  delParticolo  1253,  n.  3. 


(i)  Ben  intesi  se  questi  Io  esige,  perchè  potrebbe 
esser  contento  a  rilasciare  la  parte. 
(2)  Si   dovevano  L.  2000  per  il   riscatto  parziale; 


la  somma  rimane  eompenetrata  nel  maggior  presso 
dovuto  per  ragione  dell  intero. 
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§  8676. 

Dell'esereìzio  del  riscatto  di  proprietà 
eoDgiunte. 

Ritenuto  da  più  comproprietari  un  fondo 
in  comune,  può  essere  venduto  da  tutti  con- 
giuntamente per  un  solo  contratto  e  ad  unico 
prezzo  (1)  con  riserva  del  riscatto.  Malgrado 
queste  circostanze  onde  si  rappresenta  in  ori- 
gine un  rapporto  unitivo,  partendo  dal  dato 
di  fatto  che  la  cosa  assoggettata  al  retratto  sia 
divisibile,  l'azione  stessa  non  per  facoltà  ma 
per  necessità  giurìdica,  è  divisibile.  Dico  divi- 
sibile per  necessità  giuridica  dovendo  ognuno 
limitare  l'esercizio  del  diritto  alla  misura  della 
sua  proprietà.  La  pluralità  diventa  singolarità 
nell'esercizio  -,  e  la  unità  stessa  della  persona 
si  divide  rappresentata  dagli  eredi.  Cosi  di- 
chiara l'art.  1524:  ciascìmo  degli  eredi  può 
far  uso  della  facoltà  di  riscatto  per  la  parte 
soltanto  di  cui  è  erede. 

Ma  sorge  un  diritto  in  opposizione  dal  lato 
dell'acquirente,  militando  per  lui  quel  prin- 
cipio d'unità  che  non  giova  all'altra  parte. 
Egli  acquistò  da  più  persone,  è  vero,  ma  in 
contratto  unico  e  ad  un  sol  prezzo,  e  con  ciò 
mostrò  la  sua  intenzione  di  non  acquistare  la 
cosa  in  parte  ;  è  da  credersi  che  in  parte  non 
l'avrebbe  acquistata.  Più  ancora,  se  da  unica 
persona  acquistò  per  unico  contratto,  sia  pure 
che  defunta  questa  persona  abbia  lasciato 
più  eredi. 

Nella  generalità  del  diritto,  il  passaggio 
della  obbligazione  negli  eredi,  la  moltiplica  e 
la  divide  (art.  1204)  ;  divisibilità  che  per  gli 
eredi  è  un  diritto,  diventando  con  ciò  meno 
gravante  la  obbligazione.  In  più  casi  però  la 
legge  va  ponendo  limiti  ed  eccezioni  al  diritto 
degli  eredi.  Uno  dei  casi  è  il  presente  e  nasce 
da  una  speciale  natura  della  condizione  di 
riscatto  onde  si  attribuisce  al  compratore  il 
diritto  di  ritenzione  sino  all'intero  rimborso 
del  prezzo.  Che  il  compratore  tanto  tenesse 
all'acquisto  dell'intero,  da  non  consentire  in 
verun  caso  ad  acquisti  parziali,  non  è  forse 
la  ragione  decisiva,  imperocché  chi  acquista 
col  patto  risolutivo,  non  attacca  una  vera  im- 
portanza alla  conservazione  di  quella  pro- 
prietà. Ma  ciò  che  non  si  può  credere  sia  mai 


per  rinunziare  il  compratore,  si  è  il  diritto 
integrale  del  prezzo,  restando  incongruamente 
con  parte  del  prezzo  in  mano  e  con  parte 
della  cosa:  esito  si  può  dire  impossibile. 

E  affinchè  questo  non  avvenga,  il  compra- 
tore è  provveduto  di  una  eccezione  perentoria 
contro  le  singole  domande  dei  riscattanti. 
Ninno  pertanto  di  coloro  che  hanno  tale  facoltà 
può  esercitarla  se  non  per  sé,  e  fin  dove  porta 
il  suo  diritto,  cioè  singolarmente  ;  e  nonostante 
ognuno  può  esser  mandato  indietro  e  respinto 
sino  a  che  tutti  quelli  che  hanno  simile  fa- 
coltà si  mettano  d'accordo  per  esercitarla  uniti. 
La  divisibilità  di  diritto  si  rispetta  in  quanto 
ninno  può  agire  se  non  nei  limiti  della  sua 
proprietà;  ma  il  convenuto  può  pretendere 
che  si  proceda  per  azione  collettiva  all'effetto 
che  il  riscatto  si  eseguisca  per  la  totalità. 

H  compratore  pm  pretendere  Vintervento  in 
causa  di  tutti  i  venditori  del  fondo  comune  o 
di  tutti  i  coeredi.  Intervento  necessario  perchè 
scritto  nella  legge,  il  giudice  deve  ordinarlo. 
E  come  siano  in  causa,  il  compratore  potrà 
interpellarli,  ovvero  potrà  il  giudice  loro  as- 
segnare un  termine  onde  concordino  tra  loro 
per  il  riscatto  del  fondo  intero  (2).  Le  loro 
dichiarazioni  in  proposito  sono  obbligatorie,  e 
quindi  dalle  parti  e  da  procuratori  autorizzati 
devono  essere  emesse. 

Se  le  parti  non  concordano,  e  le  volontà  non 
si  riuniscano  per  esercitare  il  riscatto,  l'azione 
cade  per  tutti,  il  patto  rimane  inevaso  e  senza 
effetto,  il  convenuto  è  assolto  dalla  domanda, 
È  questo  uno  dei  pochi  casi  che  si  riscontrino 
nel  diritto  (S)  nei  quali  chi  ha  una  facoltà  sua 
propria  ma  eser cibile  insieme  ad  altri  ne 
decade  perchè  gli  altri  non  si  prestano  ad 
esercitarla.  Se  dieci  eredi  hanno  la  facoltà  del 
riscatto,  e  l'uno  tace,  non  risponde,  non  con- 
corda insomma,  gli  altri  nove  rimangono  inter- 
detti, e  privati  in  effetto  del  loro  diritto. 

A  tale  veramente  ingiusto  risultato  fece 
credere  il  tenore  dell'art.  1670  del  Codice 
francese;  se  i  venditori  e  coeredi,  disse  il  Lau- 
rent, non  vogliono  esercitare  il  riscatto,  con- 
cordia non  vi  ha  né  per  conseguenza  riscatto. 
Né  si  potrebbe  concedere  ad  uno  di  essi  il 
diritto  di  esercitarlo  per  gli  altri  e  per  l'intero 
(n.  413).  Meglio  aveva  veduto  il  Troplong. 
Secondo  lui  difetto  di  accordo  non  ci  sarebbe, 


(1)  non  polendo  allrimenti,  essendo  il  fondo  in- 
diviso. 

(2)  Da  quel  punto  il  termine  del  riscatto  che 
fosse  per  scadere  si  proroga  de  jure  attesa  la  conte* 
stazione  giudiziale,  senza  pregiudizio  però  dei  diritti 
acquisiti  da  terzi. 


(3)  Uno  dei  casi  sarebbe  quello  di  Ulpiano  nel 
framm.  81,  de  SBdilit.  edic,  nel  quale  scrisse  che 
se  più  siano  gli  eredi  del  compratore  —  onmes  ad 
redhibendum  eonsenlire  debent  ne  forte  pendilar  injU" 
riam  patiaiur.  —  Passaggio  da  noi  riportato  in  altra 
occasione. 
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se  non  qualora  altri  dì  essi  non  assumesse  di 
esercitare  il  riscatto  per  l'intero;  ma  ogni 
volta  che  per  parte  loro  questo  si  facesse,  il 
compratore  dovrebbe  abbandonare  le  sue 
eccezioni.  A  lui  dev'essere  indifferente  che 
tutti  i  consorti  facciano  causa  comune,  o  in 
mancanza  loro,  uno  solo  adempia  alla  obbli- 
gazione per  tutti  (n.  750). 

La  questione  è  troncata  dal  capoverso  del 
nostro  articolo.  Giusto  è  sempre  che  i  cointe- 
ressati vengano  chiamati  in  causa  e  siano  inter- 
pellati onde  il  loro  diritto  rimanga  salvo. 
Rifiutano  o  non  concorrono  ;  il  che  importa, 
se  non  rinunzia,  il  tacito  mandato  di  agire 
anche  per  essi.  E  qui  bisogna  ben  tener  conto 
della  espressione  della  legge. 

Non  ìXìHendo  uno  o  pia  dei  venditori  o  dei 
coeredi  del  fondo  comune  effettuare  U  riscattOy 
possono  gli  altriy  ed  anche  un  solo,  eseguirlo 
nella  totalità  per  proprio  conto.  É  nei  rapporti 
fra  i  venditori  e  il  compratore  tenuto  al  ri- 
scatto, s'intende  facilmente.  Il  ritraente  offre 
la  somma  totale,  il  compratore  non  può  op- 
porsi ;  lo  scopo  è  ottenuto.  Ma  nei  rapporti 
ifra  il  retraente  e  i  suoi  consorti,  deve  forse 
inferirsene  ch'esso  acquisti  interamente  per  sé 
il  fondo  redento,  o  non  piuttosto  s'intende 
operare  altresì  nell'interesse  dei  colleghi,  tal- 
ché riavuto  il  fondo,  debba  a  sua  volta  rilasciar 
loro  le  rispettive  porzioni  semprechè  lo  ven- 
gano, per  quanto  li  riguarda,  rimborsando  del 
prezzo  ? 

Potrebbe  farci  inclinare  in  questo  senso 
la  parola  della  legge  —  eseguire  il  riscatto  — 
formola  che  conviene  benissimo  anche  alla  fun- 
zione di  mandatario.  Io  sarei  nonostante  nel- 
l'avviso che  la  interpellazione  giudiziale  dei 
consorti  faccia  le  veci  di  una  vera  costituzione 
in  mora,  e  il  non  concorrere  nel  riscatto  equi- 
valga per  parte  loro  a  una  rinuncia,  per  cui 
quale  di  essi  operi  il  riscatto  lo  faccia  real- 
mente nel  suo  personale  interesse,  e  cosi  debba 
intendersi  la  f^ase  per  proprio  conto.  Sembra 
che  studiando  codesti  ripieghi,  la  legge  abbia 
voluto  semplificare  la  situazione  e  non  aggra- 
varla. 

Tanto  più  me  ne  persuado  riflettendo,  che 
uno  dei  venditori  o  eredi  potrebbe  senza  la 
menoma  difficoltà,  io  penso,  effettuare  il  ri- 
scatto, purché  non  in  proprio  nome  esclusi- 
vamente, ma  nel  proprio  e  nel  nome  dei  con- 


sorti, anche  senza  previamente  interpellarli  e 
prima  di  chiamarli  in  giudizio. 

La  proposizione  è  delle  più  semplici  Un 
terzo  può  pagare  il  debito  altrui  con  surroga- 
zione 0  senza  (art.  1251).  Più  prossimo  è  il 
caso  dell'art.  1253,  n.  8,  per  cui  ha  luogo  la 
surrogazione  di  diritto.  Tizio  che  ha  comune 
con  altri  quattro  eredi  il  diritto  di  riscatto, 
ila  interesse  di  soddisfare  il  dMto;  di  resti- 
tuire cioè  per  sé  e  per  gli  altri  il  prezzo  della 
vendita  per  avere  la  cosa,  e  lo  fa  con  pieno 
diritto.  Con  ciò  lungi  dal  pregiudicare  agli 
altri  interessati,  giova  anche  ad  essi,  e  può 
farlo  in  qualunque  punto  del  termine  ;  e  vi 
si  accinge  talvolta  pressato  dalla  urgenza,  se 
il  termine  sia  vicino  a  spirare.  Se  vi  ha  peri- 
colo che  nel  necessario  giro  degli  atti  preli- 
minari venga  a  mancare  il  tempo,  è  viemeglio 
giustificata  la  franca  e  decisa  risoluzione  di 
quel  venditore  che  disinteressando  d'un  tratto 
il  compratore,  lo  costringe  alla  restituzione 
della  cosa  venduta.  Ritirata  che  l'abbia  nel 
suo  proprio  possesso,  notifica  ai  consorti  l'atto 
che  ha  eseguito  in  nome  e  nell'interesse  co- 
mune; dichiara  di  fameli  partecipi  se  loro 
piaccia,  previo  il  rimborso  del  debito  rispet- 
tivo. E  non  rispondendo  essi,  potrà  citarli 
onde  sia  loro  assegnato  un  termine  per  deci- 
dersi, restando  altrimenti  in  totale  suo  profitto 
il  riacquisto  che  ha  fatto. 

Questo  riflesso,  io  diceva,  mi  persuade,  che 
anticipandosi  gli  atti  di  interpellazione,  ai 
termini  del  capoverso  dell'art  525,  ove  ri- 
mangano senza  risultati,  l'attore  abbia  a  rite- 
nersi libero  di  redimere  il  fondo  nel  totale  suo 
proprio  interesse,  e  non  quale  mandatario  dei 
consorti,  come  dovrebbe  fare  effettuando  il 
riscatto  prima  d'interpellarli  (1). 

£  poiché  la  legge  parte  dalla  ipotesi  di  una 
vendita  fatta  da  più  persone  unitamente^  non 
però  solidalmefUe,  è  da  ricordare  la  teoria  del 
Dumouliu  (2),  che  uno  solo  dei  venditori  po- 
trebbe redimere  il  fondo  senza  l'altrui  con- 
corso, ma  per  renderne  conto  ai  consorti.  £ 
deve  ritenersi  vero  allo  stato  della  nostra 
legislazione,  la  quale  però  ci  apre  provvida- 
mente anche  l'altra  via  di  cui  ho  parlato: 
l'interesse  che  si  ha  di  soddisfare  un  debito 
comune,  fornisce  un  diritto  d'azione  pari  a 
quello  che  si  avrebbe  stipulando  la  correalità 
attiva  nel  contratto  di  vendita. 


(1)  lo  codesta  varia  condizione  di  cose  ugualmente  legittima  diversi  si  riconoscono  gii  effetti.  La  interpel- 
lazione giudiziale,  non  assentita,  deve  averne  dei  maggiori  e  più  decisivi. 

(2)  De  lite,  et  individ.,  pari,  ir,  n.  577  e  582. 
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Articolo  f  596. 

Se  diversi  proprietari  di  un  fondo  non  l'abbiano  venduto  unitamente 
e  per  intero,  ma  ciascuno  abbia  venduto  la  sola  sua  parte,  essi  possono 
separatamente  esercitare  l'azione  di  riscatto  sopra  la  porzione  che  loro 
apparteneva. 

Il  compratore  non  può  costringere  colui  che  in  tal  modo  la  esercita, 
a  ricomprare  l'intero  fondo. 

Articolo   1597. 

Se  il  compratore  ha  lasciato  più  eredi,  l'azione  di  riscatto  non  si  può 
promuovere  che  contro  ciascuno  di  essi  e  per  la  parte  che  gli  spetta,  tanto 
nel  caso  in  cui  la  cosa  venduta  sia  ancora  indivisa,  quanto  in  quello 
in  cui  la  medesima  sia  stata  tra  essi  divisa. 

Ma  se  l'eredità  fu  divisa  e  la  cosa  venduta  è  compresa  nella  por- 
zione di  uno  degli  eredi,  l'azione  di  riscatto  può  essere  promossa  contro 
di  lui  per  la  totalità. 

§  3577.  DdTesercieio  del  risccUto  di  proprietà  separate. 

Il  compratore  non  può  valersi  del  diritto  concessogli  neìP  altro  caso^  e  deve 
far  ragione  ai  singoli  esercenti  il  riscatto. 
Limitazioni. 

Se  la  cosa  soggetta  al  riscatto  venne  assegnata  ad  uno  degli  eredi.  Biscontri 
d'analogia  coir  articolo  1205. 
Ciò  implica  U  coficetto  di  una  ótbligasione  assunta  dalVerede  assegnatario. 
E  nonostante  Vazione  si  conserva  reale,  esercibile  contro  i  terzi. 
Della  obbligasione  indivisibile  in  relazione  àWoggetto. 


§  3577. 

Dell'eseroisio  d«l  rìsoatto  di  proprietà 
•eparata. 

La  condizione  delle  cose  è  mutata  (Y.  ar- 
ticolo precedente),  n  compratore  a  condi- 
zione di  riscatto  può  non  volere  che  i  singoli 
venditori  o  eredi  esercitino  in  proprio  nome 
il  riscatto  oltre  la  misura  della  loro  proprietà 
rispettiva  (1)  ;  ma  volere  che  si  accordino  fra 
loro  ond'esercitare  un  retratto  complessivo. 
£  ciò  perchè  un  vincolo  di  congiunzione  nel- 
l'ordine obbligatorio  esiste  nelle  tre  circo- 
stanze: 1°  Vendita  unica,  o  congiuntamente 
eseguita  ;  2*"  Unico  contratto  ;  3<*  Unico  prezzo. 


(1)  Non  derogato  però  il  principio  stabilito  nel- 
rarticolo  1S53,  n.  8,  che  sottrai tro  aspetto  osserva  la 
posizione  giuridica. 

(2)  E  non  UMilamenle  come  suona  I*art.  1523. 

(3)  Nel  caso  deirart.  1523,  A.,  B.  e  C.  compro- 
prietari deiredifizio  posto  in  questa  città...,  via..., 
D....,  lo  vendono  a  D.  per  11  prezzo  di  L.  60,000, 
eoi  patto  ecc. 


Ma  facciasi  un'altra  ipotesi  ;  suppongasi  la 
venditafatta  da  più  comproprietari  di  un  fondo 
ma  disgiuntamente  (2),  in  modo  che  ciascuno 
abbia  venduta  la  sóla  sua  parte  (3).  Dai  rapporti 
stabiliti  nella  vendita,  il  compratore  non  può 
desumere  ver  un  argomento  di  unità  intenzio- 
nale 0  meccanica,  per  cosi  dire,  in  suo  proprio 
favore.  Egli  deve  soddisfare  ai  singoli  eser- 
centi il  riscatto,  cedendo  a  ciascuno  la  parte 
reclamata  ;  e  se  sono  venuti  degli  eredi,  bi- 
sogna subire  il  richiamo  delle  singole  frazioni. 
Il  compratore  resterà  con  frammenti  della  cosa 
e  con  frammenti  del  prezzo,  e  dovrà  rasse- 
gnarsi, non  potendo  in  verun  modo  costrin- 
gerli a  comprare  Finterò  fondo. 


Nel  caso  delPart.  1526,  A.  uno  dei  proprietari 
deiredifizio  posto,  ecc.,  vende  la  parte  di  sua  in- 
teressenza per  il  prezzo  di  L....  a  D...;  e  così  pure 
B.,  altro  proprietario...,  vende,  ecc.;  varie  possono 
essere  le  quote  dMnteressenza  e  diversi  i  prezzi. 
Ciò  spiega  sempre  meglio  la  distinzione  delie  parti. 
Espressioni  consimili  possono  usarsi;  d*uopo  è  ad 
ogni  modo  che  il  concetto  discretivo  rltuiU. 
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LIBRO  III.   TITOLO   VI. 


[Art.  1 526-1 527] 


È  soltanto  del  compratore  e  non  mai  dei 
venditori  il  diritto  di  forzare  alla  anità  del 
riscatto,  quantunque  concorrano  i  fatti  con- 
giuntivi segnalati  nell'art.  1523.  Facoltà  non 
concessa  neppure  al  compratore  nel  caso  del- 
Part.  1626.  Ma  qui  vengono  due  limitazioni  ; 
runa  d  scritta  nella  legge  e  l'altra  impressa 
nella  natura  delle  cose. 

n  termine  del  riscatto  può  scadere  prima 
che  sia  avvenuta  la  divisione,  e  allora  il  com- 
pratore retrocede  il  gius  e  il  possesso  con- 
fuso con  quello  degli  altri  proprietari,  perdu- 
rante il  rapporto  giuridico  anteriore.  Degli 
effetti  della  divisione,  anche  in  questa  materia 
del  riscatto  (§  3576),  si  è  detto  a  sufficienza, 
ma  siamo  ora  richiamati  ad  un  eifetto  specia- 
lissimo che  però  trova  fondamento  nei  principi! 
delle  obbligazioni  in  quanto  siano  divisibili  o 
indivisibili  (art.  1206).  Una  obbligazione  divi- 
sìbile per  naturale  movimento  giuridico  fra 
gli  eredi,  diventa  indivisibile  quando  la  obbli- 
gazione cade  sopra  un  corpo  determinato  pos- 
seduto dalPerede.  Né  perciò  la  obbligazione 
cangia  carattere  di  personale  diventando  reale, 
se  già  la  obbligazione  non  sia  reale  di  sua 
natura  (1),  ma  si  reputa  che  quell'erede  che 
si  rese  assegnatario  dell'intero  fondo,  abbia 
voluto  assumere  e  caricarsi  di  tutta  la  obbli- 
gazione verso  gli  altri  coeredi  e  verso  lo  stesso 
creditore,  poiché  sarebbe  supremamente  in- 
giusto ch'egli  profittasse  del  bene  lasciando 
una  parte  dell'obbligazione  ad  altrui  peso  (2). 

Questa  idea  torna  a  mostrarsi  nel  tema  pre- 
sente. Sia  pure  che  gli  eredi  del  compratore 
non  possano  di  ragione  essere  molestati  per  il 
riscatto  se  non  per  la  parte  che  gli  spetta,  cioè 
per  quanto  ciascuno  abbia  d'interessenza  nella 
eredità,  ma  colui  al  quale  viene  nella  divisione 
assegnato  l'intero  fondo  soggetto  al  riscatto, 
non  avrebbe  alcun  giusto  motivo  per  dividere 
la  obbligazione  (3).  Si  ritiene  in  effetto  ch'egli 
abbia  dovuta  assumerla  e  l'abbia  assunta  nella 
totalità;  la  obbligazione  cioè  di  restituire  il 
fondo  ch'egli  solo  possiede  in  confronto  della 
restituzione  del  prezzo  che  costituisce  il  suo 
diritto  (4).  £  allora  poco  importa  se  le  vendite 
furono  in  orìgine  disgiunte  ove  si  riuniscano 


nell'oggetto,  e  tutti  gli  aventi  diritto  si  con- 
cordino nell 'esercitare  il  riscatto. 

Il  carattere  della  obbligazione  è  personale, 
io  diceva,  derivando  dalla  convenzione;  ag- 
giunsi che  l'azione  poteva  non  ostante  rivestire 
un  carattere  reale  che  gli  dev'essere  mante- 
nuto. Ritengasi  colla  ipotesi  della  legge,  che 
uno  degli  eredi  del  compratore  sìa  divenuto 
assegnatario  di  tutto  il  fondo  soggetto  al 
riscatto.  Dopo  ciò  egli  lo  aliena  ad  un  terzo. 
Potrà  quello  dei  venditori  che  promuove 
l'azione  di  riscatto  rivolgersi  contro  il  terzo 
acquirente? 

Invero  l'art.  1528  dice  formalmente  che 
l'azione  del  riscatto  è  reale;  e  non  è  punto 
oppositivo  il  concorso  dell'azione  personale, 
ognuna  operando  nella  propria  sfera.  Si  eser- 
cita l'azione  personale  del  riscatto  contro  ! 
singoli  eredi  del  compratore;  e  se  meglio  piace, 
si  esercita  contro  l'assegnatario  del  fondo 
intero  quasi  solidariamente  per  ragione  della 
cosa  che  possiede  (5).  E  cosi  se  l'azione  reale 
contro  il  terzo  tornasse  senza  effetto,  l'eser- 
cizio dell'azione  personale  non  sarebbe  ancora 
spento.  Quando  adunque  scendiamo  alla  specie 
nostra  fuori  della  generalità  del  diritto,  ve- 
diamo, che  sebbene  l'azione  abbia  sua  base  in 
una  convenzione,  fondata  essendo  nella  pro- 
prietà, si  risolve  in  una  vera  e  propria  riven- 
dicazione. 

Che  se  la  obbligazione  fosse  di  natura  indi- 
visibile in  relazione  all'oggetto  (6),  non  si  può 
statuire  che  una  regola  sola,  che  il  riscatto 
non  può  esercitarsi  che  unitamente  da  quelli 
che  vi  hanno  diritto  offrendo  il  prezzo  totale, 
contro  quello  degli  eredi  del  compratore  che 
possiede  il  corpo  determinato  e  contro  chiun- 
que lo  possiede,  quasi  loco  pignoriSy  nell'inte- 
resse del  proprietario. 

Il  Duvergier  ha  spinta  anche  la  osservazione 
sulla  indivisibUità  intenzionale  già  contem- 
plata nell'art.  1205,  §  3.  Non  sarebbe  forse 
applicabile  il  disposto  di  quell'articolo  —  da- 
scun  coerede  può  essere  convenuto  per  PinterOj 
come  insegna  l'illustre  scrittore  ?  Non  potrei 
convenire.  Nel  luogo  indicato  non  si  considera 
che  l'azione  personale  nascente  dalla  obbliga- 


li) Il  che  Terremo  ora  spiegando. 

(2)  E  di  concordia  hanno  voluto  i  coeredi  abban- 
donando a  lui  l'oggetto  materiale  dell*  obbliga- 
zione. 

(S)  Cosi  il  venditore  concentra  l'azione  del  ri- 
scatto contro  di  lui  in  quanto  poasessore  del  fondo 
e  accollatario  della  obbligazione. 

(4)  Essendo  la  compra  risolubile,  il  diritto  del* 


Tassegnatario  si  riduce  ad  una  corrispondenza  di 
valore. 

(5)  Onde  Tiraguello:  «  Quod  in  qoibaa  actfo- 
nibus  personalibus,  etiamsi  stricti  Joris,  eum  qaibiis 
concurrit  rei  vlndlcatfo  ù  potett  eanteniré  in  mli^ 
dttm  apud  quem  tota  rea  reperilur  »  (S  1,  glossa  6; 
n.  42,  43). 

(6)  Trattandosi  ad  esempio  di  un  quadro  dMngeaie 
valore  venduto  con  patto  di  riscatto. 
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rione.  Ma  egli  è  questo  un  diritto  eminente- 
mente reale  nel  suo  esercizio.  L'erede  che  non 
possiede  il  bene  soggetto  al  riscatto,  non  pò- 
trébò^essere  convenuto  per  U  pagamento  del- 


rinterOf  partendo  dalla  intenzione  unitaria  che 
ebbero  i  contraenti  o  si  riguardi  attivamente 
0  passivamente  la  operazione  del  riscatto. 


Articolo  15S8. 

Il  venditore  che  fa  uso  del  patto  dì  riscatto  deve  rimborsare  il  com- 
pratore non  solo  del  prezzo  capitale,  ma  anche  delle  spese  e  di  qualunque 
altro  legittimo  pagamento  fatto  per  la  vendita,  per  le  riparazioni  neces- 
sarie, e  per  quelle  che  hanno  aumentato  il  valore  del  fondo,  sino  al- 
l'importare dell'aumento.  Egli  non  può  rientrare  in  possesso  se  non  dopo 
avere  soddisfatto  a  tutte  queste  obbligazioni. 

Il  venditore  che  rientra  in  possesso  del  fondo  in  forza  del  patto  di 
riscatto,  lo  riprende  esente  da  tutti  i  pesi  e  da  tutte  le  ipoteche  di  cui 
il  compratore  lo  avesse  gravato  ;  è  però  tenuto  a  mantenere  le  locazioni 
fatte  senza  frode  dal  compratore,  purché  siano  convenute  per  un  tempo 
non  maggiore  di  un  triennio. 

§  3678.  DeRe  restitwfioni  dovute  esercitandosi  il  riscatto. 

A.  Del  tempo. 

Se  U  riscatto  possa  esercitarsi  immediatamente  e  sema  verun  intervallo  ap- 
presso la  vendita. 

B.  Dd  diritto  dei  frutti  e  degl'interessi  del  prezzo  pendente  U  termine  della 
ricupera. 

Della  compensazione  dei  frutti  del  fondo  cogVinteressi  del  prezzo. 

C.  DéHa  restituzione  o  del  riparto  dei  frutti. 

In  relazione  ai  frutti  pendenti  al  momento  della  vendita, 
§  3579.  Continuazione. 

In  relazione  alPaltra  più  grave  controversia  stiUa  pertinenza  dei  frutti  del' 
Tannata  nella  quale  ha  luogo  il  riscatto. 

Del  sistema  prevalente  nella  dottrina  sulla  distribuzione  dei  frutti  in  ragione 
della  durata  del  possesso. 

Esposizione  dei  principii  sui  quali  si  ritiene  fondato. 
§  3580.  Ckmtinuazione.  ^ 

Confutazione  dell'indicato  sistema. 

Dalla  parte  del  compratore  la  percezione  dei  frutti^  e  da  queUa  del  venditore 
la  ritenzione  degVinteressi  del  prezzo^  valgono  a  rispettivo  compenso. 

Potendosi  in  qualunque  tempo  deWanno  effettuare  il  riscatto^  U  compratore  che 
non  ha  percetto  i  frutti  ritrae  dal  venditore  gVinteressi  del  prezzo  che  ha  sborsato. 

Con  dò  si  ristabilisce  VequUibrio;  e  V espediente  immaginato  del  riparto  e  deUa 
distribuzione  dei  frutti^  provasi  assurdo, 

§  3681.  Continuazione. 

D.  DeUe  indennità  dovute  al  compratore. 

Dei  pagamenti  legittimi  già  fatti  e  del  loro  rimborso. 

Dei  pagamenti  non  necessari,  e  da  considerarsi  come  acquisti  del  compratore. 
Delle  spese  per  le  riparazioni  necessarie  e  a  miglioramento  dei  fondi. 
Se  e  come  si  rifondano  le  spese  eccessive. 
DeUa  offerta  reale  e  del  deposito  del  prezzo  capitale, 
§  3582.  Continuazione, 

£.  DeUe  indennità  rispetto  al  venditore. 
Dei  deterioramenti  per  colpa  del  compratore. 

Questione  del  tesoro  scoperto  in  pendenza  deUa  condizione  di  riscatto, 
DeWacquisto  per  alluvione, 

D  proprietario  a  cui  profitta  Valluvione  e  il  venditore  che  esercita  il  riscatto. 
Esposizione  deHa  grave  controversia  e  confutazione  dei  contrari  argomenti. 

F.  Degli  effetti  giuridici  della  ricupera  rispetto  ai  terzi. 
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[AllT.    1S28] 


§  3578. 

Delle  restituzioni  dovute  eseroitandoti 
il  risoetto. 

A.  Dd  tempo. 

Passati  cinque  anni  dal  contratto,  ancorché 
non  stipulato  alcun  termine  alla  ricupera, 
l'acquirente  diventa  proprietario  irrevocabile 
(art.  1518).  Di  ciò  non  è  questione,  ma  il 
riscatto  può  esercitarsi  immediatamente  dopo 
la  vendita  ?  Ahimè  !  Io  ho  venduta,  per  neces- 
sità suprema  che  mi  colse,  Tabitazione  dei 
miei  avi,  e  ci  ho  lasciato  il  cuore.  Fra  tre  anni 
mi  sta  in  vista  la  ricupera,  conforto  al  mio 
dolore,  e  non  è  che  una  speranza.  Ma  la  for- 
tuna mi  assiste:  vinco  un  premio  ad  una  lot- 
teria, uno  di  quei  premi  che  non  si  vincono  mai, 
0  si  vincono  ma  non  si  pagano.  Ho  una  somma 
disponibile  a  due  giorni  dopo,  e  senza  por 
tempo  in  mezzo,  intimo  la  ricupera. 

Vi  ha  chi  non  ammette  il  riscatto  subitaneo  ; 
così  il  mutuante  non  potrebbe  volere  il  giorno 
dopo  la  restituzione  del  danaro  che  mi  ha 
prestato,  supposto  che  mancando  il  patto  la 
mia  situazione  sia  precaria.  Beneficium  nemini 
debet  esse  captiosum^  si  disse  ;  se  ieri  mi  hai 
soccorso  nel  mio  bisogno,  mi  rovini  oggi  for- 
zandomi a  una  restituzione  che  non  posso  fare. 
Non  vi  sarebbe  invero  giudice  alcuno  che  non 
accordasse  un  termine  al  debitore  per  dargli 
un  certo  comodo  a  provvedere  la  somma. 
Entrando  il  Pothier  in  questa  specialità  crede 
non  vi  abbia  dato  di  confronto.  Non  si  fa  alcun 
torto  al  compratore,  come  nell'altro  caso  al 
creditore,  egli  dice:  <  al  contrario  è  sovente 
«  più  utile  a  questo  che  il  venditore  che  vuol 
«  effettuare  la  ricompra  lo  faccia  al  più  presto 
«  possibile,  affinchè  l'acquirente  non  perda  le 
<  occasioni  di  fare  un  altro  utile  impiego  del 
«  suo  danaro  »  (n.  398). 

A  rigore  di  diritto,  il  venditore  ha  lo  stesso 
arbitrio  nel  primo  momento  del  termine  facol- 
tativo che  nell'ultimo.  Che  faccia  anche  co- 
modo al  compratore  che  appena  entrato  viene 
espulso  dal  fondo,  non  si  può  dir  sempre  ;  ma 
siamo  in  un  campo,  che  può  esser  governato 
dalla  equità:  il  giudice  non  proroga  il  ter- 
mine convenuto  né  il  massimo  termine  legale. 
Ma  perchè  non  potrà  in  quei  primordi,  e  quasi 
contro  il  subito  assalto  del  venditore,  dare 
qualche  regola  alla  restituzione  del  fondo, 
sicché  lo  stesso  compratore  non  ne  rimanga 
troppo  a  disagio  ? 

B.  Del  diritto  dei  frutti  e  degl'interessi  del 
prezzo,  pendente  il  termine  della  ricupera. 

La  risoluzione  produce  un  effetto  così  stret- 


tamente retroattivo  che  potrebbe  anche  dirsi 
che  mai  non  vi  fu  vendita,  né  prezzo,  né  quindi 
interessi  del  prezzo,  né  possesso  jure  proprie- 
tatis,  né  godimento  dei  frutti.  Ma  i  fatti  lasciano 
la  loro  traccia  nel  mondo  degli  affari  :  in  realtà 
il  venditore,  prima  di  restituire  il  prezzo,  ha 
ritenuto  un  valore  che  non  era  suo  ma  rite- 
neva con  diritto,  e  il  precario  compratore  ha 
goduto  i  frutti  di  un  fondo  che  adu  era  suo 
benché  dovesse  restituirlo.  «  La  legge,  osserva 
«  in  senso  di  critica  il  Laurent,  compensa  gli 
«  interessi  coi  frutti  !  Tale  compensazione  non 
«  è  soltanto  contraria  ai  principii,  ma  non  equa 
«  risultando  sempre  una  certa  ineguaglianza, 
«  laddove  la  compensazione  esige  la  egua- 
«  glianza  più  rigorosa  ;  e  dove  manchi,  non  è 
«  più  lecito  dire  che  le  parti  ritornano  al  pre- 
«  ciso  stato  anteriore  (n.  402)  ».  Così  sente 
anche  il  Duvergìer  (tom.  ii,  n.  50),  ma  egli 
crede  possa  a  tal  effetto  fìngersi  una  conven- 
zione tacita  fra  le  parti. 

Se  in  largo  senso  si  compensano  gl'interessi 
coi  frutti,  non  è  opportuno  evocare  le  regole 
severe  della  compensazione  ;  né  ingiustizia  vi 
ha  nella  differenza,  né  bisogna  ricorrere  a  una 
convenzione  tacita.  È  nell'ordine  dei  fatti  e 
nella  natura  di  questo  rapporto  giuridico,  che 
il  venditore  usi  della  somma  'del  prezzo,  e  il 
compratore  goda  i  frutti  del  fondo,  stan teche 
sino  al  verificarsi  della  condizione  risolutiva, 
l'uno  è  vero,  e  non  finto  o  ideale  venditore; 
l'altro  è  vero,  e  non  fìnto  o  ideale  compratore. 
Essi  posseggono  quelle  qualità,  nelle  quali 
risiede  la  causa  legittima  delle  rispettive  per- 
cezioni. Più  esatto  e  conforme  alla  realtà 
delle  cose  si  è,  che  non  si  tien  conto  né  degli 
interessi  né  dei  frutti  sino  a  che  per  la  dichia- 
razione del  venditore,  susseguita  dagli  atti 
necessari,  vengafissato  il  momento  del  riscatto. 
C.  Della  restituzione  o  dd  riparto  dei 
frutti. 

I  frutti  percetti  dal  compratore  prima  del- 
l'intimo di  riscatto  devolvono  a  lui  intera- 
mente. Tuttavia  un  riflessibile  dubbio  fu  pro- 
posto dal  Pothier  in  forma  di  una  dottrina 
che  correva  al  suo  tempo:  «  La  regdla  che  il 
«  compratore  contro  cui  si  promuove  la  do- 
«  manda  di  ricompra,  non  è  obbligato  a  tener 
<  conto  dei  frutti,  soggiace  ad  eccezione  ri- 
«  spetto  a  quelli  eh!* erano  pendenti  e  a  portata 
«  di  raccogliersi  al  tempo  delia  vendita.  Questi 
«  frutti  hanno  aumentato  il  prezzo  della  ven- 
«  dita  ;  non  vi  è  dubbio  che  quando  si  vende 
€  una  vigna  alla  vigilia  della  vendemmia,  il 
«  prezzo  della  futura  vendemmia  entra  in  con- 
«  siderazione  nel  contratto  e  ne  aumenta  il 
«  prezzo.  Il  compratore  che  ha  approfittato  di 
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€  detta  vendemmia,  e  contro  di  cui  è  promossa 

<  la  domanda  di  ricompra,  deve  adunque  de- 
«  darre  il  prezzo  di  detti  frutti  che  U  venditore 
«  deve  restituirgli.,  altrimenti  il  compratore 

<  avrebbe  a  un  tempo  la  cosa  e  il  prezzo,  il 
«  che  non  è  permesso  dalla  equità  »  (  Vendita^ 
n.  408). 

La  dottrina  cosi  semplicemente  enunciata 
dal  Pothier  potrà  essere  stata  seguita  da  altri, 
ma  non  era  per  certo  della  sentenza  comune. 
Del  resto  è  tutt'altro  che  persuadente  la  ra- 
gione che  adduce.  Lasciando  per  un  momento 
da  parte  la  sua  ragione,  è  patente  il  conside- 
rare che  il  compratore,  comechè  condizionale, 
era  il  vero  proprietario  dei  frutti  che  andavano 
a  maturare  dopo  la  vendita,  e  non  sarebbe 
senza  contraddizione  imporgliene  la  restitu- 
zione una  volta  che  si  riconosca  in  lui  il  diritto 
legittimo  di  percepirli  sino  al  formale  esercizio 
del  riscatto. 

Si  dice  che  i  frutti  in  quel  tempo  pendenti 
dal  suolo  devono  aver  aumentato  il  prezzo.  E 
deve  presumersi  infatti  ;  ma  che  perciò  ?  Se 
Pimporto  di  tali  emolumenti  si  è  compenetrato 
nel  maggior  prezzo  quasi  formanti  una  cosa 
sola,  il  compratore  non  lo  ha  forse  pagato  il 
prezzo  cosi  aumentato?  Che  se  voi  venditore 
mi  restituite  questo  maggior  prezzo  non  è  forse 
perchè  io  Tho  già  pagato?  (1)  Ma  il  deside- 
rato giudizio  della  equità  si  ricompone  alPos- 
servare,  che  se  il  compratore  ha  raccolto  i 
frutti,  il  venditore  ebbe  il  prezzo  e  con  esso 
(loco  fructuum)  gl'interessi,  e  i  maggiori  van- 
taggi che  suol  procurare  il  danaro  (2);  frutti  e 
interessi  non  si  contano  né  si  restituiscono  per 
la  detta  ragione  principalmente  che,nello  stato 
attuale  della  proprietà,  furono  e  le  une  e  le 
altre  percezioni  legittime. 

§  3579. 

Continnazione. 

È  una  questione  che  non  cessa  di  esser  grave 
quella  della  pertinenza  dei  frutti  dell'annata 
entro  la  quale  avviene  il  riscatto.  Certamente 


i  legislatori  del  Codice  avranno  pensato  che 
la  soluzione  sia  da  trovarsi  nella  natura  di 
questo  rapporto  giuridico  e  nell'ordine  dei 
principii,ma  la  questione  concreta  non  è  avan- 
zata d'un  passo  perchè  non  se  ne  parla  e  ci 
troviamo  ancora  a  disputarne. 

Le  legislazioni  statutarie  che  precedettero 
quella  unica  del  Codice,  non  che  le  opinioni 
dei  privati  dottori,  tenevano  sistemi  diversi. 
Il  sistema  della  distribuzione  aveva  l'appoggio 
degl'interpreti  del  diritto  romano  che  si  soste- 
nevano per  esempi  di  casi  analoghi  (3).  Delle 
le^slazioni  francesi,  gli  statuti  di  Parigi  e 
d'Orléans,  ed  erano  le  principali  (4),  quelle 
dell'Ai vernia,  di  Loudun,  ecc.,  e  opinioni  au- 
torevoli (5)  escludevano  la  distribuzione  e 
attribuivano  al  retraente  per  suo  proprio 
diritto  tutti  i  frutti  che  maturassero  dopo 
l'esercizio  del  riscatto,  tenuto  conto  al  com- 
pratore delle  sementi  e  altre  spese  della  col- 
tivazione. 

Sotto  l'impero  dei  codici  prevale  di  numero 
il  sentire  di  quelli  che  credono  giusta  una 
distribuzione  dei  frutti  dell'anno.  Ecco  la 
teorica,  nel  reciso  suo  stile,  insegnata  dal  Za- 
chariae:  «  I  frutti  percepiti  dal  compratore 
«  restano  acquisiti  a  lui,  a  partire  dal  di  della 
«  vendita  sino  al  giorno  corrispondente  al- 
«  Vanno  in  cui  si  è  fatta  la  ricompra.  Ma 
«  quelli  che  il  venditore  ha  percepiti  e  quelli 
«  che  potrà  raccorrò  nel  corso  di  quest'anno, 
«  debbono  dividersi  fra  le  parti  in  proporzione 
«  del  numero  dei  giorni  scorsi  da  quello  cor- 
«  rispondente  dal  dì  deUa  vendita  sino  al  di 
«  della  ricompra  »  (§  357). 

Anche  il  Troplong  :  «  L'avviso  del  riparto 
«  dei  frutti  prò  rata  mi  sembra  preferìbile 
«  perchè  più  conforme  alla  equità,  e  risponde 
«  meglio  al  carattere  commutativo  che  tien 
«  conto  delle  prestazioni  rispettive  che  si  de- 
«  vono  le  parti  ».  Egli  si  fa  la  obbiezione  che 
i  frutti  pendenti  fanno  parte  della  cosa,  e  che 
il  compratore  ha  diritto  che  la  cosa  gli  sìa 
restituita  nel  presente  suo  stato.  <  Io  rispondo 
«  (così  l'autore  testualmente)  che  avendo  il 


(1)  li  Polhier  suppone  che  il  venditore  debba  re- 
ttiiuire  I  frutti  —  nel  qua)  raso  certamente  il  com- 
pratore dovrebbe  dedurre  una  parte  del  prezzo.  Ma 
non  si  comprende  facilmente  come  il  Tenditore  debba 
restituire  i  frutti  che  non  ha  percetti. 

(2)  «  Quemadmodum  emptnr  percepii  iilos  fru- 
ctus,  ita  et  venditor  percepii  aut  percepire  potuti 
utiliiatem  ex  pretto  quod  illt  datum  esi  interim  dum 
illud  non  reddit  >  (Tiraq.,  he  retr.  con»,,  g  5,  gì.  4, 
num.  12  e  seg.).  il  Troplong  difende  egregiameute 


questa  dottrina  che  sola  si  concila  colPordinamenlo 
legale. 

(3)  LL.  5,  6  e  7,  solut.  matrim-,  per  le  quali  dis- 
solvendosi il  mairimonio  i  frutti  dell'annata  si  di- 
slribuiTano  fra  il  marito  e  gli  eredi  della  moglie, 
regola  che  riprese  vigore  nei  nuovi  codici,  e  noi 
citiamo  il  già  esaminato  ari.  1416. 

(4)  Parigi,  Orléans  interpretavano  in  senso  con- 
trario alia  distribuzione  per  le  disposizioni  relative  al 
retrallo  gentilizio. 

(b)  Fra  le  quali  la  sentenza  del  Polhier. 
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«  Tenditore  goduto  degl'interessi  del  prezzo 
«  deve  rinunziare  a  una  corrispondente  por- 
«  zione  dei  frutti,  senza  di  che  la  bilancia 
«  sarebbe  ineguale  »  (n.  770). 

Se  non  che  il  sistema  della  distribuzione 
presuppone  nel  compratore  un  diritto  ai  frutti 
dell'intera  annata  che  si  trasforma  in  un  rap- 
porto sociale  verificandosi  il  riscatto.  Laonde, 
prosegue  il  Troplong,  «  il  riparto  non  dovrebbe 
«  aver  luogo,  se  l'acquirente  avesse  fatte 

<  tante  raccolte  quanti  sono  gli  anni  nei  quali 

<  è  rimasto  proprietario  dell'immobile  ».  £  fa 
chiaro  il  suo  concetto  coll'esempio.— Al  tempo 
della  vendita,  in  giugno  1831,  frutti  pendenti 
esistevano;  il  compratore  li  raccolse.  Nel  mese 
di  febbraio  del  1834  il  venditore  esercita  il 
riscatto.—  Si  domanda  se  il  compratore  potrà 
esigere  una  parte  dei  frutti  di  quest'anno.  — 
No,  risponde  l'autore.  L'acquirente  non  ri- 
tenne la  proprietà  che  per  il  corso  di  due 
anni  e  sette  mesi  e  prese  tre  raccolte  (1), 
né  avrebbe  ragione  a  partecipare  di  quella 
del  1834. 

Ma  se  al  tempo  della  vendita,  prosegue  il 
Troplong,  frutti  non  erano  pendenti  (suppon- 
gasi in  ottobre  1831)  ed  io  esercito  il  retratto 
nel  giugno  1832,  il  compratore  non  avrà  fatta 
che  una  sola  raccolta,  quella  del  1832  ;  lad- 
dove il  venditore  avrà  esatti  o  potuti  esigere 
gl'interessi  del  prezzo  per  un  anno  intero,  più 
gl'interessi  di  tre  mesi  del  1832  e  gl'interessi 
di  sei  mesi  del  1833.  —  La  osservazione  è 
giusta.  Ma  quale  ne  sarebbe  la  conclusione  ? 
Quella  soltanto,  a  quanto  pare,  che  l'acqui- 
rente dovrà  partecipare  anche  della  raccolta 
del  1833  (oltre  cioè  la  consumazione  del  ri- 
scatto) per  ristabilire  l'equilibrio!  Ma  qui  l'au- 
tore si  arresta  e  non  giunge  sino  a  formulare 
una  tale  conclusione.  Un  poco  imbarazzato 
come  sembra,  termina  consigliando  le  parti  — 
de  à'expliqxier  positivement  à  cet  égard  dans 
le  contrai  de  verde;  ottimo  consìglio  che  rispar- 
mierebbe  un  po'  di  rompicapo  anche  a  noi. 

Poiché  io  mi  permetto  di  non  convenire  in 
tutto  colle  rispettate  opinioni  che  vengo  enun- 
ciando, non  tacerò  quella  del  più  recente 
scrittore  francese.  «  Il  compratore  lucra  i 
«  frutti  perchè  il  venditore  a  riscatto  lucra 
«  gl'interessi.  ...Si  domanda  quali  siano  i  di- 
«  ritti  delle  parti  interessate  in  ciò  che  ri- 
«  guarda  i  frutti  dell'ultimo  anno,  supponendo 
«  che  il  compratore  non  abbia  posseduto  che 
«  una  parte  dell'anno.  Può  darsi  che  nell'ul- 


«  timo  anno  il  compratore  abbia  percetti  tutti 
«  i  frutti;  non  dovrà  egli  alcuna  indennità  al 
e  venditore?  Ossivero  non  ha  percetti  frutti 
«  che  sono  ricaduti  al  venditore,  non  dovrà 
«  questi  alcuna  indennità  al  compratore?  > 

K  forse  la  teoria  dell'usufrutto  che  deve 
applicarsi,  l'autore  si  domanda?  (2)  Certa- 
mente no  ;  non  sono  ivi  posti  dei  principi!  ge- 
nerali ;  sono  regole  peculiari,  calcolate  sulla 
incertezza  che  regna  nella  terminazione  del- 
l'usufrutto ;  incertezza  che  non  vi  ha  in  ma- 
teria di  retratto  ov'è  libero  al  venditore  dì 
scegliere  il  punto  più  opportuno  allo  sciogli- 
mento della  vendita;  e  sarà  sempre  quello 
prossimo  alla  raccolta,  onde  il  compratore  non 
potrà  restare  che  in  danno. 

Conclusione  del  Laurent:  --  Dato  che  gl'in- 
teressi del  prezzo  si  compensano  coi  frutti  del 
fondo  «  il  compratore  deve  avere  il  godimento 
«  sino  a  che  il  contratto  sia  risolto.  Poco  im- 
«  porta  qtumdo  si  faccia  la  raccolta.  Se  la  ven- 
«  dita  si  risolve  in  un  momento  in  cui  i  frutti 
«  sono  stati  percetti,  egli  (compratore)  non 
*  viha  diritto  che  in  proporzione  ddla  durata 
e  legale  del  suo  godimento;  s'egli  non  aveva 

<  diritto  al  godimento  che  per  sei  mesi,  dovrà 
«  restituire  al  venditore  la  metà  dei  frutti.  Se 
«  i  frutti  si  trovano  pendenti  al  momento  del 
«  riscatto,  il  compratore  avrà  sempre  diritto 
«  algodimentoper  mezzo  anno,  in  conseguenza 
«  potrà  reclamare  la  metà  dei  frutti  che  il 
«  venditore  sarà  per  raccogliere.  Ragione  di 
«  decidere  si  è  che  il  venditore,  dal  canto  suo, 

<  ha  avuto  il  godimento  dd  prezzo  per  la  metà 
«  delVanno:  e  poiché  la  legge  compensa  i 
«  frutti  cogl'interessi,  se  a  quella  delle  parti 
€  ricadono  gl'interessi,  a  questa  si  devolvono 
«  i  frutti  ». 

§  3580. 

Continuasione. 

Soluzione, 
Un  fondo  di  equità  difende  o  scusa  simili 
temperamenti  o  spedienti  tanto  meritevoli  di 
esame  quanto  rispettabili.  Lodevole  arbitrio 
della  dottrina  dove  i  legislatori  succedentisi 
non  hanno  mai  stimato  proficuo  d'interporre 
l'alta  loro  parola  per  regolare  i  dubbi.  Ma 
credo  anche  che  dell'arbitrio  ce  ne  sia  troppo; 
e  sia  più  necessario  di  queUo  che  si  crede,  eco- 
nomizzare gli  elementi  della  legalità,  perchè 
la  decisione  a  cui  si  giunge  non  si  allontani 
dai  veri  principii. 


(1)  Quella  del  1881  essendo  entrato  in  piugno  prima 
delle  messi  ;  quella  del  1832  e  quella  del  1833. 

(2)  «  I  fruUi  (naturali)  che  non  sono  ancora  se- 


parati (dal  suolo)  quando  rusufruUo  finisce,  appar> 
tengono  al  proprietario  senza  compenso  dei  lavori  e 
delle  sementi...  »  (art.  480). 
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Prendiamo  la  legge.  La  nozione  del  riscatto 
è  precisa  nel  nostro  art.  1515.  Con  quale  cor- 
rispettivo si  effettua  la  ripresa  della  cosa  ven- 
duta ?  Mediante  la  restHueione  del  prezzo  capi- 
tale e  il  ritnborao  di  cui  si  tratta  nelPart,  1528. 

Così  si  collegano  le  due  disposizioni  che  se- 
gnano Tinizìo  e  il  termine  della  combinazione; 
nell^ultiroa  sono  chiaramente  indicati  gli  ob- 
blighi del  venditore,  il  cui  adempimento  gli 
dà  diritto  di  rientrare  in  possesso  dd  fondo 
venduto.  Se  fino  a  quel  giorno  il  possesso  le- 
gittimo apparteneva  al  compratore,  è  mani- 
festo che  di  ragione  a  lui  devolvevano  i  frutti  ; 
il  venditore  ne  aveva  ritratto  un  capitale  in 
danaro  che  rende  pure  i  suoi  frutti  ;  in  codesta 
situazione  passeggiera  egli  godeva  i  frutti  del 
danaro  come  l'altro  del  fondo. 

Ma  è  nella  natura  dì  simili  convenzioni,  che 
proprietà  e  possesso  siano  precari  nel  com- 
pratore legato  a  una  condizione  potestativa 
stipulatasi  da  chi  ha  Tinteresse  opposto.  La 
dottrina  ponendo  a  base  della  sua  ipotesi  che 
nel  termine  convenuto  siasi  effettuato  il  ri- 
scatto, ma  non  potendo  determinare  in  qual 
tempo  si  sarà  effettuato,  prevede  che  il  com- 
pratore non  abbia  potuto  nelPin  ter  vallo  tra 
la  vendita  e  il  riscatto  raccoglier  frutti,  o 
non  abbia  potuto  godere  di  un  intero  anno 
agrario,  sicché  in  confronto  del  venditore, 
libero  di  scegliere  il  suo  tempo,  rimanga  in 
danno.  Bisogna  riparare  a  questa  ingiustizia. 

Se  non  andiamo  grandemente  errati,  sti- 
miamo facile  il  modo  di  equilibrare  le  parti, 
senza  ricorrere  a  veruna  distribuzione  o  ri- 
parto dei  frutti  naturali  del  quale  riparto 
in  vero  la  legge  non  fa  parola.  Vi  ha  bene 
qualche  caso  in  cui  piace  alla  legge  di  or- 
dinarlo, ma  lo  dice  assai  chiaramente  e  non 
lascia  supporlo  né  immaginarlo.  Abbiamo 
quello  delPart.  1416  nella  specie  matrimo- 
niale, quando  sciogliendosi  il  matrimonio,  i 
frutti  della  dote  —  si  dividono  tra  il  coniuge 
superstite  e  gli  eredi  del  premorto  in  propor- 
zione della  durata  del  matrimonio  nell'ultimo 
anno.  Ma  ognuno  comprende  che  la  dote  è  il 
patrimonio  comune  dei  coniugi,  e  che  una 
società  d'ordine  superiore  esiste  fra  essi,  per 


cui  la  celebrazione  dello  stesso  matrimonio,  è 
un  elemento  da  considerarsi  nel  tempo.  Che 
qualche  inferenza  analogica  volesse  farsene 
con  un  patto  di  riscatto,  non  saprei  come. 

£  giusto  che  le  prestazioni  che  in  questo 
intervallo  hanno  luogo  fra  venditore  e  com- 
pratore, si  trovino  in  una  certa  corrispon- 
denza e  ninno  dirà  che  sia  in  facoltà  dell'uno 
il  danneggiar  l'altro.  Il  venditore,  osserva  il 
Laurent,  aspetterà  che  le  raccolte  siano  ma- 
ture, e  ne  spoglierà  il  compratore  costretto  a 
cedere  il  fondo.  Non  sempre  il  venditore  ha 
delle  somme  disponibili  a  suo  piacere;  ma  am- 
mettiamolo. 11  compratore  non  ha  fatto  che 
spendere  per  la  campagna  (1),  non  ha  goduto 
alcun  frutto  (2).  È  questa  la  ipotesi  preveduta. 
Ebbene  se  il  venditore,  ridivenuto  proprie- 
tario, si  prende  i  frutti  o  tanta  parte  dei  frutti 
per  cui  il  disavanzo  sia  a  carico  dell'altra 
parte,  egli  deve  sopperire  cogl'interessi  del 
prezzo. 

Supponiamo  di  100,000  lire  il  prezzo  di  una 
tenuta  al  quale  corrisponde  una  rendita  di 
L.  5000.  Il  venditore  ha  diritto  di  lucrare 
quest'interessi  quante  volte  l'altra  parte  possa 
godere  i  corrispondenti  frutti  del  fondo  :  onde 
nasce  una  compensazione.  Ma  se  compensa- 
zione non  può  farsi,  non  sarà  lecito  ritenere 
gl'interessi  e  i  frutti,  e  in  questo  caso  Temo- 
lumento  degl'interessi  va  direttamente  a  colui 
che  ha  sborsata  la  somma.  Se  chi  esercita  il 
riscatto,  lo  fa  di  maniera  che  al  compratore 
non  rimangono  che  sei  mesi  sterili,  egli  resti- 
tuendo il  prezzo  dovrà  aggiungere  2500  lire 
che  rappresentano  quell'intervallo  di  godi- 
mento del  prezzo  capitale  che  diventa  inde- 
bito e  senza  causa  legittima  (3).  £  cosi  ogni 
differenza  si  ragguaglia  sul  pagamento  del 
prezzo,  il  che  è  virtualmente  compreso  nello 
spirito  dell'art.  1528. 

E  questa  mi  sembra  la  semplice  e  schietta 
dottrina  del  Pothier:  «  Quando  il  compratore 
«  non  abbia  percepiti  i  frutti  dell'anno  in  cui 
«  ha  luogo  l'azione  di  ricompra  perchè  si  sono 
«  trovati  pendenti,  il  venditore  che  ha  avuti 
«  questi  frutti,  deve  tener  conto  degVinteressi 
«  del  prezzo  per  il  detto  anno  (4),  altrimenti 


(1)  E  di  ciò  avrà  debito  il  riscattante  come  or  ora 
di  renne. 

(2)  Poiché  Del  mese  di  novembre  si  fece  la  ven- 
dita, e  ai  primi  di  giugno  del  seguente  anno,  si  è 
ritrattato  il  fondo. 

(3)  Se  avvenga  il  caso  che  non  sia  tempo  alla 
percezione  dei  frutti.  In  questo  caso  non  può  dirsi 
che  il  compratore  perdiUU  prelium,  secondo  la 
espressione  di  (Jlpiano:   «  Sed  quod  ait  Neralius, 


habet  ratlonem  ut  interdum  fructus  emptor  lucretur, 
cum  pretium  quod  numeravit  perdidit  »  (L.  4,  S  1,  de 
lege  commiss.). 

(4)  11  montare  del  prezzo  sia  a  rappresentare  il 
valore  della  cosa  venduta  onde  i  prodotti  dei  capi- 
tali che  si  scambiano  vengono  a  bilanciarsi.  E 
ba.^ta  che  ciò  sia  per  regola  generale,  benché  in 
effetto  il  valsente  dei  frutti  e  quello  degli  interessi 
non  serbino  forse  mai  fra  loro  una  vera  eguaglianza. 


Borsari,  Conimene,  al  Cod,  civ.  ital»  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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e  egli  avrebbe  contemporaneamente  il  godi- 
e  mento  della  cosa  e  quello  del  prezzo,  il 
<  che  non  è  permesso  dalla  equità  »  (  Vendita 
num.  419). 

In  realtà  è  quello  il  momento  della  liquida- 
zione di  ogni  e  singola  obbligazione  del  Ten- 
ditore, e  il  compratore  non  cede  il  fondo  prima 
di  essere  soddisfatto  di  ogni  suo  credito.  Il 
quale  ordinamento  certo  e  positivo  è  tale  una 
garanzia  a  favore  del  venditore  ch'egli  può 
stare  tranquillo.  Durante  la  dispunzione  e 
liquidazione  dei  conti,  maturano  altre  rendite 
naturali  e  il  venditore,  sempre  in  possesso,  le 
raccoglie.  Passa  il  giugno,  e  il  venditore,  rien- 
trato nelle  sue  ragioni,  raccoglie  il  frumento. 
Egli  ne  ha  tutto  il  diritto,  e  intanto  il  conto 
dei  proventi  si  reintegra,  si  aggiustano  in 
certo  modo  i  compensi,  e  non  vi  è  mai  bisogno 
di  ricorrere  a  una  incongrua  ripartizione  dei 
frutti. 

La  ripartizione  dei  frutti  può  essere  ordi- 
nata, io  diceva,  dalla  legge,  e  talvolta  la  è, 
ma  dev'esserlo  espressamente.  Essa  presup- 
pone il  principio  dell'associazione.  Ma  dal 
momento  che  il  titolo  del  possesso  si  risolve, 
come  si  avvera  a  fronte  di  qualunque  condi- 
zione risolutiva  preveduta  nella  convenzione, 
la  posizione  fruttuaria  è  netta  e  decisa;  i 
frutti  anteriori  spettano  al  possessore  che  li 
ha  raccolti,  e  al  nuovo  proprietario  spettano 
quelli  che  si  maturano  successivamente.  Così 
avviene  alla  cessazione  dell'usufrutto,  e  il  go- 
dimento del  compratore  a  riscatto,  sotto  questo 
aspetto,  può  dirsi  non  essere  che  un  usufrutto. 

Facciamo  un  po'  di  rivista  alle  contrarie 
opinioni.  L'avviso  del  riparto  dei  frutti  prò 
rata  sembra  preferibile  al  Troplong;  e  per- 
chè? —  Perchè  avendo  il  venditore  goduto 
degl'interessi  del  prezzo,  deve  rinunziare  a 
una  corrispondente  porzione  dei  frutti.  —  È 
una  ragione  buona  sicuramente,  non  però  al- 
l'effetto di  condividere  i  frutti  naturali  ante- 
riori 0  posteriori  al  riscatto,  ma  bensì  per 
riportare  sul  prezzo  che  si  restituisce  gl'inte- 
ressi che  il  venditore  avrebbe  indebitamente 
goduto. 

Che  gl'interessi  del  prezzo  si  debbano  far 
concorrere  per  sopperire  alle  lacune  del  pos- 
sesso fruttifero  del  compratore,  io  lo  credo 
sempre,  ma  ciò  non  può  avvenire  che  rapporto 
all'ultima  annata  che  è  stata  interrotta. 

Infatti  il  Laurent  non  si  ferma  che  aWiUtimo 
anno  (1),  supponendo  che  il  compratore  non 


abbia  posseduto  che  una  parte  deiWanno.  Sino 
a  un  certo  punto  egli  va  per  la  via  dritta,  ma 
poco  appresso  si  smarrisce.  Non  si  sa  bene 
cosa  voglia  dire  con  quella  espressione  déUa 
durata  legale  del  godimento  del  compratore. 
Propriamente  durata  legale  non  vi  ha,  essendo 
invece  potestativa  al  venditore.  Per  tale  im- 
maginaria durata  si  viene  insegnando  che  vi 
è  un  caso  in  cui  il  compratore  dovrà  restUuire 
al  riscattante  una  parte  dei  frutti  che  ha  per- 
cetti.  No:  questo  non  paò  esser  mai  (2),  es- 
sendo sempre  vivo  il  compenso  negl'interessi 
del  prezzo  da  parte  del  venditore.  «  Se  i  frutti 
«  si  trovano  pendenti  al  momento  del  riscatto 
<  il  compratore  avrà  sempre  diritto  al  godi- 
«  mento  per  mezzo  anno,  in  conseguenza  potrà 
«  reclamare  la  metà  dei  frutti  che  U  venditore 
€  sarà  per  raccogliere  ». 

Ma,  con  perdono,  non  può  esser  questo.  Il 
venditore,  esaurite  le  sue  obbligazioni,  rientra 
in  possesso  del  fondOy  in  qualunque  tempo,  e 
da  quel  punto  tutti  i  frutti  ch'egli  raccoglie, 
sono  suoi.  Egli  però  ha  goduto  gVintereasi  per 
un  tempo  proporzionatamente  maggiore.  Per 
la  metà  déWannOy  ad  esempio,  mentre  il  com- 
pratore non  fa  che  una  sola  raccolta:  quella 
del  grano,  potrà  equilibrare  o  superare  gl'in- 
teressi di  sei  mesi.  A  ogni  modo,  se  una  diffe- 
renza vi  abbia,  che  meriti  di  essere  conside- 
rata dalla  equità,  nella  sede  di  liquidazione 
non  si  farà  altro  che  un  riporto  degli  interessi 
che  il  venditore  dovrà  rimettere  come  indebi- 
tamente percetti. 

§  3581. 

Gontinuasione . 

D.  Delle  indennità  dovute  ai  compratore. 

Ammesso  che  sborsato  il  prezzo  e  ottenuto 
il  possesso  dei  beni,  il  compratore  non  possa 
godere  dei  frutti,  a  lui  devolvono,  come  si  è 
detto,  gl'interessi  del  prezzo  non  esibendosi 
dal  venditore  il  congruo  corrispettivo  per  giu- 
stificare il  lucro  di  un  capitale  che  proviene 
dallo  stesso  compratore.  Esige  inoltre  giustizia 
che  il  compratore  sia  rifatto  delle  spese  di 
coltivazione,  delle  sementi  impiegatevi  e  di 
quanto  altro  si  voglia  alla  sua  compiuta  in- 
dennità. 

La  risoluzione  rimette  le  cose  al  loro  stato 
anteriore,  ma  ciò  che  ha  una  esistenza  storica 
non  può  rientrare  nel  nulla.  I  fatti  stanno  ;  non 
si  tratta  che  di  restituire  una  posizione  eco- 


(1)  E  prima  di  lui  il  Zacharise  (Y.  al  S  preced.). 

(2)  Salvo  che  il  suo  possesso  non  fosse  divenuto 


ilIeffitUmo  per  avere  già  il  venditore  adempite  tutte 
le  obbligazioni  prescritte  nell'art.  528. 
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nomica,  il  che  ai  fa  con  riguardi  e  corrispettivi 
e  compensi  come  portano  le  circostanze.  Oltre 
ìe  spese,  sostenute  dal  compratore  per  un  con- 
tratto che  si  è  disciolto,  anche  %  leffittimi  pa- 
gamenti fatti  per  la  vendita  devono  essere  rim- 
borsati. Parliamo  di  pagamenti  legittimi,  di 
quelli  cioè  che  hanno  adempito  al  loro  scopo 
di  liberare  obbligazioni.il  compratore  si  prese, 
a  cansa  di  esempio,  di  estìnguere  dei  debiti 
ipotecari,  lo  ha  fatto  ;  i  debiti  sono  estinti,  i 
fondi  sono  stati  sollevati  da  quel  peso.  Tali 
somme  fanno  parte  del  prezzo,  e  il  venditore 
le  rimborsa  a  questo  titolo.  Anche  questi  in- 
teressi si  compensano  coi  frutti  ;  e  se  il  com- 
pratore non  ne  ha  percetti,  il  venditore  ri- 
mette gl'interessi,  secondo  la  esposta  teoria, 
cioè  quel  tanto  che  avrebbe  dovuto  pagare 
ai  creditori  pei  frutti  dei  loro  capitali  se  non 
fossero  stati  estinti  coi  danari  del  compratore. 

Si  può  far  questione  intorno  a  quei  capitali 
ipotecari,  o  non  ipotecari,  in  debito  del  vendi- 
tore che,  senza  delegazione  espressa,  siano 
stati  estinti  dallo  stesso  compratore? 

Qui  osservo,  che  non  vi  ha  differenza  fra  i 
debiti  ipotecari  che  il  compratore  abbia  as- 
sunti a  proprio  carico,  e  quelli  che  abbia  avuto 
incarico  di  soddisfare,  perchè  nelPuno  o  nel- 
Taltro  modo  trattasi  di  restituire  le  somme  del 
prezzo.  Ma  che  diremo  dei  pagamenti  arbitrari, 
intendendo  con  questa  parola  quelli  che  non 
furono  espressamente  imposti  o  accollati  in 
conto  di  prezzo? 

Se  i  debiti  erano  reali  e  minacciavano  la  si- 
curezza del  fondo,  i  pagamenti  fatti  dal  debi- 
tore possono  riguardarsi  come  legittimi,  e  nel 
loro  effetto  estintivi.  Ma  se  reali,  in  effetto 
però  non  minacciosi  alla  sicurezza  dell'acqui- 
sto, non  occultati  ma  noti  al  compratore,  con- 
verrà un  poco  distinguere. 

Si  trova  imposta,  suppongasi,  su  fondo  ven- 
duto una  rendita  perpetua  ai  termini  dell'ar- 
ticolo 1778.  La  rendita  costituita  è  redimibile 
ma  a  volontà  del  debitore  (articolo  1783).  Al 
compratore  piace  di  redimerla  ;  come  compra- 
tore puro  e  semplice  ne  avrebbe  tutto  il  di- 
ritto ;  ma  come  compratore  risolubile,  egli  deve 
ben  conoscere  che  la  sua  posizione  è  precaria  ; 
può  anche  prevedere  che  alla  economia  del 
Tenditore  ripristinato  nei  suoi  possessi,  non 
conviene  punto  uno  sborso  di  danaro  che  può 
essere  d'ingente  somma,  preferendo  di  sod- 
disfare la  rendita  annua  finché  gli  sia  per- 
messo, a  comodo  suo,  di  estinguere  il  capitale. 
Il  compratore  incalzato  della  restituzione  dei 
fondi  colla  legge  del  riscatto,  può  egli  pre- 
tendere che  gli  sia  innanzi  rimborsato  tutto 
quanto  ha  speso  per  redimere  la  rendita  ? 


Ognuno  sente  che  la  sua  pretesa  sarebbe 
esorbitante.  Si  può  pagare  il  debito  di  un  altro, 
per  subentrare  nelle  sue  ragioni,  con  surroga- 
zione 0  no  nei  diritti  del  creditore  (art.  1252), 
ma  non  si  può  imporre  al  debitore  un  paga- 
mento cui  non  fosse  tenuto,  poiché  in  tal  caso 
sarebbe  trasformare  il  debito  in  danno  suo.  In 
effetto  il  compratore  è  divenuto  ea;/acto  acqui- 
rente della  rendita,  ma  la  redenzione  della 
rendita  rimane  facoltativa  al  debitore,  né  sif- 
fatto pagamento  arbitrario  potrebbe  rivestire 
la  natura  del  prezzo.  E  ciò  diremo  di  altri  pa- 
gamenti, di  debiti  veri  e  propri  del  venditore 
alla  cui  soddisfazione  però  non  aveva  il  vendi- 
tore un  vero  e  proprio  interesse. 

Sono  anche  a  rifondersi  le  spese  per  le  ripa- 
razioni necessarie,  e  di  ciò  nessun  dubbio,  e 
per  quelle  altresì  che  hanno  aumentato  ilval<yre 
del  fondo  sino  aìVimportare  delVaumento.  Ciò 
è  del  diritto  comune  ;  il  possesso  era  legittimo  ; 
è  dell'interesse  generale  che  i  benefizi  fatti 
all'agricoltura  siano  riconosciuti  e  compensati. 
L'eccesso  potrebb'esser  nel  modo;  qualche 
cosa  di  mala  fede  nel  fare  tante  novità  e  tanti 
lavori  quanto  sia  per  render  difficile  al  vendi- 
tore la  ricupera.  E  vogliamo  anche  dire  non 
mala  fede,  ma  imprudenza  ;  orgoglio  di  cre- 
dersi padrone  definitivo,  e  persuasione  che 
quel  pover  uomo  che  a  mal  cuore  ha  venduto, 
non  sarà  mai  in  grado  di  redimersi.  Ebbene  ; 
essendo  il  loco  opportuno  a  delizie  signorili,  il 
compratore,  cui  spiace  il  modesto  casino  di 
campagna  che  vi  ha  trovato,  lo  ha  demolito 
fabbricandovi  un  palazzo,  convertendo  le  pra- 
terie che  lo  circondavano  in  boschetti,  laghi  e 
giardini.  Tutto  questo  è  bello  ;  ma  che  dirà  il 
venditore  quando  il  compratore  proverà,  e  non 
gli  sarà  difficile,  che  il  terreno  che  valse  lire 
60,000  ora  dovrebbe  pagarsi  tre  volte  di  più? 

La  economia  del  venditore  non  può  assolu- 
tamente sopportare  tanto  dispendìo  ;  e  le  mo- 
deste sue  abitudini  ripugnano  ad  un  lusso 
che  a  lui  non  conviene.  La  legge  parla  dei 
casi  ordinari,  pensò  a  miglioramenti  effettivi  e 
di  una  portata  comune,  e  l'art.  1528  riceve 
tutta  la  sua  applicazione  colla  scorta  degli 
articoli  704  e  706.  In  simili  casi  strani  e  pos- 
sibili, bisogna  convergere  ad  altri  prìncipii. 

Non  è  nuovo,  e  la  legge  prevede,  che  un 
terzo,  spendendo  materiali  e  danari  suoi  pro- 
prii,  fabbrichi  sull'altrui  fondo  di  tal  maniera 
che  il  proprietario,  togliendolo  dalle  sue  mani 
e  rivendicandolo  non  trovi  conveniente  di  con- 
servare quelle  costruzioni  più  o  meno  dispen- 
diose che  si  sono  eseguite  senza  il  suo  consenso. 
Invero  nell'art.  450  non  si  tratta  di  terzi  di 
mala  fede  ;  il  terzo  può  starsene  in  buona  fede, 
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tanto  più  che  spende  del  proprio  e  non  ignora 
le  conseguenze  alle  quali  si  espone.  Non  è  un 
terzo  il  compratore  a  riscatto  ;  è  legato  da  vin- 
coli contrattuali  col  Tenditore,  ma  abusando 
della  sua  posizione,  nel  suo  proprio  contratto 
non  troverebbe  che  degli  argomenti  di  con- 
danna. Non  sa  egli  che  il  fondo  non  gli  ap- 
partiene che  precariamente?  Egli  non  può 
esser  in  miglior  condizione  di  un  terzo  che 
possiamo  supporre  di  buona  fede.  Il  proprie- 
tario (se  pure  non  ha  dato  prove  di  assenti- 
mento abbastanza  giustificate),  potrà  chiedere 
che  le  costruzioni  siano  tolte  a  spese  del  co- 
struttore e  senza  veruna  sua  indennità,  col  ri- 
sarcimento dei  danni,  ritornando  le  cose  nello 
stato  in  cui  erano  al  tempo  della  vendita. 

È  già  stabilito,  e  poco  occorre  aggiungere, 
che  il  venditore  non  può  rientrare  in  possesso 
se  non  rimborsato  il  prezzo  capitale,  primaria 
delle  sue  obbligazioni.  In  codesto  stringere  dei 
conti,  la  questione  dell'offerta  reale  e  del  de- 
posito è  finita.  Altro  è  Tinterrompere  utilmente 
il  termine  del  riscatto,  e  assicurarsi  il  momento 
cui  deve  riferirsi  la  esecuzione  (1),  ed  altro  è 
volere  l'effetto  materiale  e  decisivo  della  ricu- 
pera. L'offerta  reale  non  basta  quando  fosse 
rifiutata.  «  La  ragione  si  è,  osserva  il  Pothier, 
«  che  il  venditore  si  ritiene  sempre  godere  il 
<  prezzo  finché  non  se  ne  sia  spogliato  me- 
«  dìante  il  deposito,  e  fintantoché  gode  del 
«  prezzo,  non  deve  avere  i  frutti  del  fondo, 
«  non  permettendo  la  equità  ch'egli  goda  in- 
«  sieme  della  cosa  e  del  prezzo  »  (num.  411). 

§  3582. 

Gontiiiiuiuon«. 

E.  Delle  indennità  rispetto  al  venditore, 
il  compratore  dovrà  rispondere  dei  deterio- 
ramenti cagionati  per  sua  colpa,  e  non  di 
quelli  che  hanno  causa  fortuita  ed  eventuale. 
Dd  tesoro. 
Elegante  è  la  questione  del  tesoro  scoperto 
sul  fondo  venduto  col  patto  di  riscatto  ;  e  se 
debba  restituirsi  unitamente  al  fondo. 

Per  noi  é  materia  trattata  nella  esposizione 
dell'articolo  714,  nella  quale  occasione  ci  fu 
d'uopo  anco  risolvere  la  questione  presente 
(§§  1526  a  1531).  Verremo  dichiarando  alcune 
delle  nostre  idee,  e  faremo  discorso  assai 
breve. 


Nella  vendita  del  fondo  era  forse  compreso 
il  tesoro  latente,  non  conosciuto  e  scoperto  se 
non  dopo  la  vendita?  Tutto  dipende  da  questa 
prima  risposta.  Noi  abbiamo  detto  in  propo- 
sito :  «  Il  venditore  non  aveva  né  la  proprietà 
€  né  il  possesso  del  tesoro.  Non  aveva  la  pro- 
«  prietà  di  un  valore  che  latente  e  perduto, 
«era  considerato  non  esistere  m  rerum  na- 
«  tura.  Onde  l'altro  principio  che  il  tesoro  si 
«  acquista  ex  nunc  all'atto  della  scoperta, 
«  come  di  cosa  imprevista.  Non  aveva  il  pos- 
«  sesso  per  ciò  che  abbiamo  testé  dimostrato. 
«  Ne  segue  che  il  tesoro  non  era  compreso 

<  nella  vendita,  vuoi  nel  fatto  o  nella  inten- 
«  zione  >  (§  1530).  Appartiene  adunque  al 
compratore  che  lo  scopre  durante  il  suo  do- 
minio. E  per  un  compratore  assoluto  e  defini- 
tivo, questione  non  è.  Ma  non  avendo  che  un 
dominio  risolubile,  allora  nasce  il  dubbio  assai 
grave. 

La  natura  del  tesoro  era  stata  bene  studiata 
dai  giureconsulti  romani,  che,  applicandovi  la 
teoria  del  possesso,  decidevano  che  il  tesoro 
nascosto  e  ignorato  non  era  posseduto  tuttora 
da  alcuno,  né  dal  presente,  né  dall'antico  pro- 
prietario e  possessore  del  fondo  in  cui  era  con- 
tenuto (2).  «  Epperò,  commenta  il  Pothier,  non 
«  si  può  dire  che  il  tesoro  facesse  parte  di  ciò  che 
«  é  stato  venduto  ;  per  conseguenza  U  venditore 
«  che  non  ha  diritto  di  ripetere  colVagione  di 
«  ricompra  se  non  ciò  che  ha  venduto,  non  può 
«  ripetere  la  parte  di  detto  tesoro  ch'ebbe  il 
«  coMpratoTe,jureguodamaccessiowis{Z).  Solo 
«  all'epoca  della  scoperta,  e  per  conseguenza 

<  dopo  il  contratto,  ebbe  origine  tale  diritto  ; 
«  il  compratore  ha  acquistato  il  terzo  di  questo 

<  tesoro,  e  per  conseguenza  egli  può  ritenerlo 
«  giusta  i  principii  sopra  stabiliti  »  (n.  405). 

Indicai  a  quel  piyito  alcune  opinioni,  se- 
condo me,  poco  solide  di  celebrati  scrittori. 
Io  conclusi  che  il  tesoro  non  si  compenetra  nel 
fondo  benché  vi  sia  contenuto,  ma  nella  sua 
qualità  di  oggetto  mobile  e  quindi  di  diversa 
natura,  se  ne  distingue.  Il  compratore  non  de- 
duce il  tesoro  dal  fondo  come  dalla  sua  pro- 
pria sostanza,  ma  come  cosa  ad  esso  estraneo, 
benché  il  possesso  di  esso  ne  sia  Voccasione,  Il 
mio  concetto  si  svolgeva  in  termini  appropriati, 
se  tuttora  non  m'inganno,  onde  riportandomi  a 
quel  brano,  risparmio  ai  lettori  la  noia  di  una 
ripetizione.  Vi  ha  dell'eventuale,  dell'acci- 


(1)  Abbiamo  dimostrato  che  a  questo  effetto  basta 
una  formale  dichiarazione  di  volontà. 

(2)  «  Gsterum  quod  Brutus  et  Nanilius  putant, 
eum  qai  fundum  longa  possessione  coepit,  etiam 
tbesaurum  coepisse,  quamvis  oesciat  io  fundo  esse 


non  est  veruro,  is  enim  qui  neseit  non  pouidet  thè- 
tauntm  quàmns  fundum  possideal  »  (Leg.  S,  f  3,  de 
acqair.  ve!  amitt.  posa.). 

(3)  la  parte,  se  fu  da  altri  sooporlo,  al  quale  ne 
apparteneva  I*altra  jure  «mm/m«m. 
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dentale,  dell'occasionale  e  dell'industriale  di 
troppo,  perchè  il  venditore  possa  dire  il  tesoro 
fa  compreso  nella  vendita;  voi  dovete  resti- 
tuirlo. Il  tesoro  fa  bensì  parte  della  proprietà 
e  sì  possiede  animo  dal  proprietario,  ma 
quando  è  scoperto.  Indi  il  principio  —  ti  tesoro 
appartiene  (il  proprietario  del  fondo  in  cui  si 
frova.Eintendesipropmfarto  attuale.  Il  com- 
pratore lo  era  prima  che  si  verificasse  la  con- 
dizione del  riscatto;  ha  cessato  di  esserlo  ma 
rapporto  alle  cose  vendutegli.  Il  beneficio  ri- 
mane a  lui  perchè  non  gli  fu  né  gli  poteva 
esser  venduto. 
Alluvione, 

Parliamo  di  un  altro  titolo  di  acquisto  che 
potrebbe  pure  riguardarsi  occasionale,  fatto 
dal  compratore  in  pendenza  del  termine.  Il 
fondo  può  essersi  d'assai  accresciuto  e  miglio- 
rato per  effetto  di  una  benefica  alluvione  che 
qualche  volta  aiuta  i  possessori  dei  fondi  tanto 
esposti  a  disastrose  vicende. 

«  È  nna  questione  celebre  in  causa  delle 
«  controversie  che  ha  sollevate  >,  dice  il  Lau- 
rent, e  sia.  Ma  per  una  questione  celebre  il 
bravo  scrittore  dice  assai  poco.  L'alluvione 
profitta  al  proprietario  ;  ora  chi  è  il  proprie- 
tario quando  la  condizione  risolutiva  si  veri- 
fica ?  n  venditore,  poiché  la  risoluzione  an- 
nienta la  vendita  come  se  non  fosse  mai  stata. 
Ecco  tutto.  Ma  evidentemente  ove  la  legge 
parla  a  più  riprese  del  diritto  dell'alluvione,  e 
della  sua  pertinenza  al  proprietario  (art.  453 
e  seguenti),  intende  quel  proprietario  che  è  al 
tempo  in  cui  l'alluvione  ha  prodotto  i  suoi 
effetti  in  notevoli  e  dnrevoli  incrementi,  se- 
guendo sempre  nel  suo  stato  di  formazione  la 
proprietà.  H  nostro  autore  non  assume  di  di- 
mostrare il  punto  difficile  e  conteso  che  il  com- 
pratore a  condizione  risolutiva  non  è  quel 
proprietario  di  diritto  che  può  approfittare  di 
questo  benefizio.  Egli  passa  ;  lo  ritiene,  lo  sup- 
pone, nulla  dimostra,  ma  fale  meraviglie  come 
altri  abbiano  pensato  diversamente. 

É  meglio  vedere  quali  ragioni  adducessero  i 
partigiani  della  contraria  sentenza,  difesa  già 
dal  Fachineo  (Controv.t  u,  n.  6)  ed  altri  col 
principio  —  ubiperictUum  ibi  et  lucrum^  con- 
siderando che  la  cosa  venduta  col  patto  di  ri- 
scatto è  in  sostanza  a  rischio  del  compratore. 
Il  Pothìer  è  sostenitore  di  questa  dottrina  sul 
fondamento  medesimo.  Egli  si  propone  l'ob- 
bietto  che  ognuno  farebbe,  che  il  compratore. 


di  fronte  all'esercizio  del  riscatto,  deve  tutto 
restituire  ;  che  l'aumento  provenuto  dall'allu- 
vione fa  parte  del  fondo  come  cosa  che  ad 
esso  è  congiunta  di  sua  natura.  Sta  bene: 
fa  parte  del  fondo,  dice  il  Maestro.  «  Ma  è 
«  vero  del  pari  che  detto  incremento  ha  in- 
«  cominciato  ad  esistere  dopo  la  vendita,  e 
«  quindi  tal  parte  non  è  stata  venduta  ».  Si 
oppone  ancora,  che  la  vendita  si  risolve  come 
non  mai  esistita,  quindi  tutto  ciò  che  ne  pro- 
viene deve  rimettersi.  Osserva  in  contrario  il 
Pothier,  che  il  discorso  corre  ottimamente  in 
fatto  di  condizione  sospensiva,  o  di  azione  re- 
scissoria 0  redibitoria.  La  ricompra  non  ha 
questo  effetto,  egli  prosegue;  essa  non  iscioglie 
il  contratto  che  rispetto  all'avvenire  e  lo  la- 
scia sussistere  quanto  al  passato.  Non  sembra 
adunque  fargli  ostacolo  in  questo  momento  in 
cui  segue  la  vieta  dottrina  del  Fachineo,  che 
l'acquisto  alluvionale  proceda  dalla  stessa 
cosa  venduta. 

Non  si  tratta  invero  di  venir  questionando 
sulla  natura  dell'alluvione  e  della  sua  natura; 
la  derivazione  e  congiunzione  dell'accresci- 
mento colla  cosa  venduta,  è  naturale,  certa, 
incontrastata.  Di  divisione  pertanto  e  di  sepa- 
razione non  si  parlerebbe  mai;  il  compratore 
non  potrebbe  trattenersi  il  campo  d'alluvione 
non  avendo  una  consistenza  propria,  come 
potrebbe  ritenersi  le  monete  del  tesoro  sco- 
perto. Si  deve  sentire  la  differenza.  Il  dubbio 
sarebbe  unicamente  in  ciò,  se  al  venditore  che 
restituisce  il  fondo  con  un  aumento  nato  nel 
tempo  del  suo  possesso  di  proprietario,  sia 
dovuto  un  compenso.  Allsc  negativa  si  riesce 
senza  molta  difficoltà  rispondendo  in  primo 
luogo  alle  antiche  obbiezioni. 

Giova  chiarire  l'argomento  su  cui  si  appog- 
giano i  contrari,  che  il  pericolo  e  il  rischio  è 
del  venditore,  onde  si  è  mossi  da  una  certa 
equità  a  suo  favore  (1).  II  pericolo  (con  tale 
parola  indicando  ogni  maniera  di  fortuito 
senza  colpa  dal  compratore)  non  cade  sul  com- 
pratore, se  non  nel  senso  che  il  venditore  che 
vede  già  deperita  e  in  cattivo  stato  la  cosa 
venduta,  si  asterrà  dal  redìmerla  restituendo  il 
prezzo.  Egli  può  fare  D  calcolo  del  tornaconto 
che  non  può  farsi  dal  compratore.  Ciò  è  nella 
natura  della  condizione  potestativa  al  ven- 
ditore ;  egli  può  esercitare  il  suo  diritto  o  no. 
Ma  in  sostanza  l'infortunio  viene  a  ricadere 
anche  sopra  di  lui,  che  si  trova  turbato  nel 


(1)  «  Id  qaod  post  emptfonetti  f\iDdo  accessit  per 
alltivioDem  Tel  periit,  ad  emptoris  eommodum  in- 
comtnodttmqoe  pertinet,  nam  et  si  toma  ager  post 
emptionem  flamine  occupatus  esset,  perteulnm  eSMt 


emptorts,  sic  tgitur  et  commodnin  ejas  esse  debet  » 
(Paolo,  Leg.  7,  de  perie.  et  com.  rei  yend.).  È  il 
principio  comune  e  certissimo,  ma  qai  si  tratta  di 
vendita  ebe  va  a  risoiyersi  in  virtù  di  un  patto. 
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suo  disegno  del  riscatto  in  cui  aveva  fidato,  ed 
è  costretto  ad  abbandonare  la  idea. 

Sulle  altre  difficoltà  troppo  facili  a  scio- 
gliersi, non  ci  fermiamo.  La  condizione  risolu- 
tiva riguarda  l'avvenire,  è  vero,  ma  con  effetto 
di  ricongiungersi  al  passato  quanto  alla  resti- 
tuzione della  cosa  venduta,  ammesso  che  l'au- 
mento alluvionale  è  parte  della  res  vendita  (e 
infatti  si  considera  dalla  legge  come  un  diritto 
di  accessione)  (art.  453);  poco  importa  che  non 
esistesse  ancora  al  tempo  dalla  vendita,  es- 
sendo l'effetto  virtualmente  inchiuso  nella  sua 
causa,  come  emanazione  sua  propria. 

Ma  torniamo  alla  nostra  legge,  che  cosi  si 
esprime  :  Il  venditore  deve  rimborsare  U  com' 
pratore...  deUe  spese...  che  hanno  aumentato  il 
valore  del  fondo  sino  alVimportare  delVau- 
mento.  Con  ciò  e  senz'ai  tri  preamboli  si  fa 
chiara  la  distinzione  degli  aumenti  naturali  e 
degli  aumenti  procurati  dalle  spese  del  com- 
pratore. Il  compratore  che  ha  potuto  più  o 
meno  godere  dei  vantaggi  dell'alluvione  fin- 
ché è  rimasto  in  possesso,  non  ha  nulla  da 
chiedere  al  venditore  perchè  nulla  ha  speso 


a  quest'oggetto,  e  nulla  deve  ritenere  (1). 
F.  Degli  effetti  giuridici  deUa  ricupera 
rispetto  ai  terzi. 

«  n  venditore  che  rientra  in  possesso  del 
«  fondo  in  forza  del  patto  di  riscatto  lo  ri- 
«  prende  esente  da  tutti  i  pesi  e  da  tutte  le 
«  ipoteche  di  cui  il  compratore  Io  avesse  gra- 
«  vato  »  per  applicazione  del  principio  gene- 
rale stabilito  nell'art.  1976.  All'incontro  i  pesi 
reali  imposti  dal  venditore  dopo  la  vendita 
acquistano  vigore  e  si  confermano;  non  tanto 
exjure  supervento,  quanto  perchè  si  reputa 
non  mai  uscito  il  dominio  dalla  podestà  del 
proprietario  antico  che  ha  potuto  continuare 
ad  imporre  sui  propri  fondi  oneri  reali  alla 
condizione  di  eseguire  la  ricupera. 

Le  locazioni  fatte  dal  compratore  a  riscatto 
durano  per  un  triennio  (2),  nell'interesse  del 
commercio,  perchè  ninno  accede  ad  una  loca- 
zione che  non  possa  contare  un  certo  spazio 
di  tempo.  Deve  intendersi  se  la  locazione  pre- 
ceda l'atto  risolutivo,  dopo  il  quale  il  compra- 
tore non  avrebbe  più  facoltà  di  disporre  del- 
l'amministrazione dei  beni. 


§    II. 

Della  rescissione  della  vendita  per  causa  di  lesione. 


Articolo   f  599. 

Il  venditore  che  è  stato  leso  oltre  la  metà  nel  giusto  prezzo  di  un  immo- 
bile, ha  il  diritto  di  chiedere  la  rescissione  della  vendita,  ancorché  nel 
contratto  avesse  rinunziato  espressamente  alla  facoltà  di  domandare  una 
tale  rescissione,  ed  avesse  dichiarato  di  donare  il  di  più  del  valore. 

§  3583.  Dei  principii  onde  si  regola  questo  istituto. 

I.  Generalità. 
Dd  rimedio  delia  rescissione  speciale  aUa  vendita;  processo  storico. 
Perchè  speciale  aUa  vendita  ?  E  perchè  non  sia  applicato  che  aUe  vendite 
degVimmóbUi  ? 
§  3584.  Continuaeione. 

n.  DéWoggetto  materiale  deUa  lesione. 

a)  Dei  postulati  essenzicUi. 

b)  Immobili  di  natura  e  immobili  per  dichiarazione  di  legge. 

DaUa  materia  deUa  lesione  escludersi  la  categoria  degrimmobUi,  taH  ritenuti 
per  Voggetto  a  cui  si  riferiscono. 

Quid  se  la  rendita  d'immobili  comprende  anche  dei  mobiU  e  H  prezzo  sia  umico  ? 


(1)  Non  Ti  è  dissenso  fra  t  moderni  su  questo 
punto  (Dbltircourt,  t.  ui,  p.  159;  Doramtor,  xvi, 
n.  425;  Troplorg,  Vend.,  n.  766,  ecc.). 

(2)  Per  cinque  anni  sono  mantenute  quelle  fatte 


dairusufrattoario  (art.  493)«  o  perchè  il  caso  del- 
Tusufrutto  sia  più  frequente  o  perchò  la  situazione 
abbia  una  certa  consistenza  nella  durata  della  Tifa  e 
sia  meno  precaria. 
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Se  %  m<Mi  reputati  immobai  per  deatinagùme  debbano  apprezzarsi  per  costi- 
tuire il  calcolo  deUa  lesione. 

e)  Dd  titolo  della  proprietà. 
Che  la  vendita  di  diritti  immobiliari  non  si  parifica  dalla  legge  alla  vendita 
deWimmobile  propriamenU  detto:  teoria  approvata  dal  Duranton. 
§  3585.  Continuazione. 

ni.  Dd  soggetto  giuridico  della  lesione, 
BeWevenituale  in  materia  di  lesione. 
In  due  casi  V eventuale  rende  improponibile  la  querela  di  lesione: 

1°  Se  Peventuàle  domina  in  maniera  ch^esao  costituisca  per  sé  una  data 
guaUtà  di  contratto; 

2<>  Ndla  vendita  Veventuale  esclude  la  indagine  deUa  lesione  quando  cade 

sulla  esistenza  ddla  proprietà. 

Ma  deve  osservarsi  se  ciò  che  vi  ha  d'incerto  non  possa  ridursi  a  termini  di 
ragionevole  probabilità. 

Che  razione  di  lesione  n(m  è  compatibile  cMi  vendita  a  condizione  di  riscatto, 

§  3586.  Continuazione. 

IV.  Ddla  quantità  dd  prezzo.  —  Biwrio. 
V.  Della  rinunzia  deW azione  e  deUa  ratifica  dd  contratto. 
DeUe  dausbU  di  stile,  L^atto  non  può  riabilitarsi  sotto  U  titolo  di  donazione. 
La  rinunzia  aWazione  di  lesione  è  condannata  se  contemporanea  àUa  v&ìdita; 
quid  se  emessa  ex  intervallo? 


§  3583. 

Dei  prìooapiì  onde  ti  regola  questo  ittituto. 

I.  Gtneràlità, 

Fate  della  logica  inesorabile  e  troverete  che 
nna  quantità  di  disposizioni  sancite  dai  legis- 
latori sfugge  al  raziocinio.  Perchè  questo  e  non 
quello  si  domanda?  Perchè  nella  vendita  non 
si  ha  quella  libertà  che  è  accordata  per  ogni 
altro  contratto?  In  un  affare  del  tutto  privato, 
che  importa  al  paese  se  un  qualunque  pezzo 
di  terra  è  stato  venduto  per  poco  danaro  ? 

Si  sa  che  l'istituto  della  lesione  e  dei  por- 
tati posteriori  del  diritto  è  fuori  del  periodo 
che  si  direbbe  scientifico  della  giurisprudenza 
romana.  Il  dolo  era  stato  bandito  da  tutte  le 
contrattazioni  ma  si  può  con  tutta  sincerità  e 
schiettezza,  in  un  contratto  commutativo,  of- 
frire un  corrispettivo  tenue  e  vile,  se  vuoisi  ; 
chi  vi  costringe  ad  accettarlo  ?  Ma  se  vi  piacque 
dare  ad  enfiteusi  o  ad  affitto,  o  a  permuta  un 
fondo  al  più  tenue  mercato,  libero  siete  ;  non 
potete  dolervi,  come  fanciullo  viziato,  di  es- 


sere stato  troppo  libero,  e  querelarvene  all'au- 
torità perchè  moderi  il  vostro  eccesso. 

Se  in  tutti  gli  altri  contratti  si  ha  libertà 
piena,  passati  i  tempi  in  cui  uno  scrupolo  ec- 
cessivo di  moralità  metteva  il  naso  in  tutte  le 
convenzioni,  perchè  la  vendita  è  eccettuata? 

Ciò  che  vi  ha  di  caratteristico  nella  vendita 
è  il  prezzo,  corrispettivo  pecuniario,  in  luoj^o 
di  un  corrispettivo  che  si  dà  sempre  nei  con- 
tratti commutativi  ma  di  altra  forma.  I  giu- 
reconsulti anteriori  dissero  che  anche  del 
prezzo  si  è  liberi,  e  i  contraenti  possono 
venirsi  Pun  Paltro  aggirando  per  il  loro  van- 
taggio (1).  Da  questo  stato  della  legislazione 
si  arrivò  all'epoca  assai  inoltrata  di  Diocle- 
ziano e  Massimiano,  dei  quali  imperatori  si 
hanno  più  costituzioni  (2)  nel  senso  di  annul- 
lare le  vendite  infette  di  lesione  ;  vìzio  che  in 
questo  contratto  apparve  di  natura  più  sov- 
versiva, e  quasi  si  direbbe  più  ripugnante  che 
negli  altri.  Il  diritto  ecclesiastico  vi  si  con- 
formò portandovi  la  più  ampia  sanzione  (3). 

La  lesione  nella  compra-vendita  si  presentò 


(1)  «  Pomponias  ait  in  pretto  emptionis  et  yen- 
ditiODis,  naturalHer  lieti  eontrahentibu»  te  circum' 
venire  »  (L.  16,  8  4,  de  minor.).  Ulpiano  riassunse 
quel  concetto  e  lo  confermò  in  proposito  della  re" 
tìittUio  in  integntm  da  concedersi  per  privilei^io  ai 
minori.  Tratta  vasi  di  un  rimedio  straordinario  da 
non  concedersi  finché  col  l'azione  ordinaria  non 
potesse  liberarsi  dalla  obbligazione  —  col  principio, 


uH  eontraelut  non  valet,  prtetorem  te  non  debere  in" 
terponere.  In  questa  occasione,  Ulpiano  cita  quel- 
Taforisma  di  Pomponio,  incliiudendo  che  secondo 
il  diritto  comune  si  poteva  a  piacere  delle  parti  con- 
venire sul  prezzo  onde  la  necessità  di  ricorrere  alla 
eccezionale  giurisdizione  del  pretore. 

(2)  Dalla  legge  2  alla  9,  Cod.  de  rescind.  vendit. 

(3)  «  Cum  constitiaset  monasterium  In  venditioM 
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come  una  yera  questione  di  principio  ai  dibat- 
timenti preliminari  del  Codice  Napoleone. 
Ebbe  i  suoi  avversari  e  i  suoi  difensori,  fra  i 
quali  il  Portalis,  potente  suffragio,  e  il  Tronchet 
che  di  reputazione  e  di  cariche  primeggiava  in 
quel  tempo.  Non  si  trattava  di  restringere  la 
libertà  delle  contrattazioni  fuorché  nella  com- 
pra-vendita. La  speciale  ragione  cadeva  sulla 
ragione  del  prezzo.  Il  prezzo  fa  equilibrio  alla 
cosa  venduta,  diceva  il  Portalis;  prezzo  non 
vi  ha  se  non  risponde  al  valore  della  cosa,  e 
se  manca  il  prezzo,  manca  la  causa  al  con- 
tratto. Non  crederei  che  questa  ragione,  tutta 
giuridica,  persuadesse  il  primo  console  ;  le  sue 
vedute  erano  più  elevate. 

Ora  che  si  toma  alla  discussione  dei  motivi 
(Laurent,  num.  420),  di  fronte  a  una  legisla- 
zione positiva  e  sempre  confermata,  non  è 
male  aggiungere  qualche  riflesso.  Ho  ripetuto 
anche  una  volta  che  la  logica  delle  conse- 
guenze non  è  sempre  la  guida  dei  legislatori. 
Libertà  nelle  contrattazioni,  si  dice,  che  se  in 
ogni  altro  contratto  commutativo  la  libertà  dei 
compensi  è  piena  e  insindacabile,  e  se  lo  è 
nelle  vendite  mobiliari  anche  di  magno  valore, 
perchè  non  lo  sarebbe  nelle  vendite  immobi- 
liari, anche  di  tenue  valore? 

Qui  rientra  il  solito  principio  deW&utUitase 
dell'interesse  sociale  che  ha  fatto  impressione 
e  continua  a  farla  passando  di  legislatore  in 
legislatore;  fermiamoci  un  momento  per  conto 
nostro.  Non  rendiamo  un  giudizio,  narriamo 
quello  che  si  è  fatto.  La  proprietà  immobile  si 
considera  tuttora  di  maggiore  importanza  e  si 
vuole  protetta  da  una  speciale  tutela;  materia 
fondamentale  e  costante  nell'ordine  degli  Stati. 
Non  si  ama  vedere  le  proprietà  stabili  trabal- 
zare di  mano  in  mano  a  prezzi  indegni  e  scon- 
venienti, producendo  una  specie  di  circolazione 
fittizia  generata  dal  bisogno  di  una  parte,  e 
sotto  la  oppressione  dei  danarosi  che,  non  con- 
tenti del  loro  naturale  predominio  sulla  classe 
sempre  angustiata  dei  piccoli  possidenti  (1), 
non  dubitano  di  allearsi  colla  ingiustizia  per 
finire  la  loro  rovina.  Di  codesti  concentratori 
del  territorio,  il  legislatore  si  risente  più  che 
di  altre  poco  misurate  convenzioni  in  altre 
materie,  giacché  le  proprietà  stabili  giunte  in 
mano  ai  ricchi,  immobili  come  sono,  diventano 
irremovibili,  laddove  le  proprietà  mobili  per 
loro  natura  vanno  e  vengono  e  si  consumano. 


Posto  mente  a  questi  maggiori  effetti  della 
ingiustizia  nelle  vendite  degli  stabili,  non  è 
meraviglia  se  il  legislatore  saggio  ha  voluto  te- 
nersi in  mano  questo  freno  e  non  abbando- 
narlo del  tutto  airarbitrìo  disordinato  dei 
compratori. 

Nasce  da  queste  considerazioni  ciò  che  più 
avanti  si  prescrive  e  che  vedremo  a  suo  luogo 
—  che  «  la  rescissione  a  titolo  di  lesione  non 
«  ha  luogo  in  favore  del  compratore  >  (arti- 
colo 1536). 

§  8584. 

II.  DeWoggeUo  materiale  della  lettane. 

a)  Dei  postulati  essenaiaH, 

È  una  legge  eccezionale,  bisogna  ritenerlo, 
e  ci  conviene  accettare  strettamente  i  termini 
di  applicazione  dettati  dalla  legge. 

I  postulati  sono  questi  :  oggetto,  un  immo- 
bile; titolo,  una  vendita;  un  prezzo  inferiore 
di  oltre  la  metà  del  valore  reale.  Le  nume- 
rose questioni  che  sono  nate  relativamente  al 
materiale  e  al  formale  delle  lesioni  possono 
riferirsi  a  questa  partizione. 

b)  Immobili  di  natura  e  immòbili  per  di- 
chiarazione di  legge. 

Vi  hanno  immobili  propriamente  tali  e  im- 
mobili per  dichiarazione  di  legge,  per  similitu- 
dine anziché  per  realtà  ;  tali  sono  quelli  anno- 
verati nell'art.  415  —  enfiteusi  —  usufrutto  — 
azioni  vindìcatorie  di  cose  immobili  o  diritti 
immobiliari.  £  tali  sono  ritenuti  a  più  effetti 
giuridici  ma  non  a  tutti  gli  effetti  giuridici;  e 
non  ci  sarà  difficile  il  provare  che  l'enfiteusi, 
l'usufrutto,  ecc.,  benché  diritti  costituiti  sopra 
immobili,  non  sono  punto  suscettibili  di  rescis- 
sione a  causa  di  lesione.  E  che  il  vocabolo 
debba  ritenersi  onninamente  nel  significato  suo 
proprio,  si  argomenta  anche  dalla  forma  indivi- 
duale con  cui  é  usato  ;  imperocché  non  si  dice 
che  il  venditore  di  beni  immobili  ha  il  di- 
ritto, ecc.,  ma  il  venditore  di  un  immòbile^  di 
un  fondo,  di  un  edifìzio,  e  non  di  diritti  immo- 
biliari che  in  tali  materie  siano  pure  fondati. 

Veniamo  pertanto  ad  escludere  la  categoria 
degl'immobili  |7er  V oggetto  a  cui  si  riferiscono, 
poiché  tale  finalità  non  ha  nessun  rapporto 
colla  rescissione  della  vendita  a  causa  di  le- 
sione. 


ii//ra  dtmtdtttm  jutli  pretii  fuùte  deeeptum,  tenten- 
nando decrevimus,  ut  prafati  eivei.  Mi  reeepto  preiio 
pouetiimes  rettituerent  memorala»,  ani  tupplerent 
qtMntvm  consiaret  legitime  venditionit  tempore  jutto 


preiio  defuinee  »  (cap.  Cvm  dUeeti  3  ;  cap.  Cam  canoa  6, 
de  empt.  et  veod.). 

(Ij  Perchè  se  il  vendere  è  ode  necessità,  non  sia 
almeno  una  necessità  il  vendere  a  vii  prezzo  per  la 
ingordigia  del  ricchi. 


Della  Vendita 
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La  rendita  d'immobili  può  comprendere  al- 
tresì dei  mobili,  e  allora  convien  vedere  quale 
elemento  prevalga  all'effetto  della  rescissione. 
Sapponi:  si  è  venduta  una  casa  con  tutti  i  mobili 
che  contiene;  indi  si  muove  querela  di  lesione 
per  insufficienza  di  prezzo.  La  mistura  di  mo- 
bìli non  esclude  Fazione,  poiché  se  la  loro  com- 
prensione ha  determinata  la  unità  del  prezzo, 
ciò  non  toglie  che  gli  elementi  che  vi  sono  con- 
corsi, non  possano,  a  ragione  di  valore,  distin^ 
gnersì.  «  Bisogna  cominciare,  si  è  detto,  per 
«  fare  nna  ventilazione,  vale  a  dire,  far  la  stima 
«  dei  mobili  e  degl'immobili  allo  scopo  di  de- 
«  terminare  la  parte  di  prezzo  convenuto  per 
«  Pimmobile,  e  su  questa  somma  si  farà  il  cai- 
«  colo  ordinario  per  mezzo  di  perizia  »  (Lau- 
rent, num.  425).  Questo  non  dice  molto.  Ve- 
diamo Duranton  :  «  Dovrebbesi  fare  una  stima 
«  dei  mobili,  considerare  per  qual  porzione 
«  possano  essere  stati  verosimilmente  compresi 
«  nel  prezzo  secondo  le  circostanze  della  con- 
«  venzione,  e  risolvere  di  conseguenza,  se  vi 
«  sìa  o  no  lesione  dei  '/u  (come  vuole  il  Co- 
<  dice  francese)  nella  parte  del  prezzo  che  si 
«  riferisce  all'immobile  »  (xvr,  num.  439). 

All'incontro  si  osserva  che  la  divisione 
ideale  che  andiamo  a  fare,  a  comodo  di  cal^ 
colo,  non  permette  di  scinder  il  contratto  nel 
suo  rapporto  unitario  per  quanto  riguarda  il 
totale  del  prezzo,  e  a  questo  effetto  bisogna 
far  concorrere  amendue  gli  elementi  della 
vendita,  quello  che  può  esser  colpito  dalla  re- 
scissione e  quello  che  non  può  esserlo.  L'im- 
mobile sìa  stimato  lire  30,000  ;  i  mobili  com- 
presivi, 10,000.  Per  questo  complesso  si  sono 
pagate  L.  20,000.  Se  mai  si  potesse  provare 
che  i  mobili  sono  stati  pagati  6000,  vi  sarebbe 
lesione  nella  vendita  dell'immobile,  stantechè 
non  resterebbero  chel 4,000  (meno  della  metà). 
Ma  se  questo  non  si  può  stabilire,  converrà 
prendere  tutto  il  prezzo  pagato  in  L.  20,000, 
che  ragguagliato  al  valore  totale  di  L.  40,000, 
sarebbe  la  metà,  e  non  meno  della  metà  del 
giusto  prezzo.  Non  potendosi  stabilire  qual 
prezzo  nella  intenzione  dei  contraenti  sia  stato 
attribnito  all'immobile  o  ai  mobili,  ed  essendo 
unico  il  prezzo,  si  converrà  serbare  la  propor- 
sione  medesima. 

Quanto  ai  mobili  misti  ad  immobili  venduti, 
resta  pure  a  vedersi,  se  i  mobili  riputati  im^ 
mobili  per  destinazione  (art.  413)  debbano  es- 
sere apprezzati  per  costituire  il  calcolo  della 
lesione.  £  qui  la  risposta  è  breve.  Codesta  riu- 
nione che  a  giudizio  del  legislatore  rappre- 


senta il  contenuto  dell'azione  reale  che  insieme 
abbraccia  mobili  e  immobili,  non  è  già  la  prova 
che  di  tutto  questo  abbia  voluto  formarsi  un 
sol  prezzo,  anzi  abbiamo  avuto  occasione  di 
mostrare  che  non  sarebbe  giustizia  il  compe- 
netrare jure  il  valore  dei  mobili,  comunque 
destinati  ai  servigi  dell'immobile,  con  quello 
dello  stesso  immobile.  Ma  ove  fosse  dimostrato 
che  nella  vendita  il  valore  e  dell'immobile 
reale  e  dei  mobili  di  natura,  immobili  per 
destinazione,  venne  cumulato,  si  farebbe  lo 
stesso  discorso  che  dianzi  ;  si  prenderebbe  il 
prezzo  come  sta  in  relazione  al  valore  com- 
plesso (1),  per  far  ragione  della  corrispon- 
denza del  prezzo  col  valore  dell'immobile  che 
solo  viene  in  contestazione. 

e)  Del  titolo  deUa  proprietà. 

Non  ogni  contratto  d'immobili,  è  soggètto 
alla  querela  di  lesione,  ma  la  vendita  di  un 
immòbile  e  non  altro.  La  proprietà  immobi- 
liare può  modificarsi  e  dividersi,  ed  ora  figu- 
rare un  usufrutto  ed  ora  la  nuda  proprietà, 
ora  un  diritto  enfiteutico,  ed  ora  un  diritto  di 
servitù. 

Parliamo  della  vendita  della  nuda  proprietà 
0  dell'usufrutto. 

La  vendita  della  nuda  proprietà  presuppone 
la  esistenza  di  un  usufrutto  ;  non  si  può  cal- 
colare il  valore  della  nuda  proprietà  senz'aver 
attribuito  un  valore  all'usufrutto  di  più  o 
meno,  e  di  varia  e  incerta  durata.  Secondo  la 
teoria  del  Duranton  questa  vendita  è  rescin- 
dibile per  ìe&ìone,  perchè  la  vendita  deUa  nuda 
proprietà  di  un  immobile  è  la  vendita  di  un 
immobile. 

Contuttociò  il  Duranton  non  ammette  che 
la  vendita  di  un  diritto  d'usufrutto  possa 
esser  colpita  da  una  querela  di  lesione.  Vero 
è  bensì  che  il  diritto  d'usufrutto  costituito 
sopra  un  immobile  si  considera  un  dititto  im- 
mobiliare per  Poggetto  cui  si  riferisce  e  può  es- 
ser ipotecato  al  pari  dell'immobile  medesimo, 
ma  non  è  un  immobile  propriamente  detto. 
Ora  l'art.  1674  (nostro  1529)  non  concede  l'a^ 
zione  di  rescissione  per  causa  di  lesione  che 
al  venditore  dHmmóbili  e  non  a  qualunque  ven- 
ditore di  diritti  immobiliari  o  venditore  di 
usufrutto  sopra  immòbili*  Egli  non  aliena  che 
il  semplice  godimento,  un  diritto  aleatorio  nel 
suoi  effetti,  essendo  la  sua  durata  incerta. 
Per  contro  quando  abbia  venduta  la  nuda  pro- 
prietà, si  è  spogliato  dell'immobile,  e  se  havvi 
incertezza  nel  valore  dell'oggetto  della  vendita 
perchè  l'usufrutto  riservato  può  più  o  meno 


(1)  Se  non  si  avessero  prove  certe  di  quello  che  i  cootraenti  applicarono  ai  mobili,  come  si  è  sopra 
osservato. 
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durare,  d'altro  canto  questo  valore  non  è  asso- 
lutamente incerto,  e  l'oggetto  principale,  la 
proprietà  del  fondo,  viene  trasferito  al  com- 
pratore (Dd  contratto  di  f>endita,  n.  444). 

Il  Duvergier  non  comprende  perchè  fra  la 
vendita  di  una  proprietà  nuda  e  la  vendita  di 
un  usufrutto  si  trovi  una  differenza  se  Puna  e 
Paltra  è  dominata  dall'elemento  aleatorio  col 
quale  è  inutile  parlar  di  lesione.  Ma  il  Du- 
ranton  ci  dà  una  ragione  assai  riflessibile 
sulla  quale  bisogna  fermarsi,  perchè  secondo 
me  presenta  uno  dei  punti  più  importanti  di 
questione  che  possa  farsi  in  questa  materia. 

Due  sono  le  proposizioni  poste  da  questo 
grave  autore,  Puna  principale  e  Paltra  spe- 
ciale al  tema  da  lui  osservato.  La  principale 
si  è  che  la  vendita  di  diritti  immobiliari  non 
si  parifica  dalla  legge  alla  vendita  delPimmo- 
bile  propriamente  detto  ;  Paltra  che  quando 
si  tratta  di  vendere  la  proprietà  di  un  immo- 
bile (nuda  0  vestita)  si  vende  lo  stesso  immo- 
bile, e  quando  si  vende  un  usufrutto  non  si 
vende  che  un  diritto  sopra  un  immobile,  un 
godimento,  e  non  lo  stesso  immobile. 

Troplong  dice  che  la  prima  proposizione  è 
un  errore  manifesto;  egli  si  appunta  sulla  di- 
chiarazione della  legge  che  considera  i  diritti 
immobiliari  siccome  gli  stessi  immobili. 

Dettando  la  teoria  generale  della  distinzione 
dei  beniy  il  legislatore  ha  dovuto  ordinare  le 
classificazioni  necessarie  per  separare  le  fon- 
damentali categorie  dei  beni  immobili  e  dei 
beni  mobili,  a  quei  moltiplici  effetti  che  ab- 
biamo riscontrati.  Non  vi  ha  infatti  alcuna 
difficoltà  nel  riconoscere  che  i  diritti  reali  che 
aHmprimono  augVimmóbUi  sono  dei  beni  im- 
mobili. Ma  quando  si  discende  all'istituto  spe- 
ciale della  lesione,  si  sente  il  bisogno  di  fare 
un'altra  distinzione  o  una  suddivisione  che 
voglia  dirsi,  e  si  domanda  se  il  rimedio  sui 
generis  che  si  applica  alla  vendita  dello  stesso 
immobile,  del  corpus,  sia  applicabile  alla  ven- 
dita dei  diritti  che  rappresentano  il  modo  di 
essere  e  le  affezioni  del  corpo  medesimo. 

Ed  eccoci  all'usufrutto:  «  l'usufrutto  è  il 


«  diritto  di  godere  delle  cose  di  cui  altri  ha  la 
«  proprietà  nel  modo,  ecc.  >  (art.  477).  Per- 
tanto chi  vende  l'usufrutto  non  vende  l'immo- 
bile che  non  gli  appartiene,  ma  fin  diritto 
sopra  un  immobile.  Cosi  chi  ha  una  servitù, 
e  vende  il  suo  diritto  di  servitù,  non  vende 
l'immobile;  chi  ha  un  diritto  d'enfiteusi  e  ri- 
scuote i  canoni  e  lo  vende,  non  aliena  il  corpus 
che  continua  a  rimanere  presso  Penfìteuta  che 
n'è  il  vero  e  solo  possessore  ;  chi  vanta  delle 
azioni  esercibili  sopra  immobili  da  altri  pos- 
seduti, ipotecarie  o  vindicatorìe  a  titolo  di 
proprietà,  vendendole,  non  aliena  gl'immobili 
ai  quali  aspira,  ma  dei  diritti  che  vi  tien  sopra 
e  stima  appartenergli.  E  finalmente  chi  ri- 
scuote una  rendita  perpetua  o  vitalizia  sopra 
beni  stabili,  alienando  la  rendita,  non  vende  i 
beni  sui  quali  è  imposta. 

L'istituto  della  lesione  non  si  presta  a  tutti 
codesti  e  tanti  altri  soggetti  della  vendita, 
correlativi  ad  immobili,  ma  che  non  sono  gli 
stessi  immobili,  altrimenti  torniamo  nell'inde- 
finito dei  sistemi  anteriori  che  si  è  voluto  cor- 
reggere. Respingiamo  adunque  l'applicazione 
dell'art.  529  aUa  vendita  déWimmóbUe  cor- 
porale: la  prima  idea  chiara  che  bisogna  por- 
tare in  questa  discussione  confusa  (I). 

§  3585. 


m.  Bd  soggetto  giuridico  deUa  lesione, 
A  questo  tema  ben  distinto,  io  riporto  le 
questioni  che  nella  comune  degli  scrittori 
vanno  sotto  la  rubrica  di  vendite  aleatorie  per 
la  quale  non  si  dà  rescissione.  È  un  aspetto 
differentissimo  da  quello  ^  qui  esaminato. 
Allorché  si  tratta  di  conoscere  quale  debb'es- 
sere  il  materiale  della  vendita,  io  contemplo 
Voggetto,  mi  restringo  all'immobile  vero  e 
proprio,  base  e  sostrato  dei  diritti;  che  non 
appare  però  ideologicamente  come  un  rap- 
porto giuridico  (2),  ma  come  un  ente  territo- 
riale, stabile,  perenne,  visibile  e  corporeo;  un 
immobile  in  un  parola.  Ritenuti  pertanto  i 


(1)  Il  Zichariae:  «  Il  venditore  di  un  immobile 
corporale,  quando  è  stato  leso può  doman- 
dare, ecc.  ».  La  parola  immobile  usata  nelPart.  1074 
(nostro  1629)  ti  applica  soltanto  agl'immobili  corpo- 
rali. Il  che  risulta  sino  alla  evidenza  dalla  combi- 
nazione di  questo  cogli  articoli  1675  (1530),  1681, 
1682  (1534,  1535).  D'altra  parte  il  valore  dei  diritti 
reali  immobiliari  non  può  venir  valutato  abbastanza 
precisamente  perchè  si  possa  attribuire  al  legisla- 
tore la  intenzione  di  aver  voluto  estendere  alla  ces- 
sione di  uli  diritti  un*azione  cb*egli  (il  legislatore) 


ammise  solo,  contrariamente  ai  prìncipii  generali 
del  diritto,  supponendo  che  resistenza  della  lesione 
possa  essere  subiiita  in  modo  certo.  Così,  per  es., 
l'azione  rescissoria  non  è  ammissibile  contro  la 
vendita  di  un  usufrutto  immobiliare.  Anche  astraendo 
da  tali  ragioni,  la  conseguenza  dovrebbe  riuscire 
la  stessa  per  il  carattere  aleatorio  di  tale  vendita  » 
(AUBRY  e  Rau,  n.  2). 

(2)  Quale  sarebbe  un  diritto  di  usufrutto,  un  diritto 
di  pegno,  un  diritto  enfltentico. 
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due  postulati  capitali  :  vendita  —  e  vendita  di 
un  immobile  —  un  altro  estremo  è  necessario 
ad  osservarsi:  il  correspettivo  cioè  che  si  è 
dato  per  codesta  vendita,  e  si  chiama  il  prezzo 
che  deve  riflettere  in  se  stesso  il  valore  della 
cosa  venduta  secondo  il  comune  giudizio  del 
mercato  e  diminuisce  a  termini  di  ragione  per 
quanto  siano  i  pesi  e  gli  oneri  che  il  fondo 
deve  sostenere,  considerati  essi  pure  come 
pars  pretiù  La  lesione  è  semplicemente  un 
rapporto  di  valori  e  una  differenza:  ma  il 
valore  della  cosa  venduta  dev'esser  certo  o 
potersi  certificare  per  fare  tra  il  dato  e  il 
ricevuto  un  confronto  retto  e  sicuro. 

Qui  entra  la  considerazione  àeW eventuale 
in  materia  di  lesione,  in  quanto  renda  o  no 
improponibile  l'azione  medesima. 

L'eventuale  rende  improponibile  l'azione 
rescissoria,  io  credo,  considerato  sotto  due 
aspetti. 

Primo,  quando  l'eventuale  ritenendo  in 
questa  parola  ciò  che  vi  ha  di  vago,  d'in- 
certo, e  di  estremamente  subbiettivo,  quando, 
io  dico,  l'eventuale  domina  di  maniera  che 
costituisce  una  qualità  di  contratto  diverso 
dalla  compra-vendita,  ed  avente  una  fìsonomia 
e  una  ragione  sua  propria  d'esistenza.  Il  con- 
tratto di  censo  vitalizio,  ad  esempio,  può 
tenere,  per  certi  rispetti,  all'indole  della  com- 
pra-vendita, ma  se  ne  discosta  totalmente 
atteso  l'elementare  di  cui  si  compone,  e  re- 
spinge la  idea  della  lesione. 

In  secondo  luogo  si  osserva,  che  nello  stesso 
contratto  di  compra-vendita,  l'eventuale  che 
vi  è  introdotto,  rende  improponibile  la  querela 
e  l'indagine  della  lesione  allorché  il  dubbio 
cade  sulla  esistenza  medesima  della  proprietà. 
Se  il  dominio  del  proprietario  sia  dipendente 
da  una  condizione  risolutiva  casuale  o  mista, 
che  può  sorprendere  ad  ogni  tratto  e  assor- 
bire la  proprietà,  non  si  potrebbe  su  tal  base 
vacillante  istituire  il  calcolo  della  lesione. 

Ma  si  andrebbe  fuori  del  vero  ove  si  dicesse 
che  ogni  incertezza  nel  concetto  del  valore 
vieta  di  discutere  sulla  lesione  nella  vendita, 
qualora  il  diritto  della  proprietà  sia  certo,  e 
dò  che  vi  ha  d'incerto  nella  quantità,  possa 
ridursi  ad  una  probabilità  prossima  al  certo, 
e  dove  finalmente,  sotto  il  velo  del  dubbio, 
possa  scorgersi  compiuta  una  enorme  ingiu- 
stizia a  danno  del  venditore. 

Le  idee  degli  scrittori  che  io  tenterei  di 
ridurre  a  maggior  precisione,  sono  molto  vaghe 
su  questo  punto.  H  carattere  aleatorio  del 


contratto,  dice  il  Duvergier,  fa  cessare  l'ef- 
fetto ordinario  della  lesione,  onde  egli  risolve 
«  che  la  vendita  delV usufrutto  o  détta  nuda 
proprietà  di  un  immobile  (1)  non  è  soggetta  a 
rescissione^  quantunque  vendita  dHmmóbile, 
per  esser  aleatorio  »  (tom.  ii,  n.  75). 

E  segue  dimostrando  che  indarno  gli  si 
oppone  la  possibilità  di  valutare  una  rendita 
vitalizia,  0  di  un  usufrutto  o  di  una  nuda  pro- 
prietà. Non  si  è  pensato  che  il  giudice  non 
annulla  una  vendita  liberamente  consentita 
sotto  il  pretesto  della  viltà  del  prezzo,  né  deve 
pronunciare  che  sulla  certezza  del  valore  della 
cosa  e  della  quotità  del  prezzo:  se  non  gli  è 
dato  di  calcolare  che  sopra  delle  probabilità, 
egli  non  può  attentare  alla  stabilità  delle  con- 
venzioni ;  e  che  altro  potrebbe  raccogliere  in 
simili  casi,  fuorché  delle  probabilità  spesso 
smentite  dagli  avvenimenti?  —  Codeste  osser- 
vazioni dell'illustre  autore  stanno  benissimo 
per  una  teoria  negativa,  ma  egli  soggiunge 
tosto  :  —  L'azione  rescissoria  sarà  nondimeno 
ammissibile  se  mostrino  le  circostanze  che  il 
contratto,  aleatorio  in  apparenza,  non  lo  è  in 
realtà,  o  che  per  quanto  si  voglia  favorire  nel 
calcolo  il  compratore,  non  si  arriverà  mai  a 
coprire  la  misura  legale  del  prezzo.  —  E  se 
questo  è  vero,  perchè  negare  in  massima  e  in 
principio  la  competenza  dell'azione  rescissoria? 
Se  si  nega  l'azione,  se  si  sostiene  che  non  è 
ammissibile,  è  una  ricerca  che  non  potrà  più 
farsi. 

In  tanti  e  tanti  casi  è  necessario  di  valutare 
un  usufrutto,  e  il  calcolo  della  probabilità  non 
si  può  espellere  dai  giudizi  umani.  Cosi  giu- 
dica il  Duranton^acui  si  associa  anche  il  Trop- 
long,  n.  762;  e  sarà  sempre  cosa  prudente 
lasciare  al  criterio  del  giudice  la  parte  che 
gli  spetta  nella  indefinita  varietà  delle  circo- 
stanze. 

Una  specialità  che  non  ci  deve  sfuggire,  si 
è  se  Vazione  di  lesione  sia  compatibile  colla 
vendita  a  condizione  di  riscatto. 

Ecco  le  osservazioni  del  Laurent  :  «  Vi  hanno 
«  due  cause  per  le  quali  la  vendita  può  esser 
«  annullata:  una  condizione  risolutiva  e  un'a- 
«  zione  rescissoria.  Ognuna  di  codeste  azioni 
«  ha  i  suoi  vantaggi  ;  sarà  del  venditore  losce- 
€  gliere.  La  durata  dell'azione  risolutiva  è 
«  maggiore  di  quella  dell'azione  rescissoria  che 
«  dopo  due  anni  non  può  più  esperirsi,  lad- 
«  dove  il  diritto  di  riscatto  dura  a  cinque  anni. 
«  La  rescissione  dipende  da  condizioni  rigo- 
«  rose  quanto  alla  prova  della  lesione,  mentre 


(1)  E  si  direbbe  più  esattamente,  la  Teodlta  di  un  immobile  soggetto  ad  osufratto. 
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«  il  yendìtore  pnò  usare  del  riscatto  ad  arbi- 
«  trio  suo.  Trattandosi  di  rescissione,  il  vendi- 
«  tore  non  è  mai  certo  di  riavere  la  proprietà 
«  della  cosa  venduta,  potendo  il  compratore 
«  offrire  il  supplemento  del  prezzo  ;  il  riscatto 
«  all'incontro  risolve  la  vendita,  a  profitto  del 
«  venditore,  senza  perdita  alcuna  ». 

Ma  è  forse  in  questo  modo  che  si  può  scio- 
gliere la  questione  ?  Come  andar  ricercando  i 
vantaggi  di  una  duplice  azione  prima  di  avere 
stabilito  che  nella  vendita  a  riscatto  competa 
realmente  l'azione  di  lesione? 

Ogni  condizione  risolutiva  apposta  in  una 
vendita  essendo  una  combinazione  favorevole 
al  venditore,  dev'essere  computata  nella  mi- 
sura del  prezzo.  Che  se  la  condizione  è  pote- 
stativa come  nella  vendita  a  riscatto,  non  è 
più  possibile  parlare  di  lesione.  È  tenue  il 
prezzo?  Ebbene  più  facile  sarà  la  restituzione. 
Fondamento  di  lesione  non  può  essere  in  una 
vendita  condizionale  e  transitoria  siccome 
questa.  Si  provvede  mediante  un'azione  straor- 
dinaria alla  perdita  patrimoniale  che  soffre  il 
venditore  che  per  lui  è  irreparabile,  ma  l'a- 
zione straordinaria  e  riparatrice  non  ha  più 
ragione  di  essere  quando  la  convenzione  soc- 
corre. 11  rimedio  è  nella  stessa  convenzione  ; 
se  la  incertezza  dell'evento  esclude  il  giudizio 
della  lesione  (1),  tanto  più  quanto  lo  stesso 
venditore  ha  fatto  i  suoi  calcoli,  ha  preveduto 
e  provveduto  facendo  dipendere  dall'atto  e 
volere  suo  proprio  lo  scioglimento  di  una  ven- 
dita disastrosa.  Il  Laurent  mette  in  rilievo  il 
beneficio  delpatto  in  confronto  del  più  stretto, 
difficile  e  severo  rimedio  legale.  Il  confronto 
vale  a  dimostrare  quanto  siano  diverse  codeste 
condizioni  giuridiche;  ma  il  venditore  non  può 
eleggere  neppure  se  Io  volesse,  di  porsi  nella 
condizione  peggiore.  Il  patto  determina  il  di- 
ritto di  amendue  le  parti;  già  ciascuna  sa 
qual  esito  dovrà  avere  la  convenzione  ;  se  si 
effettua  la  ricupera,  la  cosa  ritorna  al  vendi- 
tore, se  non  si  effettua,  il  compratore  rimane 
definitivo.  Rispettando  il  diritto  del  venditore 
quale  si  è  per  lui  stipulato,  il  compratore  non 
permette  che  si  vada  scorrazzando  per  la  via 


della  lesione  che  il  venditore  si  è  interdetta, 
non  potendosi  più  misurare  il  prezzo  colla 
regola  comune  alle  vendite  incondizionate  (2). 

§  3586. 

Goniinuazioiie. 

IV.  DeUa  quantità  dd  prezzo. 

Siamo  tornati  al  Diritto  romano.  Un  poco 
più  di  favore  al  venditore  (3),  maggior  chia- 
rezza nel  risultato,  operazione  più  semplice. 
Il  giusto  prezzo.  Qual  è  mai  il  giusto  prezzo? 
Dobbiamo  parlarne  all'articolo  che  segue.  £ 
cosi  abbiamo  scartata  la  idea  della  lesione 
enormissìma  che  si  era  largamente  sviluppata 
nell'applicazione  del  diritto  comune,  benché 
fuori  dei  termini  dello  stesso  diritto  comune. 
I  gradi  della  lesione  avevano  la  loro  ragione 
di  essere.  La  lesione  enormissima  non  teneva 
alcuna  proporzione  con  un  prezzo  qualunque. 
Era  la  usurpazione,  lo  spoglio,  il  dolo  dicevasi 
in  re  ipsa,  onde  non  era  necessario  provare 
un  dolo  personale;  rendeva  inutile  e  come 
non  prestato  il  consenso.  Nessun  diritto  al 
compratore  né  per  ripetere  ciò  che  avara  dato, 
né  per  supplire  alla  mancanza  del  prezzo. 
I  codici  moderni  nella  rubrica  della  lesione 
non  ne  parlano  per  la  ragione  evidente  che 
con  altre  disposizioni  si  é  riparato  agli  effetti 
del  dolo  nei  contratti,  annullandoli  (art.  1108 
e  seg.).  Può  darsi  che  un  contratto  chiamato 
di  compra- vendita  non  sia  in  Gostanza  che  una 
derisione  quanto  al  prezzo,  un  raggiro,  una 
pressione,  una  mistificazione,  come  diciamo 
adesso,  e  nel  risultato  uno  spoglio.  L'atto  é 
nullo-marcio,  e  il  compratore  sarebbe  troppo 
ben  trattato  nei  termini  di  questo  §  II,  del 
capo  VI. 

V.  Della  rinuncia  deWaeione  e  deUa  ra- 
tifica del  contratto, 

È  una  immoralità  il  comprare  uno  stabile 
con  meno  della  metà  del  valsente;  dal  lato  del 
venditore  è  un  sagrificio  impostogli  dal  bisogno, 
una  vendita  che  si  direbbe  involontaria  (4). 
Sotto  la  stessa  pressione  egli  emette  una  ri- 
nuncia al  diritto  di  ripararvi  che  la  legge  prov- 


{ì)  Letsio  non  contiderélur  in  iti  qua:  pendent  ab 
incerto  erentu  (Db  Ldca,  De  benefic,  dis.  32,  n.  10; 
De  paroch.,  disc.  10,  n.  4). 

(2)  AkM  Stessi  minori  si  negava  la  reetHutio  in  in- 
tegrimi :  «  Qbod  si  flogatur  minor  rem  tendidisse 
cnm  pÉcie  de  rettevendende  intra  certam  tempus 
quamdiu  hoc  elapsum  non  fuerit,  restitutùmi  impe- 
IrandiB  locut  non  erit  quùmvìt  immodiee  lettut  iit 
minor  in  pretto,  quia  reetitutio  remedium  ett  (e  così 
diremo  della  rescissione  forzata)  quod  extra  ordinem 


coneeditur,  et  in  eo  catu  tantum  quod  aliud  ordina- 
rium  juriÉ  remedium  non  tappetai  »  (Fabrii,  id  Cod,, 
lib.  II,  tii.  xvm,  def.  3;  RiCHiaio,  Juriepr.,  voi.  n, 
d.  1803). 

(S)  In  confronto  della  legge  finneese  cke  esige 
un  meno  di  7|12  sul  giusto  prezzo. 

(4)  Quei  pochi  quattrini  che  ha  presi  gli  erano 
necessari,  non  ha  avuto  ii  coraggio  di  rifiutarli,  ma 
sapeva  di  esser  protetto  dalla  legge. 
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TÌdamente  gli  offre;  o  qualifica  il  di  più  come 
una  donazione  che  è  una  aperta  menzogna 
perchè  l'animo  suo  non  è  di  donare  ma  di 
vendere.  La  clausola  di  stile  sarebbe  comparsa 
in  ogni  yendita  più  sciaurata,  e  la  legge  sa- 
rebbe condannata  alla  impotenza.  Ma  assu- 
mendo il  compratore  di  provare  che  vera- 
mente si  ebbe  la  intenzione  di  donare,  non  si 
potrebbe  con  tale  prova  riabilitare  la  clau- 
sola? (1).  Io  non  lo  credo,  sia  perchè  la  legge 
è  assolata,  sia  perchè  nel  prevalente  concetto 
della  vendita  che  informa  la  convenzione,  il 
clausulario  non  è  che  famulativo  ed  esplica- 
tivo del  concetto  dominante.  La  clausola  della 
donaadone  equivale  a  quella  della  rinunzia  al 
diritto  dell'azione. 

È  osservabile  però,  che  la  legge  propone  la 
ipotesi  della  rinunzia  emessa  nel  contratto. 
Non  acquista  forse  valore  la  rinunzia  se  emessa 
per  atto  separato  e  come  dicono  ex  intervallo  ? 

Giudica  il  Troplong  che  lontano  dalle  circo- 
stanze sotto  rimpero  delle  quali  si  è  con  venutoi 
la  presunzione  dell'errore  svanisca  e  il  vendi- 
tore agisca  in  piena  libertà:  «  La  rinuncia  è 
«  obbligatoria  presso  a  poco  come  sarebbe 
«  quella  per  cui  un  tale  assolvesse  un'altra 
«  persona  dal  suo  dolo  passato  >  (n.  798). 

Vi  può  essere  del  vero  in  questo  giudizio, 


ma  la  espressione  è  trascurata,  e  la  impreci- 
sione è  manifesta.  Meglio  vede  il  Laurent 
portando  la  questione  sul  terreno  della  ratifica 
0  conferma. 

Noi  abbiamo  sottilmente  esaminata  a  suo 
luogo  la  disposizione  dell'art.  1809  e  ora  dob- 
biamo ricordarla.  E  dobbiamo  ricordarla  tanto 
più  che  sul  fine  vi  ha  un  pronunciato  che  ci 
riguarda:  «  Le  disposizioni  di  questo  articolo 
«  non  si  applicano  all'azione  di  rescissione 
«  per  causa  di  lesione  ». 

L'atto  di  ratifica  o  conferma  circondato 
delle  cognizioni  di  cui  parla  l'art.  1309,  intende 
a  sanare  il  vizio  della  obbligazione  per  cui  si 
potrebbe  esercitare  azione  di  nullità.  La  rati- 
fica è  qualche  cosa  fuori  e  diversa  dalla  obbli- 
gazione viziata;  la  convenzione,  come  sta,  sa- 
rebbe efficace  e  legittima  se  non  contenesse 
un  vizio  intrinseco  (dolo,  errore  e  simile)  che 
la  rende  nulla.  Colui  al  quale  spetta  l'azione, 
riconosciuto  e  dichiarato  il  vizio,  lo  corregge, 
si  presta  cioè  ad  eseguire  la  obbligazione.  Ma 
conviene  che  il  vizio  non  sia  nella  forma  della 
stessa  obbligazione.  Chi  confermasse  la  ven- 
dita lesiva,  non  farebbe  che  ripetere  la  stessa 
vendita  lesiva,  e  la  conferma  ricadrebbe  nel 
vizio.  Possono  aggiungersi  le  nostre  osserva- 
zioni al  §  8269,  n.  IV. 


Articolo  1S30. 

Per  conoscere  se  vi  è  lesione  oltre  la  metà,  si  deve  stimare  Timmo- 
bile  secondo  il  suo  stato  e  valore  al  tempo  della  vendita. 

§  3587.  Dd  valore  e  della  stima  rapporto  al  tempo. 

DeWaumento  di  valore  che  consegue  dai  miglioramenti  fatti  dal  compratore, 

L* accrescimento  àllumonale  dopo  la  vendita  non  si  accredita  al  venditore  che 
ricuperando  il  fondo,  deve  tenerne  conto  al  compratore. 

Del  valore  d^origine  tratto  da  elementi  costitutivi  della  vendita  e  compcnctrativi, 
benché  di  diverse  specie. 

Dei  frutti  ancora  congiunti  cólVimmóbile  venduto. 

Degli  accessorii. 

Détta  separazione  ideale  dei  prezzi  degl'immobili  e  dei  mòbili  venduti  in  unico 
contratto,  e  del  criterio  da  noi  proposto  per  quanto  conferisce  al  calcolo  deUa  lesione. 


§  3587. 

Del  valore  e  della  •time  rapporto 
al  tempo. 

Stato,  è  condizione  particolare  del  fondo  e 
uno  degli  elementi  di  quel  rapporto  generale 
che  sì  chiama  valore.  £  poiché  giudizio  severo 


deve  farsi  di  un  contratto,  è  naturale  che  il 
calcolo  si  riferisca  a  quel  tempo.  Il  punto  di 
partenza  è  lo  stato  normale  che  si  suppone. 
La  indagine  di  uno  stato  anteriore  si  farà  dai 
periti  sulla  eccezione  del  compratore  che  so- 
stiene ora  che  il  fondo  era  guasto  dalla  inon- 
dazione sofferta,  ora  che  la  casa  aveva  bisogno 


(1)  Si  presentò  il  caso  di  una  Yendita  fra  parenti, 
e  per   due  decisioni  della  Corte  belgica  (1°  maggio 


1833  e  14  luglio   1834)   fra  circostanze  verosimili, 
venne  ammesso  il  diritto  della  prova. 
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di  grandi  riparazioni,  e  il  valore  ordinario  sar^ 
diminuito  in  ragione  della  spesa  occorrente 
affinchè  il  fondo  o  la  casa  sia  atto  a  rendere 
quei  servigi  e  quell'utile  di  cui  è  suscettibile, 
e  in  ragione  altresì  delle  perdite  che  ha  fatto 
il  compratore  per  non  aver  potuto  valersene 
nel  modo  consueto  fino  ad  un  certo  tempo. 

Diciamo  che  simile  indagine  viene  eccitata 
dalla  eccezione  del  compratore  e  sarebbe  re- 
spinta qualora  nell'atto  di  vendita  si  fosse 
dichiarato  che  il  fondo  era  in  buono  stato, 
cioè  in  istato  ordinario  e  plausibile  ;  e  basta 
che  il  compratore  lo  abbia  ritenuto  come  tale, 
e  mostrato  di  esserne  soddisfatto. 

I  fatti  posteriori  alla  vendita  che  hanno 
contribuito  ad  aumentare  il  valore,  sono  elimi- 
nati dal  calcolo.  A  certi  periodi,  nel  moto  in- 
cessante del  commercio,  attraverso  a  variate 
circostanze,  suol  essere  sensibile  il  cambia- 
mento del  valore  dei  beni  stabili;  e  tante  volte 
verrà  a  soffrire  quella  stessa  idea  di  giustizia  cui 
la  legge  viene  prestando  sì  scrupoloso  omaggio. 
Dieci,  ventanni  fa,  la  proprietà  stabile  era 
ricercata,  poiché  la  sfiducia  invase  il  mercato, 
le  rivoluzioni,  le  guerre,  ridussero  quasi  al 
nulla  il  commercio  mobiliare;  ma  inseguito 
di  altri  eventi  e  per  naturale  effetto  delle  cose, 
il  valore  immobiliare  è  scemato  in  guisa,  che 
quell'edificio,  che  si  sarebbe  pagato  40,000 
lire  nel  1870,  nell'acquisto  del  quale  si  spe- 
sero lire  19,000,  oggi  non  troverebbe  un  com- 
pratore per  10,000  (1).  Ebbene,  il  venditore  è 
padrone  della  situazione.  Se  il  valore  si  è  ac- 
cresciuto, egli  insiste  per  la  rescissione  ;  se  è 
diminuito,  egli  lascia  al  compratore  la  mala 
ventura  (2),  e  si  gode  il  maggior  prezzo. 

Senza  dubbio  l'aumento  del  valore  prove- 
nuto dai  miglioramenti  fatti  dal  compratore, 
che  come  fatto  posteriore  nulla  iofluisce  sulla 
determinazione  del  prezzo  al  tempo  della 
vendita,  si  considera  a  parte  in  favore  di  esso 
compratore,  dato  che  il  fondo  ritorni  all'an- 
terior  proprietario.  Ritengo  abbastanza  gene- 
rale la  disposizione  dell'articolo  705  per  farne 
applicazione  anco  a  questa  specie.  Vale  dire, 
se  il  migliorato  sarà  maggiore  della  spesa, 
questo  soltanto  sarà  accreditato  al  compra- 
tore, non  dissimile  dal  terzo  che,  in  buona 
0  mala  fede,  ha  fatto  dei  benefizi  sul  fondo 
altrui. 


L'incremento  alluvionale  non  formato  al 
tempo  della  vendita,  ma  in  via  di  progresso, 
non  dovrebbe  computarsi  nel  prezzo  a  favore 
del  venditore? 

L'alluvione  come  tutti  sanno,  è  un  lentis- 
simo lavoro  che  fanno  i  depositi  delle  acque 
dei  fiumi  o  terreni  attorno  ai  terreni  conter- 
mini, e  via  via  coU 'essiccarsi  lasciano  sedimenti 
abbastanza  solidi  per  formare  altri  terreni. 
Ho  supposto  che  al  tempo  della  vendita  questo 
benefico  lavoro  fosse  inoltrato  ;  tuttavia  non 
crederei  da  calcolarsi  come  qualche  cosa  va- 
lutabile in  commercio  in  quello  stato,  tanto 
più  che  rimane  ancora  incerto  s'esso  sarà  real- 
mente produttivo.  Tengo  dunque  anche  in  tal 
caso  la  comune  opinione  che  il  prodotto  del- 
l'alluvione compiutosi  dopo  la  vendita,  non 
debba  punto  assegnarsi  al  valore  primitivo, 
né  favorire  il  calcolo  del  venditore. 

Vero  è  che,  restituendosi  il  fondo,  anche  il 
naturale  incremento  devesi  restituire,  essen- 
dosi acquisito  a  titolo  di  accessione  (art.  458) 
al  fondo  medesimo.  Il  venditore  dopo  la  sen- 
tenza di  rescissione,  non  potrebbe  rifiutarlo 
lasciandolo  a  rischio  e  comodo  del  compra- 
tore, poiché  l'utile  che  può  fargli,  unito  al 
corpo  principale,  potrebbe  non  averlo  come 
corpo  divìso.  Il  venditore  che  ridomanda  il 
fondo  venduto,  deve  riprenderlo  nelle  sue 
naturali  condizioni  e  soddisfare  l'aumento  che 
non  rientra  nel  prezzo  (3). 

Ma  poiché  veniamo  ricercando  quale  sia  il 
valore  compreso  nella  vendita  e  quale  non  sia 
compreso  per  essere  opera  del  compratore,  o 
benefìzio  di  fortuna  a  proficuo  dello  stesso  com- 
pratore (4),  vi  hanno  poi  casi  nei  quali  bisogna 
riportarsi  agli  elementi  costitutivi  della  ven- 
dita quando  nello  stesso  contratto  sono  stati 
venduti  mobili  e  immobili,  non  potendo  il  giu- 
dizio di  lesione  proporsi  che  contro  la  vendita 
degli  immobili  (5). 

Se  il  contratto  reca  degli  uni  e  degli  altri 
prezzi  separati  e  distinti,  le  vendite  sono 
distinte,  e  possiamo  discernere  quanto  si  è 
pagato  l'immobile  dì  cui  va  a  ricercarsi  il 
valore. 

E  quindi  non  vi  sarebbe  difficoltà  nel  rag- 
guaglio del  prezzo  al  valore,  come  non  ci  sa- 
rebbe difficoltà  qualora  si  dimostrasse  che  le 
cose  mobili  di  natura  si  riuniscono  e  vengono, 


(1)  L'esempio  può  vedersi  a  Firenze,  dacché  la 
perdila  della  capitale  portò  certi  grandi  fabbricati  a 
un  consimile  deprezzamento. 

(2)  Altrimenti  il  compratore  restituirebbe  la  cosa. 

(3)  È  chiaro  che  restando  il  fondo  nel  suo  com- 
plesso al  compratore  rimettente  il  prezzo  che  manca 


(art.   1535),  ogni  incremento  naturale  o  procurato, 
rimane  a  suo  profitto. 

(4)  Come   sarebbe  il  tesoro  scoperto  nello  stes.^) 
fondo  dopo  la  vendila. 

(5)  Idee  consimili  abbiamo  esposte  al  §3584  e  seg., 
e  giova  il  riconfermarle  in  questa  occasione. 


DBLLA    VENDITA 
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per  implicito  volere  della  convenzione,  collo 
stesso  immobile.  Gli  accessorii  necessari,  e  i 
frutti  pendenti  al  momento  della  vendita  si 
ritengono  avere  la  natura  dell'immobile  ;  e  in 
sostanza  la  vendita  è  puramente  e  semplice- 
mente immobiliare  (1).  Ma  se  i  frutti  erano  già 
raccolti?  «  Se  i  frutti  già  staccati  rientrano 
<  nella  vendita,  bisogna  dedurneli;  essendo  in 
«  tal  caso  la  vendita  parte  mobile  e  parte 
«  immobile,  e  la  rescissione  non  potrà  esser 
«  pronunziata  che  sulla  parte  del  prezzo  as- 
«  segnata  all'immobile  »  (Laurent,  n.  435). 

Può  essere  stata  bensì  intenzione  delle  parti 
di  fare  dell'immobile  e  dei  mobili  una  vendita 
unica  e  di  assegnare  per  gli  uni  e  per  gli  altri 
un  solo  prezzo,  ma  allora,  data  la  differente 
natura  degli  oggetti  della  vendita,  non  può 
intentarsi  azione  di  lesione  contro  l'immobile 
senza  distinguere  idealmente  quale  sia  la  parte 
di  prezzo  assegnata  ai  mobili  e  quale  all'im- 
mobile  stesso. 

£  qui  entra  la  vera  difficoltà.  Havvi  nondi- 
meno  un  criterio  dedotto  dalla  unicità  del  con- 
tratto che  può  guidarci  in  codesta  divisione 
indispensabile.  In  presenza  di  un  prezzo  de- 
ficiente di  oltre  la  metà  del  giusto,  noi  rite- 
niamo che  la  deficienza  debba  distribuirsi  sui 
due  prezzi  singolarmente  considerati  ;  e  valga 
l'esempio. 


Suppongasi  che  sia  stato  venduto  un  fab- 
bricato con  tutti  i  mobili  contenutivi  per  il 
prezzo  unico  e  complessivo  di  lire  30,000.  Si 
disputa  di  lesione  su  questo  fondamento.  Va- 
lore stimato  dello  stabile  lire  50,000.  Valore 
stimato  dei  mobili  lire  10,000.  Tolte  dal  prezzo 
lire  10,000  pei  mobili,  restano  pagate  per  lo 
stabile  lire  20,000,  cioè  meno  della  metà  del 
giusto  prezzo. 

Questa  maniera  di  calcolo  che  sembra  rite- 
nuta da  quelli  che  hanno  scritto  suirargomento, 
sarebbe  grandemente  erronea.  Se  un  compra- 
tore avaro  ha  pagato  poco,  perchè  tanto  per  lo 
stabile  che  pei  mobili  compresivi  non  avrà  pa- 
gato poco  egualmente?  Se  non  ha  oltrepassata 
la  metà  del  giusto  prezzo  per  lo  stabile  è  da 
credersi  che  non  abbia  voluto  pagare  i  mobili 
a  misura  di  carbone,  come  suol  dirsi.  Onde 
verremo  cosi  calcolando  il  prezzo  supposto  di 
lire  30,000.  —  Pei  mobili  che  valgono  10,000 
ha  dato  5000,  per  lo  stabile  che  vale  50,000 
ha  pagato  lire  25,000.  È  manifesto  che  per 
questa  foggia  di  calcolo  la  lesione  svanisce.  Se 
all'incontro,  e  senza  ragione  si  attribuisse  al 
compratore  la  intenzione  di  pagare  i  mobili 
per  quello  che  valgono,  calcando  tutta  la  in- 
giustizia suirimmobile,  si  farebbe  saltar  fuori 
la  lesione  nel  modo  più  evidente  (2). 


Articolo   1531. 

La  domanda  non  è  più  ammessa,  spirati  due  anni  dal  giorno  della 
vendita. 

Questo  termine  decorre  contro  gli  assenti,  contro  gl'interdetti  ed 
i  minori  aventi  causa  da  un  venditore  di  maggiore  età. 

Lo  stesso  termine  decorre  e  non  si  sospende  durante  il  tempo  sti- 
pulato pel  riscatto. 

§  3588.  Détta  durata  deìTaztone  rescissoria, 

A.  DdVeserdzio  deWazione, 

A  chi  spetta  e  contro  chi  si  esercita. 

Della  natura  ddVassione^  se  personale  o  reale  pei  conseguenti  effetti, 

B.  Della  prescrieione. 

Cessa  razione  spirati  due  anni. 
Applicazione  di  questa  regola  ai  minori. 

C.  Cessazione  dell'azione  per  la  perdita  della  cosa. 

Prodotta  da  evento  fortuito^  la  perdita  aggrava  il  venditore^  reso  impotente 
a  promuovere  la  querela. 


(1)  Tboplorg,   Venie,  n.  816;  DdVkrgier,  tom.  ii, 
n.  09;  Laurert,  n.  435. 

(2)  Calcolo  nel  ì"  caso: 

Valore  delPimmobile L.  50,000 

Valore  dei  mobili >  10,000 

Pagati  per  i  mobili »    5,000 


Per  rimmoblle L.  25,000 

Non  Ti  è  lesione. 

Pagati  pei  mobili L.  10,000 

Restano  per  Pimmobìle »  20,000 

Per  cui  si  Tcrlfica  la  lesione. 
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§  3588. 
Delln  durata  dell'asìone. 

A.  DeWeaercizio  delPazion€. 

Possono  esercitarla  gli  eredi,  ma  dentro  il 
termine  concesso  all'autore.  Possono  eserci- 
tarla i  creditori  del  venditore  in  virtù  del- 
l'art. 1234. 

Contro  chi  si  esercita  l'azione,  risorgendo 
l'antico  dubbio  se  sia  personale  o  reale? 

U  Codice  non  si  pronuncia  su  questo  punto 
importante  come  fa  in  altri  casi.  Sono  note  le 
discussioni  sòrte  fra  gl'interpreti  del  diritto 
romano,  e  gravi  autorità  stanno  per  l'azione 
personale  (1),  il  che  vuol  dire  che  la  que- 
stione non  era  stata  positivamente  decisa  in 
contrario  nelle  sorgenti  e  restava  luogo  al- 
l'arbitrio delle  opinioni  (2).  Gl'interpreti  del 
Codice  francese  che  in  questa  parte  è  il 
nostro,  concordano  nel  ritenere  l'azione  reale. 
Non  vi  sarebbe  ragione  per  sostenere  una  tesi 
opposta.  U  vizio  cade  nella  sostanza  del  con- 
tratto ;  non  scrutiamo  le  intenzioni.  Del  costi- 
tutivo essenziale  è  il  prezzo;  se  il  prezzo 
manca,  si  è  detto  tante  volte,  manca  la  ven- 
dita. Vero  è  non  essere  pronunciata  la  nullità 
assoluta,  ed  essersi  trovato  bene  appropriato 
il  vocabolo  rescissione  attesi  i  temperamenti  a 
cui  sì  presta.  Dato  che  per  la  ingiustizia  del 
prezzo  cada  la  stessa  vendita,  non  si  trove- 
ranno i  terzi  in  miglior  condizione  per  soste- 
nere a  loro  profitto  la  realtà  che  sfugge  alla 
stessa  convenzione  che  è  il  tìtolo  del  loro 
acquisto. 

«  Non  vi  è  dubbio,  dice  il  Pothier,  che  il 
«  terzo  detentore  deve  restituire  il  fondo  al 
«  venditore,  poich^egli  non  vi  ha  altro  diritto 
«  che  quello  che  gli  deriva  dal  compratore  nei 
«  diritti  del  quale  egli  è  sostituito,  e  questo 
«  diritto  è  annullato  dall'azione  rescissoria  » 
{Vendita,  n.  371). 

Se  questo  motivo  dovesse  valere  in  tuttala 
sua  estensione,  i  terzi  acquirenti  non  avreb- 
bero mai  diritti  maggiori  e  diversi  da  quelli 


che  ai  loro  autori  competono  personalmente,  il 
che,  generalmente  parlando,  non  è  vero.  Ma 
la  sistemazione  delle  azioni  è  tutt'altro  che 
perfetta  nel  Codice.  Si  protegge  e  non  si  pro- 
tegge, secondo  i  casi,  la  buona  fede  dei  terzi; 
ora  l'azione  reale,  e  la  rivendicatoria  si  ar- 
resta a  questo  ostacolo  ed  ora  no.  Lo  stesso 
istituto  della  trascrizione  lascia  molto  desi- 
derio, e  lo  vedremo  a  suo  luogo.  Altre  domande 
rescissorie  si  trascrivono  ad  avvertimento  del 
pubblico  (art.  1933,  n.  3).  Ma  in  questo  caso 
tale  formalità  non  si  è  creduta  necessaria.  Qui 
non  si  troverebbe  nella  legge  alcun  impedi- 
mento all'esercizio  dell'azione  reale,  giudicata 
che  fosse  la  rescissione  della  vendita  a  titolo 
di  lesione. 

Anche  questa  è  delle  azioni  che  si  chiama- 
vano in  rem  scriptcD,  e  considerato  l'elemento 
personale  che  vi  concorre,  sembra  giusto  infe- 
rirne (3),  che  la  rescissoria  deve  promuoversi 
contro  il  compratore  direttamente,  benché  non 
sia  fuori  dell'ordine  estendere  la  istanza  contro 
il  terzo  possessore,  e  così  terminare  il  giudizio 
con  una  sola  sentenza  come  abbiamo  detto 
altrove  rapporto  all'esercizio  di  simili  azioni. 
B.  DeUa  prescrizione. 

Cessa  l'azione,  spirati  i  due  anni  dalla  ven- 
dita, né  maggior  comodo  si  concede  agli  as- 
senti  (4),  agl'interdetti  e  ai  minori  aventi  causa 
da  un  venditore  maggiore  di  età.  In  tal  caso  i 
minori  non  possono  opporre  il  privilegio  di 
classe  che  derivano  dall'art.  2120.  Ma  se  gli 
stessi  minori  fossero  i  contraenti,  e  in  qualità 
di  venditori  venissero  reclamando  il  diritto 
della  rescissione,  non  dovrebbero  rispettare 
come  perentorio  il  termine  qui  stabilito?  Cer- 
tamente, sia  perchè  valendosi  del  beneficio 
dell'azione,  non  possono  mutare  i  termini  del- 
l'esercizio, sia  perchè  la  sospensione  di  cui 
per  la  loro  condizione  personale  sono  favoriti 
i  minori  e  gl'interdetti,  non  si  estende  alle 
prescrizioni  speciali  siccome  questa.  Ai  minori 
può  spettare  anche  un'altra  azione,  quella  di 
nullità  se  il  contratto  di  vendita  non  fu  rego- 
lare, ma  quando  si  procede  per  la  rescissione 


(1)  Fachixeo,  Contro».,  lib.  ii,  cap.  xviii;  Covar- 
RUVU8,  Var.  rewiuL,  lib.  u,  cap.  ni;  Voet,  ad 
Pand.,  lib.  xviii,  tii.  v,  nuni.  6;  Tiraqukll.,  ad 
Leg.  Si  unquam,  Cod.  de  revoc.  donai.,  n.  329. 

(2)  Sì  potrebbe  citare  come  argomenio  favorevole 
all'azione  reale  quello  dedotto  della  Lefi.  10  del  C. 
de  rescind.  vendit.,  ove  si  dice  che  il  dolo  del  com- 
pratore si  misura  dalla  qualità  del  fatto,  non  ex 
quanlilaie  prelii  ettlimaiur.  Provato  il  dulo,  la  in 
tntegrum  resiHutio  compete  non  contro  colui  in 
quem    emptor    Uominium    transtulit    (cioè    contro    il 


terzo  possessore)  ted  eontra  iltum  cum  quo  con- 
irùxeral.  Dunque  per  la  ragione  dei  contrari,  se  fx 
quantiiate  pretti  e  non  ex  dolo  come  nel  caso,  muove 
razione,  essa  sarebbe  reale  e  da  rivolgersi  anciie 
contro  i  terzi. 

(3)  Col  Carré<  1)4  la  compétence,  q.  61,  o.  300,  e 
col  Troplong,  Vente,  n.  804. 

(4)  A  quelli  però  che  abbiano  un  rappresentante 
legale  a  norma  dell'art.  21.  Lo  stesso  termine  per 
coloro  che  già  assunsero  qualità  di  successori  in 
relazione  alPart.  22  e  seg. 


DELLA    VENDITA 


497 


della  vendita  a  causa  di  lesione,  si  conviene 
che  il  contratto  è  obbligatorio. 

Credo  una  inesattezza  della  redazione  quello 
che  segue  al  secondo  capoverso.  Sta  bene  che 
il  termine  corre  anche  in  pendenza  di  quello 
del  riscatto,  ma,  se  noi  non  andiamo  errati,  il 
prezzo  statuito  al  riscatto  non  può  esser  ma- 
teria di  lesione,  e  ci  rimettiamo  a  quello  che 
sì  è  detto  superiormente  al  titolo  del  riscatto 
convenzionale. 

C.  CessasUme  detrazione  per  la  perdita 
deUa  cosa. 

Perito  l'immobile  oggetto  del  giudizio  di 
lesione,  si  può  tuttavia  procedere  nell'eser- 
cizio delPazione?  Il  fondo  è  stato  invaso  dalla 
irruenza  del  fiume  e  distrutto  ;  la  casa  è  stata 
incendiata,  e  tutto  ciò  senza  colpa  del  com- 
pratore. Sottilmente  ragionando  si  sostenne 
che  razione  è  tuttavia  esercibile.  La  obbliga- 
zione del  compratore,  si  disse,  è  una  obbliga- 
zione alternativa:  restituire  il  fondo,  o  pre- 
stare il  supplemento  del  giusto  prezzo.  Perito 
Pimmobile  venduto,  e  non  potendosi  per  ciò 
restituire,  il  compratore  rimane  debitore  di 
quanto  manca  al  prezzo  vero,  cioè  del  supple- 
mento, secondo  il  principio  che  una  obbliga- 
zione alternativa  sussiste  in  quella  parte  che 
può  ancora  compiersi  (1). 

La  risposta  del  Pothier  a  questo  sistema  (2), 
è  trionfale.  La  obbligazione  del  compratore, 
egli  dice,  è  una  sola,  restituire  la  cosa  com- 
prata ;  egli  non  è  punto  obbligato  di  supplire 
al  prezzo  che  ha  dato  e  non  ha  voluto  dare 


che  nella  misura  risultante  dal  contratto.  Egli 
però  ne  ha  la  scelta,  ma  ciò  è  in  facuUate 
solutianiSy  come  un*  favore,  e  non  in  obli- 
gatione. 

In  realtà  il  compratore  è  esonerato  da 
questa  sua  obbligazione  per  la  semplice  ra- 
gione che  non  è  più  in  poter  suo  di  adem- 
pierla. La  obbligazione  è  estinta.  Cosi  in  ter- 
mini Particole  1298.  Può  aggiungersi  un  altro 
riflesso  :  propugnando  la  insussistenza  e  nullità 
della  vendita,  non  professa  forse  il  vendi- 
tore ch'egli  è  stato  sempre  il  proprietario  del 
fondo?  Non  è  sul  proprietario  del  fondo  che 
ricade  il  pericolo?  Inoltre  ;  non  sarebbe  egual- 
mente perita  in  mano  sua  la  cosa,  divorata 
da  un  accidente  fortuito  ? 

Si  è  proposto  un  altro  caso  nel  quale  il 
venditore  avrebbe  interesse  di  promuovere  il 
giudizio  di  lesione  quantunque  sia  perito  il 
fondo  venduto,  ed  è  qualora  il  compratore 
abbia  tratto  profitto  da  una  rivendita  ri- 
cavando un  maggior  prezzo.  Il  compratore 
dovrebbe  restituire  questo  guadagno  che  ha 
fatto  indebitamente  da  una  cosa  che  non  era 
sua  (3). 

Questa  decisione  è  prodotta  da  circostanze 
speciali,  buona  ed  equa.  Se  il  fondo  non  fosse 
perito,  se  esistesse,  se  il  compratore  o  il  suo 
avente  causa  fosse  in  grado  di  restituirlo,  non 
si  chiederebbe  conto  al  compratore  dell'utile 
che  ha  ricavato  da  una  rivendita.  Col  resti- 
tuire la  cosa  (4)  avrebbe  adempito  ad  ogni 
sua  obbligazione. 


Articolo  1533. 

La  prova  della  lesione  non  può  essere  ammessa  che  nel  caso  in  cui 
i  fatti  denunziati  siano  bastantemente  verisimili  e  gravi  per  far  presu- 
mere la  lesione. 

Articolo    1533. 

La  prova  del  valore  si  fa  mediante  perizia. 
La  prova  testimoniale  non  può  essere  ammessa,  se  non  per  stabilire 
circostanze  di  fatto  che  la  perizia  non  ha  potuto  deflfaire. 

§  3S89.  Della  prova  della  lesione. 

Della  prova  preliminare  a  farsi^  per  cui  alla  ragione  appaia  come  verosimile 
il  proposto  diritto. 

Non  essere  però  un  giudizio  a  parte^  ma  Vesame  deve  precedere  quella  prova 
peritale  che  è  già  fondato  argomento  di  una  favorevole  inclinazione  dei  giudici. 


(ì)  Brorkmarr,  ad  L.  2.  God.  de  rescind.  vendi t. 

(i)  Facendo  omaggio  alla  dottrina  di  Accursio  e 
di  Bartolo  (Leg.  suddetta),  di  Covarruvias  e  di  altri 
giureeonsulii. 

(3j  PoTHiEn,  n.  350.  Questione  già  risoluta  nello 


stesso  senso  da  Fachineo,  Covarruvias  e  altri  scrittori 
della  materia. 

(4)  E  prestando  le  indennità  di  cui  al  seguente 
articolo  1535. 


BoBSARi,  Comment,  al  Cod,  civ.  itcU.  —  Voi.  lY.  Parte  L 
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[Ai\T.  1532-1533] 


La  prova  per  periti  è  necessaria,  e  non  può  essere  supplita  benché  ù  giudmo 
dei  periti  possa  non  essere  atteso^  o  in  forza  di  altre  dimostrasioni  respingersi 
la  domanda. 

Malgrado  H  giudizio  dei  periti  potersi  respingere  la  conclusione;  ma  sema 
interpeUasione  di  periti  non  potersi  ammettere. 


§  3589. 

DclU  prova  delU  lesione. 

Se  nel  concetto  del  legislatore  la  istituzione 
è  utile  e  ha  una  seria  importanza,  si  affaccia 
un  dubbio,  si  presenta  un  pericolo;  il  dubbio 
che  uomini  di  cattiva  fede  non  si  gettino  facil- 
mente per  questa  via,  il  pericolo  di  liti  avven- 
tate, onde  ci  fermiamo  un  poco  sulla  soglia  a 
considerare  lo  stato  delle  cose.  I  fatti  denun- 
ziati devon  essere  bastantemente  verisimili  e 
gravi  per  far  presumere  la  lesione.  Il  venditore 
deve  forse  provare  qualche  cosa  fuori  e  contro 
la  convenzione  prima  che  si  venga  alla  prova 
solenne  e  legale  della  perizia  per  conciliarsi 
quella  che  si  direbbe  quasi  presuntiva  per- 
suasione del  giudice  nel  suo  buon  diritto? 

E  quale  sarebbe  codesto  prodromo,  o  pre- 
parazione al  giudizio?  Nulla  di  certo  può  pro- 
porsi. Talvolta  il  fatto  si  presenterà  enorme 
al  suo  primo  aspetto.  Una  casa  conosciuta, 
costata  60,000  lire  di  primo  acquisto,  in  non 
diverso  stato,  è  stata  venduta  per  15,000  in 
un  momento  di  disdetta  per  il  venditore.  Non 
è  la  prova,  perchè  la  prova  si  fa  per  periti, 
ma  ravviamento  innegabile  e  certo  alla  prova. 
In  un  caso  meno  appariscente  si  porterà  una 
perizia  stragiudiziale  per  cui  si  dimostri  la 
differenza  del  valore  reale  da  quello  pattuito, 
ma  per  dar  luogo  alla  giudiziale.  Al  contrario, 
dalla  storia  narrata  dalPattore  nei  primi  atti 
della  causa,  può  prodursi  una  impressione  sfa- 
vorevole ;  la  differenza  che  si  allega  fra  il  va- 
lore e  il  prezzo  è  sì  meschina  che  ad  ogni 
variazione  di  calcolo  sparisce,  o  la  vendita  è 
di  si  poca  importanza  che  non  merita  la  pena 
di  un  giudizio  tanto  dispendioso.  Il  tribunale 
si  sentirà  in  una  diversa  disposizione  d'animo, 
e  non  farà  luogo  alle  prove. 

Pertanto  Tammissione  della  prova  legale 
(ossia  della  perizia,  come  ora  diremo)  consta 
di  due  giudizi  preliminari,  che  i  fatti  sono 
verisimili,  che  i  fatti  sono  gravi  per  far  pre- 
sumere la  lesione.  Il  che  non  significa  fuor  che 
questo:  nello  stato  delle  cose,  si  crede,  si  è 
persuasi,  che  si  farà  un  esperimento  serio; 


che  la  perizia  potrà  probabilmente  portare 
il  risultato  della  lesione,  e  quindi  viene  or- 
dinata. 

Non  è  questa  una  istanza  e  un  giudizio  a 
parte  ;  Tattore  afferma  la  esistenza  della  le- 
sione, espone  i  fatti,  domanda  la  perizia.  La 
sentenza  di  ammissione  ha  per  motivi  i  dati 
di  credibilità  e  di  verosimiglianza;  e  codesti 
motivi  delPammissione,  sui  dati  raccolti  e 
sopr'altri  che  vi  potranno  esser  aggiunti,  sa- 
ranno dibattuti  in  appello.  La  domanda  potrà 
esser  respinta  per  lo  difetto  di  dimostrazione 
preliminare  che  la  legge  ingiunge  in  ogni 
caso  a  chi  promuove  un  tale  giudizio. 

La  convinzione  di  una  grande  ingiustizia 
operata  a  danno  del  venditore,  può  entrare 
nell'animo  per  altri  mezzi  che  per  giudizio  di 
periti.  Che  anzi,  come  veniamo  dicendo,  la 
legge  esige  un  saggio  preliminare  di  codesta 
convinzione  attinta  ad  altre  sorgenti;  le  prove 
scritte,  i  documenti,  non  avranno  più  alcun 
valore?  È  proprio  da  una  dichiarazione  di 
periti  che  bisogna  convincersi  della  lesione?  È 
noto  che  nelle  discussioni  preparatorie  del 
Codice  francese,  tutti  i  pareri  si  riunirono  per 
lasciare  ai  giudici  la  ordinaria  libertà  della 
prova,  ma  vinse  la  osservazione  del  tribunato, 
che  una  questione  di  lesione  è  questione  di 
valori,  onde  nacque  l'art.  1678:  «  cette  preute 
ne  pourra  se  faire  quepar  un  rapport  de  troie 
experts  »  (1). 

Una  legge  che  si  esprime  in  tal  modo  ha 
potuto  trovare  degl'increduli?  Sì,  li  ha  tro- 
vati. Troplong  si  domanda.  Forsechè  i  giudici 
non  potranno  pronunciare  la  rescissione  sans 
expertise?  Essi  lo  possono  su  prove  documen- 
tali come  si  può  decidere  ogni  altra  causa  di 
maggior  importanza.  La  perizia  potrà  non 
essere  richiesta  che  quando  si  presenti  il  bi- 
sogno di  liquidare  il  prezzo  di  cui  il  compra- 
tore intende  pagare  il  supplemento.  Un  potere 
discrezionario non  può  esser  negato  ai  giudici* 
I  giudici  non  sono  legati  alla  opinione  dei 
periti  (2). 

Il  Marcadé  non  è  di  questo  parere  (3)  ;  per 


(I)  In  termini  meno  imperativi,  ma  nello  stesso 
senso  il  nostro  —  la  prova  del  valore  ti  fa  mediante 
perizia. 


(%)  Troplokg*  n.  830;  Ddvergikr,  tom.  ii,  p.  106 
Lauhb^it,  n.  437,  si  accostano  a  questa  opiniODe. 
(3)  All'art.  10T7  e  seg.,  n.  i  e  n. 


DGM.A     VENDITA 


499 


lui  la  legge  è  testuale  e  precisa;  ammette 
l'ultima  coDsiderazione  del  Troplong,  ma  non 
crede  punto  che  il  tribunale  possa  prescindere 
dalla  perizia  dichiarando  che  la  lesione  esiste 
e  la  vendita  deve  rescindersi  ;  la  prova  peritica 
è  necessaria. 

È  una  questione  di  molto  interesse  nella 
pratica,  e  per  dir  breve,  noi  crediamo  col 
Marcadé  che  la  perizia,  come  la  prova  indi- 
cata dalla  legge,  non  possa  ad  arbitrio  del 
tribunale,  quasi  non  necessaria  e  superflua, 
essere  omessa.  Il  nostro  art.  1533  contiene 
ana  clausola  di  una  certa  maggior  insistenza 
sa  questo  punto.  Non  si  ammettono  testimoni 
se  non  per  stabilire  circostanze  di  fatto  che  la 
perizia  non  ha  potuto  definire.  La  perizia 
pertanto  ha  nell'ordine  dimostrativo  una  im- 
portanza principale;  e  solo  dove  non  arrivano 
le  cognizioni  di  fatto  che  non  si  possono  pre- 
tendere dai  periti,  si  supplisce  con  altri  mezzi 
di  prova. 

Come  suona  il  testo:  è  la  prova  dd  valore 
che  viene  domandata  ai  periti.  Se  sia  rag- 
giunta o  non  raggiunta  la  metà  del  giusto 
prezzo,  è  semplicemente  un  rapporto  di  valori, 
la  decisione  delle  cifre.  Come  tanti  altri  diritti 
importantissimi  dipendono  da  un  minuto  di 
tempo,  dalla  differenza  di  un  obolo  dipende 
la  rescissione. 

Si  dice;  dall'insieme  delle  circostanze,  dai 
documenti,  dalle  informazioni  di  coscienza 
apprendete  se  ci  sia  lesione,  e  giudicate;  e 
qualvolta  piaccia  al  compratore  di  valersi  del 
suo  diritto  di  rintegrare  il  prezzo,  allora  verrà 
in  acconcio  l'ufficio  dei  periti  per  determinare 
la  quantità  precisa. 

Ma  codesto  scindere  dei  concetti  non  può 
in  alcun  modo  approvarsi.  La  sentenza  rac- 
coglie e  spiega  tutti  i  dati  della  lesione;  di- 
chiara il  prezzo  vero,  obbliga  il  compratore 
alla  restituzione  della  cosa  venduta,  riserva- 
tagli la  facoltà  dell'art.  1534,  e  determina 


intanto  la  differenza.  Appena  proferita  la 
sentenza,  il  compratore  accettandola,  può 
offrire  il  supplemento  del  prezzo;  e  non  deve 
istaurarsi  una  nuova  questione,  una  nuova 
lite,  per  sapere,  a  giudizio  di  periti,  quale  sia 
la  somma  che  deve  offrire  per  liberarsi  da 
quella  pressione. 

Contuttociò  le  osservazioni  fatte  dagl'illustri 
scrittori  che  sembrano  deviare  da  questi  prin- 
cipii,  devono  tenersi  in  conto,  né  si  potrebbero 
trascurare  senza  mancare  al  debito  della  giu- 
stizia. La  perizia  è  lume,  è  norma,  istruzione 
necessaria  nella  materia  presente  ;  ma  non  si 
impongono  però  ai  giudici  i  voti  dei  periti  (1). 
Alla  decisione  finale  i  giudici  riassumono  nel 
loro  studio  tutti  gli  atti  della  causa  ;  si  occu- 
pano di  tutti  gli  elementi  della  convinzione  ; 
i  documenti  che  possono  anche  prodursi  dopo 
la  perizia,  e  per  combattere  la  stessa  perizia, 
mostreranno  talvolta  che  il  criterio  della  le- 
sione esternato  dai  periti  è  ingiusto,  e  si  finirà 
col  respingere  la  domanda. 

Insomma,  in  un  giudizio  come  questo  del 
quale  il  legislatore  quasi  si  sgomenta  trattan- 
dosi di  annullare  una  obbligazione  senza  dolo 
e  liberamente  consentita  (2),  non  è  imposto  ai 
giudici  un  mezzo  esclusivo  di  prova,  ma  sola- 
mente si  dice  che  vi  è  un  mezzo  di  prova  che 
non  deve  trascurarsi.  In  materia  di  valore  e 
di  calcolo  sarebbe  una  grande  imprudenza, 
una  specie  quasi  di  temerità,  il  non  circon- 
darsi dei  lumi  che  possono  fornire  gli  uomini 
dell'arte,  e  sentenziare  di  valore  che  è  la  cosa 
più  positiva  del  mondo,  di  rapporti  materiali 
e  di  cifre,  come  si  giudica  di  una  tesi  giuridica 
in  astratto:  quindi  la  legge  dice  —  dovete 
sentire  i periti  non  per  piegarvi  alla  loro  deci- 
sione ma  per  servirvi  dei  loro  lumi  (3).  Onde 
la  conclusione:  che  malgrado  il  giudizio  dei 
periti  può  essere  rigettata  la  domanda  per 
lesione,  ma  senza  la  interpellazioue  di  periti, 
non  potrebbe  ammettersi. 


ArUcolo   1534. 

Nel  caso  in  cui  razione  di  rescissione  venga  ammessa,  il  compratore 
ha  la  scelta  o  di  restituire  la  cosa,  o  di  ritenerla  pagando  il  supple- 
mento al  giusto  prezzo. 

Articolo  1535. 

Il  compratore,  se  presceglie  di  ritenere  la  cosa,  è  tenuto  agl'interessi 
del  supplemento  dal  giorno  della  domanda  di  rescissione. 


(1)  Altri  periti  potrebbero  essere  nominati  per 
quei  (lifeiii  clie  sono  preveduti  nel  Codice  dì  pro- 
cedura; ulterior  prova  del  superior  sindacato  ciie 
appartiene  ai  giudrci. 


(2)  AI  che  ripugna  Io  spirito  generale  della  legis- 
lazione. 

(3)  Zaciuri^,  §  358;  Dkltikcourt,  t.  iii,  p.  166; 
Cattanko  e  Borda  agli  articoli  1539  e  1533. 
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Se  presceglie  di  restituirla  e  di  ritirarne  il  prezzo,  deve  i  frutti  dal 
giorno  della  domanda. 

orinteressi  del  prezzo  ch'egli  ha  pagato,  sono  a  lui  parimente  com- 
putati dal  giorno  della  domanda,  o  dal  giorno  del  pagamento  se  non 
ha  raccolto  alcun  frutto. 

§  3590.  Della  fctcoltà  di  supplire  ai  giusto  preego. 

Dei  concetto  del  giusto  prezzo. 

Sentenziata  la  restituzione  deUa  cosa  venduta,  la  condanna  a  quéUa  dei  frutti 
non  prende  che  diUla  domanda  giudiziale, 

JDegVinteressi  dd  prezzo. 

Dei  miglioramenti. 

Se  U  compratore  sia  tenuto  dei  deterioramenti  recati  senza  dolo  ma  per  fatto 
suo  proprio. 

Del  diritto  di  ritenzione. 


§  8690. 

D«IU  facoltà  di  tupplirv  al  giutto  presso. 

n  giusto  prezzo!  Non  sono  le  affezioni  degli 
uomini  che  formano  il  prezzo?  Che  vi  ha  in 
esso  di  stahile  e  certo?  Il  prezzo  non  è  che 
un^ astrazione,  diceyano  nel  consiglio  di  Stato 
quelli  che  contrariavano  l'istituto  della  lesione. 
In  un  altro  punto  di  vista,  i  nostri  vecchi  adot- 
tavano le  gradazioni  del  prezzo  reale  —  sum- 
mum,  medium,  infimum,  non  senza  avvertire 
che  ognuno  di  codesti  prezzi  è  giusto  (Po- 
thier).  Tali  gradazioni  riguardano  il  genere 
ma  cessano  quando  si  contempla  la  specie. 
Se  si  domanda  quanto  vale  il  fromento  sulla 
vostra  piazza?  Si  risponde,  da  30  lire  il  quin- 
tale a  50  ;  vale  dire  secondo  la  qualità  e  la 
specie.  Ma  quando  si  presenta  la  specie  allora 
vi  si  assegna  il  prezzo  che  le  conviene  entro 
questa  cerchia  del  prezzo  corrente.  Quando  si 
tratta  della  lesione  nella  vendita,  il  buon  Do- 
mat  diceva  che  sta  bene  partire  dal  summum 
perchè  il  risultato  sarebbe  più  favorevole  a  chi 
la  reclama.  Non  so  se  fosse  un  giudizio  equo, 
ma  certo  era  privo  di  base  economica,  perchè 
come  io  diceva,  la  specie  non  ha  gradi;  e  U 
giusto  prezzo  è  un  solo,  quello  che  il  comun 
senso  del  mercato  applica  a  quella  qualità 
della  quale  si  tratta. 

La  sentenza  condanna  il  compratore  a  re- 
stituire la  cosa  venduta  coi  frutti,  ma  solo  dal 
giorno  della  domanda.  Perchè  non  dal  giorno 
del  contratto  e  della  stessa  vendita?  I  sistemi 
antichi  erano  più  severi;  si  ritenevano  più 


logici.  Nulla  la  vendita  niun  effetto  deve  pro- 
durre ;  il  compratore  non  è  mai  stato  un  pro- 
prietario e  neppure  un  possessore  nel  senso 
della  parola,  ma  un  precario  detentore  (1). 
Bisogna  convenire  che  in  generale  i  legislatori 
hanno  il  buon  senso  pratico  che  non  sempre 
significa  portato  logico  rigoroso.  Ma  qui  la 
legge  può  anche  giustificarsi  col  ragionamento. 
La  lesione  è  un  fatto  reale  anziché  morale. 
Si  arriva  alla  lesione  senza  passare  attraverso 
il  dolo  del  compratore  ;  non  si  afferma  e  non 
occorre  stabilire  ch'egli  adoperasse  arti  e  ma- 
lizie per  pagar  meno.  Egli  medesimo  poteva 
ignorare  il  valore  di  una  cosa  che  forse  gli 
era  offerta  senza  insistenza  per  parte  sua,  e 
scoprirlo  allora  solo  che  è  battuto  dall'istanza 
del  venditore.  Noi  vediamo  come  il  legislatore 
proceda  cauto,  quasi  esitante,  quale  esige  forza 
di  prove,  e  quanto  sia  breve  il  tempo  che  con- 
cede all'azione.  Lo  stesso  compratore  può  ri- 
parare al  mal  fatto  e  ritenere  il  fondo,  il  che 
non  suole  concedersi  quando  il  vizio  è  più 
condannato. 

A  tali  rispetti  si  associa  la  moderazione  dei 
frutti,  non  essendo  certa  la  scienza,  e  quindi 
la  mala  fede  del  compratore  se  non  daJ  mo- 
mento che  è  cliiamato  in  giudizio. 

Colla  stessa  norma  è  a  favor  suo  regolata 
la  restituzione  degVinteressi  del  prezzo  che  ha 
pagato,  solo  dal  giorno  della  mossa  lite,  allora 
cominciando  quella  dei  frutti.  Ne  avrà  goduta 
una  quantità  maggiore,  si  deve  supporre,  at- 
tesoché fosse  assai  scarso  il  prezzo  pagato,  ma 
la  legge  non  sta  sul  rigore  e  passa  oltre.  Che 


(1)  Cosi  Toet,  Facbioeo,  Gujaccio;  il  Laurent  11  sostiene  con  eco  lontana,  e  manda  giù  le  sue  crìtiche  ai 
legislatore. 


DELLA    VENDITA 


boi 


anzi  retrotrae  la  indennità  degl'interessi  sino 
eU  pagamento  qualora  il  compratore  non  ha 
raccolto  alcun  frutto.  Come  può  esser  questo  ? 
Un  fondo  sterile  e  incapace  di  render  frutto 
non  sarà  poiché  costa  tanto.  Certo  s'intende 
che  per  fortuite  circostanze  non  abbia  potuto 
raccogliersi  alcun  frutto^  come  per  continuata 
innondazione  ad  esempio;  e  sotto  questo 
aspetto  a  lui  dannoso,  yuolsi  considerare  quasi 
fosse  rimasto  il  perìcolo  al  venditore  che  ri- 
vendica il  suo  fondo. 

I  miglioramenti  si  rimettono  per  quanto 
valgono  nello  stato  attuale  colla  solita  norma, 
e  non  dovrà  d'altra  parte  il  compratore  ri- 
spondere dei  deterioramenti  non  dirò  acci- 
dentali, ma  che  provengono  dal  fatto  suo,  ma 
senza  dolo? 

Ecco  la  dottrina  del  Troplong:  «  Nulla 
«  deve  il  compratore  pei  deterioramenti  che 
«  sono  gli  effetti  necessari  del  tempo  o  di 

<  forza  maggiore.  E  neppure  per  quelli  occa- 
«  sionati  dalla  sua  negligenza.  Egli  si  credeva 
«  in  buona  fede  proprietario,  e  in  tale  per* 
«  suasione  ha  potuto  trascurare  la  cosa  che 
«  reputava  sua  »  (n.  844).  Il  Pothier,  non  in 
diverso  concetto,  aveva  aggiunto,  che  si  do- 
vrebbe l'importo  delle  degradazioni  deUe  quali 
il  compratore  avesse  approfittato. 

Per  ciò  che  abbiamo  visto  dalle  idee  del 
Laurent,  egli  deve  dissentire,  ed  è  cosi  :  «  È 
«  vero  che  la  legge  presume  in  generale,  la 
«  bnona  fede,  ma  che  giova?  Annullata  la 

<  vendita  per  vizio  di  consenso  del  venditore, 
«  egli  dev'essere  completamente  indennizzato. 

<  Tale  del  resto  è  l'effetto  dell'annullamento; 
«  il  compratore  si  reputa  non  essere  mai  stato 
«  proprietario;  deve  per  conseguenza  resti- 
«  toire  il  bene  come  lo  ha  ricevuto  »  (n.  431). 

Se  non  che  la  legge  stessa  disperde  le  con- 
seguenze da  cui  discende  questo  raziocinio 
mentre  non  obbliga  il  compratore  alla  restitu- 
zione dei  frutti  fuorché  dal  giorno  dell'istanza 
giudiziale.  Bisogna  inchinarsi  alla  legge  che 
ritiene  non  essere  il  compratore  di  mala  fede 
per  questo  solo  che  ha  dato  meno  della  metà 
del  giusto  prezzo.  Egli  credeva  di  essere  il 
padrone;  ritenuto  che  la  cosa  fosse  propria, 
non  vi  ha  badato  più  che  tanto,  l'ha  lasciata 
andare,  come  suol  dirsi  ;  l'ha  danneggiata,  e 
deve  valere  la  scusa  anche  per  lui  benché  la 
causa  sia  non  poco  diversa  (art  1487). 


Altri  ancora  viene  a  far  forza  sull'argo- 
mento. U  Delvincourt  si  era  mostrato  d'altra 
opinione  ;  gli  si  associa  il  Duvergier  così  ragio- 
nando :  «  È  difficile  a  comprendere,  egli  dice, 
«  che  il  terzo  detentore  non  abbia  conosciuto 
«  il  vizio  della  lesione  ;  egli  è  già  informato 
«  del  prezzo  della  prima  vendita  (1)  perchè 
<  deve  averne  veduto  il  titolo,  o  può  vederlo 
«  facilmente  ».  Se  in  mala  fede  deve  ritenersi 
costituito  l'acquirente,  anche  il  terzo  detentore 
deve  ritenersi  all'effetto  della  sua  responsa- 
bilità verso  i  creditori  ipotecari  e  pei  danni 
da  lui  cagionati  al  fondo.  Il  terzo  detentore 
non  può  esser  trattato  più  favorevolmente  nei 
suoi  rapporti  col  venditore  che  reclama  la 
rescissione  (2). 

In  questa  materia  sistemata  da  una  legisla- 
zione positiva,  si  può  ragionare  assai  bene  ed 
aver  torto.  H  legislatore  non  ha  voluto  spin- 
gere l'istituto  della  lesione  a  certe  estremità. 
Camminiamo  con  lui  e  non  andiamo  vagando. 
Accordandosi  al  venditore  un  rimedio  che  non 
si  ammette  per  qualsiasi  altro  contratto,  nei 
quali  il  se  circumveniri  è  pienamente  libero 
sino  nelle  più  mordiche  usure,  egli  dice  al 
venditore  che  doveva  ben  sapere  quanto  va- 
lesse la  cosa  sua,  contentatevi  ;  se  vi  piace  di 
avere  la  restituzione  dei  frutti  e  di  tenervi 
personalmente  responsabile  il  compratore  per 
manco  di  custodia  e  di  diligenza,  affrettatevi 
a  proporre  la  querela  di  lesione.  Proposta  la 
querela  di  lesione,  rescissa  la  vendita,  l'azione 
ottiene  il  suo  proprio  naturale  sviluppo,  e  si 
estende  a  colpire  i  terzi  detentori  (3)  :  i  pesi 
e  le  ipoteche  imposte  dal  compratore  si  sciol- 
gono, eccettochè  questi  supplendo  al  prezzo, 
non  mantenga  la  vendita  liberandosi  cosi  dal 
non  lieve  carico  delle  indennità  che  dovrebbe 
a'  suoi  aventi  causa  forzati  alla  restituzione 
dei  beni  comprati  (4). 

Diremo  qualche  parola  sul  diritto  di  riten- 
sione  che  si  crede  competere  al  venditore  per 
la  restituzione  del  prezzo  pagato.  Invero  il 
legislatore  largo  d'istruzioni  e  di  norme  nel 
titolo  della  vendita  a  riscatto,  in  questo  è 
sobrio,  se  non  avaro,  e  lascia  all'interprete  lo 
andar  pescando  le  analogie.  Qui  la  facoltà 
della  ritenzione  non  é  punto  dichiarata  come 
lo  sarebbe  all'articolo  528.  Perciò  si  dubita, 
e  anzi  qualche  grave  scrittore  è  inclinato  a 
negarlo.  Cosi  il  Laurent  (n.  468).  U  compra- 


li) Gioò  di  qaella  fotta  dall'aatore  al  proprio  ven- 
ditore. 

(2)  Trattato  delia  vendita,  tom.  n,  n.  180. 

(3)  MiRUii,    Répert,,    v^   DroU   fTenregiitremeiU  ; 


ToCLLiEB,  tom.  VII,  n.  541  ;  Ddearton,  xu,  n.  57S  ; 
Troplong,  n.  851. 

(4)  Lo  stesso  terzo  detentore  può  liberarsi  dal- 
r  azione  pagando  il  supplemento  del  prezzo  (Taop* 
LQ1I6,  n.  860). 
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UBltO    III.    TITOLO    VI. 


[AiiT.  1536] 


«  tore  ha  esercitato  una  specie  di  violefiza  sul 
«  venditore  per  farlo  consefitire  a  una  vendita 
«  lesionarla;  onde  la  sua  condizione  è  meno 
«  favorevole  di  quella  di  colui  che  acquista 
«  sotto  una  condizione  risolutiva  ». 

Ma  è  pura  immaginazione  mentre  per  le 
cose  osservate  il  concetto  della  legge  è  diverso. 
Nulla  di  più  legìttimo  che  ripetere  il  prezzo 


che  si  è  pagato  quando  la  vendita  si  scioglie 
e  si  deve  restituire  il  fondo.  Che  sia  nel  com- 
pratore il  jus  in  re  per  non  rilasciare  il  fondo 
prima  di  aver  ricevuto  il  prezzo,  è  della  na- 
tura della  obbligazione  che  nel  possesso  ha  il 
pegno  del  suo  adempimento  come  in  condi- 
zione non  diversa  il  compratore  sotto  l'azione 
del  riscatto. 


Articolo   1536. 

La  rescissione  a  titolo  di  lesione  non  ha  luogo  in  favore  del  compratore. 
Essa  non  ha  luogo  neppure  nelle  vendite  che  si  fanno  ai  pubblici  incanti. 

§  3591.  lAmitazioni, 

I.  L^azione  non  compete  al  compratore. 
II.   Vendita  ai  pubblici  incanti. 
Motivi  per  cui  contro  tali  veìidite  non  può  proporsi  querela  di  lesione, 
E  non  essere  meno  improponibile,  si  ritiene,  quella  più  favorevole  che  si  ap- 
plica alle  divisioni. 


§  3591. 

LimttazioDi. 

I.  Jj  azione  non  compete  al  compratore. 
Lo  spirito  della  istituzione  si  rivela  in  una 
esclusione  immensa  che  è  quella  del  compra- 
tore. Veramente  sotto  l'impero  del  diritto  co- 
mune la  lunga  controversia  era  stata  decisa 
nel  senso  più  esteso  malgrado  nelle  sorgenti 
non  sia  nominato  che  il  venditore  a  cui  bene- 
ficio sembra  provvedersi.  Ma  io  credo  sopra 
tutto  vincesse  la  ragione  intrinseca  del  diritto 
e  la  giustizia  correlativa,  dacché  la  ingiustizia 
è  in  re  ipsa  quando  la  vendita  si  sbilancia  di 
gran  tratto  dall'onesto  corrispettivo  che  deve 
costituirla  e  quasi  cambia  natura  (1).  Ma  inde- 
bolito col  tempo  il  senso  morale  intimo  delie 
cose,  venne  sostituito  da  altre  considerazioni 
pure  rispettabili,  d'ordine  diverso.  La  idea 
claudicante,  il  sussistere  per  una  parte  e  non 
per  l'altra  un  contratto  affetto  da  un  vizio 
cosi  profondo  della  sua  costituzione,  non  fece 
più  la  stessa  impressione,  e  fu  piuttosto  un 
soccorso  impartito  alla  persona,  che  la  riabi- 
litazione di  un  principio  giuridico  violato.  Il 
legislatore  si  volse  pietoso  al  venditore  che 
poteva  credersi  l'oppresso,  e  se  non  prese  in 
sospetto  il  compratore,  considerò  che  almeno 
aveva  agito  liberamente,  come  padrone  della 


(1)  «  Quamvis  in  Leg.  2,  Cod.  de  rese,  vendit. 
tantum  venditoris  laesìo  mentio  est,  tamen  et  io 
emptoris  persona  eadem  sequitatis  ratio  militai  ne 
in  enormi  hsereat  lesione,  cum  cpquaUt  et  eque  prin- 
cipali» oc  ex  negotio  bona:  /Idei  descendent,  utriusque 


situazione,  quali  sono  sempre  quelli  che  hanno 
danari  da  spendere  per  fare  nuovi  acquisti. 
La  prodigalità  nei  compratori  non  è  cosa  fa- 
cile; ve  ne  possono  essere  degl' ingannati; 
allora  l'errore,  il  dolo,  ecc.,  saranno  motivi 
per  annullare  lo  stesso  contratto. 
II.   Vendita  ai  pubblici  incanti. 

Vi  è  qualche  cosa  in  certe  vendite  solenni 
che  costituisce  da  sé  una  garanzia;  e  una 
certa  necessità  d'ordine  si  sente  onde  le  ven- 
dite solenni  siano  rispettate.  Due  ragioni  che 
hanno  inspirata  la  disposizione  dell'art.  1506. 
U  concorso  esclude  il  monopolio  ;  e  così  ces- 
sando un  pericolo  che  può  essere  temuto  nelle 
vendite  private,  sì  produce  anche  quell'altro 
e  non  lieve  beneficio  di  mantenere  inviolata 
la  pubblica  fede. 

Nell'articolo  1684  del  Codice  francese  si  ha 
cura  di  escludere  da  ogni  postumo  giudizio 
di  lesione  le  vendite,  che  secondo  la  legge  non 
possono  attuarsi  che  per  autorità  di  giudice. 
Tali  saranno  le  vendite  giudiziarie  regolate 
dalla  procedura  nelle  quali  il  magistrato  in- 
terloquisce e  governa  secondo  il  rito  ;  il  mo- 
vente e  la  causa  della  limitazione  sembra 
essere  il  rispetto  della  stessa  autorità.  La 
espressione  è  variata.  Nel  nostro  Codice  ec- 
cettuate sono  le  vendite  che  si  fanno  ai  pub- 
blici incanti,  che  possono  anche  aver  luogo 


tum  emptoris,  tum  venditoris  obiìgatio  sii...  »,  e  pegfiio 
per  il  venditore  che  doveva  conoscere  il  valore  del 
proprio  fondo  (Vobt,  lib.  xviu,  tit.  v,  Pand.,  n.  5; 
PiNRLLDS,  ad  Leg.  2  detta;  Dorkllo  alla  stessa 
legge,  ecc  ). 


DELLA   VENUITA 


S03 


senz'ordine  di  magistrato,  ma  per  disposizione 
o  permissione  di  legge,  di  che  sempre  più  si 
restringe  Papplicazione  del  principio  rescis- 
sorio in  fatto  di  lesione. 

Questo  è  veramente  un  delicato  e  giusto 
riguardo  alla  buona  fede  dei  concorrenti  al- 
Tasta  pubblica.  Non  è  impossibile  che  il  prezzo 
speso  nell'acquisto  di  un  immobile  alPasta 
pubblica  sia  minore  della  metà  del  prezzo 
giusto,  se  quello  che  chiamasi  primo  prezzo  o 
iniziale,  sia  stato  enunciato,  come  suolsi,  in 
tenue  somma.  Ma  nel  concorso  e  nella  gara 
che  si  apre,  quantunque  non  sempre  fortunata, 
si  contiene  il  germe  e  la  causa  degli  aumenti 
che  saranno  a  verificarsi  nelPincanto.  £  ciò 
basta  affinchè  non  si  dica  che  non  essendo  il 
primo  prezzo  superato  nel  concorso  effettivo 
per  mancanza  di  oblatori,  la  misura  di  quei 
prezzi  formi  il  dato  di  partenza  per  autoriz- 
zare, a  vendita  compiuta,  una  querela  di  le- 
sione nel  senso  dell'art.  1529. 

Io  ritengo  la  disposizione  dell'articolo  1536 
abbastanza  generale  per  proteggere  gli  ac- 
quisti fatti  al  pubblico  incanto,  eziandio  dove 
8i  tratti  di  lesione  semplice,  di  quella  lesione 


di  minor  conto  (del  quarto  cioè)  che  si  consi- 
dera nelle  divisioni  (art.  1038). 

Avviene  talvolta  che  la  divisione  non  può 
effettuarsi,  non  essendo  gl'immobili  del  patri- 
monio suscettibili  di  comoda  divisione  e  sia 
d'uopo  farne  la  vendita  ai  pubblici  incanti 
(art.  988).  Mancato  il  concorso  (1),  il  risultato 
della  vendita  potrebb'esser  favorevole  a  quel 
condividente  che  ne  divenne  aggiudicatario  e 
così  venga  a  conseguire  oltre  il  quarto  che  gli 
sarebbe  toccato  in  una  divisione  ordinaria.  Si 
potrebbe  in  tal  caso  istituire  querela  di  lesione? 

A  me  non  pare  ;  attesa  la  generale  disposi- 
zione del  presente  nostro  articolo  (1536),  la 
operazione  dell'incanto  deve  giudicarsi  colle 
regole  che  le  sono  proprie,  non  con  quelle  che 
governano  la  divisione  amichevole  e  contrat- 
tuale. Il  vizio  della  lesione  ivi  si  dovrebbe  tro- 
vare e  non  nella  vendita  all'asta.  Nella  ven- 
dita all'asta,  sia  che  la  licitazione  si  restringa 
fra  i  condividenti,  o  si  estenda  ai  terzi,  ogni 
interessato  può  cautamente  provvedere  al  pro- 
prio interesse,  aumentando  il  prezzo  se  si 
conosca  che  l'importare  della  vendita  vada  a 
riuscire  insufficiente  (2). 


Articolo  153V. 

Le  regole  espresse  nel  paragrafo  precedente  pei  casi  in  cui  più  per- 
sone hanno  venduto  unitamente  o  separatamente,  e  per  quello  in  cui  il 
venditore  o  compratore  ha  lasciato  più  eredi,  si  osservano  anche  quando 
si  tratta  dell'azione  di  rescissione. 

§  3592.  Biassunto  std  principio  della  divisibilità. 

Contro  parziale  domanda  di  riscatto  il  compratore  può  opporre  la  eccezione 
deWarticolo  1525. 

Non  però  si  crede  compresa  neUa  cerchia  del  rinvio  la  particolare  disposizione 
ddVarticolo  1522,  e  per  qfMli  ragioni. 


§  3692. 

Siatsuato  «ttl  principio  delU  divisibilità. 

È  un  puro  e  semplice  rinvio  alle  regole  del 
riscatto  convenzionale  nel  punto  della  divisi- 
bilità dell'azione.  —  Piti  venditori  hanno  ven- 
duto separatamente  o  congiuntamente  a  prezzo 
lesivo  ;  ciascuno  di  essi  promuove  la  querela 


di  lesione.  Per  quelli  che  hanno  venduto  sepa- 
ratamente non  vi  può  essere  il  menomo  dubbio: 
si  vende  separatamente  eziandio  nel  medesimo 
contratto  a  prezzi  distinti.  É  troppo  chiaro 
che  in  simili  casi  i  giudizi  che  si  fanno  sono 
distinti  quanto  lo  sono  i  contratti,  e  ha  luogo 
Papplicazione  dell'art.  1526. 
Ma  se  il  contratto  è  unico  e  il  compratore 


(1)  Forse  perchè  la  qualità  o  situazione  dell'im- 
mobile, non  ha  attirata  la  pubblica  attenzione. 

(2)  Veri  principii  moderni  sono  questi,  onde  Ti- 
stitnto  della  lesione  tanto  combattuto  si  viene  sempre 
pib  limitando.  La  giurisprudenza  anteriore  non  esi- 
tava a  sancire  11  principio  —  etiam  venditUmet  pu^ 


bUem  nb  hatta  faela  rescindunlur  ex  cauta  imnah- 
dica  lationis  nullo  quoque  dolo  probato  »  (Fabiìo, 
in  Cod.,  lib.  IV,  tit.  XXX.  de  rescind.  vendit.).  Ra- 
gioni se  ne  possono  vedere  nel  discorso  che  abbiamo 
fatto  intorno  airart.  1506. 
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LIBRO  III.   TITOLO   VI. 


[Art.  1337] 


SÌ  trova  a  fronte  più  venditori,  o  più  eredi  del 
venditore,  vorrà  che  intervengano  in  causa 
tutti  i  venditori  o  tutti  gli  eredi  del  venditore 
affinchè  si  riuniscano  nella  istanza,  e  cosi  ove 
a  lui  piaccia  possa  restituire  a  tutti  insieme  il 
fondo  comprato,  e  ognuno  gli  restituisca  con 
una  vera  obbligazione  solidale  il  prezzo  rice- 
vuto. 

Non  si  è  esitato  neppure  di  fronte  alla  con- 
clusione portata  dalla  prima  parte  dell'arti- 
colo 1525.  Se  i  vari  pretendenti  non  si  accor- 
dano nel  fare  una  sola  domanda,  il  compra- 
tore ne  andrà  assoluto;  il  che  significa  che  la 
eccezione  è  perentoria,  e  la  querela  di  lesione 
non  potrà  più  rinnovarsi.  Ma  ciò  dovrà  inten- 
dersi colla  riserva  del  seguente  capoverso  del- 
l'articolo 1525.  U  pretendente  abbandonato 
dai  coUeghi  nella  promossa  istanza,  potrà  da 
solo  e  in  proprio  nome  continuare  il  giudizio. 
Nel  qual  caso  dovrà  offrire  la  restituzione  del 
prezzo  intero  che  ha  ricevuto,  e  non  potrà 
neppure  in  questo  domandare  il  concorso  degli 
altri  venditori  o  coeredi  che  hanno  mostrato 
dì  non  volersi  imbarazzare  nella  lite  e  di  essere 
contenti  di  quello  che  hanno  fatto. 

Si  dirà  compreso  nel  cerchio  del  rinvio  anche 
Part.  1522  ?  h  ciò  che  non  crede  per  il  cor- 
rispondente art.  1667  il  Laurent,  e  par  mi  con 
ragione. 

Secondo  l'articolo  1522,  che  fu  già  per  noi 
materia  di  esame,  «  il  compratore  con  patto 
di  riscatto  dì  parte  indivisa  di  un  fondo,  è 
divenuto  aggiudicatario  del  fondo  intero  per 
incanto  fra  condividenti  provocato  contro  di 
lui,  può  obbligare  il  tenditore  a  redimere  tutto 
H  fondo  quando  egli  voglia  far  uso  del  patto  ». 
Ora  noi  fingiamo  che  uno  abbia  comprato  una 
parte  indivisa  di  un  fondo  a  prezzo  lesivo,  e 
che  in  seguito  di  una  licitazione  siasi  reso 
aggiudicatario  dell'intero.  Se  quel  venditore 


muove  querela  di  lesione  al  fine  che,  previa 
ofi^erta  del  prezzo  ricevuto,  gli  sia  restituita 
quella  parte  dell'immobile  che  per  conto  pro- 
prio ha  venduta,  non  potrebbe  il  compratore 
valersi  della  disposizione  di  favore  che  è 
scritta  nell'indicato  art.  1522  (1). 

Quel  compratore  di  parte  indivisa,  chiamato 
a  concorrere  nella  divisione,  ha  superata  la 
gara  della  licitazione,  ed  ora  sì  trova  aggiu- 
dicatario e  proprietario  dell'intero.  Prestan- 
dosi alla  ricupera  parziale  dovrebbe  scindere 
la  sua  proprietà  e  il  suo  possesso,  laonde  per 
ovviare  all'inconveniente,  la  legge  gli  attri- 
buisce la  facoltà  della  quale  parla  l'arti- 
colo 1522.  Vero  è  che  la  sua  eccezione  parte 
da  causa  legittima.  Accordando  il  riscatto,  il 
compratore  stipulò  implicitamente  che  l'eser- 
cizio del  diritto  sarà  regolato  in  modo  che 
non  debba  venirne  grave  pregiudizio  a  lui 
stesso  come  sarebbe  dividendo  e  lacerando 
proprietà  che  a  lui  giova  conservare  intere. 
Ben  diverso  infatti  è  l'altro  caso.  Quale  ga- 
ranzia di  diritto  potrebbe  recare  il  lesionario 
dal  suo  proprio  contratto  ?  La  condizione  del 
leso  sarebbe  aggravata  dì  più  se  per  esperi- 
mentare la  sua  azione  fosse  tenuto  ad  acqui- 
stare tutto  il  fondo  aggiudicato  offrendo  il 
prezzo  al  compratore;  prezzo  che  sarebbe  di 
due  diverse  specie  :  rapporto  al  fondo  proprio 
sarebbe  quello  deficiente  ricevuto  nella  ven- 
dita, e  rapporto  al  fondo  di  proprietà  dell^ag- 
giudìcatario,  sarebbe  la  stima  attuale.  Tutto 
ciò  non  può  credersi  caduto  nella  mente  del 
legislatore,  e  concorre  ad  escludere  l'art.  1522 
dal  rinvio  ordinato  nel  presente  art.  1537. 

Per  conseguenza  il  compratore  dovrà  sot- 
tostare all'esercizio  parziale  dell'azione  di 
lesione  se  il  suo  acquisto  si  limitò  ad  una  parte 
soltanto  dì  un  fondo  comune  indiviso. 


(1)  Che  fu  già  la  dottrina  di  Ulpiako  (L.  7,  s  8, 
Gommun.  divid.),  la  cui  mirabile  equità  ha  meritato 
il  plauso  dei  posteri  :  «  Si  debitor  communis  prsedii 
partem  pignori  dedit,  et  a  domino  aiterius  partis 
provocatus  creditor  ejus  (in  rappresentanza  dello 
stesso  debitore),  aut  ab  allo  credilor  aiterius  debi- 


toris  licitando  superaverit,  et  debitor  ejus,  cui  res 
fuit  adjudicata  velit  partero  suam  praedii  recuperare 
soluto  eo  quod  ipse  debuit,  eleganter  dicitur  no» 
esse  ttudietulum  nisi  et  eam  partem  paralu»  ail  rteupe^ 
rare  quam  ereditar  per  atfjudieatiouem  emit  ». 
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CAPO  VII. 


DELLA  CESSIONE  DEI  CREDITI  0  DI  ALTRI  DIRITTI 


Articolo  1538. 

La  vendita  o  cessione  di  un  credito,  di  un  diritto  o  di  un'azione  è 
perfetta,  e  la  proprietà  se  ne  acquista  di  diritto  dal  compratore  o  ces- 
sionario al  momento  che  si  è  convenuto  sul  credito  o  sul  diritto  da 
cedersi  e  sul  prezzo,  quantunque  non  ne  sia  trasferito  il  possesso. 

Il  possesso  si  trasferisce  mediante  la  consegna  del  documento  che 
prova  il  credito  o  diritto  ceduto. 

§  3593.  Della  cessione  dei  diritti  in  generale. 

I.  Dei  caratteri  propri  deUa  cessione. 

A.  Del  fondamento  deUa  cessibUità. 

Difficoltà  che  sHncontrano  nella  origine  di  questo  istituto,  e  carne  si  sciòlga 
Vcbbietto  della  cessione  sema  il  concorso  del  debitore. 

B.  Degl'istituti  congeneri. 
Ddegagione.  -^  Indicazione  di  pagamento. 

G.  Quali  diritti  si  possono  cedere. 

a)  Della  materia  della  cessione. 

Quando  sia  cessibile  Vesercizio  e  non  il  diritto  che  ne  costituisce  la  eausa  inse- 
parabile daUa  persona. 

b)  DèU^usufrutto.  ^  Dei  diritti  d'uso  e  d'abitaeione. 
e)  DeiUe  dignità  personali. 

d)  DeUa  óbbUgaeione  naturale. 
§  3594.  Continuazione. 

e)  Dei  diritti  eventuali  e  condizionali. 

f)  Del  patto  di  non  disporre  e  di  non  cedere  i  diritti  di  proprietà  che  ci 
appartengono. 

g)  Del  principio  obbligatorio  preesistente  ad  autorizzare  la  cessione  di 
diritti  ei>entuali. 

h)  Diverse  cause  speciali  per  cui  i  diritti  sono  incapaci  di  cessione. 
§  3595.  Continuazione. 

n.  Dei  requisiti  essenziali  deUa  cessione. 
Concorrendo  i  tre  requisiti,  la  proprietà  dd  credito  o  deWazione  è  trasferita 
al  cessionario,  benché  non  trasferito  il  possesso. 
Il  possesso  di  fatto  è  base  aWeserdzio  delle  azioni  reali. 
Come  possa  aversi  la  dimostrazione  di  questo  possesso. 
La  prova  del  preso  possesso  ristUta  evidentemente  dalla  regolare  intimcizione 
fatta  ai  debitore. 

Del  quesito  se  tengasi  necessario  che  la  intimazione  sia  stcUa  preceduta  dàUa 
consegna  del  titolo. 
E  si  risponde  non  esser  punto  necessario. 
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LifiKo  Uh  Titolo  vi. 


[Ahi.  1538] 


§  3593. 
Della  cettìone  dei  diritti  in  generale. 

I.  Dei  caratteri  propri  della  cessione, 
A.  Del  fondamento  delia  cessibilità. 

Domina  nella  vendita  il  concetto  reale,  e  il 
concetto  personale  piuttosto  nella  cessione  dei 
diritti  la  cui  obbiettiva  sfugge  ai  sensi  e  non 
lascia  quasi  vedere  che  la  persona  del  debi- 
tore. Che  la  cessio  jurium  sia  una  forma  della 
vendita,  anche  gli  antichi  concordavano,  ma 
distinguendola  dalPoggetto  si  ricadeva  tosto 
nelPideale,  e  si  chiamava  emptio  o  venditio 
nominis,  che  fra  gli  altri  molti  suoi  significati 
aveva  quello  di  azione  di  credito  (1),  e  non 
era  che  una  obbligazione  della  persona.  Ora 
la  persona  obbligata  può  bensì  convenire  nel 
riconoscere  un  altro  creditore,  ma  come  accade 
questo  senza  il  suo  consenso,  essendo  già  sta- 
bilito che  la  cessione  dei  diritti  è  valida  non 
concorrente  il  debitore?  Senza  ricorrere  alla 
teoria  del  mandato,  come  si  fece  (2),  sembra 
facile  il  dire,  che  essendo  Toggetto  della  ces- 
sione un  diritto  patrimoniale  costituito  nella 
obbligazione  del  debitore,  non  può  questi  de- 
sumere dalla  sua  condizione  passiva  e  dalla 
sua  obbligazione  alcun  diritto  proprio  e  quindi 
neppur  quello  di  non  mutare  la  persona  del 
suo  creditore  se  così  piaccia  a  chi  professa  il 
diritto  (3).  Solo  i  debiti  e  solo  le  obbligazioni 
sono  incessibili. 

B.  Degli  istituti  congeneri. 

La  cessione  è  qualcosa  di  meno  della  dele- 
gazione e  qualcosa  di  più  della  indicazione  di 
pagamento.  La  delegazione,  come  si  è  visto 
altrove,  è  una  novazione.  Il  primo  debito  si 
estingue,  ne  nasce  un  altro.  Il  debitore  è  libe- 


rato. Quindi  è  di  tutta  necessità  il  concorso 
del  debitore  che  pone  un  altro  in  sua  vece.  Le 
prerogative,  i  privilegi  del  credito  si  estin- 
guono non  meno;  talché  per  conservarli  è 
d*uopo  di  una  speciale  dichiarazione  delle 
parti,  quasi  inducente  per  codesti  accessorii 
una  nuova  convenzione  (4).  La  indicazione  di 
pagamento  è  sino  a  un  certo  grado  una  ces- 
sione, ma  non  essendo  che  a  comodo  del  debi- 
tore che  propone  questo  modo  di  soddisfazione 
ai  suoi  creditori,  egli  rimane  interamente  sotto 
il  peso  della  obbligazione  se  il  debitore  asse- 
gnato non  vi  soddisfaccia,  e  in  sostanza  è  una 
convenzione  che  non  esce  dai  termini  del 
mandato. 

C.  Quali  cose  si  possono  eedere. 

a)  Materia  della  cessione  è  ogni  diritto 
patrimoniale  (5),  vi  hanno  però  gravi  eccezioni 
a  questo  principio,  e  diciamo  per  tutti  i  diritti 
annessi  in  modo  inseparabile  alla per8ona,q  nasi 
coesistenti,  o  come  fu  detto  con  quella  forza 
di  espressione  che  i  giuristi  non  invidiano  a 
nessuno,  veluti  ossibus  nostri»  affixa  sunt. 
Siamo  soliti  éistìnguere  il  diritto  dalTesercizio^ 
potendosi  concepire  distinta  la  causa  del  pro- 
dotto dal  prodotto  reale,  che  venuto  alPesterno 
non  serba  qualità  differente,  ma  diviene,  come 
materia  indifferente,  accessibile  a  tutti  (6). 

b)  Fra  codesti  diritti  della  persona  che 
non  si  trasmettono  cum  causa,  ma  solamente 
pei  loro  effetti  utili  vi  ha  Tusufrutto,  e  ne 
abbiamo  già  discorso  esponendo  Tart.  492  e 
altrove.  Meno  ancora  si  comprendono  fra  i 
diritti  capaci  di  cessione,  quelli  d^uso  e  di  abi- 
tazione ove  la  persona  è  applicata  al  godi- 
mento (7),  e  il  godimento  si  limita  dalla  neces- 
sità della  persona  (8). 

e)  Non  si  possono  cedere  le  dignità  per- 


(1)  In  nomihibua  peeuniam  habere  (L.  5,  g  0,  de 
reb.  eor.  qui  sub  tut.)  ;  i»  nomine  collocare  pecuniom 
(Leff.  58,  i  3,  de  admin.  et  perìc.  tul.);  quod  in  «0- 
minibuM  Mi  (L.  6,  fam.  ercisc),  ecc. 

(i)  Quasi  il  cessionario  non  fosse  che  un  manda- 
tario, quantunque  in  rem  propriam  del  cedente, 
senza  osservare  che  in  tal  modo  non  si  sarebbero 
trasferite  che  le  azioni  utili  (Ds  Olka,  be  ces».  jur., 
tit.  I,  qu.  8,  n.  42;  Fabka,  Conject.,  cap.  vi  e  e.  x). 

(3;  Se  pure  ii  debitore  non  [kitesse  allegare  un 
suo  particolare  Interesse  come  talvolta  avviene 
anche  nel  mandato,  ove  mandalarii  gratin  sia  stalo 
costituito;  ma  il  debitore  non  potrebbe  allegare  un 
interesse  generale,  quello  ad  esempio  di  non  cani- 
biare  un  creditore  indulgente  con  uno  più  severo  e 
simile  0  un  pacifico  creditore  con  un  poientior,  e  te- 
mibile, come  dicevasi  una  volta. 

(4)  Ciò  vedremo  più  espressamente  in  altro  luogo 
trattando  della  traslazione  di  credili  Ipotecari. 


(5)  Tit.  De  htgreéUaU  pel  ad.  vendita  per  tot, 
Mei  capo  lu,  tit.  vi  di  questo  libro  ai  propone  — 
quali  cose  non  ti  poxtono  pendere,  Inchi udendo  che 
tutte  le  altre  ti  posnono  pendere.  Tale  proposta  non 
si  crede  più  necessaria  quando  si  tratta  della  ces- 
tione. 

(dj  Pìon  si  cede  dal  marito  il  diritto  dotale,  ma  si 
cedono  i  prodotti,  ossiano  i  frutti. 

(7)  Unde  utu»  non  dicitur  ti  alia  pertena  niatmr 
(Gastillo,  De  utufr.,  cap.  vii).  Nondimeno  è  per- 
messo di  dare  in  affitto,  il  che  Implica  cessione 
delPuso,  la  casa  legala  0  donata  ad  habitandnm 
(L.  Cum  antiquitat,  God.  de  usufr.;  Instit.  de  usu  et 
babit.,  §  Sed  etti). 

(8)  Instit.  de  usu  et  ìiabit.  in  princ,  art.  5S1,  5S4. 
E  cos)  si  dice  essere  personale  lì  jut  pateendi  in  ter- 
ritorio alieno  non  portandosi  al  pascolo  che  gli  animali 
propri  (L.  12,  S  Sabin.,  de  usu  et  habit.;  Ddajid.,  De 
toeiet.,  lib.  11,  cap.  v). 
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sonali  quantunque  prendano  titolo  e  nome  da 
un  dato  luogo  e  territorio,  e  quel  dato  luogo 
e  territorio  sia  trasferibile  ad  altri.  Se  non 
che  talvolta  per  volontà  del  prìncipe,  quella 
onorificenza  possa  essere  applicata  al  luogo 
stesso,  il  cui  proprietario  assume  il  titolo  di 
conte,  marchese,  ecc.  (1).  Che  se  ciò  dicesi 
delle  dignità  che  ad  ogni  modo  sono  ornamento 
estrinseco  della  persona,  molto  più  è  a  dirsi 
dei  diritti  del  sangue  che  sono  la  persona 
stessa  (2).  Cosi  ai  diritti  della  successione  legit- 
tima si  può  rinunziare;  ma  la  qualità  di  suc- 
cessore legittimo  non  si  può  cedere. 

Vi  hanno  dei  diritti  che  passano  agli  eredi 
e  tuttavia  non  sono  cessibili,  onde  l'antica  dot- 
trina che  è  amplissima  su  questo  argomento. 
Tenne  raccogliendo  i  suoi  corollari  e  fermò 
che  tuttociò  che  ai  può  cedere  è  trasmissibile 
(agli  eredi), più  facile  e  più  favorevole  essendo 
la  trasmissione  della  cessione.  Per  converso 
ciò  che  non  è  trasmissibUei  non  è  suscettUnk 
di  cessione  (3).  Qualche  maggiore  difficoltà 
incontra  la  terza  proposizione  —  se  tuttociò 
che  è  trasmissibile  agli  eredi  si  possa  cedere,  — 
Proposizione  combattuta  e  difesa,  ma  che  cre- 
diamo potersi  sostenere  anche  nella  sua  gene- 
ralità qualora  la  trasmissibilità  ereditaria  sia 
presa  nel  largo  senso  che  le  viene  attribuito 
secondo  il  Codice  (4). 

d)  Tocchiamo  di  queste  cose  senza  appro- 
fondirle, perchè  non  si  finirebbe  così  presto  ; 
ma  il  trascurarle  ci  parrebbe  difetto.  £cco 
un'altra  interessante  generalità.  Il  diritto 
della  obbligazione  naturale  è  forse  cessibile  ? 

La  obbligazione  naturale  non  si  può  esi- 
gere mancando  l'azione,  ma  sono  dell'ordine 
civile  e  si  consertano  col  diritto  gli  effetti  che 
se  ne  producono  (5).  Ciò  è  vero,  ma  perchè 
si  ottenga  un  effetto  giuridico,  è  necessario 
che  la  obbligazione  naturale  abbia  avuta  una 
esecuzione  spontanea  ;  e  questo  non  è  un  di- 
ritto né  inchiude  una  qualsiasi  facoltà  che  si 
possa  cedere  ad  altri. 


§  3594. 

Gontinuasìoac. 

e)  Diritti  condizionali,  eventuali,  d'incerta 
e  futura  esistenza  sono  materia  legittima  di 
cessione,  sin  dove  la  legge  vi  ha  posto  limite. 
Ne  abbiamo  discorso  trattando  degli  art.  1116 
e  seguenti,  e  in  altri  luoghi.  Purché  una  causa 
giuridica  esista  nel  presente  a  cui  l'incerto 
avvenire  possa  eventualmente  rannodarsi  come 
a  sua  base,  e  l'oggetto  ne  sia  determinato  (che 
in  sostanza  ne  sono  i  postulati  principali)  va- 
lida è  la  cessione,  di  azioni  e  diritti,  quan- 
tunque al  momento  della  cessione  persone 
obbligate  non  esistano,  e  non  è  ben  sicuro  se 
siano  per  esistere  all'avverarsi  della  condi- 
zione. Di  tanta  larghezza  e  libertà  ha  bisogno 
il  commercio  nel  suo  movimento  incessante 
verso  l'ignoto. 

Un  bell'esempio  pratico  è  questo.  Un  assi- 
curato cede  ad  una  compagnia  d'assicura- 
zione sopra  gl'incendi  l'azione  d'indennità  che 
la  legge  accorda  al  proprietario  contro  gl'in- 
quilini che  si  presumono  autori  dell'incendio 
(art.  1590).  Può  assai  giovare  all'assicuratore 
essendo  la  casa  attigua  a  quella  assicurata, 
qualora  si  ripetesse  di  qui  la  origine  dell'in- 
cendio. La  casa  può  non  essere  affittata  di 
presente,  può  non  esserlo  mai  ;  e  malgrado  che 
in  tal  modo  eventualità  sopra  eventualità  deb- 
bano venirsi  verificando,  non  si  esitò  nel  giu- 
dicare valida  la  cessione  (6). 

/*)  Ma  è  forse  lecito  il  patto  di  non  dis- 
porre e  di  non  cedere  ad  altri  i  diritti  della 
proprietà? 

Tema  importante,  mentre  da  un  lato  può 
dirsi  che  chi  sa  di  essere  libero  disponitore  e 
arbitro  della  sua  proprietà,  e  ne  limita  a  se 
stesso  l'esercizio,  in  realtà  dispone  e  fa  uso 
della  sua  libertà  come  farebbe  alienando.  In 
contrario  si  può  dire  e  si  è  detto  autorevol- 
mente, che  attributo  essenziale  della  proprietà 


(1)  Onde  »uol  dirsi  -^  loeus  ip$e  prtrtefert  digni^ 
tmtem.  —  Uq  te»to  ele^^ante  e  sinsolare  è  a  ricor- 
darsi in  questa  materia,  così  espresso:  «  Et  datur 
fDierduQi  pnediis,  iDlerdum  personis;  quod  prtrUits 
datur  gxfÌHefa  pertona  non  eilinguitur,  quod  datur 
perioniM  eum  personis  amiUelur,  ideoque  neque  ad 
alluni  domioam  prsdioruin,  neque  ad  haBredem  vel 
qualemcumqne  successorem  transil  »  (L.  I,  §  Permit' 
titur,  de  aqua  quolid.  et  aestiTa). 

(2)  ftectrtctut  unguinù  cedi  non  potai,  era  un 
principio  certo  anche  allora  che  il  privilegio  dina- 
stico dominava  il  diritto  (Tiraq.,  De  retr.  lignag.. 


%  26,  Gì.  1;  BoTiLLRR,  De  ttuccet».,  cap.  i,  tom.  i; 
Dr  Olea,  De  ce»»,  jur.,  tit.  in,  qu.  2). 

(3)  Argomento  dalla  L.  42,  de  admin.  tutor.;  dedu- 
zione del  buon  senso,  generalmente  accettata. 

(4)  E  non  di  eredi  del  sangue,  ristrettivamente 
come  i  legittimari. 

(5)  Compensazione  di  debiti  naturali;  essere  la 
obbligazione  naturale  capace  di  novazione  (Leg.  I, 
de  novat.),  formare  ostacolo  alla  ripetizione  di  ciò 
che  non  avrebbe  potuto  direttamente  domandarsi,  ecc.  : 
veri  effetti  civili,  disse  il  Donello,  preter  aclioneiu 
{Jur.  cip.,  lib.  XII,  cap.  ii). 

(6)  Dalloz,  Repue,  1860,  v,  380;  UuaVMT,  n.  4O6. 
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si  è  la  disponibilità  assoluta,  e  niuno  può  in- 
terdire a  se  stesso  tale  potere  e  facoltà  pur 
rimanendo  proprietario. 

U  caso  che  è  realmente  assai  raro  si  pre- 
sentò due  volte  e  in  amendue  fu  deciso  nel 
senso  favorevole  alla  libertà.  Un  fratello  aveva 
ceduto  al  fratello  tutti  i  suoi  diritti  su  dati 
.  possedimenti  accollando  al  compratore  tutti  i 
suoi  debiti,  e  in  tal  circostanza  si  costituì  una 
rendita  vitalizia  dichiarata  insequestrabile  e 
inalienabile.  Malgrado  questo  patto  il  credi- 
tore della  rendita  ne  fece  cessione  ad  altri.  E 
cosi  avvenne  in  un  altro  caso  niente  diverso 
nella  sostanza.  La  Corte  suprema  ritenne  va- 
lide le  cessioni  malgrado  il  patto  (1).  —  Questa 
decisione,  astrattamente  parlando,  è  conforme 
ai  principii  per  cui  si  distingue  il  diritto  di 
proprietà. 

L'essere  proprietario  e  il  non  poter  disporre, 
è  contraddizione  intima  dei  concetti.  Si  com- 
prende che  un  patto  di  questo  genere,  buttato 
là,  indefinitamente,  sotto  un  pretesto  qua- 
lunque, non  avrebbe  ragione  di  sussistenza. 
Niuno  può  impedire  a  se  stesso  la  futura 
disposizione  delle  cose  proprie  e  valga  la  legge 
sui  testamenti.  Ma  un  vincolo  temporaneo, 
non  senza  ragione  e  causa  corrispettiva,  non 
potrebbe  sostenersi? 

Tanti  casi  avvengono  nei  quali  si  può  arere 
interesse  che  una  proprietà  rimanga  deposi- 
tata sia  pure  presso  lo  stesso  proprietario  in 
istato  dUndisponibilità  per  un  certo  tempo. 
Fingi  un  caso.  Io  che  debbo  partire  dal  mio 
paese  e  andarmene  chi  sa  dove,  vendo  a  un 
Tizio  tutti  i  mobili  di  casa  col  patto  di  non 
alienarli  per  il  corso  di  tre  anni.  Do  per  ra- 
gione che  probabilmente  in  questo  spazio  di 
tempo  mio  fratello,  dichiarato  assente,  sarà 
per  rimpatriare.  Si  travede  che  con  ciò  io 
vorrei  fare  qualche  cosa  di  utile  a  mio  fratello, 
ma  la  nostra  convenzione  non  va  più  in  là.  In 
siffatti  termini  è  valido  il  patto?  Si  risponde 
di  no  (2).  U  vincolo  di  non  alienare  non  può 
consistere  colla  piena  e  perfetta  proprietà. 

Senza  dubbio  una  proprietà  può  assogget- 
tarsi a  restrizioni,  può  modificarsi,  e  in  ogni 
modo  obbligarsi,  ma  conviene  che  il  nuovo  rap- 
porto che  si  forma  abbia  un  carattere  giuri- 
dico, e  si  sostenga  come  contratto.  A  ciò  si 
provvede  coll'interporre  prudentemente  qual- 
che condizione  o  sospensiva  (ma  allora  non 


passerebbe  la  proprietà),  o  risolutiva,  e  in  tal 
caso  la  indisponibilità  procede  dalla  natura 
della  convenzione,  per  essere  incompiuto  e  im- 
perfetto il  diritto  di  proprietà  (3).  Io  dunque 
dirò  a  Tizio:  vi  vendo  tutti  i  mobili  di  casa 
purché  dentro  tre  anni  mio  fratello  assente 
non  ritorni  in  patria,  nel  qual  caso  la  vendita 
intendasi  risoluta.  In  effetto  è  la  indisponibilità 
per  tre  anni,  ma  è  una  forma  di  obbligazione 
riconosciuta  dalla  legge,  in  virtù  della  quale 
si  modifica  la  proprietà. 

g)  Sono  cessibili  i  diritti  eventuali,  ma  non 

si  direbbero  eliri^tsenon  avessero  fondamento 

in  un  principio  obbligatorio  già  costituito.  Il 

Laurent  ci  offre  un  bel  soggetto  di  esame. 

«  I  prodotti  di  un'opera  letteraria,  si  do- 

<  manda  il  Laurent,  possono  cedersi?  È  me- 
«  stieri  distinguere.  Se  Popera  non  è  ancora 
«  composta,  e  se  non  ha  formato  materia  di 

<  contratto  con  un  editore,  Vautore  nuUa  può 
«  cedere  non  esistendo  alcun  diritto  che  possa 
«  far  oggetto  di  un  contratto;  un  diritto  ai 
«  prodotti  di  un'opera  futura  suppone  una 
«  convenzione  intervenuta  fra  l'autore  e  l'edi- 
«  tore;  sinché  alcuna  convenzione  non  è  in- 
«  tervenuta  fra  l'autore  e  l'editore  non  vi  ha 
«  né  debitore  né  creditore,  e  quindi  diritto 
«  non  vi  ha;  ora  la  prima  condizione  perchè 
«  vi  abbia  una  vendita,  ella  é  che  vi  abbia  una 
«  cosa  che  ne  costituisca  l'oggetto.  Dal  mo- 
«  mento  che  una  convenzione  é intervenuta  fra 
«  l'autore  e  l'editore,  l'autore  ha  un  diritto 
«  eventuale  per  il  caso  in  cui  componga  i'o- 
«  pera;  vi  ha  un  debitore  eventuale,  e  quindi 

<  un  diritto  eventuale  che  può  essere  ceduto  > 
(num.  463). 

Un  autore  può  assicurarsi  i  profitti  di  un'o- 
pera disegnata  e  non  ancora  composta,  e  vende 
il  futuro  manoscritto  a  un  editore,  a  un  indu- 
striale 0  ad  un  amatore  qualunque  (4).  Il  di* 
ritto  formato  e  capace  di  cessione  é  quello  del 
prezzo,  sotto  qualsiasi  forma,  statuito  alla  ven- 
dita del  manoscritto,  e  dovuto  da  qualche  per- 
sona diversa  dal  cedente.  La  esistenza  di  un 
debitore  che  chiamasi  ceduto,  é  dell'essenza 
del  contratto  di  cessione  che  differisce  dalla 
vendita  in  ciò,  che  non  si  trasporta  in  dominio 
di  una  cosa  materiale  ma  il  diritto  della  obbli- 
gazione che  altri  ha  verso  di  noi. 

h)  Vi  hanno  diritti  incapaci  di  cessione  per 
cause  diverse  :  a)  per  non  essere  propriamente 


<1)  Dalloz,  v«  Rente  viégère,  n.  90,  1, 1S53, 1, 191; 
Lauriht,  0.  467. 

(S)  1  creditori  di  Tisio  potrebbero  oppignorare  i 
mobili  nonostante  il  patto. 

<8)  Non  pnò  disporre  della  sostanza  raiolhittaario, 


ma  l*u8Qfrutto  è  uno  dei  mezzi  giuridici  per  cui  si 
modifica  la  proprietà. 

(4)  Suol  dirsi  eeder$  il  manoscritto,  ma  qui  la  pa- 
rola non  sarebbe  usata  nel  senso  proprio  in  relazione 
aU*art.  1U8. 
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diritti  se  non  dopo  essersi  prestato  un  servigio 
personale,  ma  diventano  diritti  effettivi  e  ca- 
paci di  cessione  quando  il  servigio  è  pre- 
stato (1);  6)  per  non  essere  propriamente  di- 
ritti se  non  dopo  essersi  eseguiti  lavori  ed 
opere,  o  fatte  somministrazioni  cui  rispondono 
certe  prestazioni  corrispettive,  ciò  diremo  spe- 
cialmente degPintraprenditorì  di  opere  pub- 
bliche; e)  per  essere  di  natura  strettamente 
personale  come  gli  alimenti.  Ma  la  cessione  è 
ammessa  se  trattasi  della  medesima  causa  ali- 
mentaria, avendo  il  cessionario  fornito  gli  ali- 
menti al  cedente.  Sono  pure  cessibili  i  crediti 
qualificati  alimentari  procedenti  da  titolo  con- 
trattuale 0  testamentario. 

Non  si  potrebbe  esaurire,  moltiplicando  gli 
esempi,  una  simile  materia.  Ma  con  questa 
traccia  si  dimostra,  che  nella  infinita  varietà 
dei  titoli  di  credito  e  delle  azioni  commercia- 
bili, le  cessioni  presentano  alle  controversie 
più  largo  campo  che  le  vendite  reali. 

§  3595. 

Gontinuaxioae. 

IL  Dei  requisiti  easemiali  della  cessione. 
Non  altrimenti  che  la  vendita-consenso,  cosa 
e  prezzo.  Si  è  già  detto  che  l'intervento  e  il 
consenso  del  debitore  non  è  necessario  (2),  per 
esser  lui  il  soggetto  passivo,  che  senza  pregiu- 
dizio alcuno  della  sua  posizione  giuridica  non 
£a  che  cangiar  creditore.  E  ciò  basta  e  spiega 
abbastanza  senza  tornare  alla  vecchia  finzione 
del  mandato  in  rem  propriam  di  cui  sarebbe 
rivestito  il  cessionario;  finzione  che,  per  aver- 
sene bisogno,  farebbe  supporre  un  diritto  in 
chi  non  ne  ha  alcuno. 

Concorrendo  i  tre  requisiti,  la  cessione èper- 
fetta  e  acquistata  la  proprietà  del  credito  o 
delazione  al  cessionariOj  benché  non  trasfe- 
rito il  possesso.  Da  quel  momento  il  cedente 
non  può  più  disporre  del  credito,  e  se  lo  fa- 
cesse sarebbe  tenuto  all'emenda  dei  danni 
verso  il  compratore  (3),  semprechè  il  cessio- 
nario non  sia  imputabile  di  trascurata  notifi- 
cazione verso  il  debitore  ceduto  (4). 

Il  compratore  avrà  dei  diritti  non  minori  né 
meno  efficaci,  e  potrà  esercitare  le  sue  azioni 
reali  e  rivendicatone,  ma  a  tale  effetto  dovrà 


provare  non  solo  di  avere  acquistato  il  dominio 
del  credito  ma  eziandio  di  esserne  in  possesso, 
e  questo  si  ottiene  colla  consegna  dei  docu- 
menti. Così  Part.  1538  é  messo  in  relazione 
colParticolo  1466  :  <  La  tradizione  delle  cose 
«  incorporee  si  eseguisce  colla  consegna  dei 
<  documenti  e  colluso  che  ne  fa  il  compratore 
€  di  consenso  del  venditore  »  (5).  Senza  il 
possesso  di  fatto  non  si  possono  esercitare 
azioni  reali. 

È  dell'ordine  consueto  che  i  titoli  del  cre- 
dito si  consegnano  all'atto  della  cessione.  Del 
resto  non  é  ingiunto  che  la  consegna  dei  docu- 
menti sia  simultanea,  ed  anzi  il  nostro  arti- 
colo 1538  fa  supporre  che  nonio  sia,  dividendo 
il  contratto  sostanziale  dal  possesso  che  può 
venire  più  tardi  perché  più  tardi  possono  con- 
segnarsi i  documenti.  Ma  come  potrà  fare  il 
cessionario  la  dimostrazione  di  questo  suo  pos- 
sesso, non  risultando  d'altra  parte  da  verun 
atto  scrìtto?  Certamente  col  presentare  gli 
stessi  documenti  che  non  possono  essere  a  lui 
pervenuti  che  dalla  mano  del  cedente,  fatto 
famigliare,  interno,  io  diceva  in  altra  occa- 
sione (§  3510,  all'articolo  1466),  di  cui  non 
sarà  facile  fissare  la  data  quando  avvenga 
contrasto  fra  due  cessionari,  ognuno  dei  quali 
possegga  i  suoi  documenti,  più  o  meno  origi- 
nali, derivatigli  dal  cedente. 

Ma  non  sarebbe  considerato  quale  atto  di 
possesso  la  intimazione  prescritta  dal  seguente 
art.  1539?  Veramente  la  legge  non  appoggia 
il  possesso  che  alla  consegna  dei  documenti, 
ma  ciò  s'intende  nei  rapporti  del  cessionario 
col  cedente,  che,  per  quanto  lo  concerne,  si- 
gnifica la  tradizione  reale  (6).  La  consegna 
dei  documenti  non  é  però  un  fatto  necessario 
alla  validità  ed  efficacia  della  cessione. 

11  Duvergier,  visto  che  se  ne  disputava,  si  è 
fatto  il  quesito,  se  la  intimazione  aì  datore 
debba  essere  preceduta  dalla  consegna  dei  titoli  ? 
Perchè  vi  sia  tradizione  rispetto  ai  terzi  è  in- 
dispensabile, si  dice  al  contrario,  qu^U  y  ait 
d^abord  délivrance  entre  ks  parties,  vale  dire 
quella  tradizione  che  fra  loro  é  possibile  ;  che 
dopo  ciò  soltanto  si  potrà  effettuare  la  tradi- 
zione verso  i  terzi  ;  che  non  avendo  il  cedente 
consegnati  i  suoi  titoli  ha  potuto  indurre  in 
errore  i  terzi  di  buona  fede  che  ignorano  la 


(l)  Tali  sono  gli  stipendi  degl'impiegati. 

(S)  «  Delegatio  debiti  ni.si  a  consentiente,  et  sti- 
pulanti promlttente  debitore,  jure  perflei  non  potest. 
Xcminis  autem  veniilio,  et  ignorante  vel  invito  eo 
adeertui  quem  aetùmet  mandanlur,  eoniraki  solet  » 
(L.  1,  God.  de  novat.). 

(3^  La  emenda  dei  danni  consisterebbe  neirinte- 


resse  che  avrebbe  avuto  il  cessionario  acquistando 
quei  credito  o  diritto. 

(4)  Di  ciò  diremo  proseguendo  il  discorso. 

(5)  Se  il  cessionario  già   riscuotesse  i  frutti  e  le 
rate  del  credito,  il  suo  possesso  sarebbe  dimostralo. 

(6)  Nei  termini  delPart.  1466. 
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cessione  e  la  intimazione  aTvenuta;  che  il 
primo  cessionario,  che  non  ha  curato  di  ritirare 
1  titoli  come  ne  aveva  diritto,  deve  soffrire  le 
conseguenze  della  sua  negligenza.  Argomento 
specioso  ma  vano,  risponde  il  Duvergier,  poi- 
ché la  legge  all'efifetto  che  la  cessione  produca 
i  suoi  effetti  riguardo  ai  terzi,  non  esige  altra 
formalità  che  quella  della  intimazione  ;  e  tale 
formalità  essendo  sufficiente  a  tutela  di  ogni 
diritto,  i  terzi  non  possono  obbiettare  la  man- 


canza della  consegna  dei  documenti  che  il  ce- 
dente doveva  fare  al  cessionario  (Tom.  ii, 
num.  179). 

£  parmi  risposta  sufficiente.  Da  che  po- 
trebbero essere  i  terzi  condotti  in  inganno,  se 
in  luogo  di  un  fatto  famigliare  fra  cedente  e 
cessionario,  forse  sconosciuto  da  terzi,  si  abbia 
Patto  pubblico  ed  ufficiale  della  intimazione 
per  opera  dell'usciere? 


Articolo  1539. 

Il  cessionario  non  ha  diritto  verso  ì  terzi  se  non  dopo  fatta  l' inti- 
mazione al  debitore  della  seguita  cessione,  ovvero  quando  il  debitore 
abbia  accettata  la  cessione  con  atto  autentico. 

Articolo  1540. 

Il  debitore  è  validamente  liberato  se  ha  pagato  al  cedente,  prima  che 
questi  0  il  cessionario  gli  abbia  notificata  la  cessione. 

§  3596.  DeUa  intitnagione  della  cessione. 

A.  Ragione  e  oggetto  della  intimazione. 

Non  adempiendovi  il  cessionario^  manca  di  diritti  esercibili  verso  i  terzi. 
Ciò  dicesi  rimpetto  ai  terzi.   Nei  rapporti  fra  i  contraenti^  il  cedente  non 
conserva  qualità  di  proprietario. 
Conseguenze. 

B.  Della  qualificazione  di  terzo. 
Chi  sono  terzi? 

Terzo  il  debitore  principalmente,  soggetto  della  obbligazione  e  istrumento  ad 
eseguirla. 

Dei  creditori  del  debitore. 

Valido  il  pegno  giudiziale  o  convenzionale  a  carico  del  cedente  avanti  la 
intimazione. 

È  necessariamente  terzo  un  ulteriore  cessionano  dello  stesso  creditore.  —  Rinvio. 
§  3597.  Continuazione. 

C.  Della  intimazione  da  farsi  al  debitore,  e  deUa  sua  forma  e  tenore. 
Effetti  della  intimazione. 

Ddr accettazione  del  debitore. 

Sulla  questione  —  se  la  scienza  del  debitore  possa  supplire  al  difetto  della 
intimazione  legale. 

Della  scienza  puramente  tale  e  delibazione  che  si  adopera  a  qualche  scopo,  e 
assume  carattere  di  frode. 
§  3598.  Continuazione. 

D.  Della  intimazione  in  ordine  al  tempo. 

Morto  il  cedente,  gli  eredi  di  lui,  comunque  del  genere  beneficiario,  possono 
procedere  alla  intimazione. 

Ostacolo  che  può  trovarsi  nel  fallimento  e  nella  oppignorazione  dei  creditori 
del  cedetite. 

E.  Delle  opposizioni  ed  eccezioni  del  debitore  contro  il  cessionario. 

a)  Della  opposizione  di  pagamenti  anteriori  fatti  al  cedente. 
§  3599.  Continuazione. 

b)  Delle  eccezioni  in  generale. 

Della  nota  questione  —  se  tutte  le  eccezioni  che  ostavatw  al  cedente  possono 
opporsi  al  cessionario. 

Delle  eccezioni  reali  e  personali;  e    dei  termini  della  cessioìie. 

e)  Della  compensazione  onde  si  deduce  la  inesistenza  del  debito  ceduto. 
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La  ce888Ìone  non  accettata  dal  debitore  non  impedisce  la  compeneasione,  fuorché 
dei  debiti  futuri, 

d)  DeWaccettaeione^  e  dei  suoi  effetti. 
§  3600.  Continuazione. 

F.  Ddla  cessione  dei  titoli  commerciali. 
Beg<de  speciali:  la  girata. 

Se  coUa  girata  del  recapito  siano  pure  staie  cedute  e  trasferite  le  ipoteche 
relative. 
Rivista  di  opposte  opinioni. 

La  forma  cambiaria  essere  incompatibile  colla  disposizione  di  diritti  reali. 
^  Essere  tuttavia  trasmissibili  virtualmente  coUa  girata  le  garanzie  reali  annesse 

al  credito. 


§  8596. 

Della  intimasione  della  oettione. 

À.  Ragione  e  oggetto  della  intimazione. 

È  ravviso  delPavvenuta  cessione  e  in  pari 
tempo  la  ingiunzione  fatta  al  debitore  di  rico- 
noscere il  cessionario  come  proprietario  del 
credito,  e  di  pagare  in  seguito  nelle  sue  mani. 
La  intimazione  è  autentica,  essendo  eseguita 
-per  atto  d'usciere,  e  portante  la  indicazione 
dell'atto  di  cessione  e  della  sua  data  certa; 
mezzo  di  comunicazione  semplice  e  naturale, 
trattandosi  del  trasferimento  di  un  diritto  da 
una  parte  e  di  un  diverso  indirizzo  di  una  ob- 
bligazione personale  dall'altra.  Mezzo  esclu- 
sivo, e  specialmente  designato  alla  cessione  di 
crediti  e  diritti,  non  estensibile  alle  vendite 
che  si  perfezionano  collo  stesso  atto  di  vendita, 
non  essendovi  di  contro  persona  obbligata  a 
far  qualche  cosa,  laddove  nella  costituzione  di 
codesto  rapporto  obbligatorio,  consiste  la  per- 
fezione della  cessione. 

Nel  tecnicismo  francese  era  usata  una 
espressione  che  poteva  ritenersi  troppo  carica 
e  diede  luogo  a  spiegazioni.  <  Le  cessionaire 

<  n^est  pas  saisi,  à  l'égard  des  tiers  que  par  la 
«  signification,  etc.  >  (art.  1690).  La  parola  fu 
tolta  dallo  statuto  di  Parigi,  e  il  Pothier  ne 
dedusse:  «  U trasferimento  di  un  credito  prima 
«  che  intimazione  se  ne  sia  fatta  al  debitore, 
«  non  diversifica  dalla  vendita  di  una  cosa  cor- 
c  porale  prima  della  tradizione.  Come  il  ven- 
«  ditore  di  una  cosa  corporale  rimane  prima 
«  della  tradizione  possessore  e  proprietario 
e  deUa  cosa  che  ha  venduta,  cosi  sintanto  non 
«  abbia  il  cessionario  notificata  al  debitore  la 

<  cessione  che  gli  è  stata  fatta,  il  cedente  non 
«  è  spogliato  del  credito  ad  altri  ceduto  »  (1). 

Dev'esser  nostra  cura  di  non  esagerare,  ma 
tenere  nei  giusti  lìmiti  questa  dottrina.  A  ciò 


conferisce  nel  nostro  Codice  la  maggior  preci- 
sione del  dettato.  Il  cessionario  non  ha  diritto 
rapporto  ai  terzi,  si  dice,  e  si  fa  capire  che  non 
eseguendosi  dal  cessionario  la  intimazione,  il 
debitore  continua  a  pagare  validamente  il  ce- 
dente, come  se  cessione  non  fosse  fatta,  e 
giunta  la  scadenza  del  capitale,  anche  il  capi- 
tale estingue  in  mano  al  cedente,  e  il  debitore 
è  liberato  dal  debito  totale.  E  cosi  l'art.  15^ 
spiega  e  dichiara  il  precedente. 

Questo  fatto  giuridico  sta  realmente  a  di- 
mostrare che,  rimpetto  ai  terzi,  ma  solo  rim- 
petto  ai  terzi,  il  cedente  rimane  possessore  e 
opera  come  proprietario  quantunque  più  non 
lo  sia.  Possessore  deve  ritenersi  benché  abbia 
già  consegnati  i  titoli  al  cessionario:  posses- 
sore non  per  chiedere  il  pagamento  ma  per 
riceverlo  :  tale  si  è  la  peculiare  indole  di  questo 
istituto  !  Chiedendo  il  pagamento,  dopo  la  ces- 
sione, sarebbe  atto  sleale  ;  ma  ricevendolo  nel- 
l'interesse e  a  tranquillità  del  debitore,  dacché 
il  cessionario  ha  trascurata  la  intimazione,  fa 
atto  legittimo. 

Rimpetto  al  debitore  figura  ancora  come 
proprietario,  per  assolverlo  dal  debito.  Ma  qui 
bisogna  badare  a  non  eccedere  nei  termini. 

Non  si  può  concedere  —  che  prima  della 
intimazione  il  cedente  non  siasi  spogliato  del 
credito  ceduto.  Il  cessionario  si  pregiudica 
ritardando  la  intimazione  ma  non  sino  al  punto 
di  perdere  la  già  acquistata  proprietà  del  cre- 
dito. Il  cedente  deve  rimborsare  il  cessionario 
delle  somme  riscosse.  E  in  sostanza,  in  faccia 
al  cessionario,  deve  riguardarsi  come  il  di  lui 
mandatario  in  tale  stato  di  cose  ;  sarebbe  ini- 
quo  non  meno  che  assurdo,  che  avendo  egli 
ricevuto  il  prezzo,  si  diporti  ancora  come  pro- 
prietario e  ne  abbia  tutti  i  vantaggi. 
B.  Della  qualificazione  di  terzo. 

Il  cessionario  non  ha  diritto  verso  i  terzi,  ecc. 


(1)  Della  vendita,  n.  554.  Concordano  Colmrt  db  Santerbr,  vir,  n.  136  bis,  1  ;  LiURRnT,  n.  481  e  482,  ap- 
prova incondizionatamente  la  dottrina' del  Pothier. 
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Fermiamoci  un  momento  sopra  questa  quali- 
ficazione con  alcuni  tratti  generali. 

Tutti  quelli  che  non  fecero  parte  di  una 
convenzione  e  quindi  non  vi  presero  alcun 
impegno, sono  terzi  nell'accettazione  generale 
della  parola.  Per  quanto  concerne  il  rapporto 
giuridico  di  cui  ci  occupiamo,  noi  veniamo 
a  restringere  il  nostro  esame  a  coloro  che 
sostengono  come  oggetti  passivi  la  obbliga- 
zione il  cui  diritto  è  stato  ceduto.  E  in  questa 
vista  il  terzo,  rimpetto  alla  cessione,  è  il  debi- 
tore ;  il  debitore  dappoiché  mediante  le  oppor- 
tune dichiarazioni  e  intimazioni  non  sia  fatto 
entrare,  per  così  esprimermi,  nella  convenzione 
medesima  come  se  vi  fosse  intervenuto  all'ef- 
fetto di  prestarsi  alla  debita  esecuzione. 

Una  specialità  relativa  ai  debitori  solidali 
merita  osservazione,  equi  diremo  di  passaggio. 
La  intimazione  dev'essere  fatta  al  debitore  ; 
basterà  forse  ad  uno  dei  debitori  solidali  cosi 
strettamente  congiunti  nel  debito  ?  Io  sono  del- 
l'avviso di  quelli  che  ritengono  doversi  a  cia- 
scuno dei  debitori,  comechè  solidali,  intimare 
l'atto  di  cessione  e  fare  il  precetto  di  paga- 
mento perchè  altro  è  che  ognuno  sia  tenuto 
del  debito  intero,  ed  altro  è  che  ognuno  sia 
tenuto  a  riconoscere  un  creditore  che  non 
si  è  manifestato. 

£  come  i  debitori  sono  i  ter  et  ai  quali  prin- 
cipalmente allude  l'art.  539,  cosi  sono  dei 
terzi  i  creditori  del  cedente  che  nel  loro  inte- 
resse ne  esercitano  i  diritti  oppignorando  il 
credito  ceduto,  o  subentrando  in  altro  modo 
nei  diritti  dello  stesso  cedente  dopo  la  cessione 
non  ancora  notificata. 

Sino  a  che  questa  notificazione  non  sia 
avvenuta,  valido  è  l'oppignoramento.  Il  ces- 
sionario rimasto  indietro  in  questo  atto  me- 
diante il  quale  si  opera  il  trasporto  del  diritto, 
il  cessionario  deve  subirlo,  e  non  potrà  preser- 
vare la  sostanza  acquisita  dalla  vendita  giu- 
diziale se  non  soddisfacendo  al  debito  per  cui 
si  procede.  E  cosi  dicasi  di  un  pegno  conven- 
zionale. Il  creditore  del  cedente  ne  ha  avuto 
da  lui  il  possesso  legittimo,  non  tanto  per  la 
facoltà  conservata  dal  cedente  quanto  per  la 
difesa  e  garanzia  del  terzo  tutelata  dalla  legge. 
L'acquirente  ritardatario  si  troverà  nella  con- 
dizione medesima  di  dovere  sciogliere  il  debito 
o  di  subire  la  forzata  alienazione  dei  diritti 
acquistati,  se  lo  stesso  cedente  non  paghi  il 
suo  debito. 

Si  è  domandato  se  un  successivo  cessionario 
che  avrebbe  un  diritto  di  prevalenza  per  avere 
prevenuto  nella  intimazione  come  spieghe- 
remo in  altro  luogo,  abbia  a  riguardarsi  come 
un  terzo.  Estraneo  alla  convenzione  è  senza 


dubbio  un  terzo;  e  quand'anche  ne  avesse 
conosciuta  l'esistenza,  profittando  della  inerzia 
del  precedente  cessionario,  dato  che  il  cedente, 
di  buona  o  mala  fede,  gli  avesse  ceduto  lo 
stesso  credito,  potrebbe  con  pieno  diritto  im- 
padronirsi della  situazione,  facendosi  cono- 
scere al  debitore  ceduto  e  per  virtù  di  dili- 
genza attuare  il  proprio  diritto. 

§  3597. 

Con  tiauasione . 

G.  DéUa  intimaetone  da  farsi  al  debitore, 
deUa  sua  forma  e  ragione. 

Rapporto  al  materiale  della  cessione,  è  la 
presa  di  possesso,  legale,  assoluta,  insurroga- 
bile ;  rapporto  al  formale,  l'afFermazione  del 
diritto,  crea  una  nuova  obbligazione  da  per- 
sona a  persona  ed  estingue  la  precedente.  In 
tutto  questo,  come  si  diceva,  il  debitore  non 
ha  volontà  perchè  la  sua  condizione  è  passiva 
e  perchè  non  ha  interesse  per  opporsi.  Ordi- 
nata dalla  legge  la  intimazione,  contiene  il 
precetto  di  soddisfare  il  debito  al  nuovo  cre- 
ditore. Indubitata  la  legittimità  dei  pagamenti 
eseguiti  per  debiti  scaduti  al  cedente,  dipende 
dai  termini  della  convenzione  l'obbligo  di  ri-, 
conoscere  il  cessionario  anche  per  quelli  già 
scaduti,  e  che  non  fossero  ancora  soddisfatti. 
Del  resto  il  debitore  può  bensì  opporsi  alla 
pretesa  del  notificante  che  non  sia  fondata 
nella  convenzione,  ma  non  può  impugnare  la 
convenzione  per  cause  personali  agli  stessi 
contraenti. 

L'accettazione  del  debitore  vale  la  intima- 
zione d'usciere,  perchè  Vatto  sia  auteniieo. 
La  legge  ha  cura  di  schivare  le  contestazioni 
che  sogliono  elevarsi  intomo  ad  uno  scritto 
privato  sulla  certezza  della  data  e  del  carat- 
tere del  firmatario,  ed  è  una  assai  lodevole 
previdenza.  Come  per  atto  notarile,  così  l'ac- 
cettazione sarebbe  autentica  presentandosi 
il  debitore  alla  cancelleria  del  tribunale  del 
luogo  ove  ha  residenza  il  creditore,  ed  ivi 
facendo  la  sua  dichiarazione  semplice  e  incon- 
dizionata. 

Le  contestazioni  che  si  sono  sollevate  nella 
dottrina  e  nella  giurisprudenza,  fecero  apparir 
grave  la  questione,  se  la  scisma  del  debitore 
possa  supplire  al  difetto  deWintimaeione  legale. 
Crede  il  Duvergier  che  per  quanto  il  debitore 
ceduto  abbia  conoscenza  del  fatto  avvenuto 
della  cessione,  uè  il  debitore  medesimo  po- 
trebbe rifiutare  di  pagare  al  cedente,  né  il  ces- 
sionario, trascurata  la  intimazione,  potrebbe 
costringerlo  al  pagamento.  —  Ma  entra  poi  in 
una  ipotesi  diversa  :  che  in  tale  stato  di  cose 
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siasi  fatta  una  seconda  cessione  a  un  Tizio 
qualunque  che  già  conosceva  la  prima  cessione, 
e  vuole  che  sia  preferito  il  primo  cessionario, 
benché  non  avesse  fatta  la  intimazione  nella 
quale  è  stato  prevenuto  dal  secondo  cessio- 
nario, attesoché  fosse  costui  in  mala  fede 
quando  di  conserva  col  cedente  (che  sarebbe 
abbastanza  un  cattivo  mobile)  aveva  ordita 
un'altra  cessione  (tom.  ii,  num.  208  e  seg.). 

Io  accenno  con  compiacenza  a  questo  sem- 
plice e  decisivo  giudizio  del  Duvergier,  dap- 
poiché gli  altri  scrittori  recenti  che  si  occu- 
pano dell'argomento,  non  avendo  un  criterio 
fìsso,  fanno  una  confusione  da  non  dirsi,  se- 
guendo nei  loro  concetti  la  varia  giurispru- 
denza francese  anziché  regolandola.  Intanto 
sarà  utilissimo  il  distinguere  tra  la  scienza  e 
Topera  ;  fra  quella  che  diremo  quasi  dissimu- 
lazione legittima,  e  Pazione  che  si  dirige  ad 
uno  scopo.  Quando  la  legge,  nella  causa  ge- 
nerale dell'ordine,  statuisce  certe  formalità,, 
quella  parte  che  deve  eseguirle  onde  assicu- 
rare a  se  stessa  nel  contatto  di  altri  inte- 
ressi l'acquisto  di  un  diritto,  non  può  esimer- 
sene opponendo  la  scienza  di  coloro  alla  cui 
istruzione  e  cognizione  quelle  formalità  sono 
dirette. 

Che  sarebbe  altrimenti?  Non  più  uniforme, 
non  più  costante,  non  più  generale,  il  sistema 
della  pubblicità;  non  sarebbe,  verbìgrazia, più 
necessaria  la  trascrizione  quando  si  potesse 
stabilire  che  i  terzi  che  non  riconoscono  in 
me  la  qualità  di  acquirente,  hanno  la  scienza 
certa  e  positiva  della  compra  che  io  aveva 
fatta.  Più  non  ci  sarebbe  la  necessità  della 
iscrizione,  se  bastasse  il  sapere  che  i  fondi 
sono  soggetti  ad  ipoteca. 

Vero  è  che  questa  regola  dell'ordine  pri- 
mario si  modifica  allorché  l'interesse  si  pre- 
senta meno  generale  e  le  formalità  hanno  un 
carattere  meno  assoluto.  Nel  caso  attuale  si 
modifica  nel  senso  che  gli  atti  personali  del 
debitore  possono  avere  tutta  la  influenza  nella 
determinazione  del  diritto  (1).  Ma  a  simili  atti 
il  debitore  non  può  essere  forzato  ;  il  cessio- 
nario che  non  pratica  la  intimazione  regolare 
ordinata  dalla  legge,  non  può  affacciare  al 
debitore  la  scienza  ch'egli  avesse  dell'acquisto 
da  lui  fatto,  non  può  voler  nulli  i  pagamenti 
che  nel  frattanto  il  debitore  ha  eseguiti  in 


mano  al  cedente  e  deve  ammettere  le  quie- 
tanze che  questi  gli  ha  rilasciate. 

£  tanto  la  scienza  del  debitore  non  può 
sopperire  alla  mancata  formalità  della  inti- 
mazione per  tenerlo  obbligato  al  cessionario, 
che  non  basta  neppure  la  sua  accettazione  che 
é  ben  più  della  nuda  scienza  se  non  risulti 
da  atto  autentico.  E  non  basta  la  scienza  del 
debitore  anche  per  un'altra  ragione  ;  perché 
non  potrebbe  opporsi  al  cedente  che  si  man- 
tiene tuttora  in  possesso  del  diritto,  finché  il 
cessionario  abbia  adempito  al  rito  sostan- 
ziale della  intimazione  come  si  disse  supe- 
riormente. 

Alcuni  scrittori  giungono  a  dire  che,  rim- 
petto  al  debitore,  la  cessione  non  esiste  in 
alcun  modo  sino  all'intimazione  (2).  È  troppo, 
dappoiché  si  concede  al  debitore  facoltà  di 
accettarla,  e  perciò  si  vale  della  scienza  che 
ne  ha.  Ma  quello  che  uon  sembra  dubbio  sì  è, 
che  il  debitore  non  si  obbliga  a  riconoscere  il 
cessionario  se  non  in  uno  di  questi  due  modi  : 
0  in  seguito  di  regolare  intimazione,  o  per  sua 
spontanea  e  formale  accettazione. 

Torniamo  ora  alla  luminosa  distinzione  del 
Duvergier.  Il  debitore  che  oppone  ad  un  as- 
serto cessionario  il  difetto  di  atti  regolari,  e 
la  inosservanza  della  legge,  lungi  dal  potersi 
tassare  di  mala  fede,  coopera  all'ordine,  alla 
sicurezza  dei  cointeressati,  e  guarda  una  po- 
sizione giuridica.  Altro  sarebbe  se  il  terzo, 
debitore  o  altri,  sopprimendo  il  rimorso  che 
questa  sua  scienza  dovrebbe  suscitargli  nel- 
l'animo, lavora  e  opera  nel  proprio  inte- 
resse conoscendo  di  fare  ingiustizia  in  altrui 
danno  :  questa  é  mala  fede,  può  chiamarsi  una 
frode  (3). 

La  occasione  ci  ha  portato  a  figurare  il 
caso,  che  non  è  tanto  raro  quanto  dovrebbe 
essere,  di  una  cessione  fatta  a  due,  mentre 
di  buona  fede  ma  inerte,  il  primo  cessionario 
ha  trascurato  la  intimazione,  e  il  secondo,  reso 
accorto  dalla  stessa  sua  malafede,  ha  preve- 
nuto nel  precetto  inviato  al  debitore.  Quasi 
ogni  volta  che  il  secondo  cessionario  si  é 
presentato  ai  tribunali  e  si  è  potuto  provare 
ch'egli  sapeva  benissimo  che^vi  era  una  ces- 
sione precedente  sullo  stesso  oggetto,  venne 
respinto  (4).  La  differenza  delle  due  specie  da 
noi  avvisate  è  cosi  manifesta,  così  sentita,  che 


(1)  li  debitore  può  aeeeitare,  ossia  riconoscere  il 
rpssionario,  può  pagare  spontaneamente  come  di- 
remo fra  breve,  li  debitore  può  anche  pagare  spon- 
fameamenie  il  cessionario,  ma  a  proprio  rischio  e 
pericolo,  dato  che  realmente  non  lo  fosse,  mentre 
ha  sempre  maggior  sicurezza  pagando  dietro  una 
intimazione  d'usciere. 


(2)  MOURLOR,  ?0l.  Ili,  n.  684;  COLMBT  DR  SaNTKRRK, 

TU,  n.  136  bis,  v. 

(3)  Ed  è  pure  la  teorica  del  Zachari/E  e  dei  suoi 
Illustratori  (S  359  bis,  nota  10). 

(4)  Esempi  portati  dal  Dalloz,  Reperì.,  v"  Venie, 
n.  1730  e  1738;  Revue,  1848,  I,  60. 


Borsari,  Commmt,  al  Cod.  civ,  itàl,  —  Voi.  lY.  Parte  L 
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[Art.  1539-1540] 


non  8i  può  confonderle  né  più  oltre  Tersare 
nel  dubbio. 

§  3698. 

Gontanuasione. 

D.  DeUa  intimasione  in  ordine  al  tempo. 

Nessun  tempo  si  vede  prescrìtto,  ma  il 
cessionario  è  spinto  da  stimoli  troppo  potenti  a 
eseguirequesta  radicale  formalità,  talché  non 
avrà  che  a  consultare  il  proprio  interesse,  e 
potrebbe  anco  cadere  in  una  posizione  giuri- 
dica nella  quale  non  fosse  più  possibile  il  darvi 
esecuzione. 

Che,  a  cessione  già  perfetta,  morto  il  ce- 
dente, i  suoi  eredi  e  successori  possano  dar 
mano  alla  intimazione,  in  generale  non  si 
dubita.  Si  è  dubitato  qualora  la  eredità  del 
cedente  non  si  fosse  accettata  che  con  bene- 
fizio d'inventario.  Ma  non  si  vede  la  ragione 
del  dubbio,  premesso  che  la  cessione  nei  rap- 
porti dei  contraenti  fosse  già  perfetta.  £  vero 
che  il  benefizio  delPinventario  suol  esser  ri- 
medio alla  eccedenza  dei  debiti  che  pesano 
sul  patrimonio  ereditario;  male  però  si  fanno 
inferenze  dallo  stato  della  eredità  beneficiaria 
a  quello  del  fallimento  nel  quale  si  troverebbe 
un  vero  impedimento.  L'eredità  beneficiata  è 
il  patrimonio  del  defunto;  l'erede  beneficiario 
è  un  vero  erede,  i  creditori  ereditari,  limitati 
a  quella  sostanza,  vi  concorrono  ma  non  pro- 
fessano alcun  vincolo  reale  per  cui  sia  impe- 
dita la  esecuzione  delle  disposizioni  contrat- 
tuali del  defunto  (Laurent,  n.  494). 

Ma  l'ostacolo  si  troverebbe  nel  fallimento. 
Noi  supponiamo  che  la  cessione  sia  stata  fatta 
in  tempo  legittimo  ma  non  sia  stata  intimata 
se  non  nel  tempo  in  cui  il  fallito  era  già  spo- 
gliato dell'amministrazione,  e  i  creditori  ave- 
vano per  legge  un  jus  pignoris  generale  sopra 
i  suoi  beni.  Non  vi  è  dubbio  che  la  cessione 
sia  rimasta  in  uno  stato  d'imperfezione  e  in- 
compiuta. Poiché  il  cedente  rimpetto  ai  terzi 


(1)  Il  cessionario  prima  della  notiflcazione  o  del- 
raccettazione  non  può  fare  che  degli  alti  conser- 
vatorii  a  incolumi^  dì  un  diritto  che  si  può  dire  In 
gestazione  e  non  formato  (TnoPLONG,  n.  fò4;  Ddtriì- 
GIER,  II,  204;  ZacharIìC,  S  3S9,  nota  18). 

(2)  Se  il  prezzo  della  cessione  fos.^  .«ttato  pagato, 
il  cessionario  diventa  per  questa  somma  uno  dei 
creditori  del  fallimento  e  concorre  cogli  altri  nel 
riparto  proporzionale. 

(3)  Esempio:  —  A.  ha  ceduto  a  B.  un  credito  di 
L.  3000,  e  prima  che  B.  abbia  fatta  la  debita  inti- 
mazione, C,  creditore  di  L.  1500  verso  A.,  oppi- 
gnora il  credito  di  L.  3000  (col  rito  deirart.  611 
del  Cod.  di  proced.  clv.).  Se  Tatto  di  cessione  è 


si  riteneva  ancora  investito  del  diritto  sino 
alla  formale  intimazione,  egli  si  trovò  in  questo 
stato  all'atto  del  suo  fallimento,  e  il  diritto 
passò  alla  massa  dei  creditori  come  persona 
a  lui  succeduta.  D  cessionario  che  non  aveva 
ancora  acquistata  un'azione  esperibile  verso  i 
terzi  (l),non  ha  potuto  più  acquistarla  perchè 
sarebbe  in  pregiudizio  dei  creditori  ai  quali  il 
patrimonio  è  già  devoluto  e  non  deve  subire 
alterazione  a  danno  loro  (2). 

Accade  talvolta  che  la  intimazione  o  for- 
male accettazione  della  cessione,  avvenga  dopo 
che  alcun  creditore  del  cedente  abbia  oppi- 
gnorato lo  stesso  credito.  Se  il  giudizio  di 
sequestro  non  è  terminato, la  intimazione  della 
cessione  vale  un  altro  sequestro,  onde  il  cre- 
ditore oppignorante  e  il  cessionario,  riguar- 
dato come  creditore,  concorrono  sulla  me- 
desima somma  che  va  divisa  in  proporzione 
del  loro  avere.  Che  se  l'atto  di  cessione  sia 
posteriore  al  sequestro  o  pignoramento  che 
voglia  dirsi,  il  creditore  sequestrante  sarebbe 
interamente  pagato,  e  soltanto  l'avanzo  della 
somma  anziché  ritornare  al  debitore,  sarebbe 
dato  al  cessionario  (3).  Dalla  notifica  della 
cessione  in  poi,  i  creditori  del  cedente,  quan- 
tunque di  titolo  anteriore  alla  cessione,  non 
possono  intentare  azioni  sul  credito  ceduto  (4). 
E.  Delle  opposizioni  ed  eccezioni  del  debi- 
tore contro  il  cessionario. 

a)  Della  opposijsione  e  dei  pagamenti  an- 
teriori. 

Il  proprietario  di  un  credito,  forse  dimen- 
tico di  aver  ricevuto  dal  debitore  le  ultime 
rate  delle  rendite  scadute,  cede  a  Tizio  in- 
sieme al  capitale  del  credito  un  certo  numero 
di  annate  che  figurano  un  arretrato  che  se- 
condo il  debitore  non  esiste.  Egli  possiede 
difatti  delle  quietanze  di  mano  del  credi- 
tore cedente  ma  in  forma  privata  e  non  re- 
gistrate. 

ìi  cessionario  è  un  terzo,  dissero  alcuni; 
I  egli  non  é  tenuto  a  rispettare  come  facenti 


anteriore,  benché  la  intimazione  sia  posteriore,  E. 
e  C.  concorrono  sul  credito,  ossia  sul  prezzo  d*ast«, 
che  supponiamo  pure  dì  L.  3000.  Toccano  a  B., 
creditore  di  L.  3000,  L.  2000;  a  G.  L.  1000.  Che 
se  la  cessione  sia  po.«terlore  alio  stesso  sequestro 
0  pignoramento,  il  creditore  sequestrante  riceve 
Tintero  dei  .«uo  credito,  cioè  L.  1500,  colle  spese  e  il 
cessionario  quello  che  avanza. 

(4)  È  opinione  comune  degli  scrittori  (Dovrrgikr, 
voi.  Il,  n.  203;  Delvircourt,  voi.  iii,  p.  280;  Do- 
VKRGIKR,  XVI,  n.  501;  Troplong,  num.  926,  ecc.).  Oi 
questa  materia  abbiamo  avuto  ragione  di  trattare 
altrove,  §8  3192  a  3194. 
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proTa  le  quietanze  del  cedente  mancanti  di 
data  certa.  Quale  garanzia  di  verità  in  simili 
atti  che  potrebbero  anch'essere  stati  fabbri- 
cati dopo  la  cessione?  Altri  dicono  in  con- 
trario: il  cessionario  non  è  un  terzo,  rispetto 
al  cedente;  è  un  suo  avente  causa.  Quale  delle 
due  proposizioni  è  vera  ?  Può  esserlo  e  Pnna 
e  Taltra.  In  quanto  concerne  il  credito,  la  sua 
portata,  le  sue  condizioni,  e  le  eccezioni  reali 
di  cui  è  suscettibile,  il  cessionario  è  un  avente 
causa,  non  potendo  avere  dei  diritti  migliori 
di  quelli  del  suo  autore.  Ma  quando,  cedente 
e  cessionario  sono  in  opposizione  d'interessi,  e 
il  cessionario  si  difende  per  non  essere  pre- 
giudicato dallo  stesso  cedente,  egli  ha  i  diritti 
del  terzo  e  quindi  può  opporsi  ad  atti  che  non 
gli  presentano  quella  garanzia  di  verità  che 
è  preparata  nella  provvidenza  della  legge. 

Si  è  venuto  per  un  momento  a  transazione 
con  codesti  principii  per  dar  luogo  ad  un  ap- 
prezzamento equitativo  di  circostanza. 

Si  esige  primieramente  quasi  a  dimostra- 
zione morale,  la  presentazione  immediata  e 
franca  delle  quietanze,  appena  notificata  la 
cessione.  È  come  il  sussulto  della  sorpresa 
che  si  manifesta  sempre  di  primo  tratto;  chi 
ci  pensa,  e  viene  ritardando,  muove  il  so- 
spetto. Vi  hanno  certe  circostanze,  particolari 
veramente  ed  eccezionali,  che  sono  valutate 
sino  a  modificare  qualche  principio  generale, 
che  giusto  in  se  stesso,  in  quel  dato  caso 
sembra  eccessivo.  Il  debitore  non  è  solito  di 
far  registrare  le  ricevute  o  quietanze.  Egli 
non  ha  potuto  prevedere  di  averne  bisogno  (!)• 
Nel  caso  pratico  il  giudice  decide  secondo  la 
impressione  dell'animo  suo,  se  i  pagamenti 
debbono  ritenersi  veri  o  no.  II  cessionario  non 
si  guarda  del  tutto  come  terzo  per  invocare 
la  regola  rigorosa  àeWinter  alias  acta^  né  del 
tutto  come  avente  causa  per  tenerlo  obbligato 
agli  atti  o  fatti  del  proprio  autore  (2). 

§  3599. 

GontinuAzìone. 

6)  DdPeccezìone  in  generale. 
Era  indicata  come  questione  celebre  nel 


(1)  Il  Duranton  ha  fatto  in  questo  proposito  una 
osservazione  opportuna.  Neiroppif^noramento  presso 
terzi  (sat*ie-arréf)  il  debitore  non  è  tenuto  a  giusti- 
ficare con  quietanze  registrate  gli  eseguiti  paga- 
menti. 

(S)  Ddvebgier,  Yeute,  lom.  vi,  n.  201,  208;  Dbl- 
vincooBT,  in,  160;  Ddrarton,  x?i,  n.  501  ;  Pigeau, 
Souveau  Denixart,  v>  Cettion,  §  2,  n.  10;  FBRRiftRES, 
Suirartfcolo  104  Della  Comuetudine  di  Parigi,  %  1, 
num.  25,  che  fu  forte  sostegno  di  quesu  opinione, 


fòro  --  se  tutte  le  eccezioni  che  ostavano  cU 
cedente,  potessero  opporsi  al  cessionario.  La 
prima  e  perspicua  distinzione  che  recavasi  a 
sciogliere  le  dubbiezze,  si  era  fra  eccezioni 
reali  e  personali.  Reali  sono  quelle  che  feri- 
scono la  causa  del  diritto  anziché  la  persona 
che  n'è  il  soggetto,  e  sono  di  natura  intrinseca 
0  estrinseca;  intrinseca  in  quanto  modificano 
la  sostanza  del  diritto,  come  se  il  credito  ce- 
duto sia  affetto  ad  oneri  o  condizioni  (3); 
estrinseca  se  per  virtù  di  atti  di  autorità,  lo 
stesso  essenziale  del  diritto  prende  un'altra 
forma  o  si  debilita  o  manca.  Tali  sono  le  cose 
giudicate.  Né  va  disgiunto  però  l'elemento 
personale  perchè  principio  e  causa  di  ogni  ob- 
bligazione reale  è  la  personale,  onde  si  conta 
Vexc^tio  pacti,  o  Vexceptio  non  implementi 
che  nociono  éel  pari  al  cedente  e  al  cessionario. 
E  così  diremo  deìVexceptio  prascriptùmis  che, 
secondo  i  principii,  coheeret  rei  (4),  onde  la 
prescrizione  cominciata  contro  il  cedente,  pro- 
cede contro  il  cessionario,  e  si  compie  a  suo 
danno  cumulando  il  possesso  dell'autore. 

Riguardare  la  eccezione  della  prescrizione 
come  reale,  sorgente  non  tanto  dall'azione 
meccanica  del  tempo  quanto  dalla  natura  del 
diritto  in  quanto  sia  suscettibile  di  sparire 
con  questo  mezzo,  la  continuità  del  tempo  è 
assicurata  al  debitore  se  cominciò  a  prescri- 
vere sotto  il  cedente  (5).  0  non  potè  comin- 
ciare per  resistenza  di  diritto  il  corso  della 
prescrizione  (6),  non  sarà  per  avvivarsi  sotto 
il  successore,  scendendo  e  trasportandosi  il 
diritto  cum  causa  dal  cedente  al  cessionario, 
da  considerarsi  a  simili  effetti  come  unità  di 
persona. 

Malgrado  però  questa  tesi  generale,  bisogna 
tenere  tutto  il  conto  dei  termini  della  ces- 
sione. La  cessione  può  essere  intera  e  di  tutto 
il  diritto,  0  di  una  sola  parte  del  diritto.  Ciò 
posto,  non  cesserà  nel  debitore  l'obbligo  che 
teneva  verso  il  creditore  prima  della  cessione 
ma  solo  per  quanto  riguarda  la  parte  ceduta. 
A  norma  pertanto  delle  convenzioni,  si  po- 
tranno 0  no  opporre  al  cessionario  delle  ecce- 
zioni che  non  si  sariano  potute  contro  il  ce- 
dente (7). 


pure  contrastata  al  suo  tempo;   Bodrjor,   toro   i, 
p.  466,  n.  IO;  Troplorg,  n.  920. 

(3)  Qualiiat  interna  videfur  inesM  ipti  eeuioni. 
—  L.  In  omnibus  offlcU»,  g  Non  iebeo,  de  regul.  juris. 

(4)  h.  45,  de  adminis.  tut. 

(5)  Se  ad  esempio  non  avesse  da  due  anni  pagati 
i  censi  annui,  e  si  rimanesse  altri  tre  anni  dal 
pagarli  sotto  il  successore. 

(6)  Opponendosi  la  natura  del  debito. 

(7)  Fu  già  tanto  disputato  intorno  al  caso  della 
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LIBRO   111.   TITOLO   VI. 


[Art.  1539-1540] 


c)  DèUa  compensazione. 

Credito  a  cedere  non  vi  ha  se  il  debitore  è 
creditore  di  altrettanta  somma  verso  il  ce- 
dente, onde  si  opera  la  compensazione  che 
estingue  amendue  i  debiti  (articolo  1285).  A 
provare  che  il  debitore  ceduto  può  opporre  al 
cessionario  la  compensazione  del  debito  col 
credito  che  ha  verso  il  cedente  (1),  basta 
questo,  che  il  cedente  non  ha  potuto  cedere 
il  diritto  che  non  aveva.  Pertanto  laddove  il 
debitore  si  fa  ad  opporre  la  compensazione  a 
persona  che  non  ha  mai  avuto  rapporto  con 
lui,  come  sarebbe  il  cessionario  che  punto  non 
conosce,  egli  non  fa  che  contestargli  una  cosa 
sola,  la  inesistenza  del  debito. 

Né  osta  che  il  debitore  mai  non  avesse  op- 
posta al  creditore  la  eccezione  prima  della 
cessione  e  della  intimazione  relativa,  poiché 
se  non  l'aveva  ancora  opposta,  egli  è  che  non 
si  era  presentata  la  occasione  o  gli  sfuggi 
avendo  il  creditore  preferito  di  cedere  il  cre- 
dito al  domandarlo,  forse  previdente  della  ri- 
sposta che  dovrebbe  incontrare. 

Del  resto  una  decisione  chiarissima  della 
legge,  già  da  noi  conosciuta,  risolve  questo 
punto.  «  La  cessione  non  accettata  dal  debi- 
<  tore  ma  che  gli  fu  notificata,  non  impedisce 
«  la  compensazione  fuorché  dei  crediti  poste- 
€  rieri  alla  notificazione  »  (articolo  1291)  ad 
escludere  la  compensazione  laddove  i  crediti 
che  si  affacciano  in  contrario  dal  debitore 
siano  posteriori  non  all'atto  di  cessione,  ma 
all'atto  di  notifica  di  essa  cessione.  In  coerenza 
al  sistema  che  qui  domina,  vediamo  essere 
ancora  ritenuto  nella  proprietà  del  cedente  il 
credito  ceduto  talché  può  essere  materia  di 
compensazione,  ossia  di  pagamento  ai  credi- 
tori del  cedente  medesimo. 

d)  DdVaccettagione. 

Io  sono  passivo  nella  intimazione,  ma  sono 
attivo  nelPaccettare  la  cessione  perchè  niuno 
mi  costringe  a  farlo.  Con  questo  atto  spon- 
taneo m'impongo  io  forse  una  obbligazione 
maggiore  di  quella  che  io  dovrei  subire  aspet- 
tando l'usciere  a  casa  mia? 

A  questo  proposito  abbiamo  un'altra  dispo- 
sizione sulla  quale  ci  fermiamo  ancora  un  mo- 
mento, ed  è  bene  avere  sott'occhio.  È  lo  stesso 


art.  1291.  «  Il  debitore  che  senza  condizione 
«  0  riserva  ha  consentito  alla  cessione  che  il 

<  creditore  ha  fatto  delle  sue  ragioni  a  un 
«  terzo,  non  può  opporre  al  cessionario  la 
«  compensasione  che  avrétìbt  potuto  opporre 

<  al  cedente  prima  ddPaccettaeione  ».  Cosi  ci 
troviamo  in  buona  compagnia  coll'art.  1539. 

Sulla  portata  ed  estensione  dell'art.  1295 
del  Codice  francese,  in  tutto  conforme  al  pre- 
sente, si  é  disputato  in  circostanze  gravissime. 
Yi  ha  chi  prende  il  testo  alla  lettera,  quasi 
strettamente  misurato  e  inguantato  per  cosi 
dire,  alla  compensazione;  altri  vi  leggono  una 
rinuncia  generale  e  assoluta  a  qualunque  altra 
eccezione  come  si  fa  nella  confessione  di  un 
debito  personale. 

Secondo  l'articolo  1539  l'accettazione  si  ri- 
guarda come  l'equivalente  della  intimazione 
formale,  ma  associando  questo  disposto  all'ar- 
ticolo 1291,  troviamo  che  realmente  l'accetta- 
zione impone  al  debitore  un  vincolo  più  grave, 
privandolo  del  diritto  di  opporre  la  compen- 
sazione. Ai  termini  della  legge  l'accettazione 
implica  la  rinunzia  a  un  diritto  specifico  e 
determinato,  ma  non  trae  forse  con  sé  e  per 
la  natura  sua  una  rinunzia  più  generale  a 
qualsiasi  eccezione  desunta  ex  re  ipsa,  come 
avrebbe  potuto  altrimenti  opporsi?  Il  titolo 
originario  del  credito  si  crede  vizioso;  tu 
avresti  potuto  impugnarlo  e  sostenere  di  non 
aver  debito  di  sorta  ;  prestando  il  tuo  formale 
consenso  alla  cessione,  non  hai  tu  rinunciato 
a  questa  difesa? 

Si  é  detto,  guardiamo  bene  ai  termini  del- 
l'atto di  accettazione.  Senza  dubbio  é  pruden- 
tissima  cosa,  anzi  necessaria,  poiché  chi  con- 
sente e  accetta,  può  farlo  entro  certi  limiti  e 
con  certe  riserve  come  prevede  la  legge  (detto 
art.  1291).  Il  cessionario  per  parte  sua  può 
esserne  e  non  esserne  contento,  e  se  non  lo  è 
perché  il  debitore  impone  certe  condizioni  che 
non  sono  ammissibili,  egli  può  respingere  la 
dichiarazione  del  debitore,  e  procedere  alla 
regolare  intimazione  per  gli  effetti  che  sa- 
ranno di  ragione.  L'accettazione  in  tal  caso 
si  avrà  come  non  fatta.  Sul  tenore  di  simili 
dichiarazioni,  quando  non  siano  sconosciute 
dal  cessionario,  e  sul  modo  d'intenderle  e 


cessione  di  diritti  enfiteutici,  riservatosi  dal  cedente 
il  dominio  diretto  o  eminente.  Eccezione  di  prescri- 
zione non  avrebbe  potuto  addurre  l*enflteuta  contro 
Il  padrone  diretto;  ma  non  sarebbe  cos)  contro  il 
cessionario  investito  delle  ragioni  di  esigere,  come 
un  creditore  qualunque  non  riposando  punto  In 
lui  il  dominio  che  forma  ostacolo  alla  prescrizione 
deirenflteuta.   La   questione  rappresentata  da  due 


notabilità  giuridicba  del  loro  tempo,  dal  Fomta- 
RKLLA  da  una  parte,  de  puetit  nupt,  (claus.  4,  gì.  IS, 
p.  1),  e  dal  Gancerio  (var.  conci.,  p.  i,  e.  zìi),  divise 
il  fóro,  ma  sembra  giusto  il  ritenere  clie  la  condi- 
zione del  cessionario  non  fosse  quella  in  cui  si  trovava 
renflteuta  di  fronte  al  padrone  diretto. 

(I)  Anziché  contro  lo  stesso  cessionario  onde  la 
compensazione  viene  a  formarsi  tra  altre  persone. 
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d'interpretarle  nascono  questioni  che  i  tribu- 
nali risolvono  in  fatto  giusta  la  intenzione  del 
dichiarante. 

Tali  condizioni  e  riserve  sono  dalla  legge 
considerate  nel  senso,  di  conservare  il  diritto 
di  compensazione  di  fronte  allo  stesso  cessio- 
nario. Potrebbe  adunque  il  debitore  limitarsi 
a  dire,  éh^egU  ritiene  come  a  lui  personalmente 
notificato  Patto  di  ceseione^  con  riserva  però  di 
tutte  le  eccezioni  che  gli  competono  e  po- 
trìano  competere  in  quel  caso  ;  e  con  ciò  gli 
sarebbe  guarentita  la  facoltà  della  compen- 
sazione anche  senza  fame  espresso  ricordo. 

Ma  quale  sarebbe,  in  tesi  generale,  la  im- 
portanza dell'accettazione  pura  e  semplice? 
Non  dovrebb'essa  ritenersi  come  una  vera  e 
propria  ricognizione  del  debito,  onde  la  pre- 
scrizione è  interrotta  (art.  2129)  e  ogni  altra 
eccezione  che  fosse  nota  ed  esperibile  dal 
debitore,  sarebbe  abbandonata?  A  me  pare 
che  un  tale  atto  abbia  il  carattere  di  una 
rinunzia  (1);  ma  come  la  rinunzia  non  si 
estende  ad  incognita^  così  se  fatti  nuovi  si 
acoprissero,  i  diritti  e  le  eccezioni  che  fossero 
per  riaultame  non  sarebbero  compresi  nella 
rinunzia. 

§  3600. 

GontinuAsaoae . 

F.  DéBa  cessione  dei  titoili  commerdali. 
Regole  speciali  governano  la  trasmissione 
dei  titoli  circolanti  col  nome  di  girate.  Ma 
non  è  raro  che  delle  cambiali  e  dei  biglietti 
all'ordine  siano  garantiti  con  ipoteche  ;  e  molto 
interessa  il  conoscere  se  con  la  girata  del  reca- 
pito siano  state  pure  cedute  le  ipoteche,  e 
queste  abbiano  fatto  passaggio  nel  giratario 
senza  bisogno  di  ricorrere  alle  formalità  delle 
cessioni  dei  crediti  civili.  Il  fatto  può  prestarsi 
a  simili  questioni  che  non  sono  nuove.  Si  è 
contratta  una  ipoteca  da  un  mutuatario  sui 
propri  beni,  indi  si  sono  formati  tanti  biglietti 
all'ordine  che  rappresentano  il  prezzo  in  più 
parti  diviso.  A  ciascuno  di  questi  titoli  corri- 
sponde una  garanzia  ipotecaria.  Non  è  vietato, 
secondo  alcuni,  di  creare  con  carte  autentiche 
dei  veri  titoli  commerciali  (2),  crediti  che  pos- 
sono ad  on  tempo  essere  avvalorati  da  ipo- 
teche. Riteniamolo  in  ipotesi  —  ho  veduto  io 
stesso  certi  debitori  carichi  di  cambiali  offrire 


assicurazioni  ipotecarie  ai  creditori,  restando 
fermi  i  loro  titoli  che  continuavano  a  cir- 
colare. 

n  Troplong  è  fortemente  impegnato  a  so- 
stenere questo  punto  ;  che  una  ipoteca,  appli- 
cata a  titoli  commerciali,  può  trasportarsi 
come  gli  stessi  titoli  commerciali  per  via  di 
girata.  Uno  sguardo  al  diritto  pubblico  e  l'il- 
lustre autore  non  si  preoccupa  di  verun  incon- 
veniente generale  per  cosi  rapido  e  vertiginoso 
movimento  della  fortuna  stabile  (3).  Un  altro 
sguardo  alle  leggi  in  cui  viviamo,  ed  egli  non 
vede  che  vi  abbiano  disposizioni  proibitive  di 
una  tal  maniera  di  trasportare  le  proprietà. 
Lunghe  pagine  e  un  pochino  prolisse  e  diva- 
gate in  sostegno  di  questo  assunto,  al  quale 
rispose  il  Duvergier. 

Questo  autore  pone  la  questione  in  un  modo 
che  si  direbbe  imponente.  <  È  egli  vero  che  si 
«  può  trasmettere  per  via  di  girata  la  somma 
«  enunciata  nella  cambiale  ;  ma  inoltre  la  ipo- 
«  teca  che  ne  assicura  il  pagamento,  tutti  i 
«  diritti  reali  immobiliari,  usufrutti,  servitù, 
«  terreni,  case,  saranno  trasmessi  collo  stesso 
«  processo?  »  Questa  sembrerebbe  al  nostro 
autore  una  vera  e  quasi  vulcanica  móMùea' 
Bìone  del  sudo.  Del  resto  il  Duvergier  è  pro- 
gressista; pare  che  presenta  il  momento  che 
si  va  preparando,  e  in  qualche  parte  è  venuto, 
per  dare  un  impulso  alla  proprietà  stabile  che 
può  ben  anco  prestarsi  ai  bisogni  della  circo- 
lazione. Ma  osserva  che  la  mobilizzazione  del 
suolo  non  è  niente  affatto  legata  alla  trasmis- 
sione della  ipoteca  per  via  di  girata. 

Foco  più  avanti  si  accosta  alla  vera  obbie- 
zione, e  sarebbe  che  le  cauzioni  annesse  ad 
una  lettera  di  cambio  o  ad  un  biglietto  all'or- 
dine, sono  degli  accessori!  servendo  a  rendere 
più  sicuro  il  pagamento.  Al  che  tosto  sog- 
giunge il  Duvergier  :  «  Non  sono,  propriamente 

<  parlando,  accessorii  dell'obbligazione  di  pa- 
«  gare  le  somme  portate  dal  titolo  commer- 
«  ciale  ;  non  possono  quindi  trasmettersi  per 
«  mezzo  di  girata.  Così  il  venditore  di  un  im- 

<  mobile  pagato  con  biglietti  del  compratore, 
«  ai  quali  è  attaccato  il  privilegio,  trasmet- 

<  tendo  questi  biglietti  a  un  terzo  per  esigere  il 
«  pagamento  di  codesti  biglietti,  gU  cede  in" 
«  sitine  U  privilegio,  vale  dire  il  dmtto  di  esser 
«  pagato  diquesta  sommainpreferenea*  (come 
porta  la  natura  del  privilegio).  Ammette  che 


(1)  Tu  pensi  che  il  credito  eedoto  a  tao  carico 
Doo  abbia  alcana  realtà;  ma  in  questa  ooaTiniiooe 
eome  ti  sei  preso  a  pagare  U  debito  spontaneamente 
e  aeaipliceaieotet  Noa  eqvivala  forse  a  dire  cbe  11 
debito  è  verof 


(2)  NEaLiN,  Kèpert.,  ▼*  Lettre  de  elumge,  g  S, 
p.  40S;  Pardessus,  Droit  eemm,,  n.  380. 

(3)  Non  è  ciò  di  cui  troppo  si  sgomenti  il  diritto 
moderno,  ma  i  nostri  sistemi  non  vi  sono  ancora 
giunti. 
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ai  operi  questa  trasmissione  considerando  il 
privilegio  come  un'accessorio.  Ma  non  sarebbe 
un  accessorio,  secondo  lui,  e  quindi  non  si  può 
cedere,  V azione  diriscluzioneddla  vendita  nel 
caso  che  non  si  paghi  il  prezzo.  Non  può  es- 
sere accessorio  ciò  che  non  sussegue  il  paga- 
mento, egli  dice,  ma  suppone  per  contro  il 
non  pagamento.  Inoltre  (e  questo  è  un  secondo 
argomento)  «  un  biglietto  all'ordine  o  una  let- 
«  tera  di  cambio,  non  può  congenere  fuorché  la 
«  óbbligaeione  di  pagare  una  somma  in  da- 
«  naro  ».  Si  può  qualificare  lettera  di  cambio 
0  biglietto  all'ordine  l'atto  con  cui  si  obbligano 
beni  immobili  ;  ma  tali  atti,  per  quanto  rivestiti 
della  forma  cambiaria,  non  ne  hanno  il  carat- 
tere; il  contenuto  ripugna  alla  loro  natura. 

«  Che  se  (prosegue  il  Duvergier  nelle  sue 
«  gravi  osservazioni,  tom.  ii,  n.  212)  si  conve- 
«  nisse  espressamente  di  comprendere  in  un 
«  biglietto  all'ordine  0  in  una  lettera  di  cambio 
«  l'azione  in  risoluzione  o  qualunque  altra  im- 
«  mobiliare,  o  ben  anco  si  vendesse  un  immo- 
«  bile  con  un  atto  avente  l'apparenza  esteriore 
«  di  un  biglietto  all'ordine  o  di  una  lettera  di 
«  cambio,  codesti  diritti  reali  non  si  potrebbero 
«  trasmettere  girando  il  titolo  ». 

Notiamo  da  ultimo  la  conclusione:  «  Le 
«  ipoteche  e  i  privilegi  sono  trasmissibili  per 
«  mezzo  di  girata;  non  però  le  azioni  tendenti 
<  a  rivendicare  un  immobile,  o  un  diritto  di 
«  proprietà  sopra  un  immobile  ». 

Qui  crediamo  esser  poste  le  basi  della  vera 
dottrina.  —  L'ordinamento  che  veniamo  tra- 
scorrendo, non  contempla  che  i  crediti  civili  e 
i  modi  con  cui  le  cessioni  dei  crediti  civili  si 
compiono  o  perfezionano  di  fronte  ai  terzi. 
Bisogna  passare  ad  un  altro  emisfero  per  tro- 
vare indicata  una  diversa  forma  di  trasferire  i 
diritti:  all'emisfero  commerciale.  Tutto  ciò  che 
vi  ha  di  pesante,  di  complicato,  di  moltiplico 
e  quasi  di  uggioso,  è  ridotto  a  brevità  e  sem- 
plicità :  girare  il  credito,  con  una  dichiarazione 
di  trasporto  sulla  stessa  carta,  ecco  tutto  (1). 
Ma  questa  che  diciamo  natura  circolante,  è 
propria  di  certi  titoli  la  cui  funzione  è  dichia- 
rata nel  Codice  di  commercio,  e  in  rapporto 
appunto  a  quella  funzione.  Tali  sono  le  lettere 
di  cambio,  i  biglietti  all'ordine,  le  polizze  di 
vettura,  le  polizze  di  carico,  ecc.,  ove  la  ope- 


razione del  trasporto  non  oltrepassa  la  persona 
degl'interessati,  e  modifica  le  azioni  dei  terzi 
non  presenti  e  non  avvisati,  inconsci  del  loro 
creditore  attuale  ch'essi  vedranno  in  viso  solo 
al  momento  in  cui  egli  ripeta  il  credito. 

La  materia  del  commercio  è  mobiliare:  ma 
oltre  ciò,  quégli  ordini  brevi,  spicci  e  compen- 
diosi, non  si  attagliano  che  ai  mobili  ideali, 
cioè  al  danaro,  e  sono  forme  pecuniarie.  Come 
potrebbe  una  lettera  di  cambio  o  un  biglietto 
all'ordine  coprire  o  comprendere  sotto  la  loro 
legge  dei  beni  immobili  ? 

Ciò  può  essere  in  due  modi.  Che  una  lettera 
di  cambio,  un  biglietto  all'ordine,  si  forzi  a 
ricevere  sotto  la  misurata  sua  forma  una  con- 
venzione relativa  ad  immobili  o  diritti  immo- 
biliari ;  convenzione  già  ritenuta  dal  Duvergier 
come  incompatibile  col  titolo  commerciale  che 
sotto  questo  peso  e  in  tale  confronto  perde  il 
suo  carattere  e  il  suo  vigor  commerciale  ri- 
vestendo in  tutto  la  forma  di  una  convenzione 
civile  (2).  Si  può  benissimo  cedere  il  credito 
colla  ipoteca  che  si  fosse  stipulata  nello  stesso 
atto  a  garanzia  di  esso  credito  ;  non  si  potrebbe 
però  con  una  semplice  girata,  e  con  un  tratto 
di  penna,  trasportare  e  credito  e  ipoteca  in 
un  terzo  qualunque,  ma  si  dovrà  procedere 
alle  notifiche  e  intimazioni  prescritte  dalla 
legge  civile. 

Preme  pertanto  di  stabilire,  che  la  resi- 
stenza che  noi  incontriamo  in  questo  modo 
di  trasmissione  dei  diritti, procede  dalla  forma 
del  recapito  che  non  può  né  deve  contenere 
delle  obbligazioni  reali  né  disposizioni  di  og- 
getti immobiliari  conservando  la  sua  indole 
commerciale;  fdrma  mista,  sconosciuta,  che 
non  può  lanciarsi  nella  circolazione,  e  passar 
per  cosi  dire  i  monti  e  i  mari  col  pesante  suo 
carico  d'ipoteche  e  di  azioni  reali. 

L'altro  modo  che  abbiamo  supposto,  associa 
benissimo  e  la  mobilità  della  forma  cambiaria 
e  la  trasmissione  di  diritti  reali  e  ipotecari 
colla  semplice  girata. 

Ne  abbiamo  già  proposto  l'esempio  facendo 
il  caso  di  garanzie  ipotecarie  prestate  a  debiti 
cambiari  o  costituiti  o  che  vanno  a  costituirsi. 
Versiamo  in  un  soggetto  nel  quale  la  forma  è 
sostanziale.  È  d'uopo  che  la  lettera  di  cambio 
serbi  le  sue  qualità  caratteristiche,  per  cui 


(1)  Se  pure  non  basta  consegnare  la  carta,  come 
per  I  titoli  al  portatore. 

(2)  A  sei  mesi  data  pagherò  io  qui  sottoscritto 
airordine  vostro  la  somma  di  L.  10,000  avuta  in 
contanti,  altrimenti  dichiaro  di  cedervi  sin  d*oni  a 
titolo  d'anticreai  i  frutti  delPimmobile  A  sino  allo 


sconto  del  debito  suddetto  e  dei  relativi  interessi,  ecc. 
E  cosi  con  forma  cambiaria  non  si  potrebbe  sti- 
pulare una  vendita,  benché  1  pagamenti  del  prezxo 
si  venissero  ordinando  in  altrettanti  biglietti  alPor- 
dine,  rigettandosi  nello  stesso  tempo  la  vera  e  propria 
espressione  di  cambio. 


DELLA    VENDITA 
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possa  circolare  e  trasmettersi  secondo  la  sua 
propria  natura;  ma  niente  osta  che  un  titolo 
cambiario  abbia  dietro  di  sé  una  garanzia 
ipotecaria,  se  le  modalità  esteriori  non  si  sono 
confuse,  risultando  la  obbligazione  ipotecaria 
da  un  atto  regolare  secondo  la  legge  civile,  e 
presentandosi  distintala  cambiaria  nella  sem- 
plice e  propria  sua  forma. 

Quindi  si  troverà  giusta  la  teoria  del  Du- 
▼ergier,  che  le  ipoteche  e  i  privilegi  sono  iras- 
miasibiliper  mezzo  di  girata.  E  s'intende  vir- 


tualmente mentre  chi  è  padrone  del  credito, 
lo  è  pure  della  ipoteca  che  vi  sta  a  garanzìa. 
Quindi  ninna  difficoltà  che  i  giratari  successivi, 
data  la  prova  all'uffizio  ipotecario  delPacq  uisto 
del  credito  mediante  la  girata,  ottengano  che  la 
ipoteca  sia  trasportata  nel  loro  nome.  E  cosi  si 
fisserà  nell'ultimo  possessore  della  cambiale 
che,  senza  pregiudizio  del  protesto  e  di  ricorsi 
commerciali,  potrà  in  ogni  sinistro  evento  ri- 
piegare sulla  cauzione  reale  che  sarà  per  av- 
ventura la  sua  migliore  indennità  e  difesa. 


Articolo  1541. 

La  vendita  o  la  cessione  di  un  credito  comprende  gli  accessorii  del 
credito  stesso,  come  sarebbero  le  cauzioni,  i  privilegi  e  le  ipoteche.  Non 
comprende  però  le  rendite  e  gl'interessi  scaduti,  salvo  che  siasi  conve- 
nuto altrimenti. 

§  3601.  DéUe  guarentigie  ed  accessioni  che  si  trasferiscono  col  credito. 

In  massima  la  cessione  di  un  credito  non  comprende  le  rendite  e  gl'interessi 
scaduti. 

Tutte  le  azioni  reali  vengono  col  credito,  e  cosi  dicasi  dette  eccezioni  che  ema- 
nalo ex  re  e  sono  detta  sostanza  del  credito. 

Détte  azioni  rescissorie  che  si  attengono  alla  persona  del  cedente,  come  per 
errore  suo  proprio  o  dolo  delPaltra  parte. 

Dei  privilegi  annessi  al  credito. 

Dei  privilegi  di  classi,  dette  ipoteche  legali:  continuano  essi  a  sussistere  dopo 
la  cessione? 


§  3601. 

Delle  guarentìgie  ed  eooeitioni  che  iS 
trasferMooiio  col  eredito. 

La  legge  supplisce  al  silenzio  dei  contraenti 
e  spiega  che  gli  accessori  del  credito,  come  le 
cauzioni  anco  ipotecarie  che  lo  rendono  più 
àcoro  e  prezioso,  e  da  sé  non  avrebbero  ra- 
gione di  sussistere,  vengono  col  credito,  e  il 
cessionario  può  prendere  le  opportune  anno- 
tazioni di  subingresso  coll'atto  di  cessione. 

E  dico  coll'atto  di  cessione,  cioè  prima  del 
processo  dì  notificazione,  il  che  è  di  tutta  im- 
portanza, potendosi  da  un  giorno  all'altro 
perdere  la  garanzia  qualora  il  cedente,  appro- 
fittando di  ritardi  che  favoriscono  la  mala  fede, 
vendesse  il  credito  ad  un  altro.  Né  importa  se 
il  diritto  della  cessione  non  sia  ancora  al  suo 
completo  mancando  la  intimazione,  imperoc- 
ché non  si  tratti  di  atto  impellente  l'azione 
altrui  ma  d'indole  conservativa,  che  potrebbe 
anche  venir  meno  se  il  cessionario,  per  inerzia, 


si  lasciasse  sopraffare  da  un  altro  pretendente, 
come  si  é  fatto  vedere  essere  possibile. 

In  massima,  e  prescindendo  dai  termini 
dello  scrìtto,  la  cessione  di  un  credito  non 
comprende  le  rendite  e  gVinteressi  scaduti, 
dice  il  testo;  ma  come  si  deve  intendere? 
Degli  scaduti  al  momento  della  cessione,  o 
degli  scaduti  a  quello  della  intimazione?  Noi 
crediamo  che  qui  s'intenda  al  tempo  della  ces- 
sione, interpretandosi  la  intenzione  dei  con- 
traenti. Vero  è  che  ponendosi  indugi  alla  in- 
timazione, il  debitore  potrebbe  intanto  nella 
sua  buona  fede  soddisfare  alle  scadenze  poste- 
riori alla  cessione,  e  il  cessionario  non  avrebbe 
a  dolersi  che  di  se  stesso  (1).  È  manifesto  che 
i  creditori  del  cedente  possono  venire  oppi- 
gnorando le  rate  scadute  sino  alla  formale 
intimazione  o  accettazione  del  debitore. 

La  cessione  comprende  tutte  le  azioni  reali, 
tutte  quelle  cioè  che  si  connettono  al  diritto 
e  ne  valgono  l'attuazione,  non  tanto  delle  or- 
dinative  quanto  delle  riparative,  tendenti  alla 


(1)  Né  però  gli  sarebbe  tolto  di  reclamare  la  re- 
stituzione deUMndebito  dal  cedente,  se  già  si  fosse 
pagato  il  prezzo.  «  Kominis  Yenditor,  qnidqttid  Tel 


compensatione ,  vel  exactiooe  fuerit  consecutus, 
integrum  emptori  retlUuere  compeliitttr  »  (L.  23,  S  If 
de  act.  Tel  bsered.  Yend.}. 


520 


LlBllO   III.   TITOLO   VI. 


(Art.  4541] 


ripristinazione  del  possesso  e  del  godimento 
che  ora  non  sarebbe  intero.  Si  vendono  tre 
fondi,  uno  dei  quali  non  è  in  potere  del  ven- 
ditore perchè  gli  ostato  usurpato  da  un  terzo; 
la  vendita  è  validissima  dato  che  il  compra- 
tore non  ignori  la  condizione  delle  cose,  e 
possa  prevalersi  dell'azione  vendicatoria  che 
le  tien  dietro  (1).  Suppongasi  alienata  una 
rendita  annua,  parte  della  quale  si  tcovi  vin- 
colata a  pegno  o  sequestro,  e  si  abbiano  ra- 
gioni per  annullare  l'uno  e  l'altro.  Queste  ra- 
gioni trapassano  nell'acquirente  della  rendita, 
considerata  tamquam  jus,  e  per  quello  che  è 
0  può  essere  a  termini  di  ragione.  Per  certo  il 
cedente,  spogliato  del  diritto,  non  ha  azione 
per  rimuovere  gl'impedimenti  che  si  oppon- 
gono alla  libera  riscossione  di  tutta  la  ren- 
dita ;  segue  che  l'azione  appartenga  al  ces- 
sionario benché  non  se  ne  sia  espressamente 
investito  dalla  convenzione. 

E  così  diremo  delle  eccezioni  a  tutela  del 
diritto,  compenetrate  anche  più  intimamente 
nella  sostanza  di  esso  diritto  e  da  esso  insepa- 
rabili. Ad  ogni  modo,  azioni  ed  eccezioni  ema- 
nano ex  re,  e  sono  del  midollo  e  del  sangue 
per  cosi  dire. 

Vi  hanno  invero  delle  azioni  rescissorie  che 
si  attengono  alla  persona  del  venditore  o  ce- 
dente, come  sarebbe  dell'errore  o  del  dolo  ;  e 
di  qui  il  dubbio  se  di  codesta  specie  azioni 
s'intendano  implicitamente  comprese  nella 
eeasio  jurium.  Buono  è  che  colui  che  fu  vit- 
tima del  dolo  altrui  e  dell'inganno,  si  valga 
delle  azioni  che  gli  sono  concesse  per  farsene 
render  ragione,  ma  il  cessionario  può  egual- 
mente dolersene?  Ha  egli  sofferto  nella  sua 
persona?  Qualche  decisione  francese,  in  epoca 
piuttosto  arretrata,  si  proferi  in  questo  senso, 
quasi  il  cedente  tenesse  a  rispettare  il  fatto 
proprio,  né  volesse,  propter  suam  existima- 
tionem,  ad  altri  affidare  la  facoltà  di  esprimere 
sentimenti  dell'animo  suo  in  quanto  si  sen- 
tisse offeso  in  quella  circostanza  sulla  quale 
egli  stende  piuttosto  un  prudente  silenzio.  Ma 
an  vero  sistema  contrario  non  si  è  mai  for- 


mato, e  deve  piuttosto  seguirsi  la  teoria  del 
Troplong  (num.  916).  Il  dolo,  la  frode,  la  vio- 
lenza, ecc.,  egli  dice,  non  producono  solamente 
una  eccezione  (che  potesse  ritenersi  perso- 
nale) ma  partoriscono  l'azione  di  nuUiUk,  che 
attacca  il  contratto  nella  sua  radice,  e  fa  che 
non  abbia  mai  avuto  esistenza. 

Un  altro  principio  esprime  con  molta  facilità 
l'articolo  1541;  che  la  vendita  e  cessione  del 
credito  comprende  le  cauzioni,  i  privilegi  e 
le  ipoteche  relative,  come  accessorii  di  esso 
credito.  I  privilegi  annessi  ai  crediti  sono  delle 
prerogative  reali;  che  vi  si  attengono  con  mag- 
giore inerenza  delle  cauzioni  ipotecarie,  non 
avendo  il  privilegio  alcun  significato  se  non 
unito  al  credito.  Noi  ne  vediamo  descrìtta  hi 
serie  nel  capo  I  del  tit.  XXIII  di  questo  libro, 
dei  quali  intende  parlare  il  presente  articolo. 
Sotto  questo  aspetto  non  vi  è  alcuna  difficoltà 
che  i  privilegi,  che  non  sono  altro  che  dei  di- 
ritti di  prelazione  in  confronto  di  altri  crediti, 
debbano  venire  colla  cessione  dei  crediti  stessi. 

Solevano  chiamarsi  prmUgia  causiB,  che 
eum  ipaa  eausa  et  actione  tranteunt,  ipsam- 
que  comitantur  (2)  ;  ma  viene  appresso  un'al- 
tra categoria,  che  è  quella  dei  privilegi  perso- 
nali, nei  quali  non  tanto  è  contemplata  la 
causa  e  l'azione  quanto  piuttosto  la  persona, 
i  quali  0  non  sono  cessibili  di  natura  loro,  o 
la  cessione  non  trasporta  seco  e  non  trasfe- 
risce il  privilegio.  Ninno  ignora  di  quali  e 
quante  questioni  siasi  riempito  il  fòro  sopra 
questa  distinzione  (3),  ch'ebbe  autorevole  fon- 
damento nella  L.  Ex  pluribtu  42,  de  admi- 
nistrat.  et  peric.  tut.  (4),  e  fu  capace  di  varie 
e  diverse  applicazioni. 

Teoria  meritevole  di  essere  rìoordata  da 
noi,  che  colle  disposizioni  che  abbiamo  non 
possiamo  rispondere  ad  ogni  problema,  si  ò 
quella:  che  il  cessionario  del  credito  può 
ben  anco  valersi  del  privilegio  personale  del 
cedente,  se  giovi  al  privilegiato.  £  pure  so- 
leva dirsi  del  correo, o  fideiussore,  i  quali 
possono  valersi  di  eccezioni  personali  compe- 
tenti al  correo  o  debitor  principale  qualora 


(1)  Dato  che  il  possesso  non  sia  arriTato  sino  alia 
prescrizione. 

(2)  Leg.  68,  de  reg.  Jur.;  L.  Privilegia  188,  Ivi; 
L.  18,  de  iegat.  P;  L.  1,  8  1,  de  Jure  ininoun. 

(3)  GuiACjo  alta  Infradicenda  L.  Rx  plurihu;  Do- 
HILL.,  lib.  XXI,  cap.  ult.  ;  Salgad.»  Labir,  credit., 
e.  XXTI;  Acosta,  De  privii.  credit.,  Reg.  3,  in  prafat.; 
Gait,  De  credilo,  cap.  vi,  num.  286;  Merlin,  De 
pignor.  et  hypot.,  qu.  67;  Olba,  De  cesi,  jur.,  tit.  vi, 
qa.  2;  Goziian,  De  evict,,  qu.  10,  per  tot.;  Pacif.  Di 
Salviano,  Inspect.  3,  cap.  ii,  etc. 


(4)  «  Ex  pluribus  tutoribus  in  solidum,  unum 
tutorem  judex  condemnavit.  In  rem  mum  fìié$eélu$ 
procurùier  dùtu$  (essendosi  cedute  al  tutore  con- 
dannato le  azioni  del  pupillo  contro  gli  altri  tutori) 
prwilegium  pupilli  no»  kakekU  quaU  net  hmrei*  fu- 
pilli  déUur,  Non  enim  cmtMtB  ted  penang  tuceurriiur 
qua  mentii  precìpuum  favorem  »  (Leg.  sudd.  Ex  più- 
ribus,  de  admin.  tut.). 

Privilegio  del  pupillo  era  di  essere  anteposto  agli 
altri  creditori  concorrenti  (Log.  Qutd  ù  mèmr,  <le 
minor.). 
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il  trascurare  la  eccezione  tornasse  in  di  lui 
danno  (1).  E  tornerebbe  in  suo  danno  quando 
il  correo  o  fideiussore  volgesse  le  proprie 
azioni  per  causa  dMndennità  contro  di  lui, 
laddove  opposta  a  tempo  la  eccezione  perso- 
nale, avrebbe  potuto  disperder  la  domanda  a 
profitto  dello  stesso  correo  o  debitor  principale 
tenuto  al  regresso. 

Privilegi  di  classi  esistono  ancora;  privilegi 
che,  quantunque  di  persona  inchiudono  un 
grande  interesse  pubblico.  Le  donne  in  con- 
dizione di  matrimonio,  i  minori  e  gli  altri  in- 
capaci hanno  i  loro  privilegi,  che  possono  ri- 
guardarsi come  mezzi  speciali  di  tutela  e  difesa 
fra  i  pericoli  delle  rappresentanze.  A  tali  pri- 
vilegi appartengono  le  ipoteche  legali  a  favore 
della  moglie  sui  beni  del  marito,  dei  minori  e 
interdetti  sui  beni  del  tutore  (articolo  1969, 
n.  3  e  4).  La  immunità  della  prescrizione  (ar- 
ticolo 2120)  non  è  che  un  privilegio  personale 
che  preserva  le  azioni  di  quelle  classi,  che 
non  possono  difendersi  da  sé,  dalle  ingiurie 
del  tempo. 

Quindi  la  questione  va  a  parare  in  ciò:  alie- 
nandosi titoli  e  crediti  dotali  (articolo  1404)  la 
ipoteca  legale  della  dote  segue  forse  il  cessio- 
nario ?  Alienandosi,  con  tutte  le  solennità  pos- 
sibili, certi  beni  del  patrimonio  del  minore,  la 
ipoteca  a  carico  del  tutore  continua  a  sussi- 
stere, e  lo  sarà,  in  parte  almeno,  in  nome  e  in 
testa  dello  stesso  cessionario? 

Poniamo  insieme  questi  due  problemi,  ma 
per  tosto  separarli  e  distinguerli  fra  loro. 

U  credito  dotale  cessa  di  essere  dotale 
quando  è  alienato  ad  un  terzo.  Se  il  credito  è 
accompagnato  da  una  ipoteca  convenzionale, 
senza  dubbio  si  trasmette  nel  cessionario  ai 
termini  del  presente  articolo.  Ma  che  diremo 
della  ipoteca  legale?  È  un  privilegio  di  classe, 
abbiamo  detto,  non  dato  che  alle  donne  aventi 
qualità  di  moglie  ;  ma  dacché  legalmente  esiste 


può  esser  ceduto,  non  veramente  come  tale 
ma  nella  sua  reale  importanza  e  come  acces- 
sorio dello  stesso  credito.  Regge  il  principio  — 
ubi  privilegia  causa  sunt,  cum  ipsa  causa  et 
actione  transeunt  (2). 

Si  direbbe  lo  stesso  dei  crediti  che  il  pu- 
pillo ha  verso  il  tutore,  sorretti  dalla  ipoteca 
legale  iscritta  sui  beni  di  lui,  che  quando 
fossero  ceduti,  conserverebbero  la  stessa  gua- 
rentigia nelPinteresse  del  cessionario.  Tale 
ad  esempio  il  credito  del  minore  che  sussegue 
il  resoconto  del  tutore,  altrimenti  la  ipoteca 
rimarrebbe  inerte  e  senza  scopo  a  tutto  bene- 
fizio dello  stesso  tutore,  non  potendo  più  va- 
lersene il  minore  che  si  è  spogliato  del  credito. 

Che  se,  giusta  la  nostra  proposta,  il  pupillo 
avesse  venduti  e  ceduti  beni  e  diritti  del  pro- 
prio patrimonio,  i  privilegi  e  le  ipoteche  che 
vi  fossero  annessi,  li  avrebbe  ugualmente  ce- 
duti ;  ma  la  ipoteca  legale  resterebbe  ferma, 
non  avendo  per  oggetto  i  beni  del  patrimonio 
ma  la  responsabilità  del  tutore,  dato  anche  il 
caso  che  la  vendita  e  cessione  di  cui  parliamo, 
si  trovassero  sindacabili. 

A  questi  concetti  risponde  la  legge  nella 
sua  chiarezza.  Essa  parla  di  privilegi  e  cau- 
zioni in  quanto  siano  accessorii  del  credito  ca- 
duto, legati  cioè  alla  causa  e  al  titolo,  e  non 
esclusivamente  alla  persona. 

Noi  non  crediamo  che  la  teorica  delPinte- 
resse  riflesso  valga  oggidì  a  trasportare  da 
persona  a  persona  la  competenza  della  ecce- 
zione. Nel  corso  del  Codice  ne  siamo  avvertiti 
più  d'una  volta.  Nell'articolo  1234,  trattandosi 
della  rappresentanza  dei  creditori;  nell'arti- 
colo 1899,  per  quanto  concerne  le  eccezioni 
opponibili  dai  fideiussori.  Il  fideiussore  potrà 
ritorcere  le  azioni  contro  il  debitor  principale  ; 
ma  supponendo  che  ne  abbia  il  diritto,  il  de- 
bitor principale  non  potrà  fargli  carico  di  non 
essersi  difeso  colle  azioni  a  lui  personali. 


Articolo  1549. 

Quegli  che  cede  un  credito  o  altro  diritto,  deve  garantirne  la  sussi- 
stenza al  tempo  della  cessione,  quantunque  questa  si  faccia  senza  garantia. 

Articolo   1543. 

Il  cedente  non  è  responsabile  della  solvenza  del  debitore  che  quando 
ne  ha  assunto  l'obbligo,  e  per  la  concorrenza  soltanto  del  prezzo  che 
ha  riscosso  del  credito  ceduto. 


(1)  Colla  regola  dedotta  dal  responso  di  Ulpiano 
Della  L.  1,  S  1,  qoar.  rer.  actio  noo  delnr.  In  questo 
proposito  si  eita  la  glossa  magistrale  alla  L.  olt., 
GcmL  de  muneribiis  et  koaor.  ;  Aritihus,  De  Muti,, 


part.  II,  sect.  iz;  Hbaihgius,  De  /Idejutt,,  cap.  xzx. 
(2)  Leg.  Privilegio  188,  de  reg.  Jur.;  L.  68,  eod.; 
L.  18,  de  legat.  2°;  L.  1,  f  1,  de  Jure  immunit. 
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Articolo  1544. 

Quando  il  cedente  ha  promesso  la  garantta  della  solvenza  del  debitore 
e  nulla  fu  convenuto  sulla  durata  di  tale  garantla,  s'intende  che  l'abbia 
limitata  ad  un  anno  da  computarsi  dal  tempo  della  cessione  del  credito, 
se  il  termine  di  questo  era  già  scaduto. 

Se  il  credito  è  pagabile  fra  un  termine  non  ancora  scaduto,  l'anno 
decorre  dalla  scadenza. 

Se  il  credito  porta  costituzione  di  una  rendita  perpetua,  la  garantì  a 
della  solvenza  si  estingue  col  decorso  di  dieci  anni  dalla  data  della  cessione. 

§  3602.  DeHa  garanzia  dei  titoli  e  crediti  ceduti, 

I.  Della  garanzia  di  diritto, 

A.  Oggetto  deUa  garanzia. 

DeUa  sussistenza  del  credito  ed  tempo  della  cessione. 
Del  duplice  aspetto  deUa  etnzione  in  materia  di  diritti  eedtUi, 
Se  e  come  la  garanzia  di  diritto  si  estenda  agli  accessorU, 
DeUa  estensione  della  garanzia. 

Doversi  la  garanzia  (non  limitata  da  patto  speciale)  estendere  al  wUore  dei 
credito  ceduto  di  cui  fosse  provata  la  insussistenza. 
§  3603.  Continuazione. 

B.  Convenzioni  e  clausole  relative  cUìa  garanzia  di  diritto. 
DéUe  clausole  —  senza  garanzia. 

Esclude  Vohbligo  di  rifare  U  prezzo  qualora  però  U  cessionario  sia  consa" 
pevóU  dei  pericolo  deUa  evizione, 
n.  Della  garanzia  di  fatto, 

A.  DeUe  convenzioni  e  clausole  relative  (ilia  garanzia  di  fatto. 

a)  Dei  vari  gradi  e  deUa  diversa  importanza  della  garanzia  di  fatto. 
Dei  primo  grado  della  garanzia,  di  mera  e  semplice  attuaMtà, 

Del  secondo  grado  della  garanzia,  riguardante  il  futuro. 
Dei  terzo  grado  deUa  garanzia,  ritenuto  il  ddnto  neUo  stesso  cedente  non 
fungendo  il  debitore  ceduto  che  come  un  incaricato  aiia  esecuzione. 
§  3604.  Continuazione. 

b)  Disposizioni  positive. 

Della  durata  délVóbbligo  assunto  della  solvenza  dei  debitore. 
Della  garanzia  attuale. 

Meno  convenzione  espressa,  la  garaftzia  si  estende  in  tempo  futuro  ma  limitato 
daUa  legge. 
DeUa  durata  in  relazione  àUa  natura  dei  crediti. 
Del  termine  decennale  prescritto  daUa  legge,  e  delle  prestazioni  periodiche. 
§  3605.  Continuazione. 

B.  Effetti  della  garanzia  di  fatto. 
Prove  deUa  insolvenza. 

Il  creditore  non  può  esercitare  U  suo  regresso  contro  il  cedente  se  non  nelìa 
proporzione  del  prezzo  sborsato. 

È  però  tm  dovere  del  cessionario  di  non  recare  pregiudizio  aUa  quantità  o 
stato  del  credito. 

Come  si  applica  questo  principio. 


§  3602. 

Della  garansui  dei  titoli  e  orediti  ceduti. 

L  Della  garanzia  di  diritto. 
A.  Oggetto  deUa  garanzia. 
La  garanzia  deUa  sussistenza  dei  credito  al 


tempo  della  cessione  è  di  diritto,  essendo  sta- 
bilito in  principio  nelParticolo  1543.  Leparole 
quantunque  la  cessione  si  faccia  senza  ga- 
ranzia devono  intendersi  nel  senso  portato 
dall'art.  1482  in  subbietto  di  Tendita,  cioò 
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quantunque  non  siasi  sttpiilata  la  garanzia, 
poiché  vedremo  più  oltre  che  l'obbligo  può 
Tenirne  escluso  dalle  clausole  della  conven- 
zione. Esistono  in  natura  le  cose  materiali; 
sussistono  le  ideali  in  quanto  sono  conformi  al 
diritto  onde  l'acquirente  raggiunge  lo  scopo 
del  suo  acquisto.  Garantire  la  sussistenza  è 
garantire  la  verità  del  credito  ;  vale  dire,  che 
sia  legittimo  e  di  proprietà  del  cedente  (1). 

Anche  gli  accessorii  del  credito  devono  es- 
sere guarentiti,  purché  siano  specificati.  Ce- 
dere  il  credito  cogl'interessi  scaduti,  s'intende 
in  quanto  ci  siano  degli  arretrati  ;  e  se  non  ce 
ne  ha,  il  cedente  non  è  tenuto.  E  cosi  se  siasi 
Tenduto  un  credito  con  tutte  le  garanzie  di 
cui  è  munito,  ciò  vuol  dire  che  tutte  quelle 
che  esistono  o  possono  esistere,  passano  nel 
diritto  del  cessionario.  Abbenchè  il  clausulario 
fosse,  come  suole,  abbastanza  ricco  di  parole 
—  con  tutte  le  sue  garanzie  reali,  ipotecarie 
e  di  qualunque  altra  specie,  —  il  cedente  non 
assume  obbligazione,  ma  conviene  che  il  cre- 
dito si  annunci  come  ipotecario  ;  e  affermato 
tale,  deve  garantirsi  la  esistenza  di  una  suffi- 
ciente ipoteca  (2).  Ma  all'effetto  della  speci- 
fica garanzia,  occorre  che  se  ne  abbia  una  tal 
qual  indicazione  o  descrizione,  anche  risul- 
tante da  tìtoli.  «  In  generale,  dice  a  proposito 
«  il  Duvergier,  ogni  volta  che  certi  elementi, 
«  che  possono  avere  una  influenza  nel  valore 
«  dei  diritti  materiali  della  cessione,  sono  stati 
«  indicati,  il  cessionario  ha  diritto  di  trovarli 
«  riuniti,  e  di  agire  in  garanzia,  se  nel  difetto 
«  di  alcuni  di  essi,  i  diritti  acquisiti  siano  meno 
e  di  quelli  che  dovrebbero  essere  ».  Tutto  ciò 
che  è  meramente  nella  volontà  delle  parti,  e 
anco  d'importanza  secondaria,  é  diventato  og- 
getto di  obbligazione  quando  le  parti  lo  hanno 
voluto. 

La  evizione  ha  luogo  nella  cessione  dei  di- 
ritti come  nella  vendita  ;  e  sotto  due  aspetti, 
che,  attesa  la  natura  di  questo  rapporto  giu- 
ridico, appaiono  anche  più  distinti.  La  pro- 
prietà di  un  credito  o  di  un'azione  mobiliare 
può  trovarsi  già  fissata  sul  capo  di  una  per- 
sona, come  quella  di  un  bene  immobile  deter- 
minato, e  quindi  potrebbe  richiamarsi  al  pro- 
prio patrimonio  da  colui  al  quale  fosse  stata 
sottratta.  E  cosi  si  verifica  la  evizione  pro- 
priamente detta  per  fatto  del  proprietario.  Ma 


lo  stesso  cessionario  potrebbe  scoprire  l'in- 
ganno in  cui  è  caduto,  constandogli  che  il  cre- 
dito non  sussiste,  e  nulla  di  più  facile  se  dietro 
la  intimazione  venne  una  risposta  negativa 
dell'intimato  che  ha  estinto  il  debito,  o  prova 
che  il  debito  si  paga  a  tutt'altri  che  al  ce- 
dente. Evizione  che  procede  ex  nonjure  dello 
stesso  cedente,  e  dicesi  impropriamente,  ma 
impedisce  persino  il  possesso  più  o  meno  pre- 
cario che  suole  aversi,  comprato  un  fondo, 
soggetto  quando  che  sia  a  rivendicazione. 

La  sussistenza  del  credito  deve  garantirsi 
al  tempo  della  cessione,  dice  con  proposito  l'ar- 
ticolo 1542,  non  rispondendo  il  cedente  dei 
fatti  posteriori.  Egli  é  come  dire,  poco  im- 
porta se  in  tempo  posteriore  il  credito  abbia 
cessato  di  appartenere  all'acquirente,  ma  s'in- 
tende per  un  fatto  suo  proprio  :  se  la  evizione 
avviene  per  causa  anteriore  e  preesistente,  ad 
esempio,  per  effetto  di  una  condizione  risolu- 
tiva, è  manifesto  che  il  cedente  ne  sopporta 
tutta  la  responsabilità. 

La  garanzia  si  estende  agli  accessorii,  lad- 
dove gli  accessorii  abbiano  una  menzione  spe- 
cifica, si  é  detto  di  sopra,  e  non  siano  enun- 
ciati in  modo  generico  come  quelli  che  pos- 
sono 0  non  possono  esistere,  e  si  cedono  in 
quanto  esistono.  Ma  affermato  che  il  credito 
é  ipotecario,  o  é  privilegiato,  l'ipoteca  o  privi- 
legi devono  essere  guarentiti,  indipendente- 
mente dalla  garanzia  della  solvibilità  (3), 
poiché  la  sicurezza  del  credito  si  considera 
come  valore.  In  effetto,  codeste  qualità  sono 
delle  principali  anziché  accessorie.  Se  la  ipo- 
teca fosse  perenta  per  mancanza  di  rinnova- 
zione, se  il  privilegio  fosse  già  ceduto  al  tempo 
della  cessione,  tanto  più  ignorandolo  il  cessio- 
nario che  paga  il  prezzo  concordato,  il  cedente 
dovrebbe  restituire  il  prezzo  e  riparare  ai 
danni,  perché  non  si  é  comprato  un  credito 
semplice,  ma  un  credito  con  quella  qualità.  E 
senza  sperimentare  se  il  credito  semplice  sarà 
0  no  soddisfatto  (4),  si  ha  diritto  di  far  annul- 
lare la  cessione,  dato  anche  il  caso  che  il  pri- 
vilegio fosse  stato  ritolto  per  ordine  di  legge, 
e  senza  fatto  e  colpa  del  cedente  (5). 

In  materia  di  cessione  di  crediti  si  é  fatta 
questione  presentata  in  questi  termini  dal  Du- 
ranton  (xvi,  n.  512):  «  Ma  quando  sia  dovuta 
<  la  guarentigia,  perchè  non  esisteva  più  il 


(1)  L.  4,  de  hsred.  et  act.  veod. 

(2)  Che  potrebbe  noD  essere  iscritta,  ma  con  facoltà 
al  cessionario  di  prendere  la  iscrizione. 

(3)  Della  quale  siamo  a  parlare  nel  successivo 
S  3605. 

(4)  Premettendo  cioè  la  escussione  del  debitore 


per  cui  si  eomincierebbe  dal  dare  esecuzione  ad  un 
contratto  annullabile. 

(5)  Il  Laurent  (n.  546)  ricorda  un  caso  giudicato 
nei  quale  il  fallimento  del  debitore  aveva  resa  le- 
galmente impossibile  rapplicazlone  del  privilegio 
ceduto  e  la  cessione  venne  annullata. 
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«  diritto  al  tempo  della  cessione,  o  perchè 
«  non  esistette  mai,  né  vi  sia  nel  contratto  di 
«  vendita  stipulazione  particolare  sulla  esten- 
«  sione  della  guarentigia  dovuta  al  cessionario, 
«  qual  è  codesta  estensione?  Deve  forse  il 
«  venditore  restituire  semplicemente  il  prezzo 
«  della  cessione  colle  spese  legittime  del  con- 
«  tratto,  oppure  deve  pagare,  oltre  la  restitu- 
«  zione  di  queste  legittime  spese,  l'intero  va- 
«  lore  del  credito  ceduto?  ». 

Secondo  questo  illustratore  del  Codice  fran- 
cese, non  fu  intendimento  dei  compilatori  che 
il  venditore  dovesse  pagare  a  titolo  di  guaren- 
tigia il  valore  della  somma  espressa  nel  titolo, 
e  ci  dà  questa  ragione  :  «  Se  questo  fosse  stato 
il  loro  intendimento,  essi  avrehhero  anche 
dovuto  obbligare  il  venditore  al  pagamento 
di  questa  somma  nel  caso  in  cui  abbia  gua- 
rentita la  solvibilità  del  debitore,  mentre 
codesta  guarentigia,  non  limitata  dalle  pa- 
role dell'atto  di  cessione,  sembrava  che  fosse 
la  guarentigia  della  solvibilità  per  l'impor- 
tare del  credito  ceduto.  Eppure  non  è  cosi, 
imperocché  la  legge  interpreta  la  inten- 
zione che  potè  avere  il  venditore  nel  pro- 
metterla. Ora,  non  fu  forse  la  stessa  inten- 
zione relativamente  alla  promessa  espressa 
0  tacita  della  garanzia  di  diritto  ?  Se  fosse 
altrimenti,  la  non  esistenza  del  credito  sa- 
rebbe una  fortuna  per  il  cessionario  nel  caso 
in  cui  il  debitore  si  trovasse  insolvibile;  ma 
tale  probabilmente  non  fu  la  intenzione  della 
parte  né  quella  del  legislatore  ». 
É  notevole  che  una  questione  come  questa 
non  può  nascere  che  in  fatto  di  crediti  ceduti, 
perchè  ogni  credito  costituito  porta  la  propria 
stima  in  se  stesso  e  la  espressione  del  suo  va- 
lore; espressione  obbligatoria  per  il  terzo  che 
riconosce  in  quella  la  portata  del  proprio  de- 
bito. Possiamo  supporre  un  credito  di  L.  8000 
venduto  per  L.  2000.  Evidentemente  questa 
somma  ha  ragione  di  prezzo,  e  la  somma  tito- 
lare inchiude  l'elemento  del  danno  che  soffri  il 
compratore  per  non  poterla  riscuotere  dal  de- 
bitore secondo  la  promessa.  Non  possiamo  can- 
cellare questa  distinzione,  fondamentale  nella 
teorica  della  evizione.  Come  ora  veniamo  a  dire, 
la  clausola  di  non  garanzia^  giusta  i  principii, 
non  esonera  dalla  restituzione  del  prezzo  ma 
A  dalla  emenda  del  danno  ;  e  qui  siamo  nella 


ipotesi  che  la  garanzia  generale  sia  dovuta. 
Come  dunque  si  fa  a  dire  che,  dimostrata  la 
inesistenza  del  diritto,  non  si  deve  restituire 
che  il  prezzo  sborsato  e  non  tener  conto  al- 
l'acquirente del  valore  nominale  del  eredito? 
Non  è  questo  un  danno  immediato  e  di- 
retto? (1). 

Il  Duranton  ritrova  il  limite  in  una  dispo- 
sizione che  attiene  a  un  diverso  ordine  d'idee. 
La  garanzia  della  solvibilità  procede  dall'atto 
spontaneo  del  cessionario,  non  essendo  impo- 
sta dalla  legge;  e  per  non  essere  nella  natura 
della  convenzione,  e  per  essere  assai  grave  per 
se  stesso,  il  patto  s'interpreta  ristrettamente, 
come  or  ora  vedremo.  Non  vi  è  punto  analogia 
0  inferenza  fra  ciò  che  la  legge  dispone  in 
un  caso,  e  quello  che  dispone  in  un  altro.  La 
garanzia  di  diritto  viene  per  ragione,  perchè 
ad  ogni  vendita  o  cessione  deve  corrispondere 
una  entità  oggettiva  ;  ma  se  particolari  circo- 
stanze fanno  il  debitore  impotente  di  adem- 
piere alla  propria  obbligazione,  non  è  an  fatto 
che  possa  mai  portarsi  a  carico  del  cedente 
per  aggravare  la  sua;  s'egli  medesimo  non  vi 
acconsenta.  Tale  è  il  sistema;  e  la  legge  è 
coerente  a  se  stessa  quando,  dopo  aver  fer- 
mato il  principio  che  la  sussistenza  giuridica 
del  credito  dev'essere  garantita,  non  eselude 
la  garanzia  della  solvenza,  ma  la  restringe 
nei  termini  della  probabilità  intenzionale,  dato 
che  il  patto  non  si  estenda  sino  a  guarentire 
la  totale  riscossione  del  credito.  E  questo  basta 
per  rispondere  all'argomento  del  Duranton, 
salvo  ciò  che  dovremo  aggiungere  in  propositi 
di  questa  cosi  detta  garansia  di  fatto  (2). 

§  3608. 

Continiiastone. 

B.  Convenzioni  e  clausole  reioHw  alla  ga- 
ranzia di  diritto. 

Le  regole  della  garanzia  non  diversificano 
da  quelle  istituite  per  la  vendita,  comonqne  la 
locuzione,  usata  dall'articolo  1542,  abbia  una 
speciale  relazione  alla  cessione  dei  erediti,  e 
non  si  trovino  ripetuti  i  canoni  dichiarati  nel- 
l'art. 1486.  Ma  una  ragione  identica  governa 
amendue  questi  istituti,  che  in  tanti  rispetti  si 
confondono  ;  e  avendo  spiegati  con  molta  cura 
i  principii,  il  nostro  dire  sarà  sobrio  e  misorato. 


U)  La  Indennità  è  di  3000,  compreso  rimporlo  del 
prezzo  oltre  le  spese. 

(2)  Questa  è  pure  la  dottrina  del  Laurent.  Sarebbe 
un  atto  di  follia,  efzll  dice,  garantire  la  soltenza 
del  debitore  per  tutto  il  credito.  Se  non  fosse  la  sua 
solvenza  assai  dubbia,  perchè  si  sarebbe  vendato 


il  credito  un  tanto  menof  Nella  previdenza  di*egli 
non  possa  pagare.  Il  cedente  si  sarà  acconciato  a 
garantire  sino  alla  concorrenza  del  prezzo  che  rl- 
eeve,  ma  non  mai  a  rimetterci  anche  del  proprio 
(n.  549). 
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Lia  clausola  senza  garanzia,  o  Bimili,  yen- 
dato  che  si  abbia  il  credito  come  tale,  e  non 
semplicemente  come  un  gius  che  potrebbe 
anco  non  esistere,  non  assolve  il  cedente  dalla 
rifusione  del  prezzo.  La  redazione  avrebbe 
potato  dirlo  espressamente,  ma  non  abbiamo 
che  a  riportarci  all'articolo  1484.  La  clausola 
nondimeno  ha  tutta  la  sua  efficacia  per  difen- 
dere il  venditore  o  cedente  dalla  riparazione 
dei  danni,  come  si  è  spiegato  a  suo  luogo. 

ÌaA  clausola  (senza  garanzia)  è  forte  per 
escluder  l'obbligo  di  rifare  il  prezzo,  qualora 
il  compratore  fosse  consapevole  del  pericolo 
della  evizione  (articolo  1425).  La  espressione 
è  più  spianata  e  più  chiara  seguitando  —  o 
{tbbia  comprato  a  suo  rischio  e  pericolo;  ma 
l'una  serve  a  chiarir  l'altra,  dacché  sono  pari- 
ficate negli  effetti.  Conoscere  il  pericolo,  io 
dissi  in  altro  luogo,  è  aver  la  idea  precisa 
della  causa  che  può  produrre  la  evizione,  e 
non  quello  che  si  direbbe  un  sospetto  del  pe- 
rìcolo attesa  la  cattiva  condizione  del  vendi- 
tore. È  una  giusta  ragione  di  timore  che  suole 
mai  sempre  influire  sulla  quantità  del  prezzo. 
Onde  si  applichi  la  disposizione,  è  d'uopo 
che  la  evizione  si  verifichi  per  quella  causa 
appunto  che  era,  per  cosi  dire,  presente  al 
compratore,  e  non  per  una  diversa. 

In  tal  modo  il  contratto  assume  carattere 
di  aleatorio,  deduttivamente  e  quindi  con  qual- 
che maggior  difficoltà,  che  qualora  si  abbia 
netta  e  chiara  la  clausola  —  a  rischio  e  peri- 
colo^ —  che  mostra  essersi  considerato  il  cre- 
dito come  un  diritto  contestabile,  ma  è  questo 
il  soggetto  dei  seguenti  art.  1546  a  1548. 

Dopo  le  cose  esposte  intomo  a  quelle  dis- 
posizioni che  regolano  la  garanzia  di  diritto,  e 
cosi  facilmente  si  applicano  al  trasporto  dei 
crediti  e  dei  diritti,  queste  brevi  avvertenze 
possono  bastare. 

II.  DeUa  garanzia  di  fatto* 
A.  Delle  convenzioni  e  clausole  relative 
alla  garanzia  di  fatto. 

a)  Dei  vari  gradi  e  della  diversa  impor» 
tanza  della  garanzia  di  fatto. 

Poiché  il  carattere  principale  della  cessione 
di  crediti  consiste  nel  trasporto  di  una  obbli- 
gazione personale,  è  di  sommo  interesse  che 
il  concorso  di  colui  che  deve  adempierla  sia 
efficace,  e  come  trattasi  della  prestazione  di 
un  fatto,  chiamasi  perciò  garanzia  di  fatto 
quella  che  s'impone  il  cedente  promettendo  al 


cessionario  che  il  debitore  è  capace  di  adem- 
piere alla  propria  obbligazione.  La  impor- 
tanza della  garanzia  è  maggiore  o  minore 
secondo  la  garanzia  del  credito  (userò  questa 
frase),  che  può  avere  delle  guarentigie  reali 
e  non  averne,  e  la  stessa  garanzia  può  avere 
maggiore  o  minore  estensione  in  relazione  ai 
bisogni  stessi  del  credito.  Ma  dal  concorso 
della  volontà  del  cedente  e  dell'impegno  che 
assume,  si  esplicano  i  diversi  gradi  della  ga- 
ranzia che  verremo  esaminando. 

Assai  differiscono  fra  loro  codesti  gradi  della 
garanzia.  £8sa  o  riguarda  la  facoltà  del  debi- 
tore, e  viene  quasi  garanzia  fideiussoria  in 
sussidio  del  suo  difetto;  o  rappresenta  una 
vera  ritenzione  del  debito,  previa  una  semplice 
interpellazione  del  debitore  ceduto,  che  è 
molto  dì  più  (1).  La  garanzia,  avente  per  og- 
getto la  facoltà  del  debitore,  si  suddivide,  in 
quanto  si  limita  al  tempo  della  cessione,  ov- 
vero si  estende  in  tempo  futuro. 

La  garanzia  di  fatto  potrà  ulteriormente 
distinguersi  come  abbia  rapporto  al  capi- 
tale del  credito,  o  semplicemente  alle  rate 
d'interesse  che  vanno  scadendo  nei  contratti 
fruttiferi.  Per  lo  più  è  cosi;  il  capitale  del 
credito  suol  essere  munito  d'ipoteca,  ma  ri- 
mane esposto,  come  suol  dirsi,  il  pagamento 
dei  frutti.  In  massima  la  clausola  s'interpreta 
nel  senso  di  promettere  il  meno,  e  nel  dubbio 
s'intende  limitata  per  quanto  è  possibile. 

È  ovvia  la  distinzione  fra  il  primo  e  secondo 
grado  della  garanzia,  riguardando  l'uno  la 
solvibilità  presente  del  debitore,  e  l'altro  anco 
la  futura.  Pare  nondimeno  rimanga  qualche 
cosa  a  dire  sulla  delimitazione  di  codesti  con- 
cetti. 

Generalmente  si  crede  che  nel  primo  grado 
della  garanzia,  la  promessa  si  limiti  alla  con- 
dizione attuale  e  presente  del  debitore,  come 
si  dicesse:  vi  do  un  debitore  buono  e  che  può 
pagare,  e  niente  altro.  Fu  questo  il  concetto 
dei  principali  scrittori  francesi  che  trattarono 
di  questo  argomento  prima  del  Codice  e  dopo 
il  Codice  (2)  :  nel  Duranton  trovasi  una  dif- 
ferenza. Egli  ammette  che  la  semplice  ga- 
ranzia della  solvibilità  si  limita  alla  solvibilità 
attuale;  ma  ciò  s'intende  se  sia  il  caso  di  un 
credito  actu  esigibile,  non  di  un  credito  a  ter- 
mine 0  sotto  condizione  sospensiva.  Imperoc- 
ché ciò  che  importa  al  cessionario  si  è  che  il 
debitore  sia  solvibile  al  tempo  in  cui  si  dovrà 


(1)  Ciò  sarà  dichiarato  col  proseguire  del  di- 
scorso. 

(le)  LoTSEAU,  cap.  u,  n.  15,  cap.  in,  n.  10  e  seg.  ; 
Lamoichoii,  tom.  j,  p.   140,  Det  tronapùrtt,  n.   10; 


BooRiotf,  t.  I.  D.  21  ;  Bacqukt,  Transporlt  det  reniet, 
cap.  xTii,  n.  0;  Pothier,  Vend.,  n.  563;  Troplorg, 
n.  93S  e  seg.,  ecc. 
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esigere  il  credito,  quindi  deve  ritenersi  ch'egli 
abbia  stipulato  questo  diritto  per  quel  tempo, 
e  cosi  il  cedente  siasi  obbligato.  Per  questo 
grave  autore  dove  riguardarsi  come  garanzia 
del  presente  quella  che  si  estende  al  tempo 
indefinito  della  scadenza  del  debito  capitale. 

Vero  è  ch'egli  rammenta  a  questo  effetto 
una  clausola  assai  usi  tata  —  foumir  et  (aire 
valoir  -—  che  portava  alla  garanzia  di  secondo 
grado  ;  ma  bene  poteva  esser  questa  la  effi- 
cacia della  clausola,  né  però  è  lecito  fare  una 
confusione  del  primo  e  secondo  grado,  come 
fa  il  nostro  autore. 

Ho  detto  che  tale  poteva  essere  la  efficacia 
di  quella  clausola  che  abbelliva  il  repertorio 
dei  notai,  e  non  che  fosse.  Abbiamo  docu- 
mento nella  storia  forense  che  il  significato 
n'era  assai  controverso,  e  infatti  in  Logreau  e 
in  Pothier  vedesi  disputato  ;  ma  checché  fosse, 
questa  sarebbe  la  questione  del  fatto  e  della 
volontà,  ferma  restando  la  differenza  del  con- 
cetto giuridico,  fra  la  garanzia  semplice  o 
attuale,  e  la  garanzia  o  manutenzione  riguar- 
dante il  tempo  avvenire.  La  clausola  di  ma- 
nutenzione (1)  esprime  con  assai  vigore  la 
garanzia  dell'intero  credito  e  della  sua  pra- 
tica ed  effettiva  esazione,  vale  a  dire  che  la 
posizione  che  si  è  fatta  al  cessionario  é  ga- 
rantita sino  all'ultimo  esito.  Vera  fideiussione 
in  una  parola,  poiché  se  il  debitore  si  ridu- 
cesse a  non  poter  più  pagare,  subentra  malle- 
vadore lo  stesso  cedente. 

E  quello  che  diciamo  il  terzo  grado,  la  gua- 
rentigia più  completa,  si  è  il  sottentrare  alla 
obbligazione  del  debitore,  senza  esperimenti, 
indugi  ed  escussioni,  come  si  dovrebbe  fare, 
ma  ad  ogni  ritardo  o  remora  di  lui  al  paga- 
mento, si  ricorre  al  cedente.  La  clausola  suol 
esser  questa  —  si  obbliga  a  pagare  per  il  de- 
bitore dietro  semplice  avviso  o  precetto  a,  lui 
fatto,  cioè  allo  stesso  debitore  che  non  cor- 
risponde nel  brevissimo  termine  che  gli  si 
assegna.  In  sostanza  il  cedente  è  sempre  il 
debitore,  e  il  debitore  ceduto  si  considera 
quasi  come  un  indicato  al  pagamento  e  un 
esecutore  per  conto  del  cedente  medesimo. 

Le  quali  partizioni  possono  chiamarsi  teo- 
riche e  di  principio,  mentre  il  Codice  prende 
sopra  la  direzione  di  questo  soggetto  e  ne  fa 
un  istituto  ordinato,  come  veniamo  a  dire. 


§  3604. 
Continuasìoiie . 

b)  Disposizioni  positive. 

Assunto  l'obbligo  della  solvenza,  il  cedente 
non  è  responsabile  che  per  la  concorrenza  sol- 
tanto del  prezzo  che  ha  riscosso  dal  credito 
ceduto.  Se  la  obbligazione  del  cedente  sia  tal- 
mente chiara  nel  senso  di  garantire  il  cessio- 
nario sino  all'ultimo  soldo  del  credito  ceduto, 
per  certo  non  vi  si  oppone  la  legge,  né  respinge 
una  convenzione  lecita  quanto  ogni  altra.  Un 
tipo  di  simili  convenzioni  può  aversi  nella  for- 
mola  indicata  che  per  una  tal  quale  ragione 
di  metodo  abbiamo  detto  rappresentare  il  terzo 
grado  della  garanzia  di  fatto  e  non  è  una  vera 
e  propria  cessione. 

Ma  fuori  di  ciò,  che  dev'essere  ben  dichia- 
rato ed  espresso,  il  cedente  che  ha  promessa 
la  solvibilità  del  debitore,  non  è  tenuto  verso 
il  cessionario  che  a  rilevarlo,  sicché  nulla 
debba  perdere  del  prezzo  che  ha  sborsato.  Si 
direbbe  temperamento  di  equità  se  non  fosse 
vera  giustizia.  Il  cessionario  rimasto  non  poco 
al  disotto  del  valor  nominale,  egli  medesimo 
ha  fatto  ragione  del  proprio  acquisto.  Deve 
aver  capito  che  se  il  proprietario  si  conten- 
tava di  un  tanto  meno  di  quanto  importa  il 
nome  del  credito,  non  si  tratta  di  andare  a 
riscuotere  dal  banco  e  qualche  fastidio  si  avrà 
nella  riscossione.  Se  il  debitore  cade  in  insol- 
venza, la  perdita  é  tutta  sua;  il  cessionario  si 
viene  anche  riparando  a  questo  danno,  ma  non 
gli  é  lecito  di  guadagnarvi  sopra  (2). 

Posta  questa  base,  la  legge  passa  a  far  il 
calcolo  della  durata.  Il  momento  della  ga- 
ranzia si  esprime  appunto  nel  tempo.  Nella 
garanzia  attuale  si  può  dire  che  il  cedente 
non  corre  alcun  rischio.  La  posizione  econo- 
mica del  debitore  gli  è  nota,  sa  che  alia  gior- 
nata che  corre  può  rispondere  del  pagamento  ; 
e  s'egli  fosse  accorto  nello  spiegare  la  inten- 
zione sua  che  è  di  non  garantire  la  solvibilità 
se  non  nel  giorno  che  corre  senza  caricarsi 
del  futuro,  egli  potrebbe  uscirne  senz'altro. 
Il  cessionario  vuole  assicurarsi  che  non  gli 
date  il  nome  di  una  persona  fallita,  o  già  per- 
duta nei  suoi  affari:  è  quella  che  si  direbbe  la 
solvibilità  generale  di  cui  i  cessionari  ordi- 
nariamente si  contentano.  Dirò  di  piò,  che  se 
il  nome  ceduto  fosse  realmente  disperato  igno- 
randolo il  cessionario,  e  cosi  l'oggetto  reale 


(1)  Spiegata  da  Pothier,  n.  564. 

(2)  Se  il  prezzo  dod  è  stato  pagato,  non  si  deve 


più  pagare  e  questa  è  la  semplice  e  naturai  conse- 
guenza della  provata  insolvibilità  del  detritore. 
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della  vendita  mancasse  perchè  il  nomen  sa- 
rebbe senza  sostanza,  il  cedente  potrebb'esser 
tenuto  colpevole  di  dolo. 

Ma  senza  una  espressione  cosi  netta  e  cosi 
precisa,  si  viene  ben  tosto  ad  attaccare  nel 
futuro.  Si  è  fatto  un  passo  decisivo  nella  si- 
stemazione di  questo  rapporto  che  rimaneva 
un  poco  confuso  colParticolo  1695  del  Codice 
francese,  e  colle  clausole  d'uso.  I  gradi  della 
garanzia  si  contano  nella  durata  stabilita  dalla 
legge,  ed  essa  procede  in  relazione  alla  sca- 
denza del  credito  (1).  Garanzia  del  momento, 
€u:tu^  che  chiamavasi  di  primo  grado,  si  può 
dire  che  più  non  esiste  neppure  rispetto  al 
credito  scaduto;  essa  dura  un  anno  che  decorre 
daUa  scadenza. 

In  vero  sarà  meno  di  un  anno  (2)  poiché  si 
suppone  il  credito  scaduto  prima  della  ces- 
sione e  trascurato  dal  cedente.  Qui  pareva 
dovesse  contarsi  dalla  cessione;  ma  tant'è, 
potriano  restare  pochi  giorni  al  compimento 
dell'anno,  il  che  giova  allo  stesso  cedente  di 
cui  tanto  si  attenua  la  responsabilità  (3).  La 
quale  invece  diventa  grave  se  il  credito  sia  a 
tempo,  gravissima  se  condizionale. 

Un  credito  può  scadere  fra  quindici  anni  ; 
la  garanzia  della  solvibilità  si  estende  ad  un 
anno  di  più.  Si  può  fallire  dieci  volte.  Il  cre- 
dito può  esser  dipendente  da  una  condizione 
sospensiva  da  verìiicarsi  anche  dopo  lungo 
tempo.  Siamo  in  termini  d'induzione  perchè 
la  legge  non  parla  che  dei  crediti  a  tempo, 
ma  logica,  immediata,  irrecusabile.  Quanto  più 
la  distanza  dalla  riscossione  è  o  può  essere 
lontana,  tanto  più  il  cessionario  ha  l'interesse 
della  garanzia.  Colla  teoria  del  Codice  non  si 
può  affatto  ritenere  la  garanzia  del  tempo 
presente,  e  sarebbe  il  nulla  se  non  si  portasse 
all'avveramento  della  condizione  et  quidem  a 
un  anno  dopo  perchè  rimanga  anco  un  certo 
comodo  al  cessionario. 

Se  si  trattasse  della  garanzia  di  corrisposte 
d'affitto  scadibili  d'ora  in  poi  per  un  certo 
corso,  diremo  ch'essa  si  va  sempre  rinnovando 
d'anno  in  anno  e  dura  un  anno  di  più  :  un  anno 
cioè  dopo  l'ultima  scadenza.  Si  può  garantire 
anche  la  esigenza  di  rendite  perpetue^  ma  qui 
la  legge  pone  il  suo  limite.  Tale  garanzia  ai 
estingue  dopo  dieci  anni.  Il  cessionario  è  assi- 
curato che  per  dieci  anni  avrà  per  fideiussore 
lo  stesso  cedente.  La  garanzia  copre  la  riscos- 
sione delle  rendite  poiché  il  debitore  della 


rendita  non  è  mai  tenuto  al  pagamento  coatto 
del  capitale. 

La  difficoltà  può  consistere  in  questo,  che 
la  insolvenza  del  debitore,  giusta  il  predisposto 
della  legge,  si  manifesta  entro  quel  periodo  dei 
dieci  anni  che  cede  sotto  la  garanzia.  All'ot- 
tavo anno,  suppongasi,  il  debitore  diventa 
impotente  a  soddisfare  la  rendita;  il  cedente 
sarà  tenuto  per  quei  due  anni  che  mancano 
ancora,  o  dovrà  pure  star  fermo  nella  malle- 
veria futura? 

Qui  bisogna  un  poco  por  mente  all'indole 
delle  prestazioni  che  si  garantiscono.  Presta- 
zioni periodiche  e  del  genere  annate  sono  % 
legati  annui,  e  si  considerano  altrettanti  le- 
gati distinti  — •  plura  legata  esse  placet  et  per 
singuìa  legata  jus  capiendi  inspicietur  (L.  11, 
de  ann.  legat.).  Se  in  tante  singolarità  si  divi- 
desse la  garanzia  di  tali  prestazioni  perio- 
diche, essa  si  rinnoverebbe  ad  ogni  anno  come 
per  sé  stante,  e  condotti  dalla  logica  si  direbbe 
che  la  garanzia  della  solvibilità  è  durevole 
finché  dura  la  prestazione  della  rendita.  Ma 
la  legge  osserva  in  unico  punto  di  vista  ciò 
che  può  valere  ragionevolmente  la  garanzia 
del  venditore;  pensa  che  ornai  diventa  impro- 
babile che  dopo  dieci  anni  di  comoda  vita, 
diremo  così,  si  precipiti  nella  miseria;  e  se 
questo  avviene,  anche  il  cessionario  deve  avere 
la  sua  parte  di  rischio.  Che  se  pure  la  insol- 
venza del  debitore  si  manifesti  nel  periodo 
obbligatorio  per  il  cedente,  la  sua  responsabi- 
lità non  dev'eccedere  questo  termine,  altri- 
menti non  ne  avrebbe  alcuno. 

Del  resto  anco  il  cessionario  e  renditario 
in  questo  caso,  ha  pure  i  suoi  rimedi  contro 
le  morosità  e  le  trascuraggini  del  debitore 
(art.  1778)  e  associate  tutte  queste  previdenze, 
la  condizione  è  fatta  equa  per  tutti  e  più  tol- 
lerabile la  esposizione  del  cedente  che  può 
durare  anche  meno  del  tempo  fissato, 

§  3605. 

Continuazione . 

B.  Effetti  della  garanzia  di  fatto. 
Il  difetto  del  pagamento  non  è  la  insol- 
venza; il  cessionario  deve  provare  che  il  debi- 
tore non  può  pagare.  Il  suo  fallimento  ne 
fornisce  a  dirittura  la  prova,  fuori  di  ciò  bi- 
sogna farsi  strada  per  quel  processo  che  chia- 
masi la  escussione.  La  escussione  personale 


(1)  È  la  ragione  che  mosse  il  Duraoton,  come  si 
è  veduto,  se  non  che  la  garanzia  lungi  dal  chiamarsi 
atluule  è  garanzia  del  futuro,  benché  limitata. 

(2)  Ma  sempre  oltre  il  giorno  presente. 


(3)  Se  il  credito  era  già  scaduto  undici  mesi 
prima,  la  responsabilità  del  cedente  si  riduce  ad 
un  mese. 
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[Art.  4542-1544] 


non  è  che  sussidiaria  alla  reale  se  il  credito 
ha  delle  guarentigie  reali;  finché  il  credito 
può  pagare  se  stesso,  non  vi  ha  insolvenza. 
Quindi  il  cessionario  deve  far  cadere  la  esecu- 
zione sui  heni  ipotecati  al  credito.  È  inutile 
avvertire  che  il  patto  della  garanzia  può  aver 
derogato  a  questo  preliminare  altrimenti  in- 
dispensabile. Il  cedente  che  garantisce  la  ri- 
scossione non  è  a  rigor  di  termini  un  fideius- 
sore perchè  non  accede  al  debito  altrui,  ma 
la  sua  obbligazione  essendo  sussidiaria  deve 
risultare  da  mezzi  opportuni  (1)  che  il  regresso 
è  necessario. 

Ma  non  è  cosi  se  il  cedente  si  è  sottoposto 
a  pagar  lui  il  debito,  ad  un  semplice  ritardo, 
previo  avviso  o  intimazione  fatta  al  debi- 
tore (2).  In  tal  caso,  nei  rapporti  col  cessio- 
nario, il  debito  si  ritiene  rimasto  in  lui,  per 
quello  che  si  è  spiegato  superiormente,  salvo 
le  azioni  che  sarà  a  sperimentare  egli  stesso 
contro  il  debitore. 

Fondato  il  cessionario  nella  prova  della  in- 
solvenza, domanda  al  cedente  il  pagamento. 
Ma  quale  pagamento?  Quello  di  tutto  il  cre- 
dito, supposto  che  si  tratti  del  capitale?  0  solo 
di  parte  quale  corrisponde  alla  misura  del 
prezzo?  Non  altro  certamente,  essendo  questo 
il  limite  definito  della  sua  responsabilità.  Ri- 
guardo al  capitale  si  comprende  meglio  che 
riguardo  ai  frutti,  eppure  la  cosa  non  può 
esser  diversa.  Se  il  valore  che  voi  giustamente 
richiedete  al  debitore  è  di  3000,  e  non  avete 
pagato  a  prezzo  che  2000,  soltanto  per  questa 
somma  vi  rivalete  sopra  di  me.  Le  annualità 
che  intanto  decorrono  sino  alla  scadenza  del 
capitale  sono  di  150.  Il  debitore  non  vi  paga 
perchè  insolvibile,  e  due  annualità  restano  in 
arretrato.  Di  questi  300,  a  me  non  potete  do- 
mandarne che  200  corrispondenti  agFinteressi 
del  prezzo  che  avete  sborsato. 


(1)  Il  modo  di  comprovare  la  insolTìbiliià  non  ha 
la  menoma  direzione  nel  testo;  ma  è  della  giurispru- 
denza comune. 

(2)  E  si  procede  come  suol  dirsi  redo  via  senza 
fare  il  giro  della  escussione  (Loyskad,  cap.  xii, 
n.  12;  TnopLORG.  n.  050). 

(3)  Come  sarebbe  qualora  fosse  garantito  il  paga- 
mento in  modo  diretto,  come  nella  specie  relativa  di 
cui  siamo  venuti  dicendo. 

(4)  DovBRCiRfi,  11,  n.  275-279;  Tropi.okg,  d.  940; 
AUBRT  e  Bau  in  ZacharIìC.  num.  359  bis;  Laurbmt, 
D.  563;  DuRANTON,  XII,  n.  272. 

ISondlmeno  tra  il  fatto  e  il  non  fatto  diede  ra- 
gione di  disputare  il  Pottiier  che  nel  trattato  delle 
Obblig§uoni  parve  ritenere  che  il  creditore  non 
perde  azione  contro  il  fideiussore  per  avere  a  sem- 
plice negligenza  deteriorate  le  condizioni  ipotecarie 
del   credito.  Ma  lo  stesso  autore    (forse  mutando 


In  questo  proposito  dice  semplicemente  il 
Pothier  :  «  quando  dopo  la  escussione  il  com- 
«  pratore  non  possa  esser  pagato  della  ren- 
«  dita  che  gli  è  stata  venduta,  il  venditore  che 

<  ha  venduto  colla  clausola  di  manutenzione 
«  non  può  schivare  di  esser  condannato  a  pa- 

<  gargli  le  annualità  scadute  e  quelle  da  sca- 
«  dere  in  luogo  del  debitore  insolvibile  ».  £ 
sembra  intendere  le  annualità  nominali  in  re- 
lazione alla  somma  del  debito  totale  (3);  ma 
io  non  intendo  come  dobbiate  pagare  dei  frutti 
quando  non  avete  il  debito  del  capitale.  Benché 
la  cosa  sfugga,  come  a  dire  inosservata,  io 
sono  fermo  nel  ritenere  che  le  rate  dei  frutti 
dovute  rifare  dal  cedente  al  cessionario,  siano 
quelle  che  corrispondono  agl'interessi  del 
prezzo. 

Conviene  anche  tenere  in  vista  che  le  gua- 
rentigie del  credito  non  vengano  pregiudicate 
per  colpa  del  cessionario.  Che  se  il  pregiu- 
dizio, la  perdita  delle  garanzie,  provenga  av- 
vertitamente dal  fatto  del  cessionario,  tutti 
si  accordano  gli  scrittori  nel  dargliene  carico. 
Vi  ha  una  disposizione  precisa  in  materia  di 
fideiussore  che  è  Part.  1928;  e  quantunque 
non  sia  che  analogica,  è  nondimeno  di  ragione 
strettissima.  Se  il  cessionario  ha  disposto  a 
profitto  altrui  della  ipoteca  che  garantisce  il 
credito,  o  ha  consentito  che  sia  tolta,  non  c'è 
alcun  dubbio,  egli  ne  porta  la  pena  di  fronte 
al  cedente  che  ha  diritto  di  ricusargli  il  paga- 
mento per  quanto  sia  il  pregiudizio  da  lui  re- 
cato alla  garanzia  del  credito.  Questo  dicesi 
del  fatto ^  ma  deve  dirsi  altresì  della  omissione 
e  della  negligenza,  qualvolta,  ad  esempio,  lasci 
in  abbandono  la  ipoteca  per  mancanza  di  rin- 
novazione (4).  E  cosi  puresi  dice  di  qualunque 
imprudenza  del  cessionario,  riuscita  dannosa 
al  cedente;  quale  sarebbe  una  dilazione  di 
debito  scaduto  nel  qual  tempo  si  è  verificata 

opinione,  il  che  accade  pur  troppo  net  lavori  di 
lunga  lena),  disse  il  contrario,  approvando  II  si- 
stema di  l^yseau,  vale  dire  al  cessionario,  quale 
proprietario  dei  credito,  incombe  l'obbligo  di  con- 
servarlo colie  sue  prerogative,  e  non  può  imputarsi 
che  a  lui  se  non  l'abbia  fatto.  Al  Todllibr  (vii, 
n.  17£}  che  non  sempre  ebbe  la  fortuna  di  scegliere 
il  partito  migliore,  fece  senso  la  prima  distinzione 
del  Poihier  facendo  forza  sull'art.  2037  del  Codice 
francese  che  è  II  nostro  1928.  Il  Laurent  dice  che 
non  ci  ha  che  fare  l'art.  2037;  perchè  non  si  tratta 
propriamente  di  fideiussione;  cattiva  risposra,  se- 
condo me,  sì  per  esservi  tanta  conformità  col  prin- 
cipii  della  fideiussione,  sì  perchè  la  parola  ftno 
usala  dall'articolo  1928,  come  diremo  a  suo  luogo, 
inchiude  anche  la  omissione,  la  negligenza,  che  sa- 
rebbe gravissima  in  questo  caso. 


DELLA   VENDITA 
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0  per  tratto  improvviso,  o  per  lenta  emottisi, 
la  insolvenza  del  debitore. 

Diciamo  da  ultimo  qualcheparola  sulla  ven- 
dita deUe  azioni  che  non  riguardano  il  proprio 
oggetto  come  presente,  ma  come  un'aspira- 
zione che  coll'aiuto  dei  mezzi  giuridici  deve 
diventare,  quando  che  sia,  una  realtà.  Benché 
la  vendita  o  cessione  di  cose  presenti  delle 
qucdi  si  può  apprendere  il  possesso,  contenga 
ben  anco  le  azioni  che  la  proteggono  e  ne 
fanno  valere  il  diritto,  di  queste  non  parla 
l'art.  1588  considerandosi  accessorie,  ma  delle 
azioni  che  sono  scopo  e  materia  della  cessione. 
Si  tramutano  facilmente  in  diritti  litiffiosi 
(art.  1546, 1547),  ma  non  lo  sono  sempre.  Non 
sono  di  quelle  cessioni  che  sogliono  garantirsi 
dai  venditori,  ma  il  patto  può  essere  stipulato 


e  avere  il  suo  valore.  La  misura  della  garanzia 
è  costantemente  quella  del  prezzo  che  va  sce- 
mando in  ragione  della  difficoltà  già  presen- 
tita dagli  stessi  contraenti. 

Ma  come  e  quando  si  esercita  questa  ga- 
ranzia? Le  azioni  bisogna  esercitarle  con 
effetto,  e  quando  siano  vittoriose  e  si  venga 
all'atto  del  pagamento  contro  il  condannato, 
allora  soltanto  comincia  ad  attuarsi  la  que- 
stione della  solvibilità.  Se  la  domanda  non  è 
riuscita,  e  le  sperimentate  azioni  hanno  fatto 
cattiva  prova,  niente  deve  il  cedente  quanto 
alla  garanzia  di  diritto  che  non  ha  promessa 
in  modo  speciale.  Ma  se  all'atto  pratico  il 
debitore  si  ritrova  in  istato  d'insolvenza,  il 
cedente  sarà  costretto,  per  qual  che  sia  inden- 
nità (1),  a  restituire  il  prezzo. 


Articolo  1545. 

Quegli  che  vende  un'eredità  senza  specificarne  gli  oggetti,  non  è  tenuto 
a  garantire  che  la  propria  qualità  di  erede. 

Se  egli  aveva  già  rivolto  a  proprio  profitto  i  frutti  di  qualche  fondo, 
o  riscosso  qualche  credito  appartenente  a  tale  eredità,  o  venduti  alcuni 
eflfetti  della  medesima,  è  tenuto  a  rimborsarne  il  compratore,  qualora 
non  gli  abbia  espressamente  riservati  nella  vendita. 

Il  compratore  deve  dal  canto  suo  rimborsare  il  venditore  di  quanto 
questi  ha  pagato  pei  debiti  e  pesi  dell'eredità,  e  tenergli  conto  di  quanto 
gli  fosse  dovuto  sulla  medesima,  qualora  non  vi  sia  stipulazione  in  con- 
trario. 

§  3606.  DeUa  cessione  della  eredità  e  dei  diritti  successorii, 

I.  DeUa  vendita  della  eredità  rapporto  àlV oggetto,  ' 

a)  Tre  forme  distinte  si  riconoscono  colla  vendita  della  eredità:  —  1°  Del  mero 
gius  in  quanto  competa;  2°  di  una  eredità  dichiarata  esistente  senza  specifica- 
zione; 3°  di  una  eredità  negli  enti  che  lo  compongono  specificamente  descritta, 

b)  Che  Veventuale  ereditario  non  costituisce  il  gius  successorio  indeterminato 
qualora  Voggetto  della  cessione  sia  determinato. 

e)  La  vendita  del  gius  universale  ereditario  non  trasferisce  la  proprietà^  ma 
attribuisce  Vazione  per  chiedere  la  consegna  dei  beni  ereditari. 

d)  Il  cedente  deve  rimettere  tutto  ciò  che  ha  lucrato  dalla  eredità, 
§  3607.  Continuazione, 

e)  Se  i  proventi  del  jus  accrescendi  siano  necessariamente  compresi  netta  ven- 
dita della  eredità, 

f)  Delle  cose  ereditarie  donate,  e  se  abbiasi  a  rimettere  il  valore, 

g)  Détta  responsabilità  del  cedente  per  danni  recati  da  mala  condotta  o  ne- 
gligenza, 

h)  Se  la  transazione  del  cedente  debba  rispettarsi. 
i)  Dei  debiti  o  crediti  personali  del  cedente  verso  la  eredità. 
1)  Se  nella  cessione  della  eredità  sia  necessaria  la  formalità  della  intimazione 
al  debitore. 
§  3608.  Continuazione. 

II.  Della  garanzia  della  eredità  venduta. 


(\)  ÀDche  minore  cioè  delIMmportare  effettiyo  del  diritto. 

Borsari,  Comment,  al  Cod.  civ.  itàl,  —  VoL  lY.  Parte  I.  34 
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Sulla  questione  delia  indennità  proporeionaie  alVente  ereditario  vendtito. 

Di  una  celebrata  teorica  del  diritto  romano  sulla  inesistenza  o  sulla  imperti- 
nenza della  eredità. 

Nel  sistema  moderno  riteniamo  toUa  questa  distinzione  per  graduare  il  valore 
della  indennità. 

La  importanza  specifica  dei  danno  non  può  avere  una  base  determinata  neUa 
eredità  se  non  quando  le  cose  ereditarie  siano  speùificaie. 

DeUa  vendita  della  eredità  per  Verede  apparente. 

Differenza  osservabile  cólVantico  sistema  romano. 

La  vendila  deUa  eredità  altrui  è  nulla;  ma  è  protetta  da  una  legge  speciale, 
a  tutela  dei  terzi,  la  vendita  a  titolo  oneroso  di  corpi  ereditari  determincUi, 


§  8606. 

Della  oettione  della  erediti  e  dei  diritti 
•uooestorii. 

I.  Della  vendita  della  eredità  rapporto 
aWoggetto. 

Trattando  con  qualche  ampiezza  della  evi- 
zione in  materia  di  vendita  comune,  si  è  dovuto 
per  necessità  della  esposizione  precorrere  la 
teoria  della  vendita  della  eredità,  in  quello  spe- 
ciale punto  di  vista  (V.  il  §  3530).  La  redazione 
del  Codice  se  ne  occupa  più  tardi  ;  e  col  metodo 
del  Codice  Napoleone  riguardando  la  vendita 
della  eredità  nel  semplice  aspetto  del  diritto 
anziché  degli  oggetti  della  vendita,  benché 
anche  questi  contengano,  la  vendita  della  ere- 
dità é  posta  nella  rubrica  della  cessione.  Ci 
potrà  ora  giovare  quel  poco  che  abbiamo  detto, 
richiamandolo  alla  opportunità. 

a)  Tre  forme^  distinte  riconosciamo  nella 
vendita  della  eredità.  Dacché  l'uomo  non  é 
più,  la  sua  eredità  comincia  ad  essere  ma- 
teria di  contratto,  quantunque  possa  non 
consistere  che  in  una  opinione  di  essere 
eredi,  in  una  credenza  che  potrebbe  risolversi 
in  un  desiderio.  Di  codesta,  o  aspirazione  o 
pretesa,  cosi  parla  il  Pothier:  «  Se  alcuno 
«  non  ha  precisamente  venduta  la  eredità  di 
«  una  persona,  ma  le  sue  pretensioni  a  detta 

<  eredità  onde  l'acquirente  le  eserciti  a  suo 
«  rischio  e  pericolo,  e  senza  garantire  al  com- 
«  pratore  che  gli  appartiene  effettivamente  la 
«  eredità,  in  questo  caso  se  viene  giudicato 

<  contro  il  compratore  che  la  eredità  non  ap- 
«  parteueva  al  suo  cedente,  il  venditore  non 
«  dovrà  al  compratore  nemmeno  la  restitu- 
«  zione  del  prezzo,  imperocché  non  é  stata  prò- 
«  priamente  la  eredità  che  è  stata  venduta,  ma 


«  piuttosto  le  pretensioni  del  venditore  quali 
«  erano,  bene  o  male  fondate  ■—  non  hare- 
«  ditas  sed  incertum  hcereditatis  venit  »  (1). 

È  chiaro  che  in  tal  caso  non  si  garantisce 
neppure  la  qualità  di  erede,  perchè  il  vendi- 
tore non  ha  detto  di  esserlo;  ma  credere, 
sperare  di  esser  erede,  e  il  compratore  po- 
trebbe saperne  più  di  lui.  Ma  quando  la  ven- 
dita cade  sopra  una  eredità  che  il  venditore 
dichiara  esistente,  che  vi  sia  una  eredità  utile, 
una  eredità  che  valga  qualche  cosa,  non  è 
quello  che  si  garantisce;  e  qui  la  legge  dice 
apertamente  —  che  il  venditore  non  è  tenuto 
a  garantire  che  la  qualità  di  erede  (2). 

La  terza  categoria  é  la  vendita  delle  cose 
ereditarie  specificate,  cioè  descritte  in  appo- 
siti elenchi,  e  non  è  che  una  vendita  di  oggetti 
determinati  e  di  corpi  per  cui  si  presta  la  ga- 
ranzia comune  ad  ogni  altra  vendita  V»  cose, 
b)  A  questo  riguardo  l'eventuale  eredi- 
tario non  costituisce  il  gius  successorio  inde- 
terminato qualora  l'oggetto  della  cessione  sia 
esso  medesimo  determinato.  Fingiamo  una 
eredità  costituita  di  un  solo  immobile  da  di- 
vidersi fra  tre  coeredi.  Uno  di  questi  vende  a 
me  la  sua  porzione  di  eredità.  Edsa  consiste 
in  una  parte  incerta  di  quello  stabile,  non  è 
quella  però  una  vendita  di  diritti  successorii, 
ma  di  un  corpo  determinato.  Così  se  la  ven- 
dita di  terza  parte  di  una  eredità  indivisa  è 
fatta  sulla  base  d'inventari  che  devono  servire 
alla  divisione,  allora  diremo  che  è  vendita  di 
cose  specificate.  Vendita  di  diritti  successorii 
sarebbe  se  si  facesse  a  successione  aperta,  ma 
sopra  dati  generali  e  non  costando  ancora 
della  importanza  specifica  della  eredità. 

Vendita  di  diritti  successorii  ossia  di  una 
eredità,  dev'essere  universale.  La  vendita  di 


(1)  Un  gettilo  di  rete  (L.  10  e  11,  de  haer.  vend.). 

(2)  E  s'intfDde  di  erede  attuale  e  di  fatto  e  non 
di  erede  di  diritto  semplicemente.  Tu  mi  vendi  la 
eredità  di  tuo  zio  defunto  del  quale  sei  il  parente 


più  prossimo,  ma  tuo  lio  ba  fatto  testameoio  nomi- 
nando erede  un  parente  meno  prossimo.  Tu  manchi 
della  qualità  di  erede. 
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certi  diritti  pertinenti  ad  un  compendio  ere- 
ditario da  noi  acquisito,  non  sarebbe  come 
ognun  vede,  che  di  crediti  e  di  diritti  del  ge- 
nere singolare,  quali  sono  contemplati  nell'ar- 
ticolo 1538.  In  tal  caso  la  pertinenza  eredi- 
taria, se  si  crede  di  farne  menzione,  riguarda 
il  cedente  e  non  il  cessionario  al  quale  è  affatto 
indifferente  (1).  Il  cedente  deve  darne  la  ga- 
ranzia, non  in  quanto  provengano  dalla  suc- 
cessione del  sig.  N.  N.,  ma  in  quanto  siano 
veri  e  sussistenti  in  se  stessi. 

e)  La  vendita  del  gius  universale  eredi- 
tario non  trasferisce  la  proprietà,  ma  solo 
attribuisce  l'azione  per  chiedere  la  consegna 
dei  beni  ereditari.  L'indeterminato  è  il  carat- 
tere di  simili  alienazioni  —  tutto  quello  che 
mi  è  provenuto,  tutto  quello  che  sarà  per  pro- 
venirmi 0  potrà  provenirmi  dalla  successione 
del  sig...  Ma  quali  sono  queste  cose  e  questi 
diritti?  Il  cedente  non  può  proferire  quello 
che  vende,  né  il  cessionario  della  eredità  de- 
clinare i  beni  che  acquista;  e  nella  indetermi- 
natezza non  può  né  affermarsi  la  proprietà  né 
trasferirsi.  Si  procede  nell'incognito  ed  è  il 
tutto  e  il  nulla  rispetto  alla  proprietà.  Il  tutto 
perchè  dall'atto  della  vendita  l'erede  non  può 
più  disporre  di  cosa  alcuna  della  proprietà  ; 
il  nulla  rispetto  al  trasferimento  della  pro- 
prietà, e  se  lo  prende  il  ticchio  di  vender  sin- 
golarmente le  cose  che  ha  vendute  a  titolo 
universale,  il  compratore  della  eredità  non 
può  impugnare  quelle  alienazioni  di  fronte  ai 
terzi  (2). 

d)  Poiché  la  vendita  della  eredità  é  la 
vendita  di  tutte  le  cose  e  di  tutti  i  diritti  che 
la  compongono,  segue  che  qualora  il  venditore 
ha  lucrato  di  cose  della  eredità,  deve  farne  al 
compratore  la  restituzione,  come  sarebbe  dei 
valori  o  del  prezzo  delle  cose  vendute.  Ma  il 
valore  o  il  prezzo  ? 

Questo  punto  é  stato  ampiamente  discusso 
in  una  legge  romana  (3).  Il  suo  tenore  sottilis- 
simo può  con  Baldo  ridursi  ai  minimi  termini. 


Venduta  la  universitas,  il  prezzo  ricavato 
di  alcune  cose  ereditarie  sta  in  luogo  della 
cosa  venduta  ;  ma  se  si  vende  una  cosa  singo- 
larmente, si  deve  la  cosa  stessa,  ossia  il  va- 
lore (4).  Nel  primo  caso  si  reputa  il  cedente 
aver  fatto  il  negozio  non  della  eredità  di  cui 
si  è  spogliato,  ma  di  colui  al  quale  l'ha  ceduto, 
il  che  non  avviene  nelle  vendite  singolari  — 
tibi  enim  rem  debebam  non  actionem.  Questo 
è  il  pensiero  del  giureconsulto.  In  sostanza 
l'erede  che  non  aveva  consegnate  le  cose,  è 
considerato  tuttora  proprietario,  avere  vali- 
damente rivenduto,  e  non  dovere  che  il  prezzo 
ritrattone. 

Questa  decisione  é  ricevuta  anche  dai  mo- 
derni, e  la  frase  adoperata  dal  testo,  non  fa 
difficoltà.  È  tenuto  a  rimborsarne  il  compra- 
tùrcj  si  dice,  e  può  spiegarsi  colla  regola  di 
ragione  che  il  rimborso  consista  nel  rimettere 
il  prezzo  ricavato,  anziché  quello  dì  stima. 
Importante  corollario  di  questa  massima  si  è, 
che  se  la  cosa  rivenduta  perisce,  per  effetto 
di  forza  maggiore,  prima  della  consegna,  il 
compratore  della  eredità  mantiene  il  diritto 
di  averne  il  prezzo,  perché  quelle  cose  non 
essendo  ancora  passate  nel  di  lui  patrimonio, 
il  pericolo  non  era  a  suo  carico,  e  il  suo  di- 
ritto alla  idennità  o  rimborso  non  perisce 
colla  cosa  stessa.  Il  prezzo  che  ne  ha  ricavato 
l'erede,  si  considera  come  un  emolumento  ere- 
ditario al  quale  egli  non  aveva  diritto  e  deve 
restituire  (5). 

Altro  é  nel  caso  di  vendita  singolare  di  una 
data  cosa,  per  esempio.  Se  io  ho  venduto  ad 
un  altro  un  cavallo  che  aveva  venduto  a  voi, 
e  questo  cavallo  perisce  per  effetto  di  forza 
maggiore  (per  morbo  subitaneo)  e  sarebbe 
morto  ben  anche  se  io  l'avessi  ritenuto  a 
vostra  disposizione,  il  cavallo  perisce  a  vostro 
rischio  e  pericolo  e  io  non  vi  debbo  neppure 
il  prezzo  (6).  È  un'applicazione  del  principio 
portato  dall'art.  1298. 


(1)  Con  questa  formola,  per  esempio  —  Vi  cedo 
t  crediti  costituiti  nelle  somme  di  L.  ...  verso  B., 
di  L.  ...  verso  C.  D.  provenienti  dalia  eredità  cfie  ho 
fatta  dai  P.  G. 

(2)  «  Qui  tibi  haereditatem  vendidit,  aniequam  rei 
ktrredilariaìt  traderet  dominu»  earum  pertteveravit  et 
ideo  vendendo  eas  aliis,  dominium  tranttferre  potuit. 
Sed  quoniam  contractus  fldem  frangit,  ex  empio 
actione  conventus,  quanti  tua  interest  praestare 
ro£itur  »  (L.  6,  Cod.  de  hsered.  vend.). 

Nondimeno  le  nostre  leggi  provvidamente  soc- 
corrono potendosi  invocare  sequestri  giudiziari  per 
impedire  le  alienazioni. 


(3)  Da  Paolo  nella  Leg.  21,  de  haer.  vei  act.  vend. 

(4)  «  Ubi  vendiiur  universitas,  pretiìtm  succedit  loco 
rei  ;  sed  ubi  vendìiur  vel  quasi  res  singularìs,  pre- 
tiuin  vel  poena  ab  alio  exacta,  loco  rei  non  tueeedU, 
nec  est  proprie  in  obligatione  >.  Rald. 

(5)  «  Hoc  agi  videtur  ut  quod  ex  hareditate  per- 
venit  in  id  tempus  quo  venditio  /li,  id  videatur  veniste  » 
(L.  2,  S  1,  de  h»r.  vend.). 

E  lo  stesso  (Jlpiano  nella  Leg.  detta,  9  4:  «  Non 
tantum  quod  ad  venditorem  pervenil  sed  quod  et 
qnandoque  pervenerit,  emptori  restituendo  est  ». 

(6)  PoTHiKR,  Vendita,  n.  534;  Troplong,  n.  063. 
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§  3607. 
Continuazione. 

e)  Tutto  ciò  che  proTiene  dalla  eredità, 
sia  pure  delPordine  eventuale,  purché  non 
abbia  una  causa  personale  e  fuori  di  essa,  vi 
è  contenuto.  E  del  passivo  dicesi  egualmente 
che  dell'attivo  ;  ogni  debito  inescogitato  e  che 
sarà  per  scoprirsi  col  tempo,  incombe  al  com- 
pratore. Ma  in  proposito  di  codesta  pertinenza 
personale  o  non  personale,  nacque  la  questione 
sul  diritto  di  accrescere  ch'ebbe  l'onore  d'in* 
teressare  le  sommità  della  scienza  (1).  Ma  è 
una  questione  che  col  ripetersi  si  è  venuta 
spianando,  e  si  riduce  a  questo  :  nella  vendita 

^  della  eredità  è  necessariamente  compresa 
quella  porzione  ereditaria  che  deriva  all'erede 
dalla  fortunata  combinazione  che  uno  dei  suoi 
coeredi  si  astenga  o  rinunci  al  suo  diritto  che 
per  virtù  della  legge  successoria  devolve  al 
cedente  della  eredità?  Ninno  dirà  che  sia 
necessariamente  compresa  perchè  se  la  causa 
ereditaria  all'uno  e  all'altro  acquisto  è  co- 
mune, la  derivazione  procede  da  un  diritto 
sopraggiunto  che  non  esisteva  quando  si  è 
aperta  la  successione,  e  sotto  questo  aspetto  è 
una  cosa  diversa.  Oggi  gli  scrittori  ne  fanno 
pressoché  una  questione  di  volontà  (2).  Io 
credo  che  una  circostanza  di  fatto  potrà  essere 
decisiva.  Se  il  diritto  di  accrescimento  si  era 
già  verificato  al  tempo  in  cui  fu  celebrata  la 
vendita  della  eredità,  e  il  contratto  abbraccia 
in  frasi  generali,  senza  veruna  limitazione,  il 
gius  ereditario  che  appartiene  al  venditore, 
anche  la  parte  aggiunta  vi  sarà  contenuta. 
Ma  certamente  no,  se  il  fatto  che  genera  l'ac- 
crescimento, sia  posteriore  alla  vendita. 

f)  In  effetto  la  vendita  della  eredità  com- 
prende tutto  che  da  essa  deriva  dal  giorno 
dell'aperta  successione,  e  non  dal  giorno  della 
vendita,  purché  non  sia  dichiarato  che  l'entità 
dello  stato  ereditario  non  si  riguarda  che  dal 
tempo  della  stessa  vendita.  Con  questa  assai 


prudente  dichiarazione,  l'erede  si  preserva  da 
restituzioni  che  potrebbero  tornargli  assai 
gravi,  come  sarebbe  di  rifondere  il  valore  di 
corpi  che  avesse  donati  (non  potendosi  qui 
parlare  di  prezzo)  quando  non  si  era  ancora 
deciso  a  vendere  la  eredità.  Ma  omessa  questa 
cautela,  non  è  forse  di  ragione  che  il  vendi- 
tore della  eredità  tenga  in  calcolo  e  rimetta 
nel  patrimonio  il  valore  di  codesti  beni? 

Ciò  pare  assai  semplice  al  Troplong,  e  cosi 
decide  (n.  907).  Molto  però  vi  fa  contrasto  il 
Duvergier  (n.  324)  che  trova  almeno  di  una 
estrema  rigidezza  questa  conclusione,  laddove 
crede  fondata  la  obbligazione  di  rendere  il 
prezzo  delle  cose  vendute.  Ma  altro  è,  dice 
l'eccellente  autore,  ch'egli  rimetta  somme  che 
ha  ricevute  e  ritiene  della  sostanza  patrimo- 
niale, ed  altro  è  che  ne  metta  del  proprio, 
rifacendo  valori  di  cose  che  ha  voluto  donare 
onde  starebbe  a  tutto  suo  carico.  Non  si  può 
credere,  non  è  naturale  il  supporre  che  il  ven- 
ditore abbia  voluto  imporsi  una  siffatta  obbli- 
gazione, ma  che  piuttosto  abbia  voluto  esclu- 
dere quei  beni  dalla  vendita.  La  riflessione 
del  Duvergier  ha  tutta  la  sua  importanza,  ma 
in  massima  non  potremo  recedere  da  principii 
già  stabiliti  ;  saranno  però  tenute  in  conto  con 
un  esame  conscio  di  questo  scopo,  le  circo- 
stanze del  fatto  che  potrebbero  indurre  in  tale 
persuasione. 

g)  E  con  una  norma  poco  differente  potrà 
giudicarsi  se  i  pregiudizi  recati  dall'erede  ai 
beni  ereditari,  per  mala  condotta  o  negligenza, 
siano  da  porsi  sotto  la  responsabilità. 

Lo  nega  il  Troplong,  poiché  l'erede  era  in 
quel  tempo  il  padrone;  poteva  disporre  dei 
beni,  poteva  usarne  ed  abusarne.  Cosi  se 
avesse  trascurate  le  garanzie  ipotecarie,  non 
gliene  sarebbe  fatto  rimprovero  (n.  965).  Ma 
poco  appresso  osserva  con  Ulpiano,  che  se 
avesse  agito  in  dolo  o  per  colpa  lata  sarebbe 
tenuto  (3). 

Va  bene,  ma  stiamo  attenti  di  non  metterci 
in  contraddizione.  Le  cose  ereditarie  si  con- 


(1)  Cuiacio,  Hubero,  Vinnio,  Brunemanno,  Fa- 
cbioeo,  ecc.,  negano  al  compratore  della  eredità  il 
diritto  di  comprendervi  P emolumento  che  deriva 
dal  jui  aceretcendi,  che  in  realtà  per  Tindole  sua 
è  un  rapporto  giuridico  che  si  forma  solamente  fra 
coeredi.  Il  Vinnio  specialmente  nelle  Questioni  tcelie, 
lib.  I,  56,  sviluppa  col  solito  lusso  di  dottrina  e 
colla  franchezza  propria  di  quei  maestri  del  diritto, 
questa  tesi.  Alla  scuola  del  Bartolo  e  del  Duareno, 
seguita  dal  Furgole  e  dal  Voet,  appartiene  l'altra 
sentenza.  11  Vobt  ne  discorre  ampiamente  al  titolo 
De  kasrei,   vend.,  num.  3,  ammette  il  gius  perso- 


nale e  permanente  neirerede  venditore,  ma  crede 
di  aver  fondamento  nella  L.  2,  8  4,  de  ber.  vend., 
che  anche  ciò  che  proviene  o  è  per  provenire  da 
codesta  eventualità,  va  a  riunirsi  ai  diritti  erediuri 
venduti  e  vi  si  contiene  virtualmente. 

(2)  Troplong,  n.  972;  Ddrakton,  xvi,  n.  &24; 
Marcadé,  alPart.  1698,  n.  3;  Colhet  dr  Saktcrrk, 
VII,  n.  144  bis,  7;  Laurent,  n.  575. 

(3)  Sed  elii  non  doto  malo  »ed  lata  culpa  admiserit 
aliquid,  vtique  lenebilur  (Leg.  8,  g  5,  de  basredit. 
vend.). 
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secano  nello  stato  in  cui  si  trovano  (1),  e, 
principio  conciliabile  colPaltro,  Perede  come 
padrone,  ha  potuto  ridurre  ad  una  condizione 
dMnferiorità  per  fatto  suo  proprio  le  cose  ere- 
ditarie. Ma  non  è  ammissibile  che  potesse 
anche  pregiudicare  le  ipoteche  senza  ammet- 
tersi ad  un  tempo  che  l'erede  può  vendere  e 
donare  le  cose  ereditarie  (2),  e  tuttavia  non 
esporsi  verso  il  compratore.  Ma  se  questo  non 
si  concede  per  tutto  ciò  che  si  è  detto  in  pro- 
posito, converrà  per  logica  necessità  modifi- 
care il  concetto  non  essendo  men  grave  il  di- 
sperdere i  crediti  trascurando  la  cauzione  che 
vendere  i  beni. 

h)  Se  possa  l'erede  transigere  su  que- 
stioni ereditarie,  se  la  sua  transazione  (di 
buona  fede)  debba  essere  rispettata  dall'acqui- 
rente della  eredità,  è  da  risolversi  col  presidio 
di  più  distinzioni.  Dopo  il  preso  possesso  della 
eredità  e  prima  di  venderla,  la  transazione 
dell'erede  dovrà  essere  rispettata  dall'acqui- 
rente della  eredità,  quand'anche  dal  venditore 
non  gli  fosse  denunciata  (3).  Sotto  questo  rap- 
porto l'acquirente  è  un  avente  causa,  e  il 
portato  della  transazione  è  una  forma  dello 
stato  ereditario.  Dopo  la  vendita  della  eredità, 
e  prima  della  tradizione  dei  beni  ereditari,  la 
transazione  dell'erede  è  pur  valida  rapporto 
ai  terzi,  ma  non  lo  sarebbe  rispetto  all'acqui- 
rente che  può  tenerlo  contabile  del  pregiu- 
dizio che  gli  reca  la  improvvida  sua  transa- 
zione. 

0  n  debito  personale  che  ha  l'erede  verso 
il  defunto  si  comprende  nella  eredità  (4).  Si 
dà  per  motivo,  ottimo  certamente,  che  chi 
abdica  alla  successione,  non  ha  ragione  di  pro- 
fittarne per  esimersi  dal  debito  proprio.  In 
termini  legali  si  dirà  col  Pothìer,  che  il  vendi- 
tore della  eredità  deve  farsi  carico  di  ogni 
emolumento  che  gli  proviene  dalla  succes- 
sione ;  tale  sarebbe  la  liberazione  del  debito 


suo  (Pothier,  n.  538).  E  ancora  per  insegna- 
mento del  Pothier,  se  il  fondo  dell'erede  fosse 
soggetto  a  servitù  verso  il  fondo  del  defunto, 
codesta  servitù  coU'accettazione  della  eredità 
confusa  ed  assopita  (5),  si  ricostituisce  e  si 
riabilita  in  proprio  aggravio  quando  si  vende 
la  eredità. 

Se  l'erede  venditore  della  eredità,  prima  o 
dopo  il  contratto,  è  divenuto  erede  di  un  cre- 
ditore 0  di  un  legatario  della  eredità,  egli 
dev'essere  soddisfatto  del  credito.  Nella  specie 
del  legato,  Labeone  attribuì  per  questo  effetto 
al  venditore  l'azione  ex  vendita,  quasi  l'impor* 
tanza  del  legato  fosse  stata  considerata  nel 
contratto,  e  il  venditore  avesse  ricevuto  tanto 
meno  del  prezzo  quanto  era  il  debito  del  le- 
gato che  il  compratore  avrebbe  dovuto  pre- 
stare (6).  L'alto  giureconsulto,  che  fu  già 
maestro  ai  maestri,  aggiunge  un  altro  riflesso, 
che  ad  ogni  modo  a  chi  ha  il  debito,  poco 
interessa  il  pagare  o  l'uno  o  l'altro  ;  che  se  tu 
compratore  della  eredità,  non  paghi  più  il 
legato  perchè  nella  confusione  rimase  estinto, 
ora  senza  tuo  incomodo,  e  giustamente,  ri- 
metti a  me  la  somma  che  io  ho  ricevuto  in 
meno  da  te  nel  prezzo  della  vendita. 

Abbiamo  in  principio,  che  semelharessemper 
haeres,  restando  come  attaccata  alla  persona 
dell'erede  questa  qualità  per  gli  effetti  che 
riguardano  i  creditori  della  eredità  medesima. 
I  romani,  studiosi  del  rigore  tecnico  delle  pa- 
role, vedevano  nel  compratore  della  eredità 
uno  che  vice  hteredis  opera  e  soffre  (7),  asso- 
ciando in  tal  modo  ì  due  principii,  che  il  ven- 
ditore non  cessa  di  esser  erede,  e  che  il  com- 
pratore fa  la  funzione  dell'erede.  Noi  meno 
intendenti  delle  formole,  riteniamo  che  l'erede 
può  essere  assegnato  dai  creditori  ereditari 
come  debitore  per  il  pagamento  dei  debiti  della 
eredità,  ma  può  proseguirsi  direttamente  il 
compratore  se  così  piace  agli  stessi  creditori(8). 


(1)  «  Dt  neque  ampUut  neque  minti  juris  emptor 
hébeal  quam  apud  hxredem  futurum  ettei  »  (L.  2,  de 

veod.). 

(2;  SMotende  sempre  neirintenrallo  che  corre 
dairapertura  della  successione  alla  vendita  della 
eredità. 

f3)  E  purché  non  gli  fosse  stata  dissimulata  in 
modo  da  tenerlo  in  inganno. 

(4)  «  Si  hasreditatem  mihi  Tltii  vendideris,  ac  post 
deMori  ejutdem  htrret  exùtas,  actione  ex  empio  tene^ 
herU,  Quod  sinipl!ciier  etiam  in  ista  proposiiione 
procedit,  eum  quis  ipte  creditori  suo  hares  existat  et 
kmredUatem  veadidii  >  (L.  20,  de  hsr.  vel  act.  vend.). 

(5)  Non  estinta,  come  dice  Pothier,  la  condizione 
delia  sua  reviviscenza  essendo  ancora  possibile. 


(6)  «  Recte  pulo  ex  vendito  te  acturum  ut  tibi 
prsBStetur,  quia  ideo  eo  minui  hteredilas  venierit  ut 
id  legatum  prastaret  emptor  »  (L.  Htereditatem  24,  de 
hsered.  vend.). 

(7)  «  Quum  quod  debitori  suo  hieres  ezistit,  con- 
fusione creditor  esse  desinit;  si  vendidit  hareditaiem, 
aquissimum  videtur  emptorem  hareditatis  vicem  Air- 
redis  obtinere,  et  idcirco  teneri  venditori  kareditatis* 
(L.  2,  §  18,  de  hasr.  vend.;  Leg.  24,  Dig.  eod.,  in 
relazione  alle  leggi  sopra  citate). 

(8)  Secondo  il  Gutacio.  al  titolo  del  Codice  De 
htered.  vend.  Non  tutti  i  romanisti  sono  d*aceordo 
su  questo  punto,  e  certamente  la  pratica  se  ne 
allontanò  anche  durante  Timpero  della  giurisprudenza 
romana  (V.  Vobt,  Pand.  ad  tit.  De  kar,  vend.). 
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Al  compratore  non  fu  mai  negata  l'azione  di- 
retta contro  i  debitori  della  eredità;  quale 
mandatario  dell'erede  se  vuoisi,  nel  rigido 
senso  dei  romani  (1),  ma  come  il  vero  proprie- 
tario della  eredità  nel  giudizio  comune  delle 
legislazioni  successive. 

l)  Affinchè  la  trasmissione  dei  diritti  ere- 
ditari operi  di  fronte  ai  terzi,  si  è  domandato 
se  abbiano  a  praticarsi  le  notificazioni  volute 
dall'art.  1539.  Una  risposta  si  può  fare  chiara 
e  succinta.  A  perfezionare  l'acquisto  rimpetto 
ai  terzi,  vale  dire  affinchè  sia  dai  terzi  ricono- 
sciuto e  rispettato,  devono  usarsi  i  modi  sta- 
biliti dalla  legge  secondo  la  natura  degli  og- 
getti che  compongono  Vasae  ereditario.  Se  si 
tratta  di  crediti,  niun  dubbio  doversi  seguire 
la  prescrizione  del  citato  articolo,  laddove  la 
tradizione  rapporto  ai  mobili,  la  tradizione  e 
la  trascrizione  rapporto  agl'immobili,  com- 
piono le  formalità  necessarie. 

§  3608. 

Continuazione. 

II.  Bella  garanzia  della  eredità  venduta. 
Oltre  la  qualità  di  erede  (e  di  ciò  abbiamo 
detto  abbastanza)  il  venditore  deve  garantire 
i  suoi  fatti  personali.  Codesti  fatti  personali 
possono  distinguersi  in  due  classi  ;  di  quelli 
che  tengono  responsabile  il  venditore  della 
eredità  per  avere  attinto  e  lucrato  sulla  ere- 
dità medesima,  e  questo  esame  è  già  esaurito  ; 
di  quelli  che  possono  avere  indebitamente  per 
opera  del  venditore  gravata  la  eredità  di  cui 
si  è  spogliato  e  deve  renderne  conto  (2). 

Interessante  è  in  questa  materia  della  ga- 
ranzia, la  questione  della  indennità  proporzio- 
nale all'ente  ereditario  venduto,  di  cui  non 
parlano  i  moderni  codici,  e  fu  in  cura  presso 
gli  antichi  come  abbiamo  dimostrato  nel  para- 
grafo sopra  indicato.  Mi  avete  venduta  come 
esistente  una  eredità,  che  esiste  infatti,  perchè 
la  persona  è  morta,  ma  eredità  che  non  a  voi, 
bensì  ad  altri  appartiene.  Si  è  fatto  però  un 
negozio  serio  perchè  io  vi  ho  prestato  fede, 
vi  ho  anche  pagato  un  prezzo.  Hcereditas  ipsa 
(Bstimatur  (3)  quasiché  il  danno  mio  sia  rap- 
presentato dal  valore  della  stessa  eredità.  Se 
poi  nessuna  eredità  esisteva  e  tutto  era  un 


sogno  della  vostra  fantasia,  ma  sarebbe  man- 
cato un  dato  qualunque  a  misurare  la  impor- 
tanza dell'oggetto  che  mi  avete  venduto,  al- 
lora guarderei  al  danno  che  soffro  io  stesso, 
e  quello  che  ho  dovuto  spendere  o  perdere  per 
acquistare  la  chimerica  eredità  e  questo  danno 
dovete  rifonderlo  oltre  il  prezzo  (4). 

Nell'interesse  di  questa  teoria,  che  sembra 
adottata  dal  Troplong,  cosi  scrisse  Pothier  : 
«  La  vendita  di  una  eredità  non  è  valida,  se 

<  la  eredità  non  esiste  ancora.  Non  è  però  ne- 
«  cessarlo  perchè  la  vendita  sìa  valida  che  la 
«  eredità  appartenga  al  venditore,  perchè  se- 
«  condo  le  massime  esposte  nella  prima  parte 
«  num.  7,  è  valida  la  vendita  che  si  fa  della 
«  cosa  altrui.  Perciò  quegli  che  vende  dei  di- 
«  ritti  di  successione  che  non  gli  apparten- 
«  gono,  posto,  ad  esempio,  che  non  sia  in 
«  grado  di  succedere,  o  perchè  non  è  erede 
«  che  per  una  porzione  minore  di  quella  che 
«  ha  venduta,  contratta  validamente,  e  si  ob- 
«  bliga  di  far  avere  al  compratore  t7  valore  di 
«  detta  eredità  che  ha  venduta;  vale  dire  tutto 

<  ciò  ch'egli  avrebbe  avuto,  se  gli  fosse  effet- 

<  tivamente  appartenuta  la  eredità  »  (n.  528). 
La  distinzione  con  cui  procede  la  dottrina 

di  Pothier,  sulla  scorta  dell'antico  responso  di 
Giavoleno,  non  è  accolta  dal  Duvergier  per  le 
mutate  circostanze  dei  tempi,  per  la  diversa 
indole  della  legislazione.  Oggidì  la  vendita 
della  cosa  altrui  egli  dice,  è  dichiarata  nulla. 
È  cosa  altrui  la  eredità  che  non  appartiene 
al  venditore. 

Qui  adunque  non  si  potrebbe  fondare  qual- 
che cosa  per  inferirne  ad  una  base  di  valore 
reale,  allo  scopo  che  la  misura  del  danno  ab- 
bia a  ragguagliarsi  alla  stima  della  eredità: 
hareditas  ipsa  <estimatur.  Vero  è  bensì,  con- 
tinua il  nostro  autore,  che  <  il  compratore 
«  deve  conseguire  la  riparazione  di  tutte  le 
«  sue  perdite,  ma  eziandio  essere  indennizzato 
«  dei  vantaggi  di  cui  è  stato  privato  ;  e  se  al 
«  momento  della  evizione  lacosavahpiii  deUa 
«  somma  che  ha  pagata,  egli  ha  il  diritto  di 
«  esigere  a  titolo  di  danni  e  interessi  la  diffe- 
*  renza  fra  il  prezzo  e  U  valore  attuale  della 
«  cosa  (5).  In  applicazione  di  questo  principio, 

<  se  l'eredità  avesse  aumentato  di  valore  al 
I  «  momento  della  evizione,  potrebbe  il  comp  ra- 


(Ij  L.  5,  Cod.  de  hffir.  vend. 

(2)  Piane  de  facto  tuo  vetutilor  salUdare  cogendiu  etl 
{L.  2.  de  haered.  vend.). 

(3)  Secondo  le  parole  di  Pomponio  alla  Leg.  8,  de 
hiered.  TeDd.,  da  noi  riportate  nel  detto  %  3530, 
pag.  380,  nota  1. 

(4;  Salvochè  la  eredità  non  si  fosse  venduta  come 


un  mero  gius  annoverato  fra  gli  enti  possibili  e 
senza  veruna  garanzia  ti  quid  jurù  etset  tendi/oris 
venire,  nec  postea  quicquam  pnttlitHri  (Leg.  10,  de 
hffir.  vend.). 

(5)  Art.  1633  del  Codice  francese,  cai  risponde  il 
nostro  1489. 
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«  tore  reclamare  il  prezzo,  più  la  differenza 

<  fra  Hprezeo  e  H  valore  ddla  eredità  e  in  tal 
«  modo  avrdbe  (l  valore  della  sttccessione. 
«  Malgrado  tutto  ciò,  vi  sarà  sempre ana  gran 

<  differenza  fra  la  regola  consacrata  dal  Co- 
«  dice  civile  e  la  decisione  del  diritto  romano 

<  che  fa  del  valore  della  eredità  il  risultato 
«  costante  dell'azione  in  garanzia  esercitata 

<  da  colai  che  ha  comprata  una  eredità  da 
«  altri  che  dal  vero  erede  ».  Secondo  il  Du- 
vergier,  col  sistema  romano  si  poteva  ricupe- 
rare anche  meno  del  prezzo  se  i  valori  eredi- 
tari erano  scapitati;  e  col  sistema  odierno  la 
indennità  potrehhe  superare  il  prezzo,  esser 
pari  al  prezzo,  jamais  moins  (n.  314). 

Teniamo  conto  di  tutte  queste  osservazioni, 
e  conveniamo  che  o  la  eredità  non  esista  affatto, 
o  ci  sia  ma  per  altri  o  non  per  chi  la  vende,  il 
che  è  tutt'uno,  non  si  farehhe  luogo  oggidì 
alla  conseguenza  portata  dal  diritto  romano 
che  in  un  caso  dovesse  stimarsi  e  nell'altro  no, 
quantunque  non  per  la  ragione  che  si  dice  che 
la  vendita  della  cosa  altrui  fosse  valida  presso 
i  romani,  e  da  noi  si  riguardi  per  nulla.  Ma 
potrehhe  lo  stesso  venditore  per  difendersi  in- 
vocare la  nullità?  Si  oppone  il  disposto  della 
parte  seconda  dell'articolo  1459.  Il  venditore 
contro  il  quale  potesse  darsi  un  huon  fonda- 
mento alla  liquidazione  del  danno  sulla  hase 
del  valore  della  eredità  venduta  e  non  conse- 
gnata, non  potrebbe  schermirsi  attesoché  la 
vendita  sia  nulla. 

Ma  il  fondamento  giuridico  si  è  che  danno  non 
può  consistere  che  entro  quei  termini  nei  quali 
il  venditore  è  obbligato  per  legge  a  prestare 
la  garanzia.  Certamente  nei  due  casi  osservati 
mancherebbe  la  qualità  di  erede.  E  per  aver 
prestato  fede  al  vantatore  di  codesta  qualità 
che  offriva  una  eredità  immaginaria,  si  pos- 
sono aver  risentiti  danni  di  tante  specie,  ma 
come  si  fa  a  stabilire  che  la  offerta  eredità  era 
di  50,  0  di  100,  0  di  200  mila  per  domandare 
la  somma  a  titolo  di  danno?  Sarebbe  d'uopo 
l'avere  specificate  le  cose  ereditarie.  E  allora  la 
dimostrazione  del  danno  è  palmare,  fondata 
in  un  valore  conosciuto  e  risultante  dalla  con- 
venzione (1). 


Della  vendita  della  eredità  per  V erede  appa- 
rente. Questione  che  si  collega  a  quella  della 
garanzia  della  eredità  venduta,  mentre  se  ba- 
stasse l'opinione  di  essere  erede,  opinione  più 
0  meno  fondata,  non  sarta  mestieri  di  giustifi- 
care prima  e  sopra  tutto  la  qualità  di  erede. 

L'erede  è  apparente  quando  opera  e  fun- 
ziona come  tale,  pressoché  abitualmente,  agli 
occhi  del  pubblico.  Un'atmosfera  di  buona  fede 
si  viene,  come  a  dire,  formando  all'intorno,  e 
chi  francamente  e  schiettamente  contratta 
con  quest'uomo  a  titolo  oneroso^  e  non  intende 
far  lucro  ma  porre  un  corrispettivo  regolare 
all'acquisto,  è  tutelato  dalla  legge  ne  damnum 
patiatur  (articolo  933).  Quello  che  si  direbbe  il 
diritto  della  buona  fede.  Non  é  che  un  tempe- 
ramento al  diritto  ordinato  e  legittimo  che  non 
dipende  dall'arbitrio  umano  ma  deve  trovarsi 
scritto  nella  legge.  Quella  ora  indicata  non  ri- 
chiede la  buona  fede,  che  da  un  sol  lato,  cioè 
dal  lato  dei  terzi,  e  non  esige  anche  quella 
dell'erede,  che  apparente  e  verosimile  innanzi 
al  pubblico,  potrebbe  sentirsi  roso  e  smentito 
dalla  propria  coscienza. 

Una  legge  speciale  regolò  la  vendita  della 
eredità  fatta  ddWerede  apparente  di  buona 
fede  presso  i  romani.  E  fu  il  già  celebre  SC. 
Adriano  che  a  colui  che  aveva  venduta  la  ere- 
dità da  lui  posseduta  non  impose  di  restituire, 
e  non  diede  carico  se  non  di  quello  per  cui 
locupletior  factus  esset^  vale  dire  pei  guadagni 
che  ne  avesse  fatti  e  conservati  (2).  L'azione 
però  non  mancava  all'erede  legittimo,  ma  en- 
tro il  limite  di  quanto  l'erede  apparente  an- 
cora ritenesse  dei  beni  ereditari  che  non  aveva 
più  causa  per  ritenere.  E  dentro  lo  stesso  li- 
mite, e  non  oltre,  esercitavano  le  loro  azioni 
di  regresso  i  terzi  molestati  dall'erede  legit- 
timo contro  l'erede  apparente,  venditore  della 
eredità  o  di  cose  di  quella  ragione,  affinché 
per  questa  via  non  fossero  ritolti  al  sedicente 
erede  di  buona  fede  i  vantaggi  di  cui  gli  fu 
generosa  la  legge  romana,  e  così  colla  exceptio 
et  ex  persona  venditoris,  il  compratore  si  di- 
fendeva (3). 

Quanto  dello  spirito  del  SC.  Adriano  tras- 
migrasse a  così  dire  nel  Codice  (francese)  e  se 


n)  Sia  chiaro  per  Tesempio.  Pietro  istituito  crede 
da  Paolo  cooimerciante,  vende  a  Giacomo  la  eredità 
consistente  in  un  complesso  di  merci  e  capitali 
moni  che  in  seguito  ad  inventario  che  fa  parte  del 
contratto  ammontano  a  L.  150,000.  Sfortunatamente 
Paolo  aveva  fallo  un  secondo  testamento  a  favore 
di  Giovaoni  revocando  il  primo;  onde  Pietro  si 
trovò  aver  venduta  la  co»o  aifrui.  Nella  sua  qualità 
df  venditore  non  può  allegare   la  nullità  del   con- 


tratto; e  deve  restituire  il  prezzo  ricevuto  nella 
somma  di  L.  100,000,  pitli  deve  dare  L.  50,000  per 
raggiungere  il  valore  specificato  delle  cose  ereditarie. 

(2)  «  Eos  autem  qui  justas  causas  habuissent 
quare  bona  ad  eos  pertinere  existimarent  uique  eo 
dumlaxal  (teneri)  quo  ioeupletiore»  ex  ea  re  facti 
ettsent  »  (L.  20,  I  6,  de  petit,  haered.). 

(8)  La  influenza  che  potevano  avere  nella  legis- 
lazione   contemporanea    i   principii    tracciati    nella 
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la  buona  fede  dell'erede  apparente  associan- 
dosi a  quella  del  compratore,  facessero  osta* 
colo  alla  completa  rivendicazione  dell'erede 
legittimo,  si  discusse  di  mano  in  mano  fra  gli 
autori  che  trattarono  di  questo  punto  intorno 
al  quale  non  fu  né  esplicito  né  chiaro  il  Codice 
suddetto  (1).  £  nel  lungo  discutere  venne 
fuori  una  distinzione,  che  malgrado  combat- 
tuta come  ora  vedremo,  ha  fatto  luce  sui  co- 
dici più  recenti  dai  quali  è  stata  adottata. 

Che  la  vendita  della  eredità  non  sua  di  cui 
un  terzo  con  sembianza  e  con  piglio  di  erede  si 
ritiene  il  possesso,  sia  nulla,  è  nel  consenso 
comune  degli  scrittori;  ma  quanto  alle  parziali 
vendite  di  cose  ereditarie,  a  titolo  oneroso,  a 
terzi  dì  buona  fede,  la  dottrina  e  anche  per 
molte  decisioni  la  giurisprudenza  francese, 
nella  occasione  dei  casi  pratici,  scesero  a  più 
miti  ed  eque  conclusioni.  Troplong  raccoglie 
con  supremo  sforzo  (2)  tutto  quello  che  mai  si 
può  dire  per  mostrare  che  l'azione  rivendica- 
toria  compete  egualmente  all'erede  legittimo 
contro  i  successori  di  buona  fede  dell'erede 
apparente  ed  essere  in  tutta  opposizione  coi 
moderni  principii  che  nulla  tengono  e  nulla 
risentono  dell'obsoleto  senato-consulto.  «  Se  il 
«  diritto  romano  non  influisce,  egli  dice,  all'ef- 
«  fetto  di  proteggere  la  vendita  di  una  eredità, 
«  nulla  può  e  nulla  deve  potere  per  convalidare 

<  la  vendita  di  cose  singolari  della  eredità.  I  te- 
c  sti  sono  gli  stessi,  le  ragioni  sono  identiche... 
«  il  sistema  romano  che  il  Merlin  vorrebbe  ri- 

<  messo  in  onore,  è  ormai  colpito  di  morte.  £ 
€  soccombendo  su  questo  punto,  soccombe  su 


«  tutti  gli  altri,  e  quando  la  corte  di  cassazione 
«  ha  fatta  sparire  dal  computo  Vexceptio  ven- 
<  éUtoris,  essa  ha  in  tal  modo  purgata  da  cosi 
«  fatta  eccezione  la  vendita  di  una  cosa  parti- 
«  colaredella  eredità,  necessariamente  dichia- 
«  rando  che  il  senato-consulto  ha  già  fatto  il 
«  suo  tempo  ». 

Ma  è  venuto  l'articolo  933  a  giustificare  la 
contrariata  distinzione.  Non  ce  ne  occupiamo 
più  di  quello  che  abbiamo  fatto  a  suo  luogo.  H 
terzo  che  ha  acquistato  dall'erede  apparente 
cose  particolari  della  eredità,  è  assolto  dalla 
sua  buona  fede.  Si  guardino  gli  eredi  legittimi 
da  una  inazione  che  in  sostanza  è  la  causa  di 
questa  decisione  della  equità.  All'incontro 
l'erede  che  vende  la  eredità  che  non  gli  ap- 
partiene, sia  di  buona,  tanto  più  di  mala  fede, 
fa  atto  nullo  e  non  salva  l'acquirente  dalle 
azioni  reali  del  proprietario. 

Il  Duvergier  che  si  pone  a  confutare  il 
Troplong  (tom.  i,  num.  305),  vi  riesce  compiu- 
tamente anche  in  quel  sistema  che  permetteva 
questa  larga  discussione.  Altro  diffatti  è  ven- 
dere la  eredità  e  il  titolo  ereditario,  altro  alcune 
delle  cose  e  beni  che  in  un  maggiore  o  minore 
complesso  ne  fanno  parte.  A  ben  altre  cure  ed 
indagini  è  soggetto  il  compratore,  onde  verifi- 
care la  qualità  di  erede  in  colui  che  se  ne 
vanta,  e  ben  altra  rovina  cade  sul  proprietario. 
Che  se  il  terzo  non  si  difende  colla  epceepUo 
venditoriSy  di  che  il  Troplong  molto  si  lusinga, 
egli  è  perchè  realmente  il  terzo  si  difende  con 
una  eccezione  sua  propria. 


Articolo  1546. 

Quegli  contro  cui  fu  da  altri  ceduto  un  diritto  litigioso,  può  farsi 
liberare  dal  cessionario,  rimborsandolo  del  prezzo  reale  della  cessione 
colle  spese  e  coi  legittimi  pagamenti,  e  cogP interessi  dal  giorno  in  cui  il 
cessionario  ha  pagato  il  prezzo  della  cessione. 

Articolo   I54V. 

Il  diritto  si  ritiene  per  litigioso,  quando  la  sussistenza  di  esso  già  sia 
giudizialmente  contestata. 

§  8609.  Della  cesatone  dei  diritti  litigioaù 

I.  DeUa  natura  del  litiffioso  contemplato  nelle  presenti  dispoaisionL 
Bella  ragione  morale  e  sociale  da  cui  sono  inspirate. 


L.  25,  S  17  e  18,  S  4,  de  haeredit.  petit.  ;  leggi  tanto 
difficili  a  eoDciliarsi  e  sì  a   lungo  commentate.  Ma 
non  può  esser  materia  del  nostro  esame,  dilungandoci 
troppo  dai  presente  soggetto. 
(1)  Può  vedersi  specialmente  in  Merlin  nelle  ampie 


QueMtioMi  di  diritlo,  alla  voce  HirUier.  Concorde  il 
Toullier. 

(2)  Nel  lunghissimo  num.  690,  Trattato  deiU  rea- 
dita. 
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Secondo  esae^  U  carattere  lUigioao  risMa  dalla  pendenza  deUa  lite  al  momento 
dèlia  cessione. 

Quando  il  giudizio  si  reputa  pendente. 

Che  significa  —  contestata  la  sussistenza  del  diritto? 

Non  tanto  in  favore  di  cattivi  debitori  quanto  in  odio  dell'acquirente  è  isti- 
tuita questa  sansione. 

Ogni  diritto  litigioso^  eziandio  in  materia  immobiliare^  vi  è  compreso. 
§  3610.  Continu€unone. 

U.  Del  riscatto  e  del  suo  esercizio. 

Critiche  ed  sistema. 

Della  natura  di  questo  riscatto  legale,  del  suo  sviluppo  e  delle  sue  conseguenze. 

In  guai  modo  si  esercita  il  riscatto. 

A  differenza  del  patto  di  riscatto  convenzionale  il  debitore  deve  offrire  reah 
tnente,  e  non  verbis  soltanto,  H  prezzo  pagato. 


Dcllft  eei 


§  8609. 

i«  dei  dintti  litigiosi. 


I.  DeUa  natura  del  litigioso  contemplato 
nelle  presenti  disposizioni. 

La  legge  istituisce,  ordina  e  consacra  i  giu- 
dizi come  una  necessità  sociale,  ma  si  sgo- 
menta deirabuso.  È  sotto  questo  aspetto  che 
in  più  luoghi  del  Codice  si  dettano  dispo- 
sizioni varie,  che  conviene  poi  a  suo  tempo 
raccogliere  e  conciliare.  E  sopratutto  si  vuole 
allontanato  dalle  liti  lo  spirito  di  speculazione 
che  tende  a  pervertire  il  ministero  sacro  della 
giustizia  in  coloro  ai  quali  è  affidato.  Indi 
quelle  regole  di  moralità  che  si  trovano  scritte 
nelParticolo  1458  e  sono  relative  e  speciali  di 
loro  natura.  Più  avanti,  e  appunto  in  questo 
tema  della  cessione  dei  diritti,  il  pericolo  si 
osserva  in  una  veduta  più  generale,  e  senza 
considerazione  di  persona  :  una  lite  stanca  e 
depaupera  chi  la  sostiene  e  dispone  ad  ogni 
sacrificio  per  andarne  fuori.  Si  vende,  non  il 
diritto,  ma  la  lite  per  dir  cosi,  nello  stato  in 
cui  è,  colle  sue  speranze  e  coi  suoi  timori,  e 
queste  si  chiamano  ragioni  litigiose  che  come 
tali  non  avrebbero  un  dato  di  valore  suscetti- 
bile per  la  proverbiale  incertezza  delle  liti,  e 
con  ciò  il  venditore  sarebbe  al  coperto  da 
ogni  responsabilità.  Ma  nelle  circostanze  este- 
riori, più  che  nellintrinseco  del  diritto,  il  ne- 


gozio è  di  un  genere  sospetto  :  disgusta  quello 
che  chiamasi  il  redentor  di  lite  (1),  si  preve- 
dono fomenti  e  maggiori  vessazioni,  e  la  legge 
taglia  corto  privandolo  di  tutti  i  vantaggi  che 
si  fosse  proposti  nella  sua  speculazione. 

Questo  complesso  d'idee  dà  la  spiegazione 
di  quello  che  abbiamo  detto  sulla  natura  del 
litigioso  ai  paragrafi  3497  e  3498  in  quanto 
la  sanzione  viene  applicata  a  persone  che  in 
questa  materia  si  direbbero  proibite.  Ripor- 
tandoci a  quelle  osservazioni,  ci  preme  ora  di 
confermare  che  diritto  litigioso,  rapporto  ad 
esse,  è  anche  quello  che  non  si  toglie  da  un 
giudizio  pendente,  ma  per  il  suo  carattere  di 
fatto,  e  per  la  sua  natura  giuridica,  è  suscetti- 
bile di  difficoltà  e  controversie,  avendo  non  in 
presenza  ma  in  previdenza  la  lite.  Si  com- 
prende che  in  quei  casi  la  convenzione  è  a  rigor 
di  termini  nulla  mentre  non  si  tratta  ora  che 
di  una  via  di  riparazione  o  riscatto  aperto  al 
debitore,  la  cui  condizione  si  è  che  la  sussi- 
stenza del  diritto  sia  già  giudizialmente  con- 
testata (2). 

Certamente  l'articolo  1547  è  limitativo  in 
confronto  delle  precedenti  disposizioni,  onde 
la  regola,  che  coloro  che  non  sono  tenuti  da 
obblighi  speciali  possono  liberamente  acqui- 
stare ragioni  dubbie,  incerte,contestabili,come 
si  acquistano  diritti  aleatorii  di  ogni  altra  ma- 
niera. Affinchè  si  faccia  luogo  al  retratto,  la 


(1)  «  Vec  eniin  dubium  est  redemptoret  litium 
aUenarum  vfderi  eos  esse  qui  tales  cessiones  in  se 
eoDfiei  eupiont  ».  È  )a  nota  legge  deirimperatore 
Anastasio,  eonfermata  da  Giustiniano  nelle  LL.  23 
e  24,  Cod.  mandati. 

Forse  non  tutti  gli  acquirenti  di  diritti  cootestati 
meritano  11  nome,  ma  eonvien  partire  da  questo 
ponto.  Del  resto  succedono  le  più  savie  eccezioni 
delle  quali  veniamo  a  dire  suirartieoio  seguente. 


(2J  A  DoMOULiR,  e  a  Warniorrig  {Comm.  jur.  rom. 
priv.,  II,  n.  446)  piacque  ritenere  che  le  costitu- 
zioni imperiali  trattino  dei  riscatto  litigioso  pro- 
priamente detto  secondo  i  moderni,  ma  omai  tutti 
gli  espositori  del  diritto  romano  (Nackeldey,  Haim- 
berger,  Nfìchlenbruch,  fra  i  tedeschi)  si  accordano 
nel  ritenere,  che  il  carattere  litigioso  del  credito 
non  si  faceva  tanto  dipendere  dalla  presenza  della  lite 
quanto  dalia  condizione  del  credito. 


t)3g 


Libilo  in.  TiroLu  vi. 


[Art.  1546-1547] 


lite  dev'essere  pendente  e  non  ancora  termi- 
nata. Non  sarebbe  terminata  correndo  l'ap- 
pello. Non  sarebbe  terminata,  a  parer  mio,  se 
essendosi  in  appello  giudicata,  si  fa  ancor 
luogo  al  ricorso  in  cassazione.  E  sarebbe 
quando  la  cosa  giudicata  non  è  più  impu- 
gnabile. 

Aperto  e  pendente  il  giudizio  non  può  dirsi 
perchè  le  prime  avvisaglie,  per  così  dire,  della 
lite  siano  comparse;  proteste,  intimazioni,  o 
atti  preparatori!  come  quelli  di  una  tentata 
conciliazione  per  cui  già  si  sente  il  rumor 
della  lite  se  riescono  senza  effetto.  È  d'uopo 
che  sia  precorsa  la  citazione  e  riprodotta, 
senza  che  non  può  formarsi  contestazione  giu- 
diziale. La  facoltà  del  retratto  è  dell'ordine 
eccezionale,  bisogna  ritenerlo,  e  la  parola 
della  legge  non  può  estendersi,  ma  nel  senso 
più  stretto  e  rigoroso  deve  interpretarsi. 

A  questalite  impediente  il  libero  acquisto  dei 
diritti,  la  legge  assegna  un  carattere  —  che 
ne  sia  contestata  la  sussistenza.  Che  la  que- 
stione sia  di  fondo  e  non  di  forma,  dicono  i 
francesi. 

È  la  contestazione  che  forma  la  lite.  Una 
domanda  in  giudizio  o  perchè  chiara  per  sé,  o 
perchè  non  curata  dai  convenuti,  fa  la  sua 
strada  senza  contrasto.  È  dall'indirizzo  delle 
eccezioni  che  si  determina  il  carattere  della 
lite.  Diciamo  eccezioni  per  vocabolo  entrato 
nel  parlar  comune,  non  nel  senso  ristretto 
dei  romani  che  le  traevano  da  formolo  legali. 
Eccezioni  per  noi  non  sono  che  i  mezzi  di 
difesa  di  cui  si  valgono  formalmente  i  con- 
venuti contro  la  domanda  (1).  Quale  il  fine 
che  questi  mezzi  si  propongono?  Di  far  re- 
spingere la  domanda  per  un  motivo  o  per 
l'altro,  per  essere  la  domanda  ingiusta,  infon- 
data, 0  prescritta.  Eccezioni  che  chiamiamo 
perentorie  (a  differenza  delle  dilatorie  o  de- 
clinatone) che  accendono  la  lite  del  merito 
e  del  diritto  (2),  del  quale  impugnano  la 
sussistenza. 

Questione  che  una  volta  decisa,  la  è  in  ogni 
senso  e  ad  ogni  effetto  ;  laddove  eccepita,  ad 
esempio,  la  qualità  personale  dell'agente  o  la 
competenza  del  tribunale,  la  questione  del 
merito  ritorna  senz'alcun  pregiudizio. 

Idee  comuni  che  non  hanno  mestieri  di  es- 


sere illustrate  con  esempi;  ma  farò  un'avver- 
tenza non  meno  semplice  affinchè  non  si  creda 
che  questioni  di  merito  e  questioni  di  forma 
siano  dei  concetti  distinti.  Tutte  le  eccezioni 
di  forma  che  tendono  ad  annullare  il  titolo 
per  cui  si  procede,  sonò  di  sostanza,  e  cadono 
nella  contemplazione  dell'articolo  1547.  Le 
eccezioni  dilatorie  non  sono  della  sostanza, 
perchè  non  si  nega  il  debito,  ma  si  sostiene 
che  non  è  ancora  venuto  il  tempo  del  paga- 
mento; all'incontro  la  disputa  sull'esistenza 
di  una  condizione,  può  importare  la  inesistenza 
del  diritto. 

Dato  pertanto  che  il  diritto  ceduto  si  con- 
sideri litigioso,  chi  guadagna  è  il  debitore  che 
condannato  a  pagare  il  debito,  se  ne  libera 
rimborsando  al  cessionario  quel  tanto  di  prezzo 
che  ha  speso.  È  forse  in  favor  suo  che  nacque  il 
presente  istituto,  che  in  sostanza  gratifiche- 
rebbe i  cattivi  debitori  che  dopo  avere  attac- 
cate e  contrariate  le  ragioni  dell'attore  con 
mezzi  trovati  ingiusti  furono  respinti,  finiscono 
col  pagare  tanto  meno  del  debito  ?  Se  l'isti- 
tuto fosse  creato  a  favor  suo,  perchè  mai  se  il 
creditore  non  vende  ma  dona  il  credito,  il 
debitore  non  può  esercitare  il  riscatto  e  deve 
pagare  tutto  il  debito  al  donatario  ?  Ciò  prova 
che  non  in  favor  suo,  ma  in  odio  dell'acqui- 
rente i  diritti  litigiosi  si  è  iìatta  la  legg^,  e 
per  toglier  di  mezzo  l'ingordo  appetito  delle 
liti  onde  si  fa  un  mercato  sui  generis  delle 
umane  discordie.  La  donazione  8chietta,Iibera, 
autonoma,  senza  subdolo  intervento  del  dona- 
tario, non  pone  in  essere  a  costui  carico  verun 
sospetto  a  provocare  contro  di  esso  il  rigore 
della  legge. 

Questo  è  proprio  dello  spirito  della  legge, 
ma  è  forse  della  stessa  ragione  e  dello  stesso 
spirito  il  restringere  la  cessione  ai  diritti 
mobiliari  quasiché  colla  formola  —  diritti 
litigiosi  —  non  intendasi  che  delle  cose  mobili 
e  non  di  altra  materia? 

Alcuni  tennero  questa  opinione  (3)  rigettata 
dai  più  (4),  poiché  il  dubbio  è  tolto  letteral- 
mente dal  seguente  articolo  1648  in  cui  si 
parla  di  beni  immobili  soggetti  al  diriUo  UH- 
gioso. 

Veramente  bisogna  ritenere  secondo  il  me- 
todo del  Codice  la  differenza  che  vi  ha  fra  gli 


(1)  Il  Codice  di  procedura  non  determina  la  na- 
tura delle  eccezioni  in  generale,  ma  le  qualiflca  per 
lo  scopo,  ora  dMncompetenza  e  ora  di  nullità  (arti- 
colo 187  e  seg.). 

(8)  E  presi  insieme  concordano,  malgrado  diffe- 
renze di  espressione,  gli  autori  della  procedura, 
Plgeau,  Berriat,  Saint  Priz  e  Carré,  ed  altri  che 


dalla  opposizione  che  fa  il  convenuto  deducono  ia 
qualità  delta  questione,  se  di  foni»  o  no. 

(3)  DRLYIKCOURT,  III,  178  ;  ROLLANO  DB  VlLLARGDIS, 

hépert.,  V*  Dir  ini  litigioti,  n.  6. 

(4)  Zacharia  coi  suoi  annotatori,  S  859,  4;  Trop- 
LONG,  D.  IODI;  DDVKRGlRa,  li,  u.  879;  Laokiht, 
n.  534  e  seg.  V.  MniLni,  Reperì,,  v*  ùirUti  iiiigioti. 
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oggetti  deUa  vendita  e  quelli  della  cessione 
che  sono  dei  crediti^  dei  diritti  e  delle  azioni  e 
non  dei  corpi  materiali  determinati,  in  rela- 
zione ai  quali  oggetti  sono  stabilite  regole 
distinte.  Ma  dobbiamo  riflettere,  che  colla  for- 
mola  diritti  litigiosi  si  fa  completamente  astra- 
zione dsÀVoggetto  per  non  osservare  che  la 
causa  da  cui  muove  la  pretesa,  ossia  la  ra- 
gione del  contendere,  la  quale  essendo  involta 
nel  litigio,  facile  si  presta  a  un  mercato  peri- 
coloso. In  termini  più  concreti,  quando  pende 
una  lite  sulla  proprietà,  si  ritiene  che  la  ma- 
teria della  cessione  sia  la  stessa  lite.  £  preso 
questo  vero  concetto,  poco  importa  se  l'oggetto 
sia  un  credito  o  piuttosto  una  res  mobile  o 
immobile.  Sorge  da  un  testamento  una  con- 
tesa se  l'immobile  A  sia  compreso  o  abbia 
potato  comprendersi  in  un  legato,  il  che  viene 
impugnato  dall'erede.  La  questione  è  ardente, 
difficile:  il  preteso  legatario  sente  vacillare  la 
sua  ragione,  e  ama  disfarsi  della  lite  che  lo 
turba  e  lo  emunge:  tutto  in  un  fascio  per  un 
immobile  che  varrebbe  80,000  lire,  vende  per 
lire  15,000.  Ma  cosa  vende?  L'immobile  no 
che  non  possiede  e  di  cui  vede  anzi  allonta- 
narsi il  possesso.  Vende  le  sue  aspirazioni,  le 
sue  ragioni,  i  suoi  mezzi  d'azione.  In  una  pa- 
rola, vende  la  lite,  che  è  sempre  una  lite  qua- 
lunque sia  l'oggetto  a  cui  tende. 

§  3610. 

GontìnuAsìone. 

II.  DeH  riscatto  e  del  suo  esercizio, 
È  questo  uno  dei  casi  in  cui  il  senso  morale 
ha  permesso  ai  legislatori  di  violare  la  libertà 
delle  convenzioni,  creando  a  proposito  un  jus 
singulare.  Giusta  riparazione  si  dice  il  riscatto 
litigioso  alla  moralità  offesa  (1),  ma  uomini 
meno  sentimentali  credono  di  ragionar  meglio. 
n  minore  inconveniente  di  questo  sistema,  dice 
il  Bathie  (Révision  du  Code  Napol)  si  è  di 
rompere  un  contratto  liberamente  formato.  Il 
compratore  di  diritti  litigiosi  ha  corso  un  pe- 
ricolo, ha  reso  un  servizio  al  cedente  che  non 
era  in  caso  di  sostenere  una  lite;  invece  di 
trattarlo  con  disfavore,  converrebbe  vedere  in 
lui  un  utile  ausiliario  della  giustizia.  È  vero 
che  quel  cessionario  può  essere  uno  specula- 
tore, e  poco  degno  d'interesse,  ma  può  anche 
essere  un  cessionario  serio  senza  il  cui  inter- 
Yento  il  cedente  nulla  avrebbe  ritratto  del 


suo  diritto.  Non  è  poi  morale  una  legge  che 
lascia  a  colui  contro  il  quale  fu  ceduto  il  di- 
ritto litigioso,  la  scelta  tra  l'esercizio  del  ri- 
scatto e  la  sorte  di  una  lotta  giudiziaria.  Se 
teme  un  esito  sfavorevole,  eserciterà  il  riscatto 
e  con  tenue  somma  si  procurerà  il  vantag- 
gio definitivo  di  un'ingiustizia  senza  rimedio  ; 
se  invece  è  sicuro  di  vincere,  proseguirà  il 
giudizio  a  spese  del  cessionario,  agendo  cosi 
secondo  le  circostanze  e  facendo  in  modo  si- 
curo l'utile  proprio.  Presso  a  poco  con  queste 
parole  il  Bathie. 

In  realtà  il  cedente  rimane  estraneo  a  questa 
forzata  evoluzione  del  diritto.  Egli  ha  ritratto 
quello  che  poteva  dal  credito  dubbio  e  si 
esìme  da  un  dispendio  che  forse  lo  aggrava 
oltre  misura.  Il  debitore  intanto  acquista  una 
posizione  assai  favorevole,  non  per  merito  suo, 
lo  abbiam  detto,  ma  a  disinganno  di  coloro  che 
fanno  simili  acquisti.  Si  toglie  al  cessionario 
quello  che  si  dà  a  lui  :  quello  che  il  cessionario 
ha  creduto  di  poter  domandare  come  prezzo 
dei  rischi  che  assume,  a  lui  che  li  ha  superati, 
a  lui  vincitore,  vengono  sottratti  e  se  ne  fa  re- 
galo al  vinto  in  premio  della  sua  resistenza 
contro  il  diritto.  Si  è  detto  assai  bene  da  uno 
scrittore  di  questa  materia  —  in  definitiva  il 
riscatto  che  si  esercita  dal  debitore,  espropria 
il  cessionario.  —  Egli  si  trova  avere  acqui- 
stato, non  per  sé,  ma  per  il  debitore;  che 
quando  sente  di  avere  il  debito,  e  sta  per  es- 
sere condannato  se  già  non  lo  fu  da  una  prima 
sentenza,  se  ne  libera  a  tenue  mercato  lucrando 
senza  titolo,  e  cosi  si  commette  un'ingiustizia 
certa  per  ripararne  ad  un'altra  incerta,  poichò 
il  cessionario  può  anche  aver  fatto  un  contratto 
di  buona  fede. 

Il  debitore  si  appropria  l'atto  di  cessione 
quasi  transazione  da  lui  fatta  col  creditore  che 
gli  accorda  una  diminuzione  del  debito  a  ri- 
flesso del  dubbio  esito  della  lite.  La  sua  posi- 
zione è  favorevole  anche  rispetto  al  tempo. 
Egli  può  ancora,  a  voler  suo,  sostenere  la  lite 
di  fronte  al  cessionario,  continuando  l'esperi- 
mento delle  sue  eccezioni  sino  al  punto  in  cui 
si  vedrà  sfuggire  definitivamente  la  vittoria,  e 
dopo  aver  appellato  da  contraria  sentenza. 
Egli  non  è  pregiudicato  dalle  difese  di  merito 
che  viene  apponendo  senza  proteste  e  senza 
riserve  ;  è  un'eccezione  che  custodisce,  si  di- 
rebbe quasi  nel  portafoglio,  per  averla  a  dis- 
posizione in  tempo  opportuno.  Sino  a  tanto 
che  non  sia  decisa  la  lite,  il  debitore  può  eser- 


cì) Huc,  Le  Code  eie.  Hai.  et  le  Code  Napol.,  p.  275, 
e  CssARO,  DeUa  vendita,  num.  801,  eoncorrono  in 


questo  apprezzamento,  ed  è  la  ragione  che  si  dà 
eomuoemente. 
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LIBRO   111.    TITOLO    VI. 


[Art.  1548] 


citare  questa  facoltà  (1).  Ma  che  il  procedere 
del  conyenuto  sia  le^e,  dice  Davergier  ;  se  il 
convenuto  si  batte  ad  oltranza  sul  merito  delia 
questione,  può  anche  credersi  rinunziare  con 
ciò  alla  eccezione.  Sia  almeno  nella  facoltà 
dei  giudici  di  pronunciarsi  intorno  a  questa 
rinuncia  0  frode  del  debitore.  Onesto  consiglio, 
ma  non  ammesso  da  alcuno,  ritenendosi  tem- 
pestiva la  opposizione  sino  alla  udienza  nella 
quale  sarà  giudicata  la  causa,  o  sarà  desti- 
nato il  giorno  nella  quale  sarà  giudicata. 

E  questo  s'intende  del  processo  sommario. 
Nel  processo  formale  farà  ostacolo  la  disposi- 
zione dell'articolo  176  del  Codice  di  procedura 
che  chiude  l'adito  a  nuove  produzioni  e  de- 
duzioni. 

Di  solito  siffatte  cessioni  si  fanno  e  non  si 
manifestano.  Il  cessionario  non  affretta  la  no- 
tificazione al  debitore  (2),  e  la  lite  continua 
fra  le  stesse  persone.  Ignorando  la  cessione, 
il  debitore  non  produce  la  sua  eccezione,  e  la 
lite  termina  colla  sua  condanna.  Ma  sarà  ri- 
messo in  tempo  qualora  discopra  l'inganno 
che  gli  si  è  fatto,  ed  abbia  la  prova  certa  di 
una  precedente  cessione  (8). 

In  qual  modo  si  esercita  il  riscatto  ?  Deve 
il  debitore  farne  la  dichiarazione  accompa- 
gnata dalla  offerta  del  prezzo  e  dei  relativi 
accessorii?  Cosi  pensa  il  Troplong  (n.  999); 
altri  crede  che  della  offerta  reale  non  sia  me- 
stieri. La  legge  non  la  impone,  dice  il  Laurent  ; 
forse  che  non  facendo  l'offerta  reale,  e  intanto 
si  pronunci  la  sentenza  del  merito,  il  debitore 
sarà  decaduto  dal  suo  diritto  ?  Il  nostro  autore 
non  ne  sarebbe  persuaso,  e  argomenta  dal 
modo  di  procedere  quanto  al  riscatto  conven- 
zionale ove  non  si  esige  che  la  formale  dichia- 
razione di  volerne  far  uso. 


Una  notevole  differenza  vi  ha  fra  l'espres- 
sione dell'articolo  1528  che  riguarda  il  patto 
di  riscatto,  e  l'articolo  1546  che  cosi  suona: 
—  «  quegli  contro  cui  fu  da  altri  ceduto  un 
«  diritto  litigioso,  può  farsi  liberare  daleeesio- 
«  nario  (in  qua!  modo?)  rimborsandolo  del 
«  prezzo  retile  déUa  cessione  coUe  spese,  ecc.  ». 
Ma  quel  che  più  monta  si  è  l'indole  e  ragione 
diversa  di  codeste  facoltà.  Procede  la  prima 
dal  patto  e  ha  radice  e  causa  nella  conven- 
zione, onde  basta  una  dichiarazione  dell'animo 
per  interrompere  il  termine  stabilito.  L'altro 
è  un  diritto  che  si  forma  ex  novo,  pendente  la 
lite,  che  non  ha  veruna  ragione  di  esistenza 
nei  fatti  precedenti  ;  esso  è  un  prodotto  della 
stessa  lite  e  in  questa  cerchia  dee  verificarsi 
con  tutte  le  sue  condizioni.  Io  non  credo  affatto 
che  fuori  della  lite  (eccetto  il  caso  di  cessione 
occulta  come  si  è  detto  di  sopra)  il  debitore 
possa  farsi  a  discutere  del  riscatto.  Il  debitore 
promuove  un  incidente  di  fronte  al  quale  si 
sospende  il  giudizio  principale.  Ma  il  diritto 
non  si  aggiudica  solo  per  averne  fatta  la  do- 
manda. È  d'uopo  che  si  adempiano  ad  un 
tempo  le  condizioni  volute  dalla  legge.  Offrire 
verbalmente  il  pagamento,  ma  ricusato,  of- 
frirlo realmente  e  fare  il  deposito  (art.  1259). 
Al  debitore  tutti  i  vantaggi  ;  al  creditore  che 
omai  riconosciamo  per  legittimo  (4)  anche  il 
pericolo  della  insolvenza;  frattanto  il  debitore 
sfugge  alla  condanna,  e  per  lo  meno  converrà 
fare  un'altra  lite  perchè  il  cattivo  debitore 
possa  improntare  i  mezzi  del  pagamento  ! 

Al  rimborso  del  prezzo  si  aggiungono  gl'in- 
teressi, ecc.  e  noi  diciamo  colla  medesima 
offerta  per  quanto  la  liquidazione  degli  acces- 
sorii sia  possibile  (5). 


Articolo   154S. 

La  disposizione  dell'articolo  1546  cessa: 
1  ^  Se  la  cessione  fli  fatta  ad  un  coerede  o  comproprietario  del  diritto 
ceduto; 

2""  Se  fìi  fatta  ad  un  creditore  in  pagamento  di  quanto  gli  è  dovuto  ; 
3*  Se  fu  fatta  al  possessore  del  fondo  soggetto  al  diritto  litigioso. 


(1)  Onde  per  comune  opinione  si  paò  opporre 
anehe  in  appello;  né  osterebbe  per  noi  l'art.  490 
(proc.  civ.)  per  essere  eccezione  perentoria  cbe  il 
convennto  può  opporre  In  qualsiasi  stadio  della 
lite. 

(2)  flon  parliamo  della  frode  del  prezzo  onde  si 
fa  risultare  una  cifra  maggiore  del  Tero,  che  il  debi- 
tore può  sempre  Impugnare. 

(S)  POTHiKE,  n.  5S7;  TaoPLOiifi,  n.  WS. 


(4)  Poiché  11  conyenuto  persuaso  di  non  avere  il 
debito  non  si  presta  a  soddisfarlo  in  un  modo  qua- 
lunque. 

(5)  La  legge  per  divertM,  God.  mandati  Tiene  in 
conferma  di  questo  sistema  —  utque  ad  iptsm  tn- 
tummodo  s0lularum  pecunùmm  quélUéUm  et  mm- 
rarum  peeunianim  quanUMem  ejnt  actùmei  exereen 
permiitmUtir, 
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§  3611.  Limitaekm, 

Voggetto  ddla  condanna  deUa  legge  non  essere  nella  lite  ma  nella  inteneione 
che  si  è  avuta  neUHncaricarsene. 

1*  Limitazione,  —  8e  la  cessione  fu  fatta  a  un  coerede  o  comproprietario 
del  diritto  ceduto. 
Ragioni  di  questa  limitazione.  Se  si  faccia  luogo  alla  cóUaeione, 
2*  Limitasùme,  —  Se  fu  fatta  a  un  creditore  in  pagamento  di  db  che  gli  è 
domto. 
§  3612.  Continuazione. 

8*  Limitazione.  —  Se  fu  fatta  al  possessore  dd  fondo  soggetto  al  diritto  litigioso. 
Ogni  volta  che  si  tratta  deUa  difesa^  Vacquisto  di  ragioni  litigiose  è  giustificato. 

4*  Limitazione. 
DeUa  doncusione. 

La  donazione  dei  diritti  litigiosi  non  autorizza  il  debitore  aWesercizio  del  riscatto- 
Se  la  donazione  sia  mista  di  elementi  onerosi^  quale  criterio  prevale? 
Del  giudizio  di  coloro  che  stimano  vendita  ogni  donazione  mista. 
Si  adotta  U  più  elevato  criterio  del  Duvergier,  c^  vuoisi  far  ragione  deW^atto 
considerato  nel  suo  insieme:  e  se,  giusta  la  intenzione  delle  parti,  sia  vendita 
0  donazione. 

Differenza  dalTantico  sistema  fondato  ndla  presunzione  di  un  disegno  usu- 
rario  del  compratore. 

L'atto  unico,  benché  distinto  in  parti,  deve  pure  rassegnarsi  a  un  concetto 
dominante.  —  Dimostrazione. 


§8611. 

Lìmìtasioni. 

Il  male  sta  nelPintenzione  ;  è  un  mercato 
vile  e  odioso  da  non  tollerarsi,  si  dice,  quello 
delle  liti  ;  del  resto  con  buona  intenzione  e  con 
onesto  fine  anche  la  cessione  dei  diritti  litigiosi 
si  è  permessa.  Lo  vide  l'imperatore  Anastasio 
che  nella  stessa  sua  legge  (22,  Cod.  Mand.) 
dettò  le  limitazioni  che  presso  a  poco  sono 
state  raccolte  nei  nostri  codici.  Tuttociò,  ap- 
provando Pimperatore  Giustiniano  (1)  (L.  23, 
eod.)*  prevenne  le  frodi  delle  convenzioni  che, 
coprendo  la  cessione  colla  veste  della  dona- 
zione, venissero  imbrogliando  le  scritture,  di 
che  fece  un  lungo  discorso,  ammettendo  in 
sostanza  che  la  donazione  dei  diritti  litigiosi 
è  lecita  purché  schietta  e  sincera. 


1*  Limitazione. 

Se  la  cessione  fu  fatta  ad  un  coerede  o 
comproprietario  del  diritto  ceduto. 

Ogni  patrimonio  fra  le  sue  proprietà  nitide 
e  certe  può  averne  di  quelle  che  sono  meno 
certe  e  contendibili,  e  impugnate  e  contese,  e 
nonostante  sono  dei  diritti  apprezzabili  e  pos- 
sono essere  anche  cospicui.  Conviene  talvolta  a 
un  comproprietario  di  cedere  ad  un  altro  com- 
proprietario indiviso  la  porzione  del  suo  pa- 
trimonio e  a  questo  di  acquistarla  per  cessare 
in  tal  modo  la  indivisione,  ed  è  troppo  facile  a 
vedersi  che  una  tale  convenzione  sfugge  alla 
censura  del  litigioso  (2).  Non  si  cerca  la  lite, 
ma  si  vuole  ordine  e  pace  ;  se  vi  è  una  lite 
bisogna  subirla  ed  è  una  necessità  il  soste- 
nerla ;  noi  non  aspiriamo  ad  acquisti,  ma  ci 
difendiamo  come  porta  il  nostro  interesse  (3). 


(1)  Che  juitùsima  constilutio,  tam  humanitaUt 
quam  benevclentite  piena  chiamò  la  legK^  di  Ana- 
siasto,  nonostante  io  avere  con  una  costituzione 
greca,  ricordata  dal  Cuiacio,  inserta  nelle  Basiiiche 
ma  che  non  fece  mai  parte  dei  Corput  jurit  ad  uso 
degli  occidentali,  revocasse,  come  si  è  notaio  di 
sopra,  nella  sua  parte  più  mite  la  legge  d'Anastasio, 
ma  che  dopo  la  presente  legge  dello  stesso  Giusti- 
niano, noi  abbiamo  come  inesistente. 

(2)  «  Exeeptis  scilicet  cessionibus  quas  Inter  co- 
heredes  prò  aclionibas  hsereditariìs  fieri  contingil  » 
(L.  2S,  detta). 


(3)  II  Troplong  censura,  ma  fuori  di  proposito  io 
credo,  la  legge  moderna  come  meno  precisa  della 
romana  che  indicava  la  cessione  da  coerede  a  coe- 
rede 0  da  comproprietario  a  comproprietario,  mentre 
la  legge  attuale  non  accenna  cbe  a  cessione  fatta  a 
un  coerede  o  comproprietario.  £  che?  Un  estraneo, 
egli  dice,  che  ha  un  credito  verso  due  coeredi  pel 
qual  credilo  ha  mossa  lite,  potrà  venderlo  a  uno 
dei  due  e  non  potrà  l'altro  dei  debitori  esercitare 
il  riscatto?  Ma  la  voce  composta  —  eoerede-<omprO' 
prietario  —  non  inchiude  forse  la  relazione  che  si 
ricerca?  * 
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[Akt.  15481 


Teniamo  conto  di  alcune  conseguenze  che 
possono  venirne  rapporto  alla  successione.  Noi 
supponiamo  lo  stato  d'indivisione  riferendosi 
la  parola  coerede  o  comproprietario  allo  stato 
attuale  della  proprietà.  I  vantaggi  che  in  tal 
modo  ottiene  il  comproprietario  acquistando 
dai  comproprietari  diritti  contendibili,  do- 
vranno forse  riportarsi  al  patrimonio  comune 
e  alla  divisione  quasi  per  modo  di  collazione? 

Ci  fa  sapere  il  Troplong  (n.  1701)  che  nel- 
Pantica  giurisprudenza  francese  era  invalsa 
questa  regola,  e  soggiunge  che  a  lui  par  giusta 
e  cosi  discorre.  0  l'erede  ha  voluto  agire  nel- 
Pinteresse  della  successione  o  comunione,  ov- 
vero nel  suo  personale  interesse.  Nel  primo 
caso  offre  egli  stesso  alla  eredità,  vale,  dire 
agli  altri  suoi  coeredi  o  comproprietari,  il 
guadagno  che  può  aver  fatto,  ma  nell'altro 
caso  sarebbe  incorso  nella  censura  della  legge 
perchè  in  realtà  compra  una  lite  contro  i  suoi 
compagni,  colla  circostanza  aggravante  di 
arruffare  la  divisione  che  sarebbe  piuttosto  in 
dovere  di  agevolare  (1).  Ma  cosi  discorrendo 
non  si  dimentica  forse  la  disposizione  eccezio- 
nale della  legge?  Chi  autorizza  l'interprete 
a  far  una  distinzione  che  non  è  nella  legge  ? 
Supposto  che  la  eredità  sia  tutta  composta 
di  crediti  di  questa  natura  (il  che  sarebbe  caso 
piuttosto  unico  che  raro)  la  causa  legittima 
dell'acquisto  è  riposta  nell'interesse  di  com- 
proprietario cessando,  in  questa  parte  almeno, 
lo  stato  d'indivisione.  Che  ove  ai  supponga 
che  due  o  tre  siano  i  comproprietari  e  uno 
acquisti  la  porzione  ereditaria  degli  altri, 
molto  meno  vorrà  accordarsi  ai  debitori  il  di- 
ritto di  riscatto,  per  la  ragione  evidente  che 
la  causa  legittima  dell'acquisto  fa  cessare  il 
sospetto  di  ardito  e  meno  onesto  traffico. 
2*  Limitazione. 

Se  fu  fatta  a  un  creditore  in  pagamento 
di  quanto  gli  è  dovuto. 

Il  legislatore  si  pone  saggiamente  sulla 
linea  dell'interesse  precedente  e  legittimo 
onde  suol  dedurre  conseguenze  che  collimano 
alla  difesa  di  questo  medesimo  interesse  —  e 
lo  vediamo  in  tanti  altri  casi.  La  surrogazione 
di  diritto,  quella  cioè  che  non  si  concede  a 
coloro  che  senza  una  ragione  propria  si  pre- 
sentano pagatori  dei  debiti  altrui,  è  data  a 
quei  buoni  padri  di  famiglia  che  con  tali  mezzi 
migliorano  i  propri  affari.  Ciò  vediamo  nelle 
tre  fasi  dell'articolo  1253.  Anche  qui  si  ha 
quell'interesse  onde  nasce   il  diritto.  Si  ha 


l'interesse  di  essere  soddisfatti  dei  suoi  cre- 
diti. L'interesse  ci  consiglia  a  prender  quello 
che  si  può  da  cattivi  debitori.  Chi  mai  avendo 
un  debitore  solido  si  contenta  di  un  credito 
incerto  e  di  una  questione?  Ma  può  accadere, 
altri  disse,  che  il  credito  ceduto  appunto 
perchè  dubbio  e  litigioso,  sia  di  una  somma 
non  poco  superiore  per  cui  la  lite  offra  una 
probabilità  di  guadagno.  Il  Pothier  se  ne  pre- 
occupa e  fa  qualche  osservazione.  Ma  la  legge 
sta  ferma,  e  non  distingue  perchè  raro  con- 
tingens  e  per  non  suscitare  altre  questioni  in- 
vece di  terminarle.  La  legge  ritenne  che  quel 
credito  sia  dato  in  pagamento. 

E  checché  ne  dica  il  Duvergier,  io  non  credo 
che  per  questa  maniera  di  frode  il  debitore 
possa  proporre  il  riscatto  offrendosi  di  provarla. 
La  sua  eccezione  dovrebbe  essere  respinta  dt 
jure  qualora  non  provi  che  debitore  non  era 
e  che  il  credito  è  fittizio  nel  qual  caso  avrebbe 
più  spedita  la  via,  e  in  realtà  non  si  tratte- 
rebbe di  riscatto  che  è  la  confessione  del  de- 
bito. Dico  per  questa  maniera  di  frode  per- 
chè non  è  la  frode  generale  e  si  può  sempre 
opporre.  Ma  non  essendo  che  frode  alla  leggty 
cioè  contravvenzione  alla  legge,  essa  mede- 
sima la  esclude  in  massima  in  questo  caso 
espresso  e  determinato. 

§  3612. 

GontìnuAsìone. 

3*  Limitazione. 

Se  fu  fatta  (la  cessione)  al  possessore  dd 
fondo  soggetto  al  diritto  litigioso  (2). 

Chi  si  difende  non  offende.  Un  creditore 
ipotecario  del  venditore  sul  fondo  che  io  ho 
comprato,  mi  conviene  per  il  pagamento  o 
per  il  rilascio  del  fondo.  Io  chiamo  in  causa  il 
venditore  affinchè  mi  presti  garanzia.  Per  di- 
fendermi da  tanta  molestia,  cui  faccio  surro- 
gare nelle  ragioni  del  creditore.  Ma  il  vendi- 
tore non  ammette  di  essere  debitore  di  colui 
nelle  cui  ragioni  io  sono  succeduto  e  si  fa  lite. 
Il  venditore  non  potrà  sfuggire  alla  condanna 
colla  sicumera  del  riscatto.  Io  non  feci  che 
guarentire  e  porre  in  salvo  la  mia  proprietà. 

Io  sono  creditore  ipotecario  ed  il  debitore 
a  sconto  del  debito  mi  ha  rimesso  a  titolo  di 
anticresi  un  fondo  la  cui  proprietà  è  conte- 
stata da  un  terzo.  Io  intanto  mi  tengo  meglio 
assicurato  acquistando  la  proprietà  dai  mio 
creditore  al  quale  credo  appartenga.  Il  terzo 


(1)  //  ne  faìl  aulre  chò»e  qu* achei er  un  procès  cantre 
la  snceestian,  au  la  communauté. 

(2)  ...  Ei  bis  quascunique,  vel  creditor,  Tel  is  qui 


res  aliqu-18  possidet,  prò  debito,  tea  rerum  apud  te 
eanslilttiarum  munimine  ac  tuiliane  aeeeptl  »  (L.  sadd. 
Per  diversat  22,  Cod.  mand.). 


Della  vendita 
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che  aveva  già  mossa  capricciosamente  la  lite 
e  sente  non  potersi  sostenere  nella  sua  pretesa, 
non  può  ofifrirmì  la  somma  sborsata  (forse  per 
essere  vantaggiosa  al  compratore)  perchè  non 
feci  che  esercitare  un  diritto  della  difesa  e  non 
debbo  scapitare  nella  utile  posizione  che  mi 
sono  procurato. 

Sembra  però  necessario  di  possedere  un 
fondo  e  che  il  fondo  stesso  sia  soggetto  al 
difiUo  litigioso.  Ma  vedremo  fra  breve  che 
codeste  regole  non  sono  che  forme  esemplari. 
Certamente  il  maggior  interesse  è  di  colui  che 
avendo  un  debito  ipotecario  adopera  per  libe- 
rarsene, e  transige  col  creditore  acquistandone 
le  ragioni,  buone  o  cattive,  da  attuarsi  contro 
il  debitor  personale.  Ma  lo  stesso  motivo  dee 
valere  per  chi  ha  interesse  di  finirla  con  una 
pretesa  ragione  di  credito,  benché  nello  stato 
delle  cose,  non  sia  esigibile  con  azione  reale. 
Se  nella  pendenza  di  un  conto  che  si  sta  liqui- 
dando, faccia  ostacolo  un  preteso  mio  debito 
con  un  terzo  che  io  acquisto  subentrando  nelle 
ragioni  del  creditore,  potrò  sempre  opporre 
utilmente  contro  il  debitore,  pretendente  il 
riscatto,  che  io  agisco  senza  spirito  di  nuocere, 
nel  mio  vero  e  legittimo  interesse. 
4*  Limitazicne, 

Delia  donazione. 

Un  credito  litigioso  si  può  liberamente  do- 
nare né  ciò  attribuisce  diritto  di  riscatto  al 
debitore  (1). 

Disposizione  chiara  se  la  cessione  è  pura- 
mente e  totalmente  gratuita,  ma  quando  sia 
mista  di  liberale  e  di  oneroso,  entrano  le  que- 
stioni. Contenuta  la  cessione  in  unico  atto,  si 
divide  realmente  in  due  parti,  una  delle  quali 
immane  dal  riscatto,  e  soggettavi  l'altra.  Se  la 
parte  liberale  dalla  onerosa  è  ben  distinta,  ci 
sarà  poca  briga,  ma  ci  affatica  il  caso  in  cui 
codesti  elementi  siano  misti  ed  incerti. 

Il  giudizio  di  Giustiniano  che  prevede  la 
combinazione,  è  tristo  come  il  concetto  di  cui 
era  preoccupato.  Egli  va  a  supporre  addirit- 
tura la  frode.  Per  lui  in  un  tale  atto  non  vi  é 
di  vero  che  la  vendita,  la  parte  liberale  è  una 
doìiatio  colorata^  è  una  machinatio  che  bisogna 
troncare  (2).  Poco  importa  che  le  partite  siano 
divise;  che  siasi  detto  io  vi  dono  la  metà  del 


credito  di  40,000  lire  che  ho  verso  Carlo,  e 
quanto  all'altra  metà,  la  vendo  a  voi  per  la 
somma  di  lire  15,000.  Si  decide  che  io  non 
ho  voluto  donare  alcuna  parte  del  credito, 
ma  che  tutto  l'ho  venduto  per  quel  prezzo. 
«  Ciò  è  giustissimo,  dice,  il  Pothier,  diversa- 
«  mente  la  legge  sarebbe  sempre  elusa,  e 
«  la  clausola  di  donazione  diventerebbe  di 
«  puro  stile  ». 

11  Troplong  si  mostra  come  nauseato  di 
questo  amalgama  di  liberale  e  di  oneroso,  di 
donazione  e  di  vendita.  0  l'una  o  l'altra,  egli 
dice  :  l'atto  non  può  esser  scisso.  Ogni  dona- 
zione onerosa  in  simili  casi  è  una  vendita.  Vi 
ha  sempre  una  vendita  ove  vi  ha  un  prezzo. 
Con  questo  non  si  fa  che  ricoprire  un  prezzo 
mostruosamente  esiguo;  è  un  colore,  un  arti- 
ficio famigliare  ai  redentori  di  liti  (3).  £  so- 
pratutto si  appoggia  nella  decisione  giustinia- 
nea (n.  1008). 

11  Duvergier  si  occupa  molto  di  questo  tema. 
In  un  medesimo  atto,  egli  dice,  si  possono  ven- 
dere e  donare  due  parti  distinte  di  uno  stesso 
credito,  e  in  tema  generale  la  surrogazione 
(o  riscatto)  potrebbe  domandarsi  quanto  alla 
parte  venduta  non  quanto  alla  parte  donata. 
Nessuna  difficoltà  se  la  distinzione  è  chiara  e 
palese  ;  difficoltà  che  il  nostro  autore  scorge 
laddove  il  carattere  dell'atto  è  incerto,  sia 
perchè  qualificando  donazione  l'atto,  si  è  sti- 
pulato un  prezzo  dal  donatario  o  gli  s'impon- 
gano degli  oneri  ;  sia  perchè,  dichiarandosi  di 
vendere  il  credito  o  l'azione  per  un  prezzo 
inferiore  al  giusto^  si  aggiunga  però  che  vuoisi 
donato  il  di  più.  Secondo  il  Duvergier,  quando 
si  mettono  insieme  gli  elementi  della  dona- 
zione e  della  vendita  iu  un  atto  unico,  non  si 
vogliono  mica  fare  due  cose,  donare  e  ven- 
dere, ma  vuol  farsene  una  sola,  o  donare  o 
vendere.  Allora  si  deve  cercare  quale  sia  la 
intenzione  prevalente,  e  si  troverà  in  un  com- 
plesso dì  cose  :  nelle  parole,  uei  motivi  deter- 
minanti, nei  rapporti  d'affezione  o  d'interesse 
fra  le  parti,  nelle  speciali  circostanze  in  cui 
nasce  quella  convenzione.  A  parte  pertanto  le 
teorie  e  le  regole  dove  tutto  sta  nel  fatto  che 
spetta  ai  giudici  lo  interpretare.  Dopo  ciò,  nel 
veder  suo,  la  conclusione  è  semplice;  o  vo- 


(1)  «  Si  autfin  per  donai ionem  cessio  facta  est, 
sciant  onines,  hujusmodi  Ifgi  toeum  non  einte,  *ed 
anliqua  jnra  ette  senanda  ;  ut  cessiones,  lam  prò 
exceptis  et  .«perialiter  enumeratis,  quam  aliis  causìs 
factas  seu  faciendae  .necunduin  aclionein,  quaecumque 
ce!»ae  sunr,  vel  fuerint,  tenorem,  itine  quadam  immi- 
nuiione  okUneMl  »  (L.  Per  diverta»,  suddetta). 

(2)  Ihjutmadì  maekinationei  penitut  ampulamus  an 


nihil  aiittd  accipiat  quam  ipse  vero  contractu  (non  es- 
sendo la  donazione  che  una  finzione)  re  ipso  prxolvit 
(L.  23,  Ab  Anastasio,  Cod.  man'l.). 

(3)  Con  parole  energiche  il  Cuiacio:  «  liein  si 
quis  parteni  actionis  emat,  partem  quasi  donatam 
accipiat,  videfur  improbe  redempfionis  color  quirtilut  » 
(al  tit.  Mand.  vel  Connanus,  lib.  vii,  cap.  vui). 
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LIBUO   III.   TITOLO   VI. 


[Art.  1S48] 


lontà  delle  parti  fu  di  fare  ana  donazione  in 
qualsiasi  modo  onerosa,  si  è  fuori  della  cen* 
sura  della  legge ,  le  parti  erano  libere  di 
farlo  ;  o  prevalse  la  intenzione  di  vendere,  il 
riscatto  è  di  diritto. 

Questo  elevato  criterio  sembra  decisivo,  e 
da  adottarsi,  come  il  più  semplice  in  questa 
brigosa  questione.  L'atto  con  cui  si  trasferisce 
il  diritto  del  credito  è  il  solo  e  vero  fondamento 
del  riscatto  ;  il  debitore  non  può  formarsene 
uno  a  suo  modo,  a  comodo,  si  direbbe,  della 
sua  eccezione.  Cosa  si  è  fatto  e  cosa  si  è  vo- 
luto  fare  dai  contraenti?  Ecco  tutto.  La  legge 
antica  era  dominata  dal  sospetto  per  cui  Pele- 
mento  liberale  non  era  considerato,  ritenendosi 
una  finzione,  onde  Troplong,  la  cui  devozione 
all'antico  sistema  nel  presente  caso  passa  ogni 
termine  di  ragione,  potè  dire  —  che  ogni  do* 
nazione  onerosa  è  una  vendita. 

Nell'uno  e  nell'altro  sistema  il  contratto 
misto  si  riduce  a  modo  di  unità.  Ma  con  questa 
differenza,  che  nell'antico,  e  nel  nuovo  model- 
lato all'antico,  si  premette  una  interpreta- 
zione costante,  uniforme,  e  sta  ferma  la  pre- 
sunzione legale  della  frode,  per  cui  il  contratto 
misto  è  sempre  una  vendita,  e  ciò  all'oggetto 
di  favorire  il  riscatta;  laddove  nell'altro 
modo  di  vedere  il  contratto  si  giudica  per 
quello  che  è,  nella  realtà  e  nella  verità  del 
fatto,  e  si  ammette  una  liberalità  meno  estesa 
e  moderata  da  oneri  e  da  gravezze,  senza  ces- 
sare di  essere  una  donazione. 

E  ciò  noi  diciamo  quando  il  contratto  unico 
non  discerne  l'elemento  liberale  dall'oneroso 
di  cui  è  composto,  nel  quale  ragion  vuole  che 
si  ricerchi  il  concetto  prevalente.  Ma  all'effetto 
dell'esercizio  del  riscatto,  dobbiamo  dirlo  al- 
tresì qualora  la  parte  donata  si  discerna  da 
quella  che  si  vende  in  un  contratto  unico  e 
fra  le  stesse  persone.  Anche  in  questa  parte  il 
concetto  del  Duvergier  dev'essere  atteso,  il 
che  costituisce  il  trionfo  della  sua  teoria. 

Io  ho  un  credito  di  100,000  lire  verso  Fran- 
cesco. Voglio  gratificare  un  mio  nipote  donan- 
dogli la  metà  del  credito;  quanto  però  all'al- 
tra metà  gli  faccio  una  cessione,  pure  vantag- 


giosa, ma  a  prezzo.  In  un  tale  atto  prevale 
ancora  l'elemento  della  liberalità  malgrado  la 
cessione  onerosa  che  vi  è  contenuta,  e  in  con- 
seguenza il  debitore  non  potrà  esercitare  il 
riscatto  neppure  per  questa  parte.  La  inten- 
zione liberale  domina  in  sostanza  tutto  l'atto 
e  sotto  la  forma  di  donazione  pura  e  sotto 
forma  di  cessione  a  tenue  prezzo  all'effetto 
che  il  cessionario  non.debba  considerarsi  come 
un  trafficante  di  liti  che  lo  sdegno  della  legge 
percuote.  Sotto  la  impressione  della  benevo- 
lenza del  proprietario,  il  secondo  atto  riveste 
il  carattere  di  una  concessione,  quantunque 
più  limitata,  e  mostra  che  l'acquirente  non  si 
è  mosso  da  sé  per  vessare  altrui,  accettando 
un  benefizio  che  nessuna  legge  c'impone  di 
rifiutare. 

E  ritenuta  la  regola  che  l'atto  unico,  ri- 
guardante l'oggetto  unico,  fra  le  medesime 
persone,  benché  distinto  in  parti,  sia  da  rasse- 
gnarsi ad  un  concetto  dominante,  che  è  come 
a  dire  lo  spirito  della  convenzione,  può  bene 
accadere  che  il  concetto  vero  e  proprio  della 
donazione  si  disperda  in  una  vendita  e  non 
abbia  ragione  di  sussistenza  sua  propria,  mavì 
sia  portato  come  quasitus  color  e  in  frode 
della  legge,  e  allora  saranno  opportunissime 
le  contrarie  dottrine.  Ma  non  si  stabilisca  mai 
come  principio,  che  la  donazione  cede  alla 
vendita  ed  apre  la  via  al  riscatto  ogni  volta 
che  mistura  di  liberalità  e  di  gravame  si  ri- 
scontri nel  medesimo  atto. 

Altri  casi  consimili  possono  presentarsi,  da 
risolvere  nello  stesso  modo.  Ricorderemo 
quello  di  Brunemann,  riferito  da  Pothier, 
n.  595,  di  una  vendita  complessiva  di  beni  e 
cose  non  litigiose,  fra  le  quali  ve  ne  sia  alcuna 
che  ha  questo  carattere.  Si  ritiene  che  la 
causa  principale  della  negoziazione  essendo 
legittima,  per  essa  si  giustifichi  eziandio 
l'acquisto  di  diritti  secondari,  poiché  non  può 
supporsi  che  il  compratore  abbia  voluto  gra- 
varsi di  un  acquisto  che  non  gli  conveniva  per 
il  bel  diletto  di  fare  una  lite,  affrontando  un 
azzardo  cosi  pericoloso. 


TITOLO  VII. 


DEI.  LA     PERMUTA 


Articolo   1549. 

La  permuta  è  un  contratto,  con  cui  ciascuna  delle  parti  si  obbliga  di 
dare  una  cosa  per  averne  un'altra. 

Articolo  I550. 

La  permuta  si  effettua  mediante  il  solo  consenso,  come  la  vendita. 

§  3613.  DellO'  nattara  ddla  permuta. 

A.  Idee  generali, 

DeUa  nozione  della  permuta  presso  i  romani. 

I  Codici  moderni  posero  la  permuta,  come  la  vendita,  fra  i  contratti  consensuali. 

B.  Degli  elementi  costitutivi  della  permuta. 

Si  opera  col  cambio  di  cose  —  permutatio  fit  rebus. 
Anche  di  specie  diverse  —  mobiliari  e  immobiliari. 

Purché  il  corrispettivo  non  tenga  alla  natura  dei  valori  che  si  confondono  col 
danaro. 
§3614.  Continuazione. 

La  materia  segna  i  caratteri  del  contratto  malgrado  «7  nome  che  gli  sia  stato 
attribuito,  e  malgrado  Vesito  che  sia  per  avere  nel  suo  svolgimento. 

C.  Della  surrogazione. 

Come  i  beni  dati  e  ricevuti  in  permuta  solessero  rappresentarsi,  surrogando^, 
ndVordine  delle  successioni. 

Ora  la  surrogazione  di  diritto  è  ridotta  a  pochi  casi  determinati. 


§  3613. 

Dalla  natura  della  parniuta« 

A.  Idee  generali. 
La  permuta,  che  neli*  ordine  cronologico 
precede  la  vendita,  non  incontrò  presso  i  ro- 
mani il  favore  della  vendita,  certamente  per- 
chè si  ritenne  di  uso  meno  frequente  e  meno 
necessaria  al  commercio  degli  aifari.  La  ven- 
dita si  effettua  col  consenso;  la  permuta, 
contratto  del  genere  innominato  do  ut  des, 
esige  la  tradizione  non  come  conseguenza,  ma 
come  elemento  sostanziale  del  contratto  me- 
desimo (1).  —  La  tradizione  era  il  comple- 


mento della  vendita,  bastando  che  il  compra- 
tore fosse  messo  in  possesso  della  cosa  ;  nella 
permuta,  da  una  parte  e  dall'altra,  si  doveva 
trasferire  il  dominio  (2).  Nella  vendita,  mati- 
cato  il  compratore  al  debito  suo,  il  venditore 
che  avesse  adempito  al  proprio,  non  aveva 
azione  contro  il  compratore  fuorché  per  co- 
strìngerlo alla  esecuzione  del  contratto  :  nella 
permuta  si  aveva  diritto  alla  restituzione  della 
cosa  già  propria  se  Paltra  parte  non  conse- 
gnasse quella  che  aveva  promessa,  potendosi 
ancora  a  scelta  esercitare  Fazione  pr^escriptis 
verbis  per  la  emenda  dei  danni  (3). 
Questi  concetti  non  vennero  riassunti  che 


(1)  «  Emptio  et  Tenditlo  nuda  consentientium 
▼oiunlate  conlrahituf;  permutatio  aufem  ex  re  tra- 
dita iniiimn  okligatùmi  prabet  »  (Paolo,  L.  1,  de  rer. 
permat.  ). 


(2)  L.  1,  S  3,  eod.;  L.  5,  de  praescript.  Terb. 

(3)  L.  5,  suddetta  ;  L.  7  e  8,  de  praescript.  yerb.  ; 
L.  7,  §  8,  de  pactls. 


Borsari,  Commeni,  al  Cod.  do.  ital.  —  Yol.  lY.  Parte  L 
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LIBRO   III.   TITOLO   VII. 


[Art.  1549-1550] 


in  parte  (1)  nei  codici  moderni.  La  permuta  è 
un  contratto  consensuale.  Così  l'articolo  1550. 
La  nozione  è  nel  precedente,  la  cui  locuzione 
è  più  esatta  di  quella  dei  codici  anteriori  (2) 
—  ciascuna  ddle  parti  si  obbliga  di  dare  una 
cosa  per  averne  un^àltra  —  e  poiché  il  pen- 
siero è  uniforme,  bene  si  è  mutata  la  esprea* 
sione  dalla  nozione  della  vendita  (art.  1447). 
Si  obbliga^  ed  ecco  contratto  il  vincolo  giuri- 
dico. Si  ha  il  debito  bensì  della  tradizione,  ma 
ciò  appartiene  alla  esecuzione  e  non  alla  es- 
senza del  contratto.  L'inadempimento  della 
convenzione  può  portare  alla  risoluzione  nei 
termini  generali  dell'articolo  1165,  non  però 
quale  effetto  proprio  della  permuta  siccome  in 
antico,  ma  per  un  principio  comune  ai  con- 
tratti sinallagmatici. 

La  natura  dei  contratti  non  muta,  quindi 
non  vi  può  essere  una  permuta  moderna  di- 
versa dall'antica,  e  il  legislatore  non  può  fare 
che  non  sia  quello  che  è.  Il  compito  del  legis- 
latore moderno  è  stato  di  togliere  tutto  ciò 
che  vi  ebbe  di  tecnico  e  di  artificiale,  proprio 
cioè  al  gius  civUe  dei  romauL  La  permuta  è 
rientrata  nel  comune  diritto  contrattuale,  ser- 
bando però  quanto  ha  di  caratteristico,  onde 
si  distingue  dagli  altri  contratti.  Non  avendosi 
prezzo  come  nella  vendita,  e  le  cose  permu- 
tate bilanciandosi  fra  loro  con  funzione  di  cose 
e  di  prezzo  ad  un  tempo,  le  teorie  della  ven- 


dita si  modificano  in  modo  che  lesione  non  può 
aver  luogo,  almeno  per  quanto  sussiste  la 
permuta  (3).  Laddove  la  nullità  della  vendita 
trae  con  sé  la  obbligazione  di  restituire  il 
prezzo,  l'effetto  equivalente  nella  permuta  si 
è  di  restituire  la  cosa  che  si  è  ricevuta.  II  di- 
ritto reale  che  si  mantiene  sulla  cosa  data  in 
permuta  in  aspettazione  di  quella  che  vi  cor- 
risponde, é  una  garanzia  reciproca  dei  con- 
traenti che  non  presta  la  compra- vendita:  e 
si  manifesta  specialmente  nella  evizione  (4). 

Con  ciò  si  viene  dimostrando,  che  la  permuta 
ha  degli  effetti  reali  suoi  propri,  ma  non  è  un 
contratto  essenzialmente  reale  (5),  come  sa- 
rebbe il  comodato  ed  il  pegno.  Quindi  il  legis- 
latore moderno  ha  potuto  far  rientrare  la  per- 
muta nella  categoria  delle  obbligazioni  perso- 
nali senza  offendere  quella  che  si  direbbe  la 
sua  natura  organica,  e  rispettando  quello  che 
si  direbbe  l'operare  suo  pròprio. 

B.  Degli  elementi  costitutivi  della  permuta. 

Permutatio  fit  rebus,  si  disse  e  si  dice  an- 
cora, senz'aggiungere  della  medesima  specie. 
Cose  immobili  possono  cambiarsi  con  cose  mo- 
bili, purché  siano  dei  corpi  e  delle  cose  esi- 
stenti in  natura.  Malgrado  le  difficoltà  sorte 
altre  volte,  e  lungamente,  e  troppo  lungamente, 
discusse,  anzi  in  rapporto  appunto  alla  qua- 
lità di  cotali  obbiezioni  (6),  non  si  avrebbe 
ragione  per  sostenere  che  la  permuta  debba 


(1)  V.  in  caso  di  evizione  il  seguente  art.  1558. 

(2)  «  È  un  contratto  con  cui  le  parti  ti  danno 
ritpeltitamente  una  eota  per  t'at/ra  »  (art.  1702  del 
Cod.  frane.;.  La  espressione  ò  censurata  dal  Du- 
ranton,  dal  DeWincourt,  dal  Zachariae,  ecc.,  difesa 
dal  Marcadé.  Forse  I  primi  non  ebbero  torto.  Dare 
è  qual  cosa  di  reale  ;  il  carattere  della  realtà  è  ap- 
punto quello  che  volevano  i  romani  e  non  vogliamo 
noi  come  obbligatorio. 

(3)  V.  il  seguente  art.  1554. 

(4)  Come  verremo  spiegando  airarl.  1553. 

(5)  Quale  fu  tenuto  dai  romani,  secondo  la  espres- 
sione del  Donello  —  permuiationis  conventio  non 
niii  ex  re  seeuta  (L.  Ex  placito,  Cod.  de  rerum  per- 
mulat.). 

(6)  Fu  questo  un  punto  importante  del  diritto 
feudale.  Un  grave  balzello  era  imposto  sui  passaggi 
della  proprietà  a  titolo  di  vendita  a  favore  dei  si- 
gnori, consuetudini  consacrate  dalle  leggi  statutarie 
del  tempo.  Per  assicurare  questo  provento  dalle 
facili  frodi  dei  contribuenti  che  n*erano  sdegnosi, 
e  nello  spirito  finanziario  con  cui  scrivevano  au- 
tori della  risma  del  Cbampionnière  e  del  Rigaud, 
si  venne  nelle  dottrine  ampliando,  a  così  dire,  il 
dominio  della  vendita,  e  assouigliando  quello  della 
permuta  che  non  presentava  gli  stessi  vantaggi  al 
fisco  signorile.  Fu  quindi  vezzo  dei  fiscali  il  soste- 
nere   che   una   permuta   dMmmoblli  contro   mobili 


non  dovesse  considerarsi  che  come  una  vendita. 
Idea  che  trovò  un  potente  sostenitore  nel  Dumoulio 
intinto  in  quel  momento  dello  spirito  feudale,  e 
dacché  fruttava  al  principio  della  feudalità,  impro- 
priando  persino  le  parole  —  propter  eandem  raiionem 
et  subjfctam  materiam.  Se  il  feudalismo  era  assor- 
bente, per  verità  trovava  valenti  apologisti  nei  pub- 
blicisti dell'epoca,  perchè  pochi  uomini  sono  supe- 
riori al  loro  tempo.  Bastò  il  dire  che  la  vendita  non 
era  presa  nel  suo  proprio  e  giuridico  significato. 
Non  tlriete  kie  atnmemue  venditùmem  ut  «ara^ai 
omnino  eonlractum  excladamus  cui  exacta  vanditionu 
definiiio  adequate  et  formaiiter  non  eon^enii,  Im- 
stando  una  certa  tendenza  alla  vendila  (la  omni 
contractu  qui  in  vendtiionem  tendit)  per  ritenere  la 
vendita  anziché  un  altro  contratto  al  quale  il  tributo 
fiscale  non  fosse  applicabile.  Rimedio  alle  frodi, 
secondo  codesti  scrittori.  Erano  i  feudisti  fhi  i  quali 
si  conta  il  Legrand.  Fra  questi  uno  dei  riputali  fu 
il  FooMAUR  {.Dei  taudenu).  Giurisprudenza  speciale 
che  traeva  più  direttamente  dalla  natura  dei  lau- 
denii  di  cui  trattasi,  onde  lo  stesso  Foumaur:  «  U 
permuta  di  un  immobile  con  mobili  non  può  avere 
Il  carattere  d'una  vendita,  ma  in  quanta  eoneeme  il 
pagamento  dei  diritti  signorili,  il  contratto  è  conùde^ 
rato  come  una  vendita  ».  lusotnma  per  il  diritto 
feudale,  come  bene  spiega  il  Marcadé,  ritenuta  pure 
la  permuta,  purché  non  si  trattasse  di  specie  eange- 
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costituirsi  fra  cose  della  medesima  specie 
(species  prò  specie),  parche  il  corrispettivo 
non  tenga  alla  natura  dei  valori,  e  in  tale 
rappresentanza  non  sia  apprezzato  come  sa- 
rebbero azioni  di  banca  e  titoli  al  portatore. 
Ciò  è  fuori  di  dubbio;  ma  non  sarebbe  a  dirsi 
diversamente  qualora  a  corrispettivo  di  corpi 
materiali  fossero  dati  dei  capitali  pecuniari} 
cioè  risolubili  in  quantità,  realizzabili  in  da- 
naro come  dei  crediti,  per  cui  l'indole  della 
vendita  prevale  su  quella  della  permuta  (1). 
Non  può  negarsi  che  la  differenza  dei  ma- 
teriali della  permuta  non  abbia  risultati  pure 
dissimili  nell'applicazione  dei  principi!,  non 
potendo,  nei  casi  ove  la  permuta  si  discioglie, 
esercitare,  rispetto  ai  mobili,  Vactio  in  r«,  che 
per  l'art.  1551  e  seguenti  è  una  facoltà  per- 
sino di  fronte  ai  terzi. 

§  3614. 

Gontiouasiooe. 

In  tal  modo  la  materia  stessa  contrattuale 
segna  i  caratteri  del  contratto,  indipendente- 
mente dal  nome  che  le  parti  vi  abbiano  attri- 
buito. In  questo  stesso  rapporto  che  procede 
dalla  materia  cambiata  (non  potendosi  negare 
che  la  vendita  non  sia  un  cambio  vero  che  si 
fa  fra  una  cosa  e  una  somma  di  danaro),  in- 
contriamo più  avanti  una  regola  importante  e 
una  non  meno  importante  applicazione  (arti- 
colo 1554).  Ma  abbiamo  in  mente  di  parlarne 
solo  a  quel  luogo,  chiamati  dall'argomento. 

Del  resto  la  natura  del  contratto  si  desume 
dai  fatti  che  concorrono  a  costituirlo,  quan- 
tunque per  uno  svolgimento,  non  necessario 
ma  accidentale,  sia  per  trascorrere  in  condi- 
zioni che  se  fossero  concorse  nell'atto,  ne 
avrebbero  fatto  un  contratto  diverso.  Suppo- 
niamo un  contratto  di  permuta  di  due  im- 
mobili fra  A.  e  B.  La  permuta  è  destinata 
a  risolversi,  poiché  l'immobile  dato  da  A.  non 
è  da  lui  posseduto  che  per  cinque  anni,  scorso 


il  qual  termine  egli  deve  restituirlo  a  C,  onde 
si  conviene  che  scorsi  cinque  anni  A.  pagherà 
a  B.,  in  luogo  dell'immobile  permutato,  una 
somma  determinata.  Il  contratto  è  da  giudi- 
carsi una  vendita,  con  dilazione  al  pagamento 
del  prezzo,  e  in  luogo  dei  frutti  civili  del 
prezzo,  i  frutti  naturali  del  fondo  per  cinque 
anni.  Ma  quando  Vexitus  non  fosse  che  even- 
tuale, potendo  accadere  o  no,  si  ritiene  per- 
fetto il  contratto  com'è  costituito,  non  essendo 
nuovo  che  un  contratto  perfetto  possa  risol- 
versi annullandosi  o  trasformandosi  in  uno  di- 
verso. E  in  simili  casi  si  dirà  esservi  due  con- 
tratti; l'uno  certo  e  stabilito,  l'altro  eventuale 
0  condizionale  (2). 

^  Se  fosse  stato  convenuto  nel  contratto  di 
«  permuta  che  in  caso  di  evizione  di  uno  degli 
«  immobili  permutati  sia  pagata  una  somma 
«  (e  s'intende  per  l'immobile  che  rimane)  (3); 
«  e  se  tal  caso  si  verifichi,  l'atto  sarà  riputato 
«  vendita  rapporto  all'immobile  non  evitto.  È 
«  questo  il  caso  di  una  vendita  che  si  fa  dipen- 
«  dere  da  condizione  sospensiva,  la  quale,  ve- 
«  rifìcandosi,  ha  un  effetto  retroattivo  al  giorno 
«  del  contratto  »  (4). 

Così  ogni  contratto  può  contenere  elementi 
dissolutivi  e  principii  di  una  convenzione  di- 
versa che  si  verifica  a  certe  condizioni.  Far 
della  teorica  esemplare  sarebbe  inutile,  perchè 
tutto  dipende  dal  criterio  di  fatto  che  presenta 
il  caso  pratico.  Non  è  certamente  a  respin- 
gersi il  concetto  della  simultaneità  proposto 
dal  Troplong,  e  vecchio  quanto  la  dottrina,  per 
rilevare  se  unico  o  duplice  sia  il  contratto 
inteso.  E  tuttavia  uopo  è  che  non  si  riscon- 
trino operazioni  distinte,  mentre  più  contratti 
possono  riunirsi  in  un  solo  atto.  Il  Troplong 
fa  questo  caso.  Io  vi  vendo  un  prato  per  lire 
20,000,  e  si  conviene  che  a  pagamento  del 
prezzo  voi  mi  darete  il  tal  fondo.  È  una  per- 
muta, dice  Troplong,  per  essere  un  fatto  si- 
multaneo. Tale  criterio,  non  diviso  da  Pothier, 
è  contraddetto  dal  Marcadé  (5),  che,  analiz- 


neri  e  di  immobili  con  immobili,  ma  d*immobili  con 
mobili  0  altri  valori,  il  laudemio  era  dovuto  al 
sifEoore,  e  in  ciò  stava,  a  così  dire,  la  morale  del 
piato,  e  la  conclusione  (V.  Duranton,  iti,  n.  119; 
Tkoplokg,  Deila  permuta,  n.  4;  Marcadé,  airartì- 
colo  1702,  n.  ìì). 

(1)  Onde  —  permutai ionem  vicem  emptionis  obti- 
nere  non  est  jurii  incogniti  (L.  2,  Cod.  de  rer.  perniut.), 
e  si  dice  non  tanto  per  le  naturali  rassomiglianze 
che  sono  fra  questi  due  contralti,  quanto  per  la  fa- 
cile discesa  che  vi  ha  fra  la  permuta  e  la  vendita  non 
concorrendo  il  eambio  delle  cose  materiali. 

(2)  Ho*   enim  est  reioiutìo  priori*  contractus   sei 


est  novus  contractus  per  se  nihil  habens  commune  cum 
priori  (DoMouLin,  S  78,  n.  07). 

(3)  Forse  la  evizione  dell'immobile  A  dato  da 
Francesco  a  Giuseppe  era  stata  preveduta  e  si  è 
anche  combinato  un  modo  d'indennità  ;  in  realtà  il 
contrailo  di  permuta  sarebbe  sciolto,  e  vi  sarebbe 
sostituita  una  vendita. 

(4)  DuMOULin,  lue.  cit.  ;  Troplong,  Della  permuta, 
nuni.  9.  Rapporto  alla  vendita  sarebbe  condizione 
sospensiva  ma  risolutiva  rapporto  alla  permuta  che 
verrebbe  a  mancare  col  fatto  della  evizione  di  uno  dei 
fondi. 

(5)  Airarticolo  1702  del  Cod.  frane,  n.  ti. 
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zando  la  conTenzione,  vi  trova  una  vendita  e 
una  dasiont  m  pagamento ^  e  di  permuta  non 
si  ha  sentore. 

Queste  osservazioni,  che  possono  dirsi  gene- 
rali, hanno  importanza  in  quanto,  di  fronte  al 
fatto  di  una  rescissione  o  risoluzione,  siano  da 
applicarsi  le  regole  che  governano  la  permuta 
0  la  vendita. 

G.  DéUa  Burrogagùme. 

«  Non  si  deve  omettere,  scrìsse  Pothier,  che 
«  uno  dei  principali  effetti  della  permuta  si  è 
«  che  la  cosa  che  io  ricevo  in  cambio  di  quella 
e  che  ho  data,  viene  surrogata  ipso  jure  a 
«  quella  che  ho  alienata,  ed  essa  assume  le 
«  quaìità  estrinseche  che  questa  aveva,  e  che 
<  ha  perdute  per  Palienazione  che  ne  ho 
e  fatta  »  (  Vendita^  n.  629). 

Quella  che  nel  modo  con  cui  qui  si  presenta, 
potrebbe  anco  chiamarsi  una  funzione  della 
permuta,  molto  valse  e  si  distese  in  quei  tempi 
nei  quali  vi  era  un  diritto  dei  beni  derivante 
dalla  loro  qualità  e  provenienza.  Beni  propri, 
beni  paterni,  beni  gentilizi,  appartenevano  a 
diverse  successioni.  Erano  delle  qualità  estrin- 
seche^ fatti  esterni»  perchè  riguardanti  piut- 
tosto la  loro  storia  che  il  loro  modo  di  essere 
particolare.  I  beni  acquistati  nella  permuta 
surrogavano  ossia  rappresentavano  quelli  dati 


in  permuta  nelPordine  della  successione  alla 
quale  questi  appartenevano.  Ma  per  le  loro 
qualità  intrinseche  rimanevano  distinti,  alla 
guisa  che  un  uomo  può  servire  in  vece  di  un 
altro,  ma  non  è  lo  stess^uomo. 

La  surrogazione  di  diritto  non  è  cessata  nella 
permuta,  ma  pressoché  si  riduce  a  casi  determi- 
nati. Una  delle  sue  più  notevoli  applicazioni  è 
quella  delParticolo  1406.  Il  carattere  dotale 
passa  da  un  immobile  all'altro,  quando  però  la 
permuta  dell'immobile  dotale  sia  autorizzata. 
È  tale  una  specialità  che  dimostra,  che  non  è 
facile  generalizzare  il  concetto  della  surroga- 
zione. Gli  altri  casi  avvisati  in  questo  titolo, 
non  sono  di  surrogazione  propriamente,  ma 
piuttosto  si  apprezza  la  corrispondenza  che 
vi  ha  fra  una  specie  e  l'altra,  e  si  riconosce  il 
diritto  reale  di  proprietà  del  dante  sulla  cosa 
da  lui  consegnata  (1).  Le  qualità  ed  affezioni 
intrinseche  sono  incommutabili,  e  si  direbbero 
proprietà  individuali.  Le  condizioni  che  modi- 
ficano la  esistenza  dei  diritti,  i  pesi  e  le  ipo- 
teche che  rappresentano  ragioni  di  terzi,  non 
trapassano  uè  mutano  luogo,  per  cui  chi  abbia 
il  diritto  di  richiamare  la  specie  consegnata 
(articoli  1551  e  1552)  deve  riprenderla  coi  ca- 
richi e  debiti  inerenti. 


Articolo  155  •• 

Se  uno  dei  permutanti  ha  già  ricevuta  la  cosa  datagli  in  permuta,  e 
prova  in  seguito  che  l'altro  contraente  non  è  proprietario  della  stessa 
cosa,  non  può  essere  costretto  a  consegnare  quella  che  egli  ha  promesso 
di  dare,  ma  solamente  a  restituire  la  cosa  ricevuta. 

Articolo  155!$. 

Il  permutante,  il  quale  ha  sofferto  l'evizione  della  cosa  ricevuta  in 
permuta,  può  a  sua  scelta  domandare  il  risarcimento  dei  danni  o  ri- 
petere la  cosa  data. 

§  3615.  Dei  di^to  di  proprietà  ddU  cose  permutate. 

La  permuta  come  la  vendita  trasferisce  il  dominio^  sempreóhè  aUo  stesso  per- 
mutante appartenga. 

Se  il  permutante  ha  dato  in  permuta  la  cosa  non  sua^  VàUra  parte  può  rivendi- 
care la  propria. 

Difficoltà  e  pericoli  di  tali  giuditsi  di  evisione  anticipata. 

Delle  difese  ed  eccezioni  che  può  allegare  il  permutante  contro  tale  pretesa. 

Se  H  permutante  abtna  diritto  o  no  alla  esecuzione  del  contratto  prestando  cau- 
zione. 

Non  osta  in  massima  la  disposizione  deW articolo  1551  alV analoga  applicazione 
deU^articolo  1510,  e  degli  effetti  di  tale  risoluzione. 


(1)  Gode  si  Tiene  accordando  Inazione  fra  la  emenda  dei   danni  e  la  restituzione  della  cosa  dati  ii 
permuta. 
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§  3615. 

Del  dStilto  dì  proprietà  delle  ecMe 
pertnulMte. 

Si  è  già  avvertito,  che  anche  secondo  il  di- 
ritto romano  la  permata  trasferisce  il  dominio. 
Ora  se  uno  dei  permutanti  consegna  all'altro 
come  propria  la  cosa  che  a  lui  non  appartiene, 
indamo  domanda  quella  che  a  lui  è  stata  pro- 
messa, come  indarno  domanda  il  prezzo  quel 
Tenditore  che  mette  il  compratore  al  pericolo 
della  evizione  (articolo  1510).  Ma  va  più  oltre 
in  fatto  di  permuta  l'articolo  1531.  Quegli  che 
ha  consegnata  la  cosa  ricevendone  l'altra,  ma 
che  al  compermutante  non  appartiene,  può 
domandare  la  restituzione  di  quella  che  ha 
data,  premesso,  bene  intesi,  un  giudizio  nel 
quale  sia  dichiarata  la  risoluzione  del  con- 
tratto (1). 

S  permutarlo  considera  sé  come  evitto  nel 
senso  che  già  sia  effettuata  la  permuta  me- 
diante il  consenso:  in  effetto  egli  si  trova  al 
nudo  e  privato  del  dominio  che  la  promessa 
aveva  dovuto  trasferire  in  lui.  Egli  è  come 
86  il  vero  proprietario  lo  avesse  rivendicato  ;  il 
contraente,  ingannato,  fa  le  veci  di  quel  pro- 
prietario, si  veste  delle  sue  ragioni,  e  ben- 
ché costui  se  ne  rimanga  silenzioso,  la  ritorce 
contro  l'altro  per  mostrare  che  ha  fallito  alla 
promessa.  Vero  è  che  lo  stesso  permutante, 
male  informato,  avrà  potuto  credere  che  la 
cosa  fosse  sua,  e  allora  il  disinganno  è  di 
amendue  le  parti.  Non  lieve  compito  tante 
volte  al  reclamante  che  viene  anticipando  un 
giudizio  di  evizione  che  potrebbe  anco  non 
accadere,  e  forza  in  certa  guisa  la  situazione, 
malgrado  fors'anche  la  volontà  del  proprie- 
tario che  può  intervenire  o  no  nello  stesso 
giudizio. 

Intorno  a  questo  sistema  di  prevenire  la 
evizione  reale,  dimostrando  per  ragione  che  la 
evizione  è  certa  per  non  avere  il  dante  la  dis- 
ponibilità giuridica  della  cosa  che  ha  data,  noi 
abbiamo  fatte  serie  osservazioni  in  materia  di 
vendita.  Il  permutante  dirà,  aspettate  un  poco 
che  sorgano  le  molestie  da  voi  temute  e  al- 
lora io  sarò  a  difendervi.  E  avrebbe  piena- 
mente ragione,  qualora  dimostrasse  che  la 
parte  reclamante  ebbe  già  cognizione  del  peri- 
colo, nel  qual  caso  non  sarebbe  tenuto  neppure 
a  prestare  una  materiale  garanzia  per  ottenere 


la  cosa  che  non  gli  è  stata  consegnata,  dacché 
egli  abbia  consegnata  quella  da  lui  dovuta. 

In  massima  però  ed  in  principio  non  met- 
tiamo in  dubbio  il  duplice  diritto  del  permu- 
tante: l*"  di  negarsi  alla  consegna  della  cosa 
permutata  di  fronte  al  pericolo  della  evizione; 
2°  di  domandare  la  restituzione  della  cosa  con- 
segnata, assumendo  di  provare  che  quella 
consegnata  a  lui  era  cosa  d'altri,  e  sostenendo 
in  tutti  i  sensi  la  opposizione  del  permutante 
che  potrà  essere  di  tre  maniere. 

1°  Egli  potrà  provare  di  essere  il  proprie- 
tario e  di  avere  ragioni  sufficienti  per  respin- 
gere la  domanda  di  colui  al  quale  dall'impru- 
dente consorte  malesi  attribuisce  la  proprietà  ; 
2^  potrà  ottenere  dal  vero  proprietario  una 
ratifica,  una  conferma,  per  cui  sia  convalidata 
la  convenzione  ;  3*^  opponendo  la  cognizione 
dal  pericolo  che  aveva  il  contraente  come  di 
sopra  si  é  detto,  o  il  patto  di  non  garanzia  ;  e 
cosi  per  vie  diverse  schermirsi  dalla  pretesa 
del  permutante. 

È  da  osservare  inoltre  a  favore  del  conve- 
nuto, se  non  abbia  il  diritto  di  mantenere  il 
contratto  e  di  volerne  gli  effetti  prestando  cau- 
zione ai  termini  dell'articolo  1510  in  fatto  di 
vendita. 

A  favore  di  questa  proposizione  si  richiama 
la  regola  generale  dell'articolo  1555,  ma  in 
contrario  può  togliersi  argomento  dal  presente 
1551,  che  è  una  disposizione  speciale  alla  per- 
muta, e  nella  sua  chiara  espressione  facol- 
tizza  il  permutante  a  riprendere  la  cosa  già 
consegnata,  escludendo  che  l'altra  parte  possa 
insistere  nella  esecuzione  prestando  una  ga- 
ranzia. 

Nel  mio  senso  pratico,  occorre  qui  una  di- 
stinzione. Quando  la  prova  dell'altrui  pro- 
prietà sia  immediata,  evidente,  né  sia  bisogno 
di  lunghe  indagini,  né  di  passare  attraverso  a 
molte  controversie  (2),  dichiarato  risoluto  o 
nullo  il  contratto,  si  ordinerà  la  restituzione 
della  cosa  consegnata,  né  a  tale  decisione  potrà 
sfuggire  il  convenuto  prestando  cauzione.  Ma 
se  la  controversia  che  si  viene  innanzi  tempo 
suscitando,  è  sottile  ed  involta  di  difficoltà, 
può  essere  un  temperamento  di  prudenza,  un 
savio  provvedimento,  facendo  in  modo  che  il 
permutante  che  si  trova  in  quello  stato  d'in- 
certezza sia  assicurato  dal  pericolo  del  danno 
che  potrebbe  soffrire  da  temute  molestie. 

Con  ciò  io  dico  che  l'articolo  1510  può  aver 


(1)  «  In  permutatione,  st  atram^oe  pretlum  est, 
otriusque  rem  fieri  oportet  (L.  1,  de  rer.  permut.). 
Ideoque  Pedius  mU  alienam  rem  duntem  nulla  eon- 
irmhere  permutalioMem  »  (Leg.  detta,  S  3). 


(8)  Pel*  tempio.  8e  tTendoml  voi  dato  iu  per- 
muta il  fondo  A  io  provo  col  vostro  solenne  atto  di 
divisione,  che  il  fondo  è  stato  assegnato  a  Girolamo 
voitro  fratella  e  non  a  voi. 
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ragione  di  applicazione  anche  in  questione  di 
permuta,  e  tengo  non  ostare  né  il  disposto 
dall'articolo  1551,  né  la  diversa  natura  del 
contratto. 

A  provare  queste  due  proposizioni,  bisogna 
primieramente  fare  un  po'  di  sosta  su  que- 
sto articolo  che  é  una  novitÀ,  un'aggiunta 
ad  altri  Codici.  Il  contratto  ha  già  ricevuto 
la  sua  esecuzione  e  tuttavia  si  risolve.  In 
qual  modo  ?  Nel  più  semplice  e  naturale  ;  il 
permutante  che  rimprovera  al  suo  collega  la 
violata  fede  del  contratto,  restituisce  nei  frat- 
tanto la  cosa  ricevuta,  e  con  ciò  si  esime  dal- 
l'obbligo  di  consegnare  la  propria.  Ma  ciò  a 
una  condizione  ch^egli  provi  che  Valtro  con- 
traente non  è  proprietario  della  stessa  cosa.  Le 
difficoltà  possono  esser  tali,  io  diceva,  e  tante 
le  questioni  di  fatto  specialmente,  che  si  pre- 
sentano in  questo  precoce  giudizio,  che  ri- 
manga ancora  assai  dubbio  il  diritto  della  pro- 
prietà. Invero  ogni  stipulante  deve  rispondere 
sempre  qualche  cosa  anche  del  fatto  suo  ;  deve 
informarsi,  deve  leggere  i  documenti,  e  lettili, 
non  può  volere  che  siano  diversi  da  quelli  che 
ha  trovati.  Quel  corredo  di  scienza  che  porta 
con  sé,  é  già  una  difesa  per  l'altra  parte.  E  se 
in  tale  stato  delie  cose  il  magistrato  trovi  op- 
portuno che  si  afforzino  le  garanzie  e  intanto 
si  vada  avanti  col  contratto  che  si  è  fatto,  il 
presente  articolo  non  osta,  perché  alla  riso- 
luzione in  tronco  del  contratto,  vuole  che  si 
premetta  la  prova,  chiara  s'intende  e  decisa, 
che  uno  dei  permutanti,  e  forse  in  mala  fede, 
ha  disposto  della  cosa  altrui. 

Né  credo  ostare  la  natura  dei  contratti  la 
cui  affinità  ci  é  cosi  solennemente  attestata 


dell'articolo  1555.  La  garanzia  pecuniaria  non 
esclude  ìljus  in  re  che  si  ha  sulla  cosa  che  si 
é  consegnata  (1),  mentre  provvede  alle  inden- 
nità di  ragione,  nell'alternativa  facoltà,  a  sof- 
ferta evizione,  di  chieder  questa,  anziché  la 
ripetizione  della  cosa  data  (articolo  1552).  £ 
così  il  permutante  che  teme  e  ha  una  certa 
ragione  di  temere,  che  la  proprietà  a  lui  tras- 
messa non  sia  legittima,  si  trova  a  buoni  ter- 
mini di  sicurezza,  poiché  possiede,  e  finora 
senza  contrasto,  la  cosa  datagli  in  permuta;  ha 
una  garanzia  sufficiente,  e  conserva  l'azione 
reale  sulla  cosa  da  lui  consegnata. 

Ma  da  questa  ipotesi  tornando  all'altra  della 
risoluzione  del  contratto  per  essere  stata 
esclusa  la  proprietà  del  consegnante,  si  do- 
manda se  a  lui  0  al  vero  proprietario  debba 
tornare  la  cosa  che  l'attore  ha  dovuto  resti- 
tuire per  riavere  la  propria.  Non  vi  ha  dubbio 
che  non  debbasi  allo  stesso  permutante  resti- 
tuire. Il  giudizio  si  é  fatto,  ebbe  ad  oggetto  la 
risoluzione  del  contratto  e  non  la  rivendica- 
zione, e  la  decisione  emanata  non  profitta  né 
nuoce  al  qualsiasi  proprietario  che  non  è  ve- 
nuto in  causa  e  vi  rimase  estraneo.  Può  ben 
darsi  che  chi  non  era  padrone  lo  diventi  in 
seguito  per  nuovo  diritto  acquistato  dallo 
stesso  proprietario  o  da  altri,  o  da  lui  mede- 
simo acquistato  contro  il  proprietario  come 
sarebbe  compiendo  una  usucapione  ch'era  già 
in  corso.  0  nel  nuovo  e  diverso  esperimento 
provocato  da  un  preteso  rivendicante,  le  sorti 
delle  liti  incerte  e  dubbie  quanti  sono  varii  i 
cervelli  umani,  le  sorti  potrebbero  volgersi  a 
lui  favorevoli. 


Articolo  1553. 

Nei  casi  di  risoluzione  accennati  nei  due  precedenti  articoli  rimangono 
salvi  i  diritti  acquistati  dai  terzi  sugi' immobili  prima  della  trascrizione 
della  domanda  di  risoluzione. 

§  3616.  DéUa  evizione  neUa  permuta, 

I.  Effetti  generali  della  evizione  nella  permuta. 
Dei  patti  stipulati  in  ordine  aUa  garanzia,  e  della  varia  loro  efficacia. 
Differenza  degli  effetti  per  la  varia  natura  dei  materiali  di  cui  si  compone 
la  permuta. 
DéUa  rinunzia  tacita  o  di  fatto  aWazione  risolutiva  della  permuta. 

U.  Delazione  reale. 
Se  razione  restitutoria  sia  esercibUe  contro  i  terzi  possessori. 
Del  diritto  romano,  e  dd  diritto  francese. 

Secondo  il  Codice  italiano,  i  terzi  che  hanno  acquistato  prima  della  traseri- 
zione  déUa  domanda  di  risoluzione,  sono  ai  coperto  dall'azione  reale. 


(1)  Della  cai  natura  ed  estensione  vedremo  fra  breve. 
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§  3616. 
Della  evìstooe  nella  permota. 

I.  Effetti  generali  deUa  emgione  nella  per- 
muta. 

Tanto  nella  vendita  che  nella  permuta,  la 
evizione  produce  la  soluzione  di  rapporti  già 
contratti,  e  ne  crea  dei  nuovi  che  possono 
chiamarsi  di  riparazione.  E  nell'una  e  nel- 
l'altra la  garanzia  è  di  diritto;  ma  si  sa  che  le 
conseguenze  della  evizione  sono  regolate  e 
moderate  dalie  convenzioni.  Il  venditore  può 
anche  stipulare  che  non  sarà  soggetto  ad  al- 
cuna garanzia;  clausola  però  che  non  potrà 
salvarlo  dalla  restituzione  del  prezzo  (arti- 
colo 1485).  E  qui  nella  teorica  dell'analogia 
un  distacco  sostanziale  merita  che  vi  si  ponga 
attenzione. 

Di  restituzione  del  prezzo  non  può  parlarsi 
in  materia  di  permuta  ;  se  non  che  in  permw 
tationey  utrumque  pretium  est,  una  cosa  è 
prezzo  dell'altra.  Dovrà  quindi  il  permutante  a 
quello  che  è  stato  evitto,  restituire  la  cosa  ri- 
cevuta ad  equilibrio  di  quella  che  ha  perduta. 
Ma  io  penso  che,  a  fronte  del  patto  di  non  ga- 
rangia,  il  disposto  dell'articolo  1551  debba 
essere  ridotto  nella  sua  applicazione.  Ritengo 
che  l'evitto  non  potrà  a  sua  scelta  chiedere  il 
risarcimento  dei  danni  (che  può  importare 
molto  più),  ma  debba  in  tal  caso  limitarsi  a 
ripetere  la  cosa  data. 

Ma  la  forza  del  patto  potrà  esser  tale  che 
neppure  la  restituzione  della  cosa  permutata 
sia  dovuta,  onde  io  mi  avviso  che  l'art.  1552 
rappresenti  la  regola,  senza  pregiudizio  però 
e  salvi  e  riservati  i  patti  concordati  fra  le 
parti  ;  la  virtù  dei  patti  non  può  esser  diversa 
e  ragione  non  vi  ha  per  ripudiare  il  concerto 
di  analogia  stabilito  nell'articolo  1555. 

Nondimeno  altra  cosa  di  notevole  varietà 
può  risultare  dalla  diversa  natura  dei  mate- 
riali che  possono  concorrere  nella  permuta. 
La  quale,  come  si  disse,  opera  da  immobili  ad 
immobili,  e  anche  da  immobili  a  cose  mobili, 
nel  qnal  caso  però  può  scorgersi  una  diffe- 
renza negli  effetti  se  non  si  tratti  che  di  mobili 
di  natura  (1),  e  siano  distratti.  Il  permutante 
non  potrà  più  raggiungerli  presso  i  terzi  di 
buona  fede.  Allora  egli  avrà  diritto  di  recla- 
mare il  valore  ;  il  valore  s'intende  che  le  cose 
avevano  al  tempo  della  permuta. 

Questo  si  dice  dei  mobili  e  più  ancora  dei  ti- 
toli circolanti,  che  sono  in  ogni  luogo  e  in  nes- 
suno riposano,  che  dovrebbero  restituirsi  in 


valore,  abbandonato  quel  di  più  che  avrebbe 
ragione  di  danno,  poiché  in  questa  ipotesi  noi 
figuriamo  ristretto  l'obbligo  alla  restituzione 
deUa  materia  permutata. 

Ma  si  comprende  che  questa  evoluzione  può 
altresì  verificarsi  nella  permuta  di  stabili.  Il 
contraente  che  deve  prestare  la  evizione  può 
averlo  venduto  lo  stabile  a  lui  consegnato  dal- 
l'altra parte,  e  può  avvenire  che  non  si  possa 
perseguitare  in  mano  ai  terzi  (Y.  il  seguente 
art.  1554).  In  tal  caso  la  restituzione  non  può 
farsi  che  in  valore. 

Noi  parliamo  dei  diritti  che  spettano  al  per- 
mutante che  ha  sofferta  la  evizione.  Ma  egli 
può  rinunciarvi;  nessun  dubbio.  La  rinunzia 
può  esser  espressa  o  tacita.  Rinunzia  tacita, 
secondo  alcuni,  se  il  permutante  avesse  ven- 
duta la  cosa  ricevuta  in  cambio,  talché  avve- 
nuta l'evizione  non  potesse  restituirla  e  cosi 
pel  fatto  suo  sariasi  posto  nella  impossibilità  di 
dar  effetto  alla  risoluzione.  «  Il  permutante 
«  che  avrebbe  il  diritto  di  agire  in  risoluzione, 
«  aliena  la  cosa  che  ha  ricevuta,  e  si  ritiene 
«  rinunciare  al  proprio  diritto,  imperocché 
<  avendo  la  intenzione  di  provocare  la  risola- 
«  sione  della  permuta,  avrebbe  dovuto  con- 
«  servarla  per  poterne  fare  la  restituzione; 
«  alienandola  egli  manifesta  la  intenzione  di 
«  star  fermo  nel  contratto  in  virtù  del  quale 
«  egli  ha  il  diritto  di  alienare;  egli  rinunzia 
«  per  conseguenza  a  domandare  la  risolu- 
«  zione  »  (2). 

Non  passeremo  questa  dottrina  alquanto 
azzardata,  senza  fare  una  distinzione.  Se  si 
aliena  cominciate  le  molestie  della  evizione, 
può  ammettersi  la  rinunzia  di  fatto,  potendosi 
allora  comprendere  la  conseguenza  di  una  tale 
alienazione  che  sarebbe  la  impossibilità  di 
reintegrare  la  condizione  giuridica  dell'evitto 
che  ha  diritto  di  ripetere  la  cosa  propria.  Ma 
se  si  aliena  la  cosa  avuta  in  cambio  in  un 
tempo  in  cui  è  ancora  lontano  il  sospetto  della 
evizione,  in  questo  semplice  esercizio  della 
proprietà,  non  può  scorgersi  l'animo  di  rinun- 
ciare alle  proprie  difese  nel  caso  impreveduto 
della  evizione,  né  la  coscienza  di  pregiudicare 
all'altrui  diritto. 

n.  DelVaziofie  reale. 
Il  permutante  evitto  può  ripetere  la  cosa 
data.  Coll'azione  personale  (inrem  scripta)  dal 
permutante  che  la  ritiene,  è  indubitato  ;  ma 
anche  dal  terzo  coll'azione  reale  se  é  stata 
alienata? 
È  apertissima  in  senso  contrario  la  celebre 


(\)  A  differenza  di  beni  mobili  costituiti  come  unt 
rendita. 


(2)  Ladrbrt,  n.  6S5;  Adbrt  e  Bau  in  ZachariìB, 

s  deo. 
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[Art.  '1o53] 


legge  4,  Cod.  de  rer.  permutat.Il  caso  è  questo* 
Fra  me  e  te  si  è  contratta  la  permuta  di  due 
fondi.  Io  ti  consegno  il  mio  e  tu  lo  hai  venduto, 
né  pensi  a  consegnarmi  quello  che  mi  devi, 
per  cui  io  sono  in  diritto  di  risolvere  il  con- 
tratto (1),  e  di  avere  la  restituzione  del  fondo 
mio.  Non  vi  è  difficoltà,  risponde  il  legisla- 
tore (2),  purché  il  fondo  non  sia  stato  alie- 
nato, mentre  in  tal  caso  tu  non  hai  azione 
contro  il  terzo  (3). 

Questo  rescritto  fu  emanato  in  una  specie  in 
cui  secondo  i  principìi  del  diritto  romano, 
do  ve  va  dirsi  che  il  contratto  di  permuta  non  esi- 
steva, non  essendo  seguita  la  tradizione  con- 
temporanea. Contuttociò  nell'interesse  dei 
terzi  vinse  il  considerare,  che  intenzione  del 
permutante  fu  di  trasferire  il  dominio  della  cosa 
sua  propria  al  consegnatario,  il  quale  potè  a 
sua  volta  trasferirlo  nel  terzo.  Se  nel  caso 
meno  favorevole,  cioè  che  la  cosa  stipulata  non 
si  consegni  dall'altra  parte,  cosi  venne  deciso, 
tanto  più  doveva  ritenersi  nei  casi  meno  favo- 
revoli, come  sarebbe  dopo  l'evizione  se  i  beni 
fossero  stati  consegnati  rispettivamente.  Perciò 
la  massima  fu  dagli  scrittori  generalizzata,  e 
in  questa  materia  della  evizione  di  uno  dei 
fondi  permutati,  passò  come  un  principio  (4). 
Qualche  contraddizione,  nel  senso  di  limi- 
tare la  regola,  si  vede  in  alcuno  dei  moderni 
che  scrissero  fra  il  diritto  romano  e  il  Codice 
Napoleone,  epoca  di  transizione,  di  crìtica,  e  di 
nuovi  trovati.  Il  Merlin  (Répert.^  v°  Echange) 
pensa  che  la  Leg.  4  dovrebbe  disapplicarsi  se 
il  contratto  di  permuta  non  avesse  una  pro- 
pria sussistenza,  vale  dire  se  uno  avesse  data 
in  permuta  una  cosa  che  non  gli  apparteneva, 
quasi  che  non  sia  questa  la  causa  comune 
delle  evizioni.  Ma  il  Troplong  che  se  ne  oc- 
cupa (Permuto,  n.  25),  risponde  assai  bene  che 
la  ragione  di  quella  legge  sta  principalmente 
in  questo,  che  colui  che  era  il  vero  proprietario 
della  cosa,  ebbe  in  animo  di  trasferirne  il  do- 
minio nel  permutante  ;  e  corse  la  sua  fede  per- 
sonale. £  tanto  più  quanto  meno  si  vedesse  il 
suo  diritto  assicurato  da  una  dazione  corri- 
spondente a  queUa  ch'egli  ha  fatto  a  cuore 
aperto,  fidando  nella  promessa. 
Ma  l'imbarazzo  fu  maggiore  sotto  il  Codice 


(francese)  che  ammette  bensì  aver  luogo  la 
risoluzione  del  contratto  e  la  ripresa  del  bene 
dato  in  permuta  :  dell'azione  però  esercibile 
contro  terzi,  non  fa  parola.  Il  Troplong  dice, 
prescindiamo  dalla  legge  antica:  prendiamo 
l'articolo  1 184  del  Codice  (che  è  il  nostro  arti- 
colo 1165).  Egli  ne  conclude  francamente,  che 
l'azione  reale  può  esercitarsi  in  virtù  di  quella 
disposizione  generale  che  ha  una  cosi  ovvia 
applicazione  nel  caso  presente. 

Sulla  recisa  e  assoluta  sentenza  dell'il- 
lustre autore,  si  può  osservare,  che  a  risolvere 
la  questione  non  venne  scelta  la  via  più  facile 
e  più  semplice.  L'articolo  1165  presuppone 
una  convenzione  bilaterale  giuridicamente  esi- 
stente, e  la  mancata  soddisfazione  da  una 
delle  partì  ;  in  tal  caso  è  facoltativo  all'altra 
parte  domandare  l'adempimento  o  piuttosto  lo 
scioglimento  del  contratto.  Ma  nella  stessa 
legge  si  dichiara,  che  il  contratto  non  è  sciolto 
di  diritto.  Il  che  significa  che  la  interposizione 
del  giudice  è  necessaria,  e  che  lo  scioglimento 
può  diventare  un  fatto  posteriore  che  muove 
dall'inadempimento  della  obbligazione  e  quan- 
tunque sia  vero  in  massima,  che  la  risoluzione 
si  retro  trae  sino  a  colpire  i  terzi,  molto  però 
dipende  dalla  decisione  del  giudice  che  si  re- 
gola dalle  circostanze  di  fatto  di  cui  è  inter- 
prete sovrano.  Quanto  al  Codice  italiano,  la 
decisione  ha  una  norma  speciale;  in  fatto 
di  permuta  nulla  in  origine  per  mancanza  di 
domìnio  in  uno  dei  permutanti,  prende  un  par- 
tito che  non  si  conforma  a  quello  della  risolu- 
zione per  inadempimento. 

Ed  è  questo  —  salvi  i  diritti  acquistati  dai 
terzi  prima  deUa  trascriHone  della  domanda 
di  risólimone.  —  La  domanda  di  risoluzione 
procedente  dall'artioolo  1533,  è  di  quelle  che 
devono  essere  trascritte  (articolo  1983,  n.  3). 
Vi  ha  domanda  di  risoluzione,  quando  quello 
dei  permutanti  che  ha  provato  non  essere 
l'altro  permutante  padrone  della  cosa  che  gli 
ha  consegnata,  o  ne  ha  subita  la  evizione,  ha 
fatto  istanza  che  la  cosa  propria  gli  sia  resti- 
tuita (5).  Sino  a  quel  tempo  l'acquisto  fatto  dai 
terzi,  per  diritto  di  vendita  o  d'ipoteca,  è  le- 
gittimo (6).  E  ciò  è  bene  il  rinnovamento  del 
sistema  romano,  salvo  una  modificazione  che 


(1)  Gol  principio  che  domiot  i  oontrtUi  iuomi- 
oati  —  causa  data,  eawta  non  iecuta,  Y.  al  titolo  del 
Cod.  de  emtdiet.  ob  eau*am  dal. 

(£)  Diocleziano  e  Massimiano. 

(3)  «  Cantra  emptorem  quidem  nullam  aetùmem 
perttpici»  eum  ab  eo  tuteeperit  dominitim  cui  tradidiue 
tituia  permutationit  non  nggat  »  (L.  4,  sudd.). 

(4)  Brduiiiariio  alla  Leg.  suddetta;  Fabro,  in  C$d , 


lib.  nr,  tit.  XLi,  defln.  0;  Prrbzio,  In  Cod.  de  eemUct. 
ob  eaut.  dal.;  Dopbiiricii,  u,  818;  DBLViHCOOftT , 
tom.  ui,  414;  DVRAJiTOii,  FfriM/a^  n.  5éO. 

(5)   Non   potendo  eottriagere   Taltro  contraeBte   a 

consegnare  quello  che  ha  promesso  di  dare  (art.  1551) 

e  ciò  è  naturate,  mentre  si  presuppone  che  non  sia 

di  sua  ragione. 

I     (6)  Escluderei  la  donazione,  In  analogia  all'arti- 
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procede  dalla  regola  di  pubblicità  non  cono- 
sciuta allora.  Sino  a  che  il  permutante  offeso 
nel  suo  diritto  non  si  muova  chiedendo  la  ripe' 
tijfione  (1),  e  questa  sua  domanda  non  abbia 
trascritto  all'ufficio  delle  ipoteche,  il  permu* 


tante  che  sciente  o  no,  ha  dato  la  cosa  non 
sua,  aliena  validamente  q  nella  che  ha  ricevuta  ; 
all'altra  parte  non  compete  che  l'azione  per* 
sonale  per  esserne  reintegrato  in  valore  non 
esclusa  l'emenda  del  danno. 


Arlieolo  1554. 

La  rescissione  per  causa  di  lesione  non  ha  luogo  nel  contratto  di  permuta. 
Se  però  si  è  convenuto  a  carico  di  uno  dei  permutanti  un  rifaci- 
mento in  danaro  che  supera  il  valore  dell'immobile  da  lui  dato  in 
permuta,  tale  contratto  si  considera  come  una  vendita,  e  l'azione  di 
rescissione  spetta  a  chi  ha  ricevuto  il  rifacimento. 

§  3617.  Ddla  lesione. 

Questiane  di  lesione  non  si  fa  se  non  quando  vi  sia  un  prezzo  onde  la  permuta 
passa  in  vendita. 

Sulla  regola  decisiva  per  caratterizzare  il  contratto,  se  la  parte  in  danaro  sia 
superiore  o  piuttosto  queUa  data  in  beni. 
Osservazioni  critiche  su  questo  sistema, 
A  chi  spetta  Vazione;  in  qual  modo  si  esercita  il  diritto. 


§  3617. 

DeUa  lesione. 

Libertà  nella  permuta  come  in  ogni  altro 
contratto,  eccettuata  la  vendita.  Ma  la  vendita 
facilmente  accede  alla  permuta,  o  meglio  vi 
si  compenetra,  in  minore  o  maggior  propor- 
zione secondo  il  bisogno  che  hanno  i  con- 
traenti di  adeguare  i  valori.  Era  già  nel  con- 
cetto comune  che  la  parte  del  contratto  for- 
mata in  beni,  non  fosse  sindacabile  per  lesione, 
altrimenti  sariasi  fatto  un  cumulo  stimando  i 
beni  e  riducendoli  pur  essi  a  valore.  Si  trovò 
pertanto  necessario  di  esaminare  quale  preva- 
lesse dei  due  contratti;  se  la  vendita, si  doveva 
Tenireal  calcolo  della  lesione;  se  la  permuta, 
questa  assorbirebbe  la  vendita  come  un  ac- 
cessorio suo  proprio,  e  non  si  parlerebbe  più 
di  lesione. 

Vi  sarà  dunque  un  prezzo  che  uno  dei  con- 
traenti dovrà  pagare  all'altro  insieme  colle 
cose  mobili  o  immobili  che  scambia  a  titolo  di 
permuta.  Ciò  avviene,  ho  detto,  ad  equazione 


dei  valori,  ritenuto  che  le  cose  da  lui  date  in 
permuta  ne  hanno  uno  minore  secondo  il  giu- 
dizio che  ne  fanno  le  parti  stesse,  o  a  base  di 
stima  se  a  loro  piace  (2).  Nel  diritto  consue- 
tudinario francese,  da  cui  tanto  hanno  preso  i 
codici  moderni,  era  stanziato,  che  se  la  parte 
data  in  danaro  era  superiore  a  quella  che  si 
dava  in  beni,  tutto  il  contratto  avrebbe  il  ca- 
rattere della  vendita,  ed  al  contrario  superando 
la  parte  costituita  in  beni,  tutto  il  contratto 
sarebbe  riguardato  come  una  permuta  (3). 
Il  Codice  francese  lasciò  lo  spazio  libero 
alle  opinioni  non  risolvendo  la  controversia. 
Il  Marcadé  che  aveva  le  sue  idee,  quasi  sem- 
pre ingegnose,  non  accettò  un  criterio  che  a 
lui  parve  troppo  empirico  per  essere  decisivo, 
ma  l'intenzione  delleparti,  secondo  lui,  doveva 
prendersi  per  guida,  e  non  farsi  una  questione 
di  quantità.  Un  uomo  è  affogato  nel  bisogno  di 
danaro  ;  il  suo  scopo  è  di  vendere  e  di  far  da- 
naro. Vendo  la  casa  a  vii  prezzo  ma  ho  che 
fare  con  un  usuraio  accorto.  Per  isfuggire  alla 
lesione,  egli  mi  dà  5000  lire  in  contanti,  e  per 


colo  933  che  poteva  dirsi,  ma  è  rioiaslo  nella  penna 
del  redattore. 

(1)  E  non  la  emenda  del  danno,  come  può  fare  a 
sua  scelta. 

(2)  I  beni  dati  da  A.  a  B.  sono  nel  giudizio  delle 
parti  valutati  60,000  lire.  I  beni  dati  da  B.  ad  A. 
DOD  valgono  che  50,000,  B.  dovrà  rifare  lire  10,000 
{Sonile  presso  i  francesi). 


(3)  IT  Potbier  esamina  la  questione  specialmente 
nel  punto  di  vista  del  retratto  parentale  che  non 
aveva  luogo  nella  permuta,  surrogandosi  fira  loro 
le  cose  permutate,  onde  era  d^opo  indagare  se  a 
questo  effetto  non  avesse  grado  di  preferenza  l'ele- 
mento della  vendila  (Pothier,  Dei  retralti,  n.  09 
e  93). 
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maggiore  strazio,  e  per  guadagnare  anche 
sulla  qualità,  mi  dà  6000  lire  in  merci  ;  e  così 
tutto  diventa  permuta,  e  non  posso  intentar 
querela  di  lesione. 

Queste  osservazioni  avrebbero  potuto,  o  do- 
vuto richiamare  Pattenzione  del  legislatore. 
Ma  egli  deduce  l'intenzione  dal  fatto,  attesa 
forse  la  difficoltà  di  stabilire  un  criterio 
razionale  da  circostanze  vaghe  e  diverse.  Il 
Laurent  fa  pure  una  contro-osservazione  per 
conto  suo  (num.  617),  che  non  è  senza  ragione. 
Tutto  il  rispetto,  egli  dice,  alla  intenzione,  ma 
l'intenzione  non  può  cangiare  la  essenza  delle 
cose,  né  fare  che  una  dazione  definitiva  a 
prezzo  non  sìa  una  vendita.  Ogni  minima  ecce- 
denza pecuniaria  potrà  fare  di  un  contratto 
misto  una  vendita  pura  (1)  ;  ma  bisogna  anche 
convenire  che  questo  non  è  l'andare  consueto 
delle  cose,  perchè  la  rifatta^  come  dicono,  per 
adeguare  i  valori  completando  la  differenza,  è 
accessorio  di  un  contratto  principale,  e  quindi 
di  una  importanza  molto  secondaria. 

U azione  di  lesione  spetta  a  chi  ha  ricevuto  U 
rifacimento,  e  che  si  ritiene  essere  il  venditore. 
Le  cose  mobili  e  immobili  che  ha  ricevute  in- 
sieme al  danaro,  si  liquefanno,  se  mi  è  lecita 
l'espressione,  diventando  prezzo  anch'esse.  Le 
cose  vendute  sono  quelle  consegnate  all'altra 
parte.  A  questo  curioso  processo  è  necessario 
applicare  la  disposizione  dell'articolo  1533, 
la  prova  del  valore  si  fa  mediante  perizia.  La 
perizia  si  occuperà  primieramente  delle  cose 
consegnate  al  compratore,  per  quanto  vales- 
sero al  momento  del  contratto,  indipendente- 
mente dal  valore  attribuitovi  dai  contraenti. 
La  perizia  in  secondo  luogo  esamina  le  cose 
ricevute  in  permuta,  e  visto  il  valore,  propone 
un  risultato  che  potrà  far  emergere  la  lesione. 


Il  permutante  che  fa  da  venditore,  dovrà 
offrire  e  le  cose  ricevute  e  il  danaro.  L'altra 
parte  ha  ancora  il  diritto  di  scelta  giusta  l'ar- 
ticolo 1535.  Se  ama  di  ritenere  le  cose  che  ha 
ricevuto,  offre  la  differenza  del  prezzo.  Se  si 
decide  per  la  rescissione,  le  restituisce  e  tutto 
è  finito.  Nel  primo  caso  deve  aggiungere  ^rm- 
teressi  del  supplemento  dal  giorno  della  do- 
manda, e  nel  secondo  deve  dallo  stesso  giorno 
rifare  i  frutti  delle  cose  che  ritiene  quando 
siano  fruttifere. 

Ora  può  meglio  vedersi  quanto  abbia  di 
pratico  la  teoria  della  rinuncia  che  si  fa  deri- 
vare dall'alienazione  della  cosa  permutata 
della  quale  abbiamo  discorso  al  §  8616,  i. 

Bisogna  bene  distinguere  il  fatto  che  dà 
luogo  alla  risoluzione.  Se  trattasi  della  evi- 
zione sofferta  da  uno  dei  permutanti,  e  che 
non  prevedendo  il  funesto  caso,  alienò  le  cose 
ricevute  in  permuta,  troppo  dura  sarebbe  la 
sentenza  del  Laurent  che  ne  presume  una  ri- 
nuncia. Ma  portiamoci  a  quest'altra  ipotesi  di 
cui  ci  occupiamo  ;  alla  ipotesi  di  una  vendita 
uscita  da  un  male  nominato  contratto  di  per- 
muta, e  che  le  cose  date  a  questo  titolo  fos- 
sero già  alienate  dall'uno  o  dall'altro  dei  con- 
traenti prima  che  si  promuovesse  l'azione  di 
lesione. 

Se  l'alienante  fu  quello  stesso  che  ora  pro- 
muove l'azione,  io  credo  benissimo  che  siasi 
preclusa  la  via  alla  domanda,  essendosi  messo 
nella  impossibilità  di  restituire  al  permutante 
le  cose  ricevute.  Se  invece  l'alienante  fu  colui 
che  soccombe  nel  giudizio  di  lesione,  egli  avrà 
perduto  bensì  il  diritto  della  scelta  non  po- 
tendo restituire  le  cose  da  lui  ricevute,  con 
tutto  ciò  non  avrà  rinunciato  né  sarà  decaduto 
dall'azione  del  danno. 


Articolo  ISSS. 

Le  altre  regole  stabilite  pel  contratto  di  vendita  si  applicano  anche 
alla  permuta. 

§  3618.  Delle  principali  attinenze  fra  la  permuta  e  la  vendita, 

l^  Anche  la  permuta  può  farsi  a  peso,  numero  e  misura, 
2°  Diritto  di  recedere  dal  contratto  per  la  perdita  detta  cosa, 
8^  Tradizione. 

i?  Applicazione  detta  regola  che  concerne  la  misura  nétte  convenzioni  di 
quantità, 

5<*  Dei  patti  sulla  garanzia. 

6®  Applicazione  delParticolo  1482  e  seg. 

7^  DdVazione  redibitoria  nétta  permuta, 

8^  Del  patto  di  riscatto, 

9«  Detta  teoria  del  litigioso. 


(1)  Come  si  è  osservato  al  i  M79. 
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§  3618. 

Delle  prìnoìpali  attioeose  fra  la  permuta 

e  la  vendita. 

1<>  Di  solito  le  permute  mobiliari  si  fanno 
in  moMaj  ma  possono  anche  farsi  a  peso,  nu- 
mero e  misura  (articolo  1450).  Tanta  quantità 
di  formento  contro  tanta  quantità  di  vino: 
non  è  perfetto  il  contratto  se  non  fatta  la  mi- 
sura. Tanta  quantità  di  piante  di  una  data 
specie  della  tale  altezza  e  grossezza,  contro 
tanta  quantità  di  canapa;  quelle  dovranno 
essere  numerate  e  questa  pesata;  prima  di  ciò 
il  contratto  di  permuta  non  è  che  in  progetto. 

2<'  Perita  interamente  una  delle  cose  per- 
mutate, al  momento  del  contratto,  la  permuta 
è  nulla.  Perita  in  parte,  il  permutante  che  ri- 
tiene a  disposizione  la  sua  cosa  intera,  ha  di- 
ritto di  recedere  dal  contratto,  rifiutando  la 
parte  che  aranza  ;  che  se  trattisi  di  cosa  divi- 
sibile e  di  quantità  potrà  domandare  la  parte 
rimasta,  facendo  in  proporzione  ridurre  quella 
ch'egli  stesso  deve  dare  (art.  1461). 

S"*  Della  tradizione  si  è  parlato,  e  i  modi 
deUa  tradizione  non  possono  essere  diversi 
(art.  1463  e  seg.). 

4<>  È  a  vedere  se  siano  applicabili  le 
norme  indicate  nelParticolo  1473  e  nei  se- 
guenti. 

Dell'applicazione  di  codeste  regole  non  du- 
bita il  Troplong(l).Il  Duvergier  crede  doversi 
procedere  con  un  certo  riserbo  in  fatto  di  per- 
muta; il  Marcadé  dice  in  contrario:  «  Pen- 
«  siamo  non  esser  luogo  nella  permuta  alla  re- 
«  gola  formata  dalPart.  1619  per  la  eccedenza 
«  o  deficienza  di  estensione,  e  debba  qui  es- 
«  sere  sostituita  dalla  intenzione  delle  parti. 
«  Nella  vendita  vi  ha  questa  doppia  circo- 
«  stanza  che  uno  degli  oggetti  (il  prezzo),  è  di 
«  natura  da  poter  diminuirsi  o  accrescersi  a 
«  volontà,  e  che  il  reciproco  pensiero  di  rice- 
«  vere  e  pagare  il  valore  esatto  della  cosa,  è 
«  quello  che  generalmente  deve  dominare  le 
«  parti.  Nella  permuta  al  contrario,  niuno  de- 
*  gli  oggetti  è  suscettibile  di  crescere  o  dimi- 
«  nutre  a  piacere  deUe  parti;  e  d'altronde  il 
<  motivo  determinante  dei  permutanti  trovasi 
«  principalmente  nella  convenienza.  Se  dun- 
«  que  è  perfettamente  giusto  e  conforme  alla 
«  mente  presumibile  dei  contraenti  di  ordinare 
«  nella  vendita  un  aumento  o  una  diminuzione 


«  del  prezzo,  qualvolta  la  differenza  giunga 
«  al  ventesimo  del  valore,  evidentemente  non 
«  è  una  ragione  per  dire  che  anche  nella  per- 
«  muta  vi  sarà  sempre  e  necessariamente  luogo 
<  ad  esigere  un  compenso  di  là  dalla  conven- 
«  zione  solo  perchè  vi  sia  una  tal  differenza  > 
(airart.  1707). 

Ma  qui  l'ingegnoso  scrittore  sembra  avere 
smarrito  il  suo  punto  di  vista.  Le  regole  di 
cui  qui  parliamo,  non  sono  già  poste  in  una 
contemplazione  generale  della  vendita  e  del 
prezzo,  quasiché  siano  da  ripetersi  in  ogni 
maniera  di  vendita.  No;  la  legge  procede  nel 
supposto  di  una  convenzione  di  quantità  o  di 
misura.  Come  si  va  dicendo  che  il  prezzo  può 
bensì  crescere  o  diminuire,  ma  le  cose  che  si 
danno  in  permuta  non  possono  né  crescere  ne 
diminuire  ?  Nella  permuta,  si  aggiunge,  domina 
piuttosto  la  convenienza!  E  pare  s'intenda 
nella  soddisfazione  o  appagam  ento  che  ha  l'una 
e  l'altra  parte  nello  avere  quella  cosa  che  desi- 
dera prendere  in  cambio,  e  cosi  come  a  dire  al- 
l'ingrosso, e  senza  tanto  sofisticare  sul  più  o  sul 
meno.  Tutto  questo  va  bene  (2),  semprechè  le 
stesse  parti  stipulando  la  permuta  non  abbiano 
voluto  l'equilibrio  della  quantità  fra  cose  che 
ne  sono  suscettibili.  Vero  è  che  la  proposi- 
zione che  dapprima  si  presenta  assoluta,  si 
viene  dall'autore  modificando  col  dire  che  non 
sempre  e  non  necessariamente  si  farà  luogo  a 
tale  applicazione  ;  e  questo  è  chiaro  ma  non 
conclude.  Breve:  nella  convenzione  di  quan- 
tità, militando  la  stessa  ragione  nella  permuta 
come  nella  vendita,  ricorrono  le  stesse  regole 
a  norma  dell'articolo  1555. 

5<>  Hanno  la  stessa  virtù  i  patti  che  ri- 
guardano la  garanzia  (art.  1482  e  seguenti)  ; 
diversi  gli  effetti,  poiché  in  vece  del  prezzo,  si 
restituisce  la  cosa  ricevuta  in  permuta. 

6''  La  cosa  ricevuta  in  permuta  si  resti- 
tuisce intera,  benché  quella  data  in  permuta 
sia  diminuita  di  valore  o  notabilmente  deterùy 
rata  (art.  1487)  per  negligenza  del  compratore 
che  aveva  giusto  motivo  per  credersi  padrone. 
Se  non  che  colla  stessa  buona  fede  l'altro 
permutante  potrebbe  aver  deteriorata  la  cosa 
che  deve  restituire,  e  restituendola  in  tale 
stato  adempie  all'obbligo  suo. 

7**  I  regolamenti  relativi  alla  garanzia  dei 
vizi  occulti,  e  all'azione  redibitoria,  sono  su- 
scettibili di  più  estesa  applicazione  nella  per- 
muta, nella  quale  si  danno  cose  da  una  parte 


(1)  Permuia,  n.  84,  coneorde  il  Pothier,  VemUta, 
nam.  68S. 
(3)  E  va  bene  anche  nella  vendita  qualora  non 


siasi  arato  intenzione  della  quantità;  e  può  vedersi 
neirart.  1473. 
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e  dall'altra.  L'effetto  però  della  redibitoria 
tiene  a  modificarsi  secondo  la  natura  del  con- 
tratto. Quello  dei  permutanti  che  ba  respinta 
la  cosa  infetta  e  viziosa,  ha  semplicemente  il 
diritto  di  farsi  restituire  quella  che  ha  data, 
non  potendo  ripetere  il  prezzo  (articoli  1502, 
1503).  Può  chiedere  il  risarcimento  del  danno, 
se  il  permutante  aveva  cognizione  dei  vizi 
della  cosa  data  in  permuta,  come  il  venditore 
della  cosa  venduta. 

B^  Il  patto  di  riscatto  può  esser  introdotto 
nella  permuta  ma  non  con  effetti  propri  della 
vendita;  un  contratto  si  sorrappone  ad  un 
altro.  Tizio  e  Caio  si  permutano  degl'immobili. 
Il  primo  si  propone  di  ripigliare  il  proprio  fra 


tre  anni  pagando  la  somma  di  30,000  lire  e,  sti- 
pulando questo  patto,  la  permuta  si  cangia  in 
una  vendita  condizionale. 

9<>  Anche  i  diritti  di  crediti  possono  esser 
oggetto  di  cambio,  e  quindi  rendersi  attuabile 
la  teorìa  del  litigioso,  sancita  negli  art.  1546, 
1547.  Di  più,  io  credo  che  in  date  circostanze 
potrebbe  attuarsi  la  inibizione  degli  art.  1457, 
1458  che  colpiscono  piuttosto  le  persone  che 
fanno  certi  acquisti,  che  il  modo  dell'acquisto. 
Che  importa  se  il  magistrato  o  l'uomo  del  fòro 
per  fare  quel  certo  traffico  che  gli  viene  rim- 
proverato, abbia  speso  del  danaro  o  dato  qual- 
che altra  cosa? 


TITOLO  Vili. 


DELI. 'ENFITEUSI 


Articolo  1556. 

L'enfiteusi  è  un  contratto,  col  quale  si  concede,  in  perpetuo  o  a  tempo, 
un  fondo  coirobbligo  di  migliorarlo  e  di  pagare  un'annua  determinata 
prestazione  in  danaro  o  in  derrate. 

§  3619.  DtUa  natura  della  enfitetm. 

I.  Origini. 

Vailo  scopo  di  attuare  e  fruttificare  Vindustria  agricola  apparve  sino  a  principio. 
Della  costituzione  della  enfiteusi  romana. 
DeUa  enfiteusi  giustinianea  in  Italia,  e  del  contratto  livellare. 
DeUa  celfbreft  divisione  del  dominio  diretto  e  utUe.  Derivazioni  dal  feudo. 
§  36211.  Continuagione. 

II.  DéUa  enfiteusi  moderna. 
Trasformazione  deUa  enfiteusi  in  Francia. 

La  enfiteusi  non  fu  conservata  come  istituzione  in  quél  Codice,  ma  in  virtiìL  di 
patti  espressi,  una  disposizione  al  tutto  conforme  a  quella  che  chiamiamo  enfi- 
teusi moderna,  poteva  statuirsi. 

Delle  difficoltà  che  U  rinnovamento  déUa  enfiteusi  ha  dovuto  subire  innanzi  aUa 
nuova  legislazione, 
§  3621.  Continuazione. 

Analisi  deUa  nuova  enfiteusi. 

Abolito  H  predicato  di  dommio  diretto  e  di  doininio  utQe,  non  ripugna  il  con- 
cetto purgato  dal  simbolismo  feudale. 

Del  vero  carattere  della  enfiteusi  attuale. 

DéWoggetto  tuttora  conservato,  ddla  miglioria  dei  fondi. 

Distanza  che  passa  dai  contratto  di  locazione. 

Delia  locazione  ad  longam  tempus  già  ritenuta  nel  fóro  come  una  enfiteusi, 
e  come  quél  concetto  non  sia  piò,  ammissibile. 


§  3619. 
DeUa  imtur*  dell'enfiteuti. 

I.  Origini. 
Di  un  contratto  storico  non  si  deve  tacere 
la  origine  e  lo  sviluppo  per  ritrovarlo  al  punto 
in  cui  la  moderna  civiltà  lo  presenta  purgato, 
diremo  così,  di  quelle  accidentalità  che  sino  al 
nostro  tempo  serbavano  un  riflesso  abba- 
stanza vivo  delle  sue  trasformazioni,  riducen- 
dolo a  un  contratto  ordinario  dei  meglio  ordi- 
nati. Vi  ha  sempre  un  qualche  apprezzamento 


individuale  in  una  storia  lunga  e  confusa,  e 
domando  il  permesso  di  esprimerlo  in  questa 
dissertazione  che  limito  e  restringo  per  quanto 
è  possibile. 

La  ragione  e  il  carattere  delle  enfiteusi  ò 
stato  sempre  quello  di  migliorare  lo  stato 
agrario,  e  quasi  segno  della  sua  identità,  noi 
seguitiamo  a  dire  che  l'enfiteusi  porta  con  so 
Voòbligo  di  migliorare  i  fondi  (art.  1556).  Le 
terre  che  formavano  il  patrimonio  delle  città 
e  dei  municipi  erano  variamente  amministrate; 
le  migliori  e  più  produttive  che  solevano  darsi 
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a  locazione,  si  chiamavano  non  vectigàksj  e 
vectigàUa  quelle  che  pure  si  locavano  ma  in 
perpetuo  (1).  Solamente  nella  perpetuità,  il 
terreno,  quasi  si  direhbe  soggetto  a  una  im- 
posta, assumeva  questo  carattere  abituale  di 
terreno  fiscale,  e  nella  perpetuità  si  animava  la 
industria,  i  proletari  erano  elevati  alla  classe 
dei  possidenti  ;  tutti  insieme  rappresentavano 
un  ceto  importante  nello  Stato  ;  l'agricoltura 
rifioriva  nel  loro  personale  interesse,  mentre 
sapevano  di  lavorare  per  sé.  Combinazioni  fra 
le  più  sapienti  che  possano  immaginarsi.  La 
suddivisione  dei  latifondi  con  applicazioni  lo- 
cali di  una  industria  che  nella  terra,  madre 
benigna,  trovava  il  suo  premio,  contribuì  alla 
grandezza  della  repubblica  nella  sua  prospe- 
rità, e  potè  ritardare  la  decadenza  dell'im- 
pero quando  vennero  i  giorni  della  dissolu- 
zione (2). 

11  nome  di  locazione  venne  per  allora  con- 
servato, incompatibile  colle  qualità  di  proprie- 
tario; malgrado  ciò,  i  diritti  del  conduttore 
dell'aver  vectigalis  erano  superiori  a  quelli 
di  locatario,  distinguendosi  la  sua  posizione 
dal  ju8  in  re  o  jus  pradii  e  dalla  permanenza 
del  possesso,  salvo  che  non  depauperasse  il 
fondo,  6  male  rispondesse  ai  tributi,  e  in- 
somma per  colpa  sua. 

Questo  sistema  di  buona  coltivazione  e  di 
pubblica  economia  venne  scompigliato  nelle 
rivoluzioni  e  del  tutto  dissipato  nei  primi  se- 
coli dell'impero  fra  crudeli  e  folli  regnatori, 
dalle  immense  ruberie  del  fisco  imperiale.  Le 
terre  si  disertavano  e  non  trovavano  più  chi 
ne  volesse  (3).  I  balzelli  infuriavano  e  non 
serbavano  più  alcuna  proporzione.  Le  confische 
si  moltiplicavano  colle  delazioni  sempre  grate 
all'orecchio  dei  tiranni.  Gli  ordini  dello  Stato 
non  erano  cangiati,  ma  non  erano  mantenuti  e 
mancava  la  sicurezza.  Più  tardi,  o  per  indole 


migliore  dei  principi,  o  perchè  reggendo  più 
tempo  sul  trono  potessero  pensare  alla  pubblica 
amministrazione,  una  folla  di  costituzioni  che 
diremo  della  seconda  epoca  dell'impero,  si  vede 
raccolta  nel  Codice  Teodosiano  (4),  a  prova  che 
già  tornavasi  con  desiderio  al  buon  sistema 
della  coltivazione  enfiteutica  coU'aggiunta 
delle  più  incoraggianti  concessioni  fatte  ai 
coltivatori.  In  tutto  questo  si  aveva  cura  spe- 
cialmente di  allogare  i  terreni  sterili  che  gli 
orrendi  governi  e  le  guerre  civili  avevano  fatto 
crescere  a  dismisura  nelle  Provincie  spopolate, 
obbligando  i  concessionari  delle  terre  buone 
a  prendere  in  cura  anco  le  altre. 

L'imperator  Costantino  (correndo  già  il 
quarto  secolo),  si  adoperò  per  riabilitare  la 
condizione  degli  enfiteuti  (demaniali)  e  diede 
loro  maggior  libertà  (5).  Potrebbero  cederei 
loro  diritti  anche  a  tìtolo  gratuito  senza  pre- 
giudizio, come  si  doveva,  del  proprietario  (6); 
forse  allora  presero  il  nome  di  proprietari 
possessorea  (7)  e  vennero  chiamati  anche  do- 
mini (8).  Sopratutto  fu  opera  di  Costanttuo 
la  immunità  dai  pesi  eccezionali  {munera  extra- 
ordinaria)  e  la  mitigazione  delle  imposte  ordi- 
narie onde  si  veniva  preparando  la  sistema- 
zione della  enfiteusi  privata.  £  questo  avvenne 
oltre  un  secolo  dopo  colla  celebre  costituzione 
di  Zenone  (Leg.  1,  Cod.  de  jure  emphyt.)  se- 
guita dalle  altre  due  di  Giustiniano,  e  l'enfi- 
teusi prese  il  suo  posto  fra  i  contratti  civili. 

Queste  leggi  comprendono  tutto  ciò  che 
ebbe  di  caratteristico  la  enfiteusi  romana.  Il 
contratto  enfiteutico  non  è  né  alienazione  nò 
locazione  ;  ciò  si  ebbe  cura  di  dichiarare  rise- 
cando antiche  questioni  ;  8ed  hoc  jus  terium 
esse  constituimus,  sussistente  per  se  stesso  da 
regolarsi  principalmente  dalie  libere  conven- 
zioni delle  parti.  Che  se  il  bene  enfiteutico 
perisse  interamente,  fosse  la  perdita  a  carico 


(1)  <  Yeeligalet  vocanlur  qua  in  perpefuum  locan- 
tur,  id  est  ea  lege  ut  tamdiu  prò  bis  vectigol  pen- 
daiur  quamdiu  ncque  ipsis  qui  conduxerunt,  neque 
iis  qui  in  lorum  eorum  surcesserunr,  uuferri  eos 
liceat.  Non  ptetigates  sunt  qui  ita  colendi  dantur, 
ut  privatim  agros  nostros  colendus  dare  soienius  » 
(Paolo,  Leg.  I,  si  ager  vectig.). 

Yecligaiia  publica  in  generate  i  tributi  che  si  pa- 
gano il  fisco  per  tanti  titoli  —  venaltum  rerum  — 
sùHMrum,  mtiaUùrvm  et  picariarum  (Leg.  17  e  203,  de 
verb.  signif.;  L.  2,  God.  quae  res  Tendi) 

(2)  Vager  vectigalìt  prese  il  nome  di  ager  emphy* 
leuticarius  nella  compilazione  di  Triboniano;  se- 
condo il  Cuiacio  (in  Cod,  de  jure  empk.)  1  greci  non 
chiamavano  con  altro  nome  Vager  vecttgatts  dei 
latini. 

(3)  Vedi  il  titolo  del  Cod.  de  omni  agro  deserto  — 


Pro  suit  fundi*  qui  invenire  dominos   non   polueruut 
(Leg.  1,  ivi). 

(4)  Leg.  3,  de  collat.  Tund.;  Leg.  5,  de  censitor.; 
L.  54.  de  haeretic.  ;  L.  3,  ad  SC.  Claudian.  ;  L.  4,  de 
annona;  L.  2,  de  extraordin.;  Leg.  14,  de  indulg. 
debit.;  L.  10,  de  fundo  patrimon.,  ecc. 

(5)  Non  maggiore  di  quella  che  avessero  nei  primi 
tempi,  ma  di  quella  ch*era  loro  rimasta  dopo  un  si 
lungo  stato  di  violenza. 

(6)  «  Si  qui  fundos  emphyteutici  juris.  salva  lege 
fisci  citra  judicis  auctoritatem  donaveril  donationet 
ftrmte  nini,  dummodo  suis  quibusque  temporibus  ea 
quae  fisco  pensitanda  sunt,  repraesentare  cogaiur  > 
(L.  1,  Cod.  1,  fundis  patrimon.). 

(7)  L.  1,  Cod.  Theodus.,  de  collat.  fund.;  Leg.  4, 
eod.,  e  L.  5,  Cod.  de  fundo  patrim. 

(8)  Cod.  de  fund.  rei  priv. 
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del  dom%nu8  (1)  (proprietario  e  ciò  era  Bag- 
geUo  che  non  trattavasi  di  alienazione)  e  so- 
lamente i  fortuiti  di  minor  conto  pesavano 
Buirenfiteuta.  Nella  seconda  costituzione  di 
Gìoatiniano  (che  è  la  terza  del  titolo)  sono 
dettate  le  regole  proprie  di  questo  contratto: 
non  potersi  alienare  i  miglioramenti  senza  il 
consenso  del  domintu  al  quale  spetta  il  diritto 
di  prelazione,  e  se  fra  due  mesi  non  si  risolva 
ad  accettarla,  Talienazione  è  libera,  con  questo 
che  il  nuovo  acquirente  corrispondala  quinqua- 
gesima del  prezzo  che  fu  chiamato  il  laudemio. 

Niun  altro  legislatore  venne  a  correggere 
la  costituzione  di  Giustiniano,  anzi  si  può  dire 
che,  fino  ai  tempi  più  vicini  a  noi  (2),  ninno 
più  se  ne  occupò,  eja  enfiteusi  rimase  ab- 
bandonata a  se  stessa.  Per  tutto  ove  rimase 
in  osservanza  il  diritto  comune,  in  Italia  spe- 
cialmente, si  mantenne  colla  regola  antica,  e 
sotto  il  nome  di  contratto  livellare,  ebbe  una 
grande  diffusione.  Fu,  a  così  dire,  il  contratto 
dei  luoghi  pii,  delle  chiese  e  dei  pubblici  sta- 
bilimenti. Se  non  che  passando  attraverso  il 
medio  evo,  la  enfiteusi,  saturata  delPelemento 
feudale  e  dinastico  che  dominava  nelle  legis- 
lazioni, si  trovò  irta  di  vincoli  e  di  restrizioni 
che  ne  fecero  un  vortice  di  questioni  e  una 
rete  inestricabile  stesa  intorno  alla  proprietà. 

Già  il  feudo,  costituito  come  contratto,  of- 
friva a  più  alto  segno  e  a  più  gravi  effetti  la 
primaria  divisione  di  dominio  diretto  e  do- 
minio utile,  riguardato  nondimeno  come  una 
vera  proprietà  ma  sotto  legge  di  omaggio,  di 
fedeltà  e  di  personali  servizi.  Noi  ci  fer- 
miamo ad  alcuni  caratteri  più  salienti  del 
feudo  e  solo  per  vederlo  riverberato  nella  enfi- 
teusi sino  talvolta  a  confondersi  e  quasi  sino  a 
fare  della  enfiteusi  una  succursale  del  feudo. 
Era  chiamata  una  concessione  il  feudo,  e  una 
concessione  fu  chiamata  la  enfiteusi  in  cui  la 
provvidenza  del  concedente  ebbe  tanta  parte  (3). 
Dall'omaggio  feudale  la  recognitioindominuniy 
e  il  canone  senz'alcuna  proporzione  coU'am- 
piezza  dei  possedimenti,  segno  quasi  di  vas- 
saUaggio  e  attributo  d'onore.  La  forma  della 
prestazione  riteneva  tante  volte  il  carattere 
dell'omaggio  personale;  e  dalla  prolifica  pro- 


pagazione del  feudo,  essendo  permesse  senza 
limite  le  subinfeudazioni,  nacquero  le  subenfi- 
teusi  (4).  E  sì  dal  sistema  feudale  che  pei 
bisogni  della  guerra  procedeva  nei  maschi,  e 
sì  dal  consueto  ordine  delle  successioni  che 
favoriva  i  maschi,  la  enfiteusi  prese  l'abito  di 
prediligere  i  maschi,  escludendo  via  via  le 
femmine,  e  tante  volte  fra  i  maschi  mettendo 
avanti  il  primogenito  a  imitazione  dei  fede- 
commessi  allora  in  voga.  Così  la  enfiteusi 
veniva  sempre  più  restringendosi  e  dimenti- 
cando la  sua  utile  missione  di  giovare  all'agri- 
coltura, non  più  ministra  di  progresso,  ma 
di  aristocratico  orgoglio  e  di  pregiudizi  sociali. 

§  3620. 

Gootinuasione. 

n.  DéUa  enfitetisi  moderna. 
In  Francia  la  irruente  feudalità  fece  quasi 
sparire  la  enfiteusi  romana.  Diceva  il  Dumoulin 
che  vere  enfiteusi  al  tempo  suo  quasi  non  si 
conoscevano  in  Francia  (5).  Le  concessioni  a 
titolo  di  feudo  recavano  altri  e  diversi  elementi 
0  s'improntavano  dell'indole  personale.  Piut- 
tosto l'antica  enfiteusi  fu  come  a  dire  sostituita 
e  quasi  rappresentata  deUa  locazione  a  censo. 
Il  padrone  di  un  fondo  nobile  (nobile  egli 
stesso)  ne  trasferiva  il  dominio  utile  ad  altri 
che  la  possedevano  come  proprietà  ignobile 
sotto  una  corrisposta  annua,  ordinariamente 
assai  tenue,  chiamata  censo,  presso  a  poco 
come  fra  noi  la  enfiteusi  nobile  di  cui  ho 
parlato  (6).  La  tessitura,  dirò  così,  era  diversa 
da  quella  della  enfiteusi  sotto  il  rapporto  del- 
l'alienabilità e  della  devoluzione,  come  pure  ho 
detto  di  sopra,  onde  l'utilista  godeva  maggior 
libertà.  Si  tendeva  specialmente  ad  accumu- 
lare della  forza  materiale  a  profitto  del  signore 
in  quella  irrequieta  società  che  contava  più 
sulla  forza  che  sulla  giustizia.  Se  non  che 
prima  ancora  dell'abolizione  dei  feudi,  il  ras- 
sodamento del  potere  reale  e  la  civiltà,  tolse 
di  mezzo  la  servitù  personale  dei  censualisti  ; 
le  condizioni  si  ravvicinavano,  cadde  in  dissue- 
tudine la  qualità  di  fondi  nobili  e  di  fondi 
ignobili,  e  fortunatamente  non  s'intese  più 


(!)  E  così  la  enfiteusi  era  spenta  (V.  art.  1560). 

(2)  Come  si  prova  un  pò*  più  sotto. 

(3)  E  continua  ancora  a  chiamarsi  il  amcedeuie 
nelle  leggi  nostre,  tanta  è  la  forza  delle  abitudini, 
certo  per  evitare  Taltra  parola  che  non  si  usa  mai 
nel  Codice  —  di  padrone  diretto. 

(A)   GorrziiAR,   DirWo   comune  dei  feudi;  HRRVt, 

Teorica  dette  materie  feudali  e  censuali;  Siitema  dei 

feudi  di  MoRTiSQOiEu,  e  deirabaie  di  Mablt;  Co- 


QUliXR,  InMtit,  au  droit  frane,  des  eem.;  MlRLiif, 
V»  Feudo;  Durano  de  Maiixare,  Dietion,  de  droit 
canon.,  v«  Empkyt.;  DuCakge,  Répert,,  y**  Feudo,  ecc. 

(5)  E  così  dicevano  d'accordo  il  feudalista  Fou- 
niaur,  Duparc-Poullain,  Despeis.Hes  (TH0PL0^G,  Della 
locazione,  n.  31). 

(6)  ^el]a  quale  soleva  tributarsi  un  tenue,  e  talora 
bizzarro  canone,  un*anitra  pelata,  il  fumo  di  un 
cappone  arrosto,  il  suono  di  un  campanello. 
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LIBRO   III.   TITOLO    Vili. 


[Art.  1556] 


cosa  significasse  il  nome;  indi  emerse  tutto 
ciò  che  il  contratto  censuario  (1)  aveva  di  real- 
mente utile  per  sollevare  le  classi  popolari  e 
a  costituire  il  medio  ceto,  nucleo  della  società 
odierna. 

In  presenza  di  tale  stato  di  cose  si  tro* 
varono  i  compilatori  del  Codice  Napoleone 
che  non  si  occuparono  punto  della  enfiteusi 
talché  non  ebhe  l'onore  di  essere  mento- 
vata in  alcun  titolo  del  Codice.  In  Francia, 
si  disse,  n'era  quasi  perduto  il  nome,  quasi 
tacitamente  abolita  nei  costumi  del  paese, 
ed  era  già  molto  per  dire  che  il  legislatore 
non  doveva  ricreare  una  istituzione  di  cui 
non  si  sentiva  il  bisogno.  Aggiungi  che  l'enfi- 
teusi non  lasciava  una  buona  memoria  di  sé; 
essa,  permettetemi  la  espressione,  aveva  un 
po'  troppo  amoreggiato  col  feudo,  si  era  un 
po'  troppo  associata  alle  sue  vicende,  aveva 
preso  delle  sue  abitudini,  aveva  contribuito 
a  mantenerlo  in  vigore,  sia  pure  sotto  una 
forma  più  mite. 

Ma  senza  pur  farne  menzione,  il  Codice 
volle  0  no  serbare  la  enfiteusi?  Duranton, 
Troplong,  Duvergier,  qualche  altro,  lo  crede. 
Anzi  questo  lo  reputa  contratto  di  grande  uti- 
lità eziandio  al  tempo  nostro  ;  il  Troplong  non 
ha  questa  fede,  buono  tuttavia  lo  stima  an- 
cora a  qualche  cosa.  Ma  checchessia  di  ciò 
(esclusa  ad  ogni  modo  la  ragione  per  metterlo 
al  bando)  il  Troplong  é  fermamente  convinto 
«  che  il  contratto  enfiteutico  sussiste  di  tutta 

<  la  sua  forza  (sotto  il  Codice  francese)  e  coi 
«  caratteri  distintivi  che  aveva  nell'antico  di- 

<  ritto,  eccetto  la  durata  >.  Io  non  seguirò 
l'autore  nella  sua  assai  lunga  dimostrazione; 
troppo  lunga  perchè  sia  evidente  avendo  me- 
stieri di  tante  prove  ed  argomenti.  Ma  quello 
che  a  me  risulta  da  tale  dimostrazione  si  è, 
che  qualora  le  regole  che  governano  la  enfi- 
teusi fossero  trasportate  in  una  convenzione 
e  diventassero  i  patti  di  una  convenzione,  ne 
formerebbero  una  lecita  e  giuridica  in  faccia 
al  Codice  francese,  e  io  lo  credo  benissimo, 
poiché  tante  sono  le  convenzioni  che  non  pos- 
sono rassegnarsi  alle  categorie  dei  contratti 
sistemati  dal  Codice,  e  tuttavia  sono  valide 
mentre  non  offendono  nessun  principio  e  nes- 
suna legge.  Contuttociò,  laddove  i  patti  non 
provvedessero  espressamente,  non  si  potreb- 
bero sotto  l'impero  del  Codice  francese  invo- 
care come  regole  di  diritti  quelle  che  altri 


codici  statuiscono  alla  enfiteusi  sistemata  e 
non  si  direbbero  all'una  o  all'altra  parte  im- 
poste obbligazioni  che  non  fossero  espresse. 

Del  resto  neppure  per  forza  di  patti  avrebbe 
potuto  ripristinarsi  la  enfiteusi  giustinianea 
colle  sue  specialità  caratteristiche.  Non  la 
perpetuità  senza  la  condizione  di  redimibilità. 
Non  l'obbligo  d'interpellare  il  padrone  diretto 
prima  di  alienare.  Non  la  quinquagesima  e  il 
laudemio.  Non  pare  adunque,  storicamente 
parlando,  che  il  contratto  enfiteuta  sussista  di 
ittita  la  sua  forsa  in  quel  Codice  meno  la  du- 
rata. Non  avrebbe  mai  voluto  richiamarsi  una 
costituzione  organica  del  diritto  romano  senza 
portarvi  quelle  modificazioni  ch'erano  neces- 
sarie. « 

La  enfiteusi  letteralmente  esclusa  dal  Cod. 
francese  e  da  tutti  i  Codici  italiani,  meno  quello 
delle  due  Sicilie,  penò  ad  introdursi  nell'ul- 
timo. £bbe  avversi  il  governo  nella  relazione 
del  ministro  Pisanelli,  e  la  commissione  sena- 
toria. Si  disse  dapprima  che  non  era  mestieri 
revocare  alla  luce  «  un  contratto  sorto  presso 
«  l'antichità,  allorché  per  le  guerre  continue, 
«  per  mancanza  di  braccia  industri  rimane- 

<  vano  abbandonate  vastissime  lande,  incolti 
«  la  maggior  parte  dei  poderi  »  (relazione  Pi- 
sanelli).  Contratto  ibrido  che  ammetteva  due 
padroni  a  un  tempo  sulla  medesima  proprietà, 
che  arresta  l'attività  industriale  sotto  il  peri- 
colo della  devoluzione.  Colla  locazione  varia- 
mente applicata,  si  può  provvedere  ad  ogni 
bisogno  dell'agricoltura. 

La  commissione  senatoria  (2)  acconsentiva 
a  codesti  concetti.  Recandosi  ad  esame  il  com- 
plesso delle  disposizioni  che  erano  in  progetto, 
e  portando  lo  sguardo  sopra  qualcuna  in 
ispecie  che  si  proponeva  ai  bisogni  dei  terreni 
incolti,  quale  la  locazione  perpetua,  si  era 
nell'opinione,  che  il  rinnovamento  della  enfi- 
teusi sarebbe  un  superfluo  quando  non  fosse 
piuttosto  una  contraddizione  col  sistema  della 
libertà  fondiaria  generalmente  adottato. 

Né  perciò  la  discussione  era  chiusa.  Oppo- 
sizioni in  favore  della  enfiteusi  si  sollevarono 
nei  due  rami  del  parlamento,  «  dubitandosi 
«  forte  se  fosse  savio  consiglio  davvero  il  tórre 
«  esistenza  e  legale  fondamento  a  un  contratto 

<  che  non  offende,  anzi  soddisfa  egregiamente 

<  alle  ragioni  del  pubblico  interesse  >.  K  cosi 
nella  relazione  del  guardasigilli  si  riconosce 
che  «  sotto  i  rispetti  dell'ordine  e  dell'inte- 


(1)  Da  non  inai  roiifoiidersi  colia  servitù  della  gleba,  trattandosi  di  un  contratto  liberamente  stabilito, 
laddove  questa  non  era  che  una  delle  forme  dello  stato  di  servitù,  prodotta  da  ua:i  opprimente  condizione 
generale  politica. 

(2)  Relazione  deiresimio  seoal.  Vacca  sul  3®  libro  del  Cod.  civ.  Ital. 
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<  resse  pubblico  la  enfiteusi  esprìme  tal  forma 
«  di  convenzione  da  favoreggiare  grandemente 
«  i  lurogressi  della  industria  agricola,  comechò 

<  intesa  a  crescere  il  fondo  capitale  per  via 
«  di  miglioramenti  ».  Bell'esempio  di  docilità 
delle  grandi  assemblee  1  La  enfiteusi  ebbe 
ospitalità  nel  C!odice  nostro. 

§  3621. 
Gmfttiaiiaaioaé . 

Ora  siamo  in  grado  di  portare  nno  sguardo 
generale  sulla  istituzione. 

Dalla  nuova  enfiteusi  rimane  abolita  la  no- 
menclatura, troppo  medio- evale,  del  dominio 
diretto  e  del  dominio  utile  ;  sconosciuta  alle 
pure  sorgenti  del  diritto  (1).  Quello  che  nel 
linguaggio  dei  tempi  posteriori  ebbe  nome  di 
padron  diretto,  fu  nelle  costituzioni  appellato 
dominua  senza  più  (2).  £  tuttavia  non  ripugna 
il  concetto.  Mai  non  si  ebbe  la  idea  di  un  do- 
minio in  solido  di  più  persone,  il  che  sarebbe 
assurdo;  ma,  sintese  di  esprimere  una  divisione 
della  proprietà  in  quanto  due  persone  ne  par- 
tecipassero, in  diverso  senso  però  e  in  diverse 
proporzioni.  Tale  si  appalesa  la  combinazione 
della  proprietà  senza  godimento,  o  nuda,  e 
l'usufrutto,  vera  proprietà  dei  frutti;  né  ri- 
pugna il  dire,  anzi  noi  lo  abbiamo  detto  fre- 
quentemente, che  un  dominio  appartiene  al- 
Pusufruttuario,  limitato  bene  intesi  alla  sua 
sfera  di  godimento,  ma  in  questo  rapporto  e 
sino  a  un  certo  segno,  indipendente  (3). 

È  singolare  che  osservata  in  ogni  parte  e 
ritenuta  indiscutibile  la  partizione  di  dominio 
diretto  e  dominio  utUe^  non  andavano  d'accordo 
i  giuristi  suirapplicazione  del  dominio  princi- 
pale. «  U  dominio  diretto,  diceva,  ma  solo  come 
«  interprete  detia  tradizione,  il  Troplong,  è  il 
«  dominio  antico  originario,  che  per  effetto 
«  dello  smembramento  del  dominio  utile,  non 
«  è  altro  che  un  dominio  di  superiorità,  un 
«  diritto  particolare  di  esigere  alcane  presta- 
«  zioni  di  riconoscimento  >  (4).  L'Herve  av- 
verti, benché  non  del  tutto  esattamente,  che 
la  proprietà  delPutilista  non  sarà  altro  che 
qmUa  di  percepire  i  frutti  (5),  non  già  una 


vera  proprietà:  ida  e  wra  proprietà  qudla 
del  fondo.  U  Troplong  ci  porge  queste  dot- 
trine e  conchiude  che  Tenfiteusi,  anche  per- 
petua, non  trasferisce  interamente  il  dominio 
nelPenfiteuta.  £  molto  opportunamente  os- 
serva, che  di  ben  altra  portata  era  il  contratto 
di  censimento  tanto  in  uso  in  Francia,  come 
si  disse,  e  che  sul  fondo  censuale  non  lasciava 
al  padrone  diretto  quasi  altro  che  dei  diritti 
onorifici. 

Ora  abbiamo  un  concedente  e  un  enfiteuta. 
Il  concedente  è  un  proprietario  e  non  può  es- 
sere che  un  proprietario;  s'egli  non  avesse 
che  un  dominio  transitorio  e  subalterno  come 
l'usufruttuario,  non  potrebbe  costituire  una 
enfiteusi.  Da  questo  punto  di  partenza,  noi 
possiamo  risolvere  senza  esitanza  il  problema, 
quale  del  concedente  e  dell'enfiteuta  sia  da 
considerarsi  il  proprietario.  Il  proprietario 
aliena  una  parte  del  suo  dominio  e  della  parte 
alienata  investe  l'enfìteuta,  ma  ritenendo  in 
sua  mano  i  capi  o  freni  della  proprietà  per 
ritirarla  a  sé  in  date  circostanze.  Rimane 
adunque  nel  concedente  un  dominio  superiore 
ed .  eccone  in  breve  la  dimostrazione. 

Il  perìcolo  dei  fortuiti,  se  la  perdita  del 
predio  enfiteutico  è  totale,  incombe  al  conce- 
dente (art.  1660),  il  che  prova  che  in  fondo 
la  proprietà  si  ò  sempre  mantenuta  in  lui.  A 
periodi  determinati,  il  concedente  ritrae  dal- 
l'enfìteuta  delle  ricognizioni  del  suo  dominio 
superiore  (art.  1563).  La  devoìueione  che  in 
diversi  casi  è  ammessa  ad  istanza  del  conce- 
dente (art.  1665)  sta  a  dimostrare  ove  la  causa 
della  proprietà  esiste  ancora,  alla  quale  il 
dominio  che  se  ne  divise,  si  ricongiunge. 

Ccntuttociò.la  condizione  dell'enfiteuta,  nel 
sistema  moderno,  è  più  rilevata,  più  libera,  e, 
quasi  a  dire,  più  decorosa  :  facoltà  assoluta  di 
alienare  i  suoi  diritti,  s'intende,  e  non  quelli 
del  proprietario,  sostituendosi  un'altra  per- 
sona (art.  1562):  facoltà  di  redimersi  dal  ca- 
none e  di  liberarsi  dalla  soggezione  (art.  1564); 
benefizio  delle  legislazioni  moderne,  oltre  mag- 
giore ampiezza  di  godimento  (6).  Tuttociò  che 
era  afa  e  impaccio  alla  libera  circolazione  è 
stato  tolto;  la  selva  delle  prestazioni  laude- 


(1)  «  Nuilum  est  dominium  utile,  disse  Cuiacio; 
019111^  dominium  est  direct um,  et  est  proprietas  rei 
▼el  jus  ejus  quo  quis  fretus  rem  suam  propriam  esse 
asserii  ». 

(2)  Come  abbiamo  gili  osservato. 

(3;  Onde  ti  escluse  la  idea  del  godimento  jure 
territutis. 

(4)  Era  la  idea  francese.  Notevole  quello  che  si 
leggeva  in  Potbier  sullo  Statuto  di  Parigi:  «  CsBte- 


rum  in  idiotismo  nostro,  dominus  direetus,  etiam 
qucm  proprie  et  stride  très-foncier  vocamus,  non 
diciiur  proprielarius,  sed  Tox  proprietarii  apud  nos, 
prò  ultimo  domino  dumtaxat,  sive  prò  possidente  jure 
domina  etiam  utilis,  tantum  usurpatur  »  (Agg.  Proprietà, 
n.  3  in  fine). 

(5)  E  sarebbe  piuttosto  rusufruttuario;  Tutilista  ha 
più  ampi  diritti. 

(6)  Come  si  prova  in  seguito. 


Borsari,  CoHment.  al  Cod,  civ.  Hai.  —  Yol.  IV.  Parte  I. 


36 


862 


LIBRO   III.   TITOLO   Vili. 


[Art.  1556] 


miali  di  tante  qualità  e  di  tante  forme,  schian- 
tata dalle  radici  (1). 

In  tale  semplicità  si  presenta  la  enfiteusi 
moderna;  non  inutile,  quasi  supplita  da  altri 
istituti  come  suonaronp  le  obbiezioni,  ma  colla 
sua  speciale  ragione  di  esistenza.  Intanto 
vedesi  conservato  Pantico  carattere  delPen* 
fiteusi  —  il  miglioramento  dei  fondi  —  per- 
suaso com^è  stato  il  legislatore,  che  il  proprie- 
tario che  non  avesse  questo  scopo,  o  meglio 
questo  bisogno,  avrebbe  preferito  un  contratto 
di  minor  vìncolo  per  lui  come  la  locazione.  Non 
è  punto  necessario  che  tale  condizione  sia 
espressa,  sarà  sottintesa  nella  parola  enfiteusi 
onde  s'intitola  il  contratto.  Intanto  la  obbli- 
gazione di  migliorare  rende  responsabile  l'en- 
fiteuta  di  non  averlo  fatto  (art.  1565)  (2). 

Si  credeva  specialmente  che  la  locazione 
avrebbe  potuto  tener  luogo  delle  enfiteusi  nei 
bisogni  dell'agricoltura.  Ma  la  locazione,  quan- 
tunque magnam  famUiaritatem  habeat  cum 
emphyteusi  al  dire  dei  nostri  pratici,  non  è  la 
enfiteusi.  Vi  hanno  tali  caratteri  distintivi  da 
non  potersi  confondere.  Il  possesso  del  con- 
duttore è  meno  indipendente  di  quello  del 
locatore;  meno  ampio  il  godimento  e  basta  a 
dimostrarlo  l'art.  1561;  la  locazione  non  può 
mai  terminare  nella  proprietà  del  conduttore, 
come  la  enfiteusi,  considerando  il  canone  come 
principale  all'effetto  di  acquistare  la  proprietà 
liberandosi  da  quella  prestazione.  Queste  che 
sono  le  salienti  come  dicono  e  principali  diffe- 
renze, impresse  nella  natura  del  contratto 
enfiteutico  (3)  ;  favoriscono,  come  si  vede,  la 
posizione  dell'enfiteuta  in  quella  del  condut- 
tore; cosa  sommamente  osservabile,  forte 
stimolo  a  coloro  che  prendono  a  dissodare 
terreni  incolti,  o  a  bonificare  gli  sterili,  e 
ad  ogni  modo  arrischiando  grandi  dispendi 
sopra  coltivazioni  incerte.  In  vista  dei  tanti 
vantaggi  che  se  ne  possono  trarre,  si  assu- 
mono di  tali  imprese  onde  l'agricoltura  pro- 
gredisce rapidamente.  In  realtà  la  enfiteusi 
ò  per  l'enfiteuta,  non  in  quanto  faccia  sempre 


un  negozio  utile  se  la  fortuna  non  aiuta  l'in- 
dustria, ma  per  quella  prospettiva  che  gli  si 
apre,  di  lavorare  per  sé  e  per  il  suo  avvenire 
attesa  la  facoltà  di  redimere  il  canone,  e  re- 
stare libero  proprietario. 

Era  nella  teorìa  del  diritto  enfiteutico  pro- 
pagato e  osservato  generalmente,  che  la  loca- 
zione ad  longum  tempus  partecipasse  la  na- 
tura della  enfiteusi  (4).  Chi  scriveva  in  quel 
tempo  dominato  dalla  giurisprudenza  comune, 
non  avrebbe  potuto  sottrarsi  a  quel  criterio 
che  non  aveva  si  può  dire  oppositori.  Non  era 
altro  che  una  interpretazione  comunemente 
ammessa,  che  una  locazione  eccedente  il  tempo 
ordinario  (5),  nella  mente  dei  contraenti  fosse 
una  enfiteusi  (6).  Né  sarà  estraneo  talvolta 
ai  nostri  giudizi  il  ricercare  se  nella  intenzione 
delle  parti  siasi  voluto  fare  l'uno  o  l'altro  con- 
tratto, anche  indipendentemente  dal  nome 
che  vi  si  è  attribuito  che  certamente  non  è 
decisivo  se  i  patti  della  convenzione  rappre- 
sentino un  diverso  contratto.  Ma  non  possiamo 
dar  passo  alla  regola  antica,  e  tramutare  una 
locazione  in  una  enfiteusi  con  non  lieve  detri- 
mento del  locatore,  per  la  sola  ragione  del 
tempo,  mentre  la  durata  anche  assai  lunga 
della  locazione,  non  dissente  dalU  sua  na- 
tura. Che  se  fu  chiamato  locazione,  codesto 
attributo  è  già  un  modo  assai  persuasivo  della 
intenzione  delle  parti,  perchè  primamente 
le  parole  esprimono  la  idea.  E  dovrà  rite- 
nersi che  le  parti  procedano  secondo  questo 
accordo,  semprechè  non  si  adottino  tali  con- 
venzioni che  il  contratto  prenda,  per  cosi 
esprimermi  la  fisonomia  della  enfiteusi  non 
essendo  proprie,  e  di  leggieri  compatibili  colla 
locazione. 

La  enfiteusi  è  perpetua  o  a  tempo.  Può  es- 
sere concessa  a  una  qualità  di  persone:  per 
esempio,  ai  soli  maschi?  Può  esser  concessa 
a  generazioni  che  è  una  misura  del  tempo  ? 
E  veniamo  a  trattarne  esponendo  l'articolo 
che  segue. 


(1)  Se  possano  riprodursi  le  enfiteusi  pattizie  e 
successorie  determinate,  sarà  materia  d^altro  luogo. 

(2)  E  diventa  una  causa  di  caducità,  come  vedremo 
a  suo  luogo. 

(3)  Mentre  altre,  come  la  misura  della  prestazione, 
tenue  d*ordinario  nella  enfiteusi,  suol  pareggiare  i 
frutti  nella  locazione,  e  altre,  possono  adeguarsi  col 
patti  che  anche  a  questa  convengono. 


(4)  E  me  ne  occupai  nel  mio  trattatela,  abbastanza 
noto  —  Il  Contratto  d'enftleuti,  n.  48  e  40. 

(5)  Per  solito  la  locazione  a  dieci  anni  (Xartica, 
D€  tac.  et  amb.,  lib.  xxii,  tit.  ii,  n.  56). 

(6)  Agli  effetti  specialmente  della  qualità  del  pos- 
sesso, dell'esercizio  ipotecario,  della  rinnova- 
zione, ecc. 
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Articolo  1557. 

L'enfiteusi  è  regolata  dalle  convenzioni  delle  parti,  in  quanto  non  siano 
contrarie  alle  disposizioni  degli  articoli  1562,  1563  e  1564. 

In  mancanza  di  convenzioni  speciali  si  osservano  le  regole  seguenti. 

« 

§  3622.  DeUa  libertà  della  convenzione  enfiteutica. 

Détta  libertà  dette  convenzioni  in  generale;  ma  ogni  convenzione  ha  dei  limiti^ 
in  quanto  mutandosi  i  patti,  diversifica  la  materia  del  contratto. 

Dei  limiti  imposti  dalla  legge,  in  qiMnto  i  patti  riprovati  non  fanno  cadere 
il  contratto  di  enfiteusi,  ma  sono  essi  medesimi  annullati. 

Di  altre  forme  già  consuete  e  volgari,  ora  non  piò,  ammesse. 

Détte  enfiteusi  dette  ereditarie. 

Détte  formole  détte  enfiteusi  di  provvidenza  o  pattizie,  dirette  a  variare  V ordine 
détte  successioni,  andate  in  bando. 

Fondamento  primario  di  questa  esclusione. 

Né  U  concedente  né  V acquirente  possono  stipulare,  promettere  ed  obbligare 
persone  future  che  non  siano  i  loro  eredi. 


§  3622. 

Della  libertà  della  convenzione 
enfitentioa. 

Le  disposizioni  dogmatiche  non  essere  at- 
tendibili che  in  mancanza  di  speciali  conven- 
zioni, non  è  un  principio  proprio  della  enfi- 
teusi, ma  di  questo  e  di  ogni  altro  contratto. 
Si  ebbe  nondimeno  ragione  di  dichiararlo  in 
quanto  il  contratto  di  enfiteusi  sembra  rite- 
nere dalla  sua  origine  una  forma  discipli- 
nare e  un  assetto  caratteristico  da  renderlo 
meno  pieghevole  al  placito  delle  parti.  E 
tuttavia  codesta  indiscutibile  libertà  di  con- 
venire, bisogna  ritenerla  entro  giusti  confini 
in  relazione  all'effetto  che  sono  per  produrre 
i  patti  non  consentanei  al  contratto  enfìteu- 
tico,  potendosi  con  ciò  metter  in  essere  un 
contratto  di  diversa  natura.  Si  potrebbe,  dico 
per  nn  esempio,  costituire  una  rendita  fon- 
diaria, con  cessione  del  pieno  dominio  nel 
renditario  anziché  una  enfiteusi.  Altre  conse- 
guenze allora,  proprie  di  quel  contratto  sa- 
riano per  derivarne.  E  in  sostanza  avrebbe  a 
ritenersi  piuttosto  facoltà  che  limite,  perchè 
ogni  contratto  si  forma  ed  è  quale  le  parti 
vogliono  che  sia. 

Limite  vero  è  quello  che  si  predica  suc- 
cessivamente. Non  è  in  potere  delle  parti  mu- 
tare le  disposizioni  degli  articoli  1562,  1563 
e  1564. 

Ciò  presuppone  che  un  contratto  d'enfiteusi 
sia  già  formato,  e  perchè  le  parti  lo  hanno 
cosi  denominato,  e  perchè  quello  che  si  è  sta- 


bilito, cospira  alla  creazione  di  una  enfiteusi. 
In  tal  caso  non  è  lecito  snaturare  il  contratto  ; 
non  è  lecito  imbavagliare,  a  cosi  esprimermi, 
Penfiteuta,  imponendogli  condizioni  ristrettive 
della  libera  circolazione  ;  non  è  lecito  rinun- 
ziare al  diritto  delle  periodiche  ricognizioni 
che  mantiene  la  superiorità  del  concedente;  e 
non  è  lecito  imporre  a  perpetuità  un  vincolo 
la  cui  redimibilità  rappresenta  ad  un  tempo  e 
la  libertà  personale  e  quella  del  commercio 
in  generale. 

Ora  il  nostro  dovere  ci  chiama  ad  esaminare 
quella  clausola  che  sembra  così  volgare  ed  è 
così  interessante  in  materia  d'enfiteusi.  —  È 
regolata  dalla  convenzione  dette  parti  —  quasi 
siano  per  risuscitarsi  non  poche  delle  antiche 
questioni  intorno  le  successioni  enfiteutiche 
ove  l'arbitrio  soleva  esercitarsi  sotto  tante 
forme. 

L'enfiteusi  può  essere  perpetua  o  a  tempo. 
Abbiamo  adunque  delle  enfiteusi  che  già  si 
chiamarono  ereditarie,  come  categoria  distinta 
da  quella  che  soleva  dirsi  ex  pacto  et  provi' 
dentia  primi  acquirentis.  È  noto  che  dal  modo 
della  stipulazione,  la  enfiteusi  prendeva  ca- 
rattere e  nome,  predicandosi  ereditarie  quelle 
che  facevano  menzione  degli  eredi,  e  non  ere- 
ditarie quelle  che  non  parlavano  di  eredi,  ma 
costituivano  un  certo  modo  di  successione  con- 
trattuale, fondata  bensì  su  rapporti  di  sangue  e 
condizioni  dì  parentela  ma  che  poteva  asso- 
ciarsi 0  no  alla  qualità  di  eredi.  Pro  se  et  fUiis, 
prò  se  et  descendentibus  era  la  clausola  con- 
sueta (l).In  sostanza  era  quello  un  patrimonio 


(1)  Clarcs,  S  Emphyt.,  qaest.  16,  in  princ.  ;  Valasc,  De  jure  empkyt.;  Sdro.,  decls.  451. 
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particolare  dei  figli  e  discendenti  che  non 
essendo  essi  medesimi  eredi,  sfuggiva  a!  credi- 
tori della  eredità  paterna  (1).  0  patto  espresso, 
0  natura  della  convenzione,  escludesse  dalla 
partecipazione  del  diritto  enfiteutico  gli  eredi 
estrànei,  si  veniva  alla  stessa  conclusione.  Si 
aveva  un  terzo  genere,  la  enfiteusi  mista  colla 
formola  copulativa  prò  filiis  et  hceredibuSt  che 
non  dava  ragione  successoria  bì  figli  se  non 
fossero  anco  eredi  (2). 

Dacché  l'enfiteusi  pattizia  costituiva  un  pa- 
trimonio personale  dell'enfiteusi  vocato  alla 
successione,  ne  seguiva,  che  un  testatore  inve- 
stito come  uno  dei  partecipi  del  diritto,  non 
si  ritenesse  punto  aver  compreso  nella  istitu- 
zione generale  ereditaria  i  beni  enfiteutici, 
quand'anche  ne  avesse  la  facoltà  (3). 

Dall'ordine  successivo  comune  si  prescin- 
deva in  quella  volgarissima  specie  delle  enfi- 
teusi a  terza  generazione,  poiché  sebbene  le 
eredità  intestate  si  trasmettessero  di  grado  in 
grado  è  ano  stesso  modo,  era  a  considerarsi 
piuttosto  una  coinciden^  accidentale  che  una 
regola  stabilita,  mentre  ogni  volta  che  venisse 
a  mancare  la  qualità  ereditaria,  la  successione 
enfitentica  prendeva  un  altro  corso  seguendo 
la  convenzione.  Né  altrim  enti  di  quelle  enfiteusi 
che  si  distinguevano  dalla  qualità  delle  per- 
sone e  che  nel  predominio  deUe  idee  feudali 
erano  frequentis8Ìme,limitandosi  le  successioni 
enfiteutiche  ai  maschi  o  ai  maschi  di  maschio. 
Al  diritto  successorio,  favorevole  pur  esso  ai 
maschi,  ma  che  poteva  sviarsi  per  volontà  d| 
testatori,  prevaleva  la  investitura,  in  forza 
della  quale,  mancando  persone  della  qualità 
designata,  ora  ricadeva  per  devoluzione  la  en- 
fiteusi al  padrone  diretto,  ed  ora  accresceva 
agli  altri  investiti. 

Bastano  queste  osservazioni  per  risolvere  un 
quesito  importantissimo  di  diritto  moderno,  se 
oggiéh  siano  più  permesse  cotali  costituzioni 
enfiteutiche  malgrado  la,  per  così  dire,  illimi- 
tata facoltà  data  alle  parti  di  stipulare  nel- 
l'enfiteusi ogni  maniera  di  convenzioni. 


Altri  principii  d'ordine  pubblico  essenziali, 
oltre  quelli  che  governano  la  specie  enfiteu- 
tica  e  che,  secondo  la  espressione  dell'arti- 
colo 1556,  si  devono  rispettare,  altri  principii 
io  credo  ostare  a  simili  convenzioni  che  in 
tempi  mutati  dominarono  il  campo.  0  si  ri- 
guardi lo  spirito  dei  nuovi  sistemi  tutti  intesi 
a  dileguar  pastoie,  e  spezzar  vincoli  per  render 
libera  la  proprietà,  o  si  riguardi  a  quella  vera 
usurpazione  sull'ordine  successorio  generale 
che  solevano  permettersi  i  costruttori  delle 
enfiteusi  quasi  ad  imitazione  deifedecommessi, 
si  sente  col  solo  enunciarlo,  che  un  simile  ef- 
frenato  arbitrio  non  è  più  possibile.  Ma  noi 
intendiamo  invocare  a  dimostrazione  più  con- 
crete disposizioni  del  Codice. 

<  Si  presume,  dice  l'art.  1127,  che  ciascuno 
<  abbia  contrattato  per  sé  e  per  i  suoi  eredi 
«  e  aventi  causa,  quando  non  siasi  espres- 
«  samente  pattuito  in  contrario,  ecc.  ».  Ma, 
segue  l'art.  1128,  <  nessuno  può  stipolare  in 
«  proprio  nome  fuorché  per  se  medesimo  >.nn 
proprietario  può  dare  in  enfiteusi  un  fondo  (4), 
lo  fa  anche  a  carico  dei  propri  eredi,  accettando 
l'altra  parte  la  concessione  e  costituendosi 
enfitenta,  stipula  per  i  propri  eredi  che  riman- 
gono rispettivamente  obbligati  :  passando  cioè 
le  obbligazioni  attive  e  passive  negli  eredi.  E 
nondimeno  la  locuzione  enfiteusi  ereditaria 
sarebbe  impropria  non  avendosi  enfiteusi  che 
non  sia  ereditaria  perchè  anche  l'enfiteusi  a 
tempo,  della  quale  ora  parleremo,  è  ereditaria. 

Quella  pertanto  che  chiamavasi  investitura 
e  ora  dicesi  concessione^  non  può  esser  fatta 
che  alla  persona  dell'altro  contraente  che 
assume  qualità  di  enfitenta;  e  l'enfiteuta  sti- 
pula per  sé  ed  espressamente  o  implicitamente 
pei  suoi  eredi  e  non  per  estranei  benché  nomi- 
nati nella  concessione  che  non  vengono  perciò 
ad  acquistare  alcun  diritto.  Quindi  non  sa- 
prebbe comprendersi  oggidì  una  enfiteusi  a 
terza  generazione.  Quelli  che  verranno  dalPat- 
tuale  concessionario  et  qui  naseentur  ab  iUis^ 
sono  persone  dell'avvenire,  a  noi  incognite, 


(1)  Lo  stesso  dicevasi  se  avessero  adita  la  eredità 
paterna  col  benefizio  deirin?entarÌo,  restando  tat- 
Uvia  il  fondo  enflieutico  un  patrimonio  personale 
dei  figli  e  discendenti  come  tali  (Clarob,  S  Fendum, 
quest.  48;  POLGIR.,  De  jure  tmphfft.,  quest.  1,  n.  IS). 

(f)  Lasciamo  andare  le  enfiteusi  ecclesiastiche  e 
i  loro  caratteri  ecoesionali  cba  non  facevano  cha 
aumentare  la  mole  delie  distinzioni  e  delle  divi- 
sioni,  e  più  pericolo  non  è  che  si  riproducano. 
Nella  enfiteusi  di  pura  provenienza  ecclesiastica, 
cioè  non  regolate  da  speciali  costituzioni,  secondo 
almeno  la  maggioranza  dei  dottori  (Piasfiam,  te 


ncom,,  art.  3,  n.  5S;  Fdsar.,  De  tutttit.,  quest.  S39; 
Crassds,  I  Hirreditat,  quest.  11,  ecc.)  non  erano 
ammessi  eredi  estranei. 

(3)  Secondo  una  scuola  (Surd.,  decis.  16  e  IO)  ; 
altri  contraddicendo  (Nbnoch.  ,  CntU,,  IfiO).  li 
Fulgino  avverte  che  ivi  dopo  le  note  costituiioni 
pontificie,  I  beni  delle  enfiteusi  eccJeaiaaticbe  si 
consideravano  allodiali  e  compresi  nella  istituzione  dì 
erede. 

(4)  Compreso  sotto  questo  nome  anche  un  ediflzio 
(Nov.  7,  cap.  Iti,  i  S;  Nov.  120,  cap.  i,  S  t). 
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alle  quali  il  concedente  non  può  dare  dei  di- 
ritti personali,  e  a  favore  delle  quali  lo  steeso 
concessionario  non  può  stipulare.  Per  ugual 
ragione  non  potrebbero  fingersi  enfiteusi  ma- 
schili, che  sempre  più  restringendo  la  portata 
della  concessione,  non  contemplano  che  questa 
qualità  naturale  di  persone  future  comunque 
di  un  ordite  determinato. 

Ogni  enfiteusi  che  oltrepassa  la  persona  del 
concessioni^rio  è  ereditaria,  non  potendo  i  con- 
traenti crearsi  una  successione  a  loro  modo  e 
non  potendo  la  successione  enfiteutica  essere 
diversa  da  quella  stabilita  nel  diritto  comune. 
Perciò  noi  abbandoniamo  questa  distinzione 
che  non  ha  più  significato,  e  separiamo  la 
enfiteusi  in  perpetua  e  temporanea  come  si 
dichiari^  nell'art.  1556.  Non  misuriamo  più  il 


tempo  dalle  persone  e  dalla  incerta  e  varia 
loro  esistenza  ma  dal  suo  corso  ordinario.  La 
enfiteusi  durerà  venti,  trenta,  cinquanta  e  più 
anni,  ma  verrà  il  giorno  in  cui  avrà  termine. 
Intanto  scorre  di  erede  in  erede,  legittimo  o 
testamentario.  A  guisa  di  un  usufrutto,  cessa 
in  quel  giorno  e  devolve  al  concedente.  La 
enfiteusi  non  forma  più  il  patrimonio  perso- 
nale di  alcuno  e  Tenfiteuta  nella  sua  istitu- 
zione generale  di  erede,  comprende  anche  il 
diritto  della  enfiteusi,  o  quello  che  vogliamo 
chiamare  patrimonio  enfiteutico.  É  un  con-^ 
tratto  come  un  altro  che  ha  tutta  la  sua  effi- 
cacia fra  i  contraenti  e  loro  aventi  causa,  e 
nella  sua  semplicità  esclude  l'esorbitante  po- 
tere di  creare  obbligazioni  e  diritti  a  persone 
che  sono  fuori  della  nostra  sfera  di  azione  (1). 


Articolo  155S« 

Le  imposte  prediali  e  tutti  gli  altri  pesi  che  gravano  il  fondo ,  sono 
a  carico  deirenlSiteuta. 

§  2623.  DegU  oneri  fondiari. 

Quali  sicmo  qué(H  éke  9<mo  per  ìegge^  e  attesa  la  sua  posizione^  sostenuti  dal' 
Vmlfiteuta. 


§  S623. 

Degli  oaert  fondiari. 

I  pesi  che  incombono  di  diritto  alPenfiteuta 
sono  quelli  infissi  e  inseparabili  dalla  pro- 
prietà fondiaria,  appunto  come  le  imposte 
prediali.  E  così  diremo  delle  comunali  e  pro- 
vinciali per  la  manutenzione  delle  strade  colle 
quali  comunicano  le  terre;  delle  tasse  per  gli 
scoli  che  si  pagano  ai  consorzi  ove  sono  costi- 
tuiti e  per  tutto  quanto  è  richiesto  alla  con- 
servazione e  difésa  dei  fondi.  È  non  solo  questi 
che  affliggono  i  fondi  in  un  modo  permanente 
ma  eziandio  quelle  tasse  eventuali  e  straordi- 
narie che  di  tanto  in  tanto  vengono  a  cadere 
sqlla  proprietà  stabile  per  cause  transitorie  • 
Se  Tenfiteuta  abbia  anche  assunto  l'onere  dei 
capitali  iscritti  sul  fondo  in  debito  del  pro- 


prietario e  dei  fìrutti  relativi,  è  ricerca  di 
fatto,  e  giudizio  interpretativo,  ritenuti  i  ter- 
mini della  convenzione,  fatta  ragione  della 
quantità  del  canone  e  di  speciali  circostanze. 
Per  certo  se  codeste  passività  erano  note,  o 
vennero  spiegate  nel  contratto,  e  il  canone 
sia  esiguo,  tutto  ciò  può  dimostrare  la  obbli- 
gazione assunta  dall'enfiteuta. 

Nella  prima  costituzione  di  Giustiniano  fu 
severamente  imposto  alPenfiteuta  —  apoehas 
tributorum  domino  reddere  —  sino  a  fame 
causa  di  espulsione  dopo  un  triennio.  Benché 
nella  nostra  legge  Pobbligo  di  presentare  le 
polizze  pagate  non  sia  prescritto,  il  proprie* 
tarlo  è  sempre  in  fttcoltàdi  chiederne  la  prova 
all'enfiteuta,  poiché  tanto  im])orta  alla  sua 
tranquillità  e  sicurezza. 


Articolo  1559. 

Non  può  Tenfiteuta  pretendere  remissione  o  riduzione  del  canone  per 
qualunque  insolita  sterilità  o  perdita  di  frutti. 


(l)  La  en|Iteus|  fa  ftdoitata  ponendo  bentl  ogni  studio  |  feudali  (RjBlaz.  del  guardasigilli)  del  ({uali  cerumente 
dittettire  quei  contraito  d'ogni  mietura  di  elementi  \  erano  piene  qaelle  ed  altre  slmili  pattalflool. 
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Articolo  1560. 

Se  il  fondo  enflteutico  perisce  interamente,  Tenfiteuta  è  liberato  dal 
peso  dell'annua  prestazione. 

Se  il  fondo  non  è  distrutto  che  in  parte,  non  può  l'enflteuta  pre- 
tendere alcuna  diminuzione  di  canone,  ove  la  rendita  della  parte  che 
resta,  sia  sufficiente  per  pagarlo  interamente.  In  questo  caso  però,  e 
semprechè  ne  sia  perita  una  parte  notabile,  l'enfìteuta  può  rinunziare 
al  suo  diritto,  retrocedendo  il  fondo  al  concedente. 

§  3624.  DeUa  immutaòUità  del  canone  enflteutico. 

Differenza  in  ciò  dai  contratto  di  locazione. 

Magione  detta  immutabilità  del  canone  in  relazione  aUa  natura  dà  contratto 
enflteutico. 

La  legge,  non  tenuto  conto  aWeffetto  della  riduzione  di  perdite  eventuali^  ri- 
tiene come  perenzione  totale  una  sterilità  perpetua  irrimediabile. 

Se  il  fondo  non  è  perito  che  in  parte:  applicazione  dei  principii. 

Il  canone  è  immutabile  anche  a  prò  delVenfiteuta  di  fronte  a  naturdli  accre- 
scimenti del  fondo. 
§  3625.  ConJtinuazione. 

Bella  perenzione  parziale  del  fondo,  e  se  rimanga  o  no  quanto  basta  a  pa- 
gare U  canone. 

Spiegazione  délVìiltima  parte  oscura  ddV articolo  1560. 

Che  due  e  diversi  sono  i  casi  contemplati  in  quel  dettato:  l'*  la  diminuzione 
del  canone;  2**  U  recesso  del  contratto,  e  in  qual  caso  abbia  luogo. 

Dimostrazione  e  soluzione. 


§  3624. 
Della  immcitabilttà  del  ««none  enfiteotìeo. 

É  della  natura  del  canone  enflteutico  Tes- 
sere inalterabile  malgrado  che  per  tristi  vi- 
cende atmosferiche  e  cumulati  infortuni  si 
perdano  le  raccolte.  Ciò  ritrae  uno  dei  più 
salienti  caratteri  della  enfiteusi  a  differenza 
della  locazione,  e  sta  a  dimostrare  quanto 
siano  diversi  gli  scopi  di  questi  due  contratti.  B 
conduttore  ha  messo  in  rapporto  e  bilanciato 
Pimportare  dei  frutti  del  fondo  e  la  corrispo- 
sta d'affitto  che  assume  di  pagare.  Per  l'indole 
di  una  tale  convenzione  a  lui  non  fanno  ca- 
rico certe  eventualità  che  lo  privano  di  una 
assai  notevole  parte  dei  frutti,  per  cui  il 
pagamento  dell'annualità  che  dovesse  fare 
intero,  sarebbe  iniquo  {non  tequum)  e  senza 
causa.  La  locazione  lascia  esposto  il  locatore 
ai  maggiori  infortuni  perch'egli  è  sempre  ri- 
masto attaccato  alla  sua  proprietà;  il  conce- 
dente, all'incontro,  mantiene  bensì  le  appendici 
della  proprietà,  e  in  realtà  le  conserva,  ma 
per  cosi  dire  da  lontano  e  quanto  basta  per 
richiamarla  a  so  qualora  ne  abbia  sufficiente  ca- 


gione nella  mala  condotta  dell'enfiteuta.  Forse 
il  concetto  dei  due  dominii  che  noi  lasciamo  in 
disparte  per  non  far  lega  col  passato,  bene 
avvertiva  questa  situazione  di  due  compa- 
droni insediati  sulla  proprietà  che,  salva  la 
gerarchia,  ne  partecipano  sostanzialmente.  £ 
ne  consegue,  che  dove  meno  ritiene  della  pro- 
prietà il  concedente,  tanto  meno  sostiene  di 
pericoli  e  di  rischi  e  dove  più  gode  di  diritti 
sostanziali  l'enfiteuta  in  confronto  del  loca- 
tario, tanto  più  a  codesti  pericoli  e  rischi 
rimane  esposto. 

La  enfiteusi  inoltre  è  un  concetto  complesso 
e,  quasi  a  dire,  una  operazione  continua  che 
tende  ad  uno  scopo  che  non  ha  nulla  di  co- 
mune colla  locazione.  Lo  scopo  è  niente  meno 
che  la  creazione  di  una  nuova  proprietà  che 
si  sviluppa  dal  lavoro  industre  del  possessore 
che  un  giorno,  affrancatosi  del  canone  che  lo 
aggrava,  ne  raccoglierà  in  se  stesso  i  risultati 
e  diventerà  proprietario  libero  del  tutto.  Egli 
è  per  ciò  che  i  perìcoli,  i  danni  eventuali,  e 
le  esposizioni,  si  considerano  sotto  un  rapporto 
generale,  non  come  fatti  singoli,  ma  in  quanto 
abbiano  d' importanza  in  codesta  relazione  in 
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scindibile.  È  nell'indole  del  contratto  che  il 
canone  sia  tenue,  tra  perchè  Penfiteuta  s'im- 
pone i  grossi  miglioramenti  di  terreni  che  ne 
hanno  bisogno,  e  perchè  la  idea  della  reco- 
gnUio  anziché  quello  del  corrispettivo,  non  è 
mica  perduta.  Ma  non  è  essenziale.  In  qualche 
strano  evento  (ed  è  ciò  cui  la  legge  riflette)  la 
insufficienza  o  la  mancanza  dei  prodotti  la- 
scierà  scoperto  il  canone,  e  Penfiteuta  dovrà 
pagarlo  nonostante.  Nel  progresso  però  e  nel 
cumulo  degli  anni  che  l'enfiteusi  è  destinata 
a  percorrere,  più  favorevoli  vicende  saranno 
per  compensare  il  possessore;  e  se  l'utile  im- 
presa per  contrarietà  della  sorte  non  dovesse 
riuscire,  non  è  già  scritto  che  questo  sìa  il 
solo  contratto  in  cui  il  guadagno  di  una  delle 
parti  sia  sempre  sicuro. 

n  principio  che  il  canone  non  dev'esser  ri- 
messo 0  ridotto  attesa  la  privazione  dei  frutti 
che  Penfiteuta  soffre  per  cause  straordinarie, 
come  inondazioni,  grandini  spietate,  invasioni 
di  nemici,  ecc.,  era  già  ritenuto  dai  romani  (1) 
e  in  relazione  all'oggetto,  all'indole  del  con- 
tratto, e  a  quella  semplicemente  recognitiva 
del  canone.  Secoli  dopo,  abusato  il  nome  di 
enfiteusi  e  male  applicato  a  contratti  che 
erano  delle  semplici  locazioni,  s'introdusse  una 
giurisprudenza  che  può  dirsi  correttiva,  a  di- 
minuire le  prestazioni  annuali  in  ragione  delle 
perdite  cagionate  dall'infortunio. 

n  tenore  dell'art.  1559  è  abbastanza  chiaro 
per  mostrare  che  non  si  tratta  che  della  per- 
dita eventuale  dei  frutti  ;  di  una  sterilità  per 
quanto  molesta,  passeggiera,  e  non  di  una 
sterilità  perpetua,  irrimediabile.  Allora  noi 
saremmo  nel  caso  che  veniamo  a  vedere  sul- 
Particolo  che  segue,  della  perenzione  assoluta. 
Rivoluzioni  geologiche  ci  hanno  dato  l'esempio 
di  terreni  fertili  resi  incapaci,  almeno  per 
un  tempo  lunghissimo,  a  render  frutto,  come 
quelli  soprafatti  da  eruzioni  vulcaniche,  e 
saziati  di  quegli  elementi  che  respingono  ogni 
fecondità. 

À  questa  desolante  condizione  di  cose  prov- 
vede il  seguente  art.  1560:  se  U  fondo  enfi- 
teutico  perisce  interamente^  Venfiteuta  è  libe- 


(I)  «  SI  quidem  tanta  emerserft  clades  quee  prortui 
etùum  iptiu*  rei  quae  per  emphyteusim  data  est, 
fBcùtt  inferiltun,  hoc  non  empbyteuticario  cui  nihii 
permansa,  sed  rei  domino,  qui  quod  fatalitate  in- 
gruebatf  etiam  nallo  intercedente  contractu  habi- 
turas  faisset,  imputetur.  Sin  vero  partìculare  vel 
aliud  leve  contfgerit  damnnm  ex  quo  non  ipsa  peni- 
/ut  rei  Utiatur  eubttantia,  hoc  emphyteuticarius 
soia  partibua  non  dubltet  adscribendum  »  (CottUu*, 
di  Zuom). 

(S>  VoiT,  a  questo  titolo,  n.  17;  Fabro,  in  Coi,, 


rato  dal  peso  deWannua  prestazione;  e  non 
vuol  dir  altro  se  non  che  l'enfiteusi  è  estinta. 
Lo  scheletro,  a  dir  così,  del  fondo  che  rimane 
in  una  superficie  divenuta  inutile  chi  sa  per 
quanto  tempo,  più  non  soddisfa  ai  bisogni  del- 
l'enfi tenta,  rovina  i  suoi  piani,  delude,  diremo 
cosi,  le  sue  speranze.  Vero  è  che  il  domandare 
lo  scioglimento  del  contratto  dipende  da  lui  ; 
se  quei  miseri  avanzi  fanno  ancora  per  lui 
qualche  cosa  e  gli  piace  perdurare  nel  con- 
tratto, è  in  facoltà  sua;  la  enfiteusi  sarebbe 
de  jure  estinta  quando  neppure  le  reliquie 
esistessero  del  fondo,  ingoiato  da  un  terre- 
moto. 

Che  se  il  fondo  non  fosse  perito  che  in 
parte,  et  non  ipsa  penitus  Usdatur  substantia^ 
la  dottrina  degli  interpreti  esplicando  il  ri- 
gido dilemma  di  Zenone,  portò  a  questa  con- 
clusione, che  ove  il  fondo  enfiteutico  non 
potesse  più  dare  prodotti  sufficienti  a  pagare 
il  canone,  fosse  nell'enfiteuta  la  facoltà  dì 
abbandonare  ogni  cosa  (2)  e  ritirarsi  dal  con- 
tratto (8),  purché  la  perdita  non  fosse  avve- 
nuta per  colpa  sua. 

Questa  teoria  (4)  è  passata  al  Codice  nostro 
(art.  1560,  alin.);  e  qui  notiamo  la  formola 
ben  decisa  —  seU  fondo  non  è  stato  distrutto 
che  in  parte:  è  proprio  la  distruzione  che  si 
vuole  di  una  parte  affinchè  si  possa  venire  al 
calcolo  della  rendita  che  rimane  a  vedere  ee 
sia  sttfflciente  a  pagare  U  canone.  Né  quindi 
basterebbe  che  una  parte  del  fondo  fosse  iste- 
rilita anche  per  molto  tempo,  purché  non 
fosse  distrutta.  Così  si  ritenne  delPedifizio 
enfiteutico  in  parte  incendiato.  Resta  l'area 
in  parte  scoperta  delPedifizio,  ma  che  può  ri- 
fabbricarsi. Non  è  il  caso  in  cui  sia  lecito 
all'enfiteuta  di  recedere  dal  contratto. 

Ma  non  vi  sarebbe  a  far  qui  una  distin- 
zione? Se  la  prestazione  annuale  risponde 
all'ammontare  probabile  dei  frutti,  quasi 
instar  locationiSy  in  tale  stato  delle  cose, 
non  potrebbe  domandarsene  una  congrua  ri- 
duzione? 

Così  stimarono  alcuni  (5),  ma  io  non  ccedo 
che  questo  valga  secondo  il  Codice  nostro 


lib.   IT,   tit.   XLiii,  defin.  li  e  96;  TnuouBLL.,  De 
relrac.  geniilil.,  %  34,  gì.  1. 

(3)  0  la  enfiteusi  non  provenisse  dal  fisco  (sudd. 
scrittori).  Era  colpa  delKenfiteuta  il  lasciarsi  spogliare 
da  un  usurpatore  senza  difendersi. 

(4)  Già  seguita  dal  Codice  napoletano  cbe  fra  i 
codici  della  restaurazione  in  Italia  mantenne  questo 
contratto. 

(5)  VoBT  e  Fabro  ai  luoghi  indicati,  contìraddieente 
Pachirbo,  lib.  I,  cap.  lxxxU. 
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perchè  saria  d'uopo  introdurre  uaa  distinzione 
che  guasterebbe  tutto  il  sistema.  La  quantità 
dei  canone,  in  quanto  fosse  o  no  corrispon- 
dente ai  frutti,  scioglierebbe  non  poche  que- 
stioni enfiteutiche  colla  teoria  della  locazione. 
Ciò  non  è  possibile.  Il  canone  è  un^annua 
determinata  prestazione  in  danaro  o  in  der* 
rate;  ma  non  ò  canone  enfiteutico  in  ragione 
della  sua  esiguità  e  della  sua  sproporzione 
colla  rendita.  Si  può  credere  che  in  tale  spro- 
porzione verrà  a  trovarsi  il  canone  quando 
cospicui  miglioramenti  avranno  aumentata  la 
rendita,  ma  non  è  punto  mestieri  che  questo  sia 
in  principio;  e  non  si  potrebbe  fare  argomento 
dalla  proporzione  del  canone  ai  frutti,  per 
trattare  la  enfiteusi  come  una  locazione  in 
questa  parte,  mentre  in  tutte  le  altre  si  go- 
verna colle  regole  della  enfiteusi.  Allora  bi- 
sogna decidersi.  Sta  bene  se  il  contratto  non 
è  che  una  locazione;  ma  se  si  giudica  enfiteusi, 
non  possono  essere  applicate  che  le  regole 
sue  proprie. 

La  immutabilità  del  canono  di  fronte  a 
perdite  sofferte  dall'enfiteuta,  è  pure  da  ri- 
tenersi in  favore  di  lui,  crescendo  colla  pro- 
curata fertilità  i  redditi  del  fondo.  Si  ebbe 
ragione  di  dubitare  allora  solo  che  l'accresci- 
mento del  fondo  fosse  avvenuto  per  cause  na- 
turali come  per  alluvione.  L*enfitenta  poteva 
o  no  godere  dell'incremento  alluvionale  per 
lo  stesso  canone  con  cui  riteneva  tutto  il  resto 
del  fondo?  Questa  era  veramente  la  questione. 
Essa  non  aveva  una  certa  importanza  se  non 
per  Vinerementum  patena  come  quella  di 
un'isola  sorta  di  mezzo  il  fiume,  attesa  la  forza 
di  una  legge  romana  che  negava  espressamente 
questo  diritto  all'usufruttuario  (1).  Ma afavore 
dell'enfiteuta  vinse  il  considerare,  primiera- 
mente che  più  potente  è  il  diritto  dell'enfiteuta 
che  quelle  dell'usufruttuario  ;  in  secondo  luogo 
essere  di  giustizia  che  come  ogni  danno  aive 
hxtens,  awepaiens  ricadeva  sull'enfiteuta,  così 
in  naturali  vantaggi  che  si  derivano  dal  fondo 
enfiteuta  come  quegli  accrescimenti  che  ne 
sono,  come  le  appendici  e  ne  fanno  parte, 
devono  a  lui  aggiudicarsi  come  virtualmente 
compresi  nella  concessione  senza  ulteriore  au- 
mento del  canone  (2). 

§  3625. 

GontinuABÌone. 

Noi  vediamo  nel  nostro  articolo  assai  chia- 
ramente espresso  il  concetto  che  se  il  fondo  è 


distrutto  in  parte,  ma  pure  la  rendita  detta 
pmrte  che  resta  sia  sufficiente  a  pagare  intera- 
mente  il  canone^  PenfUeuta  non  ha  diritto  a 
diminugione  (8).  È  palese,  per  la  ragione  dei 
contrari,  che  se  la  rendita  che  resta  non  è 
sufficiente,  ha  diritto  a  diminuzione  ;  e  quindi 
più  difficile  il  caso  se  la  prestazione  sia  tenue, 
ma  se  la  prestazione  sia  elevata  e  come  a 
dire  in  corrispondenza  coi  frutti,  ogni  peren- 
zione di  sostanza  produce  lo  sbilancio  onde 
la  legge  è  equamente  temperata.  Ma  non  ri- 
luce della  stessa  chiarezza  l'ultima  parte  della 
legge  •—  in  questo  caso  però,  e  aempre^è  ne 
sia  perita  una  parte  notah^,  Tenftteuta  può 
rinunsiare  al  suo  diritto,  retrocedendo  U  fondo 
cU  concedente. 

Il  dubbio  che  sorge  è  questo  —  se  2a  parte 
notabile  che  è  perita,  sia  notabile  in  quanto 
la  perenzione  abbia  resa  insufficiente  la 
rendita  a  pagare  l'intero  canone,  o  tale 
debba  considerarsi  ancorché  non  rimanga  sco- 
perto il  canone,  ma  in  realtà  non  poca  spe- 
ranza dell'enfiteuta  sia  defraudata  per  il  so- 
praggiunto infortunio.  Due  diversi  concetti  si 
racchiudono  evidentemente  in  questa  disposi- 
zione. Diminuzione  del  canone;  recesso  dalla 
convenzione  enfiteutica  e  retrocessione  del 
fondo  al  concedente,  il  che  impedisce  la  con- 
fusione che  altri  abbia  voluto  fare  dei  due 
eventi  e  delle  diverse  loro  conseguenze.  La 
dizione  è  ambigua,  bisogna  convenirne  (in 
questo  caso  però),  mentre  a  primo  aspetto 
sembra  riferirsi  al  caso  contemplato  di  una 
perdita  che  non  lasci  margine  al  pagamento 
di  tutto  il  canone  ;  ma  invece  si  riferisce  alle 
prime  parole  e  al  fatto  che  forma  base  ad 
amendue  le  disposizioni  —  etoè  che  Q  fondo 
non  sia  distrutto  che  in  parte, 

E  non  può  essere  che  così,  mentre  se  il  le- 
gislatore avesse  voluto  identificare  i  due  casi, 
della  perdita  sino  a  non  trovare  più  nei  frutti 
una  corrispondenza  col  canone,  o  di  una  per- 
dita notabile  si  ma  non  tanta,  non  sarìa  stato 
mestieri  esprimere  due  casi  con  locuzioni  dis- 
simili, anzi  non  avrebbe  dovuto  farlo,  ma  si 
sarebbe  fermato  a  quello  gìh  indicato  segui- 
tando così  —  in  questo  caso,  sarà  anche  in 
facoUà  dell'enfiteuta  di  rinunsiare  al  sua  di- 
rittOy  con  ciò  mostrando  che  due  facoltà  ve- 
nivano concesse  in  quell'unico  evento  all'en- 
fiteuta  medesimo  che  ne  avrebbe  avuta  la 
scelta. 

Chiaro  è  pertanto,  che  due  sono  i  casi  con- 


(1)  L.  Item  ii  funài,  %  Buie,  et  S  Sei  intuia,  di  usuf. 

(8)  Bartolo,  Saucsto,  Baldo,  àmgblo,  alla  L.  1, 
God.  de  Jure  empb.  ;  Rsdoar,  de  reb.  eccl.  non 
alien.,  sol.  398  ;  Valasco,  Dt  jure  empk,,  qa.  16. 


(3)  Sulle  orme  dell'art.  1688  del  Codice  siciliano, 
ricopiandone  anche  il  difetto  letterale  del  quate 
a  parlare. 


DELLA  BNPlTBnSl 


m 


templati  dal  legislatore,  e  in  ognuno  di  essi 
differente  il  diritto  delPenfiteuta.  Alla  dimi- 
nuzione della  prestazione  annua  è  necessario 
che  la  rendita  sia  stremata  in  modo  che 
non  sia  più  suffieiente  a  coprire  il  canone. 
Non  basterebbe  quindi  che  la  diminuzione  di 
sostanza  fosse  notabile^  se  la  rendita  fosse 
tuttavia  sufficiente  a  pagare  il  canone^  una 
Yolta  che  Penfiteuta  intende  persistere  e  con- 
tinuare nella  enfiteusi  dalla  quale  si  ripro- 
mette ancora  utilità  e  vantaggi.  Ma  quando 
la  perdita,  benché  non  arrivi  al  segno  di  non 
poter  più  contare  sopra  una  rendita  corri- 
spondente, sia  nondimeno  cosi  gravo  che  se 
Penfiteuta  Pavesse  preveduta  non  avrebbe 
fatto  il  contratto  (1),  allora  può  ritrarsene  vo- 
lendo e  abbandonare,  come  suol  dirsi,  arme  e 
cavallo  e  retrocedere  il  fondo. 

In  altri  casi  ancora  il  nostro  legislatore  ha 
adottato  un  simile  sistema,  e  qui  ricordiamo 
gli  art  1478, 1474,  1476  e  1492  in  materia 
di  vendita.  La  proporzionale  diminuzione  del 
prezzo  (rispondente  alla  proporzionale  dimi- 
nuzione del  canone)  è  ammessa  nel  caso  del- 
l'art. 1473  ;  e  in  altri  casi  invece  si  concede 
la  facoltà  di  recedere  dal  contratto,  concln- 
none  che  si  regge  sul  criterio  della  volontà 
attribuita  all'acquirente  di  fronte  alPimpre- 
visto  onde  si  deduce  il  difetto  originale  del 
consenso.  Ora  è  la  quantità,  ora  è  la  qualità 
delle  cose  perdute,  che  sconcerta  i  calcoli 
delPenfiteuta  e  ne  giustifica  il  pentimento. 
Può  restare  ancora  tanto  di  readita  da  pa- 


gare il  canone,  questo  è  vero,  ma  tale  cir- 
costanza può  essere  ben  anco  indifferente. 

Supponete  un  terreno  incolto  che  si  è  as- 
sunto di  bonificare,  e  quindi  il  canone  pattuito 
è  minimo  in  vista  degli  enormi  dispendi  che 
vanno  ad  incontrarsi,  e  anche  del  dubbio  esito,, 
perchè  non  sempre  si  riesce.  Ebbene;  una 
parte  dei  terreni  è  bonificata,  e  il  frutto  che 
rende  è  già  superiore  all'importo  del  canone. 
Qualche  altra  volta  si  è  pagata  quella  che 
chiamasi  quota  di  buon  ingresso  o  buona  uscita» 
atteso  il  quale  pagamento,  il  canone  viene  di 
molto  attenuato  (2).  La  perdita  di  cui  si  duole 
Penfiteuta  è  grave,  è  notabile  (il  che  non  vuol 
dire  gravissima)  ;  possiamo  aicosapporla  della 
metà  della  possessione.  Nondimeno  della  ren- 
dita ci  resta  per  soddisfare  il  canone;  ma  ci 
resta  in  grazia  dei  sacrifizi  pecuniari  già  fatti 
dalPenfiteuta  o  bonificando  i  terreni  o  anti- 
cipando quello  che  voglia  dirsi  un  prezzo  o 
una  garanzìa  secondo  la  intenzione  dei  con- 
traenti. Il  canone  non  può  essere  diminuito  : 
ma  quale  ingiustizia,  se  Penfiteuta  perduta  la 
metà  dei  fondi  e  con  essa  le  speranze  che 
vi  erano  fondate,  non  avesse  altro  riparo  e 
dovesse  continuare  nella  obbligazione  mal- 
grado che  se  avesse  potuto  allora  indovinare 
il  futuro,  certamente  si  sarebbe  affrettato  di 
porre  una  riserva  di  sciogliere  il  contratto  ! 
E  cosi  anche  per  questa  nuova  dimostrazione, 
i  provvedimenti  si  provano  diversi,  differente 
la  situazione  e  da  non  doversi  confondere  (3). 


(U  Cb«  h  delie  solite  quesUooi  d'iiiteozioiìe  pri- 
mitiva che  i  tribunali  decidono  sempre  io  no  rap- 
porto concreto  colla  conveosione. 

(2)  Il  fondo  è  valutato  L.  60,000  netto  dal  peM 
fondiari.  Secondo  la  intelligenza  presa  dalle  parti, 
il  canone  dovrebbe  stare  a  questa  proporzione  nella 
somina  di  lire  annue  8000  che  abbiamo  detto  non 
esMre  Incompatibile  coita  natura  della  enfiteusi. 
Mft  ruttlisia  ha  pa^to  a  titolo  di  buoDO  in^rtaso  la 
somma  di  L.  SO,0O0l  Perciò  il  canone  ai  riduce  a 
L.  2000. 

(3)  In  questo  senso  PACirici-MizzOfli,  Della  enfiltuii, 
D.  27  e  seg. 

Erano  già  scritte  queste  linee,  ma  non  ancora 
stampate,  quando  dalla  gentilezza  del  eh.  autore 
mi  perveone  la  bellissima  monografia  del  sig.  a??. 
Virgilio  Piazzi,  già  pubblicata  ne\VArehi9io  giuri» 
dic^,  nella  quale  con  grande  ampiezza  ò  trattala  la 
presente  qiaestione  a  confutazione  di  una  senteiza 
della  Corte  di  Messina,  che  andò  in  un  sistema  op- 


posto. Ni  è  stata  carisshna  questa  conferma  che 
Tiene  a  saldare  vieppiù  le  mie  oootlnzioni. 

11  dotto  scrittore  si  occupa  anche  non  dirò  di 
uo*alira  tesi,  ma  dì  un'altra  applicazione  —  tt  nel' 
l'articolo  1500  tia  eompreta  la  perdita  parziale  degli 
alberi.  ~  Sono  della  sostanza  del  fondo  enfiteutico 
gli  alberi  e  Te  piante  alla  cui  coItlTazIone  è  diretto 
il  contratto,  per  conseguenza  se  gH  alberi  e  le 
piante  vengono  in  notsvole  quantità  a  maneare,  ne 
segue  la  evidente  applicabilità  di  fuella  parte  del- 
l'art. 1560  che  riguarda  la  facoltà  di  recedere  dal 
contratto.  Anche  questa  parte  è  trattata  con  criteri 
esattissimi  e  merita  lode.  Potrei  soggiungere  Te- 
sempìo  della  filossera;  se  il  terribile  insetto  avesse 
già  distrutto  una  gran  parte  delle  viti  nel  fondo  che 
perciò  è  chiamato  la  vigna,  ehi  non  direbbe  una 
parte  sostanziale  del  fondo  essere  mancata,  mentre 
sarebbe  in  gran  parte  mancato  l'oggetto  prtodpale  o 
lasurrogabiLe  di  uaa  tale  coltura  I 
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Articolo  1561. 

L*enfiteuta  fa  suoi  tutti  i  prodotti  del  fondo  e  delle  accessioni. 
Ha  gli  stessi  diritti  che  avrebbe  il  proprietario  quanto  al  tesoro  ed 
alle  miniere  che  si  scoprono  nel  fondo  enflteutico. 

Articolo  1569. 

L'enflteuta  può  disporre  tanto  del  fondo  enflteutico  quanto  delle  sue 
accessioni,  sia  per  atto  tra  vivi,  sia  per  atto  di  ultima  volontà. 

Per  la  trasmissione  del  fondo  enflteutico,  in  qualunque  modo  av- 
venga, non  è  dovuta  alcuna  prestazione  al  concedente. 

La  subenflteusi  non  è  ammessa. 

§  3626.  Dei  diritti  deU'enfiUuta  rapporto  al  fondo. 

L  Dei  diritti  deWenfiteuta  quanto  ai  possesso  e  al  godimento. 
Del  carattere  primitivo  deU^&ger  vectigalis. 

Dei  prodotti  del  fondo.  —  Degli  accrescimenti  naturali,  —  Del  tesoro  scoperto. 
Questione  suUa  pertinenza  della  proprietà  del  tesoro:  decisione  del  nostro  art.  1561. 
§  3627.  Continuazione. 

IL  Della  facoltà  di  alenare  (articolo  1562). 
Importante  novità  deWodiemo  sistema  er^teutico;  e  dell'azione  reale  onde  viene 
protetto  il  diritto  superiore  del  concedente. 
DdV abolizione  del  diritto  di  laudemio  sotto  ogni  forma. 
La  formalità  della  trascrizione  non  è  imposta  àRa  domanda  di  devciuMione. 
Le  conseguenze  sono  tutte  a  favore  del  proprietario. 
La  subenfUeusi  è  vietata. 


§  8626. 
Dei  diritti  deil'enfiteuta  rapporto  al  fcado. 

I.  Dei  diritti  delVenfiteuta  quanto  al  pos- 
sesso e  al  godimento  (art.  1561). 

Trasportato  il  possesso  a  perpetaità  nelPen- 
fiteuta,  giusta  la  primitiva  costituzione  ro- 
mana, il  dominus  se  ne  separava  talmente 
che  non  poteva  più  ritoglierlo  dalle  sue 
mani  (1).  Quantunque,  secondo  le  sorgenti, 
Penfiteuta  non  fosse  acconciato  che  deU'azione 
utile  per  serbare  il  carattere  della  istituzione, 
la  sua  efficacia  non  era  meno  piena  né  meno 
vigorosa  della  diretta  (2);  azione  che  si  spie- 
gava contro  qualsivoglia  illegittimo  possessore, 
quanto  contro  il  domino  stesso  se  non  conse- 
gnasse il  fondo,  e  contro  la  città  in  cui  ri- 
siede Vager  vectigalis  per  far  rispettare  il  con- 
tratto (3).  Rivestito  l'enflteuta  dell'acro  rei 
persequenda  causa,  molto  più  contro  ogni  ri- 
vendicante competevagli  Vexceptio  per  rite- 


nere la  cosa  sino  alla  soddisfazione  dei  suoi 
particolari  diritti  (4).  Tutti  gl'interdetti  tu- 
tori del  possesso,  e  tutti  i  rimedi  di  ragione 
a  custodia  e  difesa,  indipendentemente  da  ogni 
interpellazione  del  domino,  appartenevano 
alPenfiteuta. 

I  prodotti  del  fondo  spettano  interamente 
all'enfiteuta  dice  il  nostro  articolo  ;  diritti  di 
caccia,  e  di  pesca;  diritti  dell'alluvione.  Sono 
gli  accrescimenti  del  fondo,  di  cui  abbiamo 
parlato,  che  in  compenso  dei  terrori  che  por- 
tano! fiumi  alle  campagne  circostanti,  ren- 
dono talvolta  con  pazienti  depositi  dei  benefizi. 

La  proprietà  del  tesoro  trovato  nel  fondo 
enfiteutico  sollevò  questioni,  si  può  dire,  di 
princìpio. 

Vi  fu  una  opinione  sostenuta  e  propagata, 
che  si  presentava  con  una  certa  apparenza 
di  equità,  che  il  tesoro  a  caso  scoperto  nel 
fondo,  avesse  a  dividersi  fra  il  padrone  diretto 
e  l'utilista  (5).  Le  ragioni  di  tale  giudizio  erano 


(1)  s  Àieo,  Instit.  de  locat.;  L.  I,  3i  ager  vectig. 
(S)  Leg.  Aetic,  de  negot.  gest. 
(3)  L.  1  in  fin.,  si  ager  vectig. 


(4)  L.  Invitut,  i  1,  de  regul.  Jar. 

(5)  Dlcesi  a  eato  tcoperto,  poiché  se  Tenfiteuta  o 
Tassano  ne  avesse  fatta  una  ricerea  espressa,  non 
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queste:  l*'  che  l'utilìsta  o  il  Taasallo  non  es- 
sendo il  Tero  proprietario,  non  avrebbe  pò* 
tnto  reclamare  il  tesoro  come  trovato  nel  fondo 
proprio;  d'altra  parte  egli  partecipava  così 
largamente  della  proprietà,  che  non  si  poteva 
dire  tampoco  che  il  tesoro  si  fosse  trovato 
nel  fondo  alieno.  In  questo,  quasi  comparto 
o  conguaglio  dei  diritti  di  proprietà,  il  meglio 
si  disse,  è  il  divider  il  tesoro  fra  i  due  pa- 
droni. La  seconda  ragione,  se  non  più  solida, 
era  più  sottile.  La  legge  attribuisce  intera- 
mente il  tesoro  a  chi  lo  rinviene  nel  proprio 
campo  ;  ma  chi  è  che  lo  rinviene?  H  vassallo 
0  utilista,  ma  nel  campo  altrui;  giusto  è  che 
si  divida  fra  lui  e  il  proprietario  (1).  Due  ra- 
gioni che  non  camminano  d'accordo,  perchè 
la  seconda  nega  pressoché  all'enfiteuta  quel 
certo  dominio  che  la  prima  vi  riconosce,  e  lo 
tratta  come  un  estraneo  qualunque  che  trova 
il  tesoro  nel  fondo  altrui  (2). 

Più  accreditata  e  seguita  dalla  maggiore 
dei  pratici  era  la  contraria  sentenza,  un  poco 
sommovendo  nell'interesse  della  tesi  il  con- 
cetto del  dominio  e  caricando  la  mano  su 
quello  dell'utilista  che  nella  tanta  ampiezza 
del  sno  possesso  si  considerava  quasi  come 
il  padrone  effettivo  (3),  aggiudicavasi  il  te- 
soro all'enfiteuta  come  da  lui  scoperto  in 
fondo  suo  proprio  (4).  Che  se  il  caso  avesse 
portato  il  padron  diretto  a  scoprire  il  tesoro 
nel  fondo  enfiteutico,  era  congruo  il  dire  che 
a  lui,  siccome  estraneo,  non  dovesse  spettare 
che  il  premio  della  invenzione. 

Siamo  giunti  al  nostro  art  1561  che  in 
questa  specie  della  scoperta  del  tesoro,  at- 
tribuisce (iWenfiteuta  gli  stessi  diritti  del  pro- 
prietario. Che  vuol  dir  ciò  ;  forsechè  Putilista 
è  il  proprietario?  No  davvero,  ma  che  a  questo 
effetto  si  riguarda  come  proprietario.  Dal  le- 
gislatore non  è  mestieri  cercar  altro.  Egli  non 
la  della  teoria.  Tutti  i  frutti,  tutti  i  proventi. 


e  tutto  ciò  che  può  aversi  di  buono  e  di  pre* 
zioso,  e  alla  superficie  e  nelle  viscere  del 
fondo,  è  dato  idPenfiteuta.  A  simili  effetti 
egli  è  elevato  alla  condizione  del  proprietario, 
e  se  qualche  cosa  manca  direi  quasi  al  peso 
specifico  del  diritto,  il  legislatore  lo  aggiunge 
colla  sua  volontà.  La  situazione  delPenfiteuta 
tf»  pretio  est  e  sì  eleva  sopra  quello  di  ogni 
altro  possessore  dei  terreni,  del  quale  non 
può  affermarsi  la  proprietà. 

il  diritto  delle  cave  e  delle  miniere  aper- 
tesi nel  fondo  enfiteutico,  non  venne  a  parità 
di  ragione  ritenuto  competere  all'enfiteuta 
neppure  dalla  opinione  più  favorevole,  pen- 
sando che  la  ragione  fosse  diversa.  Bensì  con- 
sideravano quei  saggi,  essere  il  tesoro  dono 
di  fortuna  e  che  tali  eventualità  piuttosto 
desiderate  che  sperate  (5),  giustamente  pro- 
fittano alPenfìteuta  sul  quale  cade  il  pericolo 
di  tante  altre  eventualità  contrarie.  Ma  non 
può  esser  lecito  all'enfiteuta,  dicevano  essi, 
di  andare  in  cerca  di  ricchezze  sotterranee 
perchè  intanto  depaupera  e  rovina  il  suolo  (6). 
Ciò  che  sarebbe  permesso  all'usufruttuario  (7) 
non  lo  sarebbe  all'enfiteuta,  che  non  dà,  come 
l'usufruttuario,  alcuna  garanzia  del  fondo  che 
manomette  ed  è  in  obbligo  di  migliorare  (8). 

È  da  notare  la  espressione  del  nostro  ar- 
ticolo 1661,  che  l'enfiteuta  gode  delle  miniere 
che  si  scoprono  e  quindi  anche  di  quelle  che 
non  erano  aperte  al  tempo  del  contratto  a 
differenza  dell'usufruttuario  (9).  Qualche  volta 
le  miniere  si  manifestano  a  segni  indubitati; 
e  quale  sarebbe  l'utilista  che  non  volesse  pro- 
fittarne, e  perchè  non  deve  intendersi  questo 
emolumento  con  tutti  gli  altri  a  lui  devoluto? 
E  penso  ancora,  che  non  avendo  che  dei 
segni  probabili,  e  l'enfiteuta  crede  che  franchi 
la  spesa,  egli  possa  scavare  per  ricercarne, 
fuorché  l'impresa  non  riuscendo,  debba  rimet- 
tere il  suolo  nel  suo  stato  anteriore,  e  corri- 


mrrebbe  acquistato  alcun  diriuo,  ma  il  tesoro  si 
sarebbe  devoluto  intieramente  al  domino  o  signore; 
nel  che  si  accordavano  g\\  scrittori  alla  L.  Nunquam, 
§  TkeMunu,  de  acquir.  rer.  domin.,  cui  risponde  il 
nostro  art.  714. 

(Ij  Ossia  fra  rioTenlore  e  il  proprietario  —  Spb- 
CVLAT.,  De  emphft,,  §  Nune  alique,  n.  158  ;  Navar., 
in  menu,  con  feti.,  cap.  XTii;  Valasc,  De  jure  emph., 
guest.  XT;  PEREGRiif,  De  jure  fltci,  lib.  iy«  tit.  n. 

(2)  La  massima  venne  adottata  dal  Codice  delle 
Due  Sicilie:  «  11  tesoro  che  si  troverà  nel  fondo  enfi- 
teutico, apparterrà  egualmente  alPenfiteuta  e  al 
padrone  diretto,  salvo  il  diritto  spettante  a  chi  Tha 
scoperto  »  (art.  1686). 

(3)  Bartolo  e  Bald.  alla  L.  1,  God.  de  Thesaur.; 
Fahirac.,  qnest.  104;  FuLfiiR.,  De  par.,  quest.  16; 


Graziar.,  Dite,  for.,  cap.  couii,  che  cita  un  gran 
numero  di  autori. 

(4)  Questa  dottrina  insegnata  dal  Voel  fu  applaudita 
dal  Codice  d'Olanda,  art.  768. 

(5)  Quia  Ihestturum  donum  fortuna  ereditur  (L.  63, 
8  1,  de  acquir.  rer.  domin.)* 

(6)  Specialmente  se  trattasi  di  miniere  non  rina- 
scenti come  conoscevasi  anche  allora, 

(7)  L.  13,  S  5,  de  usufr.  et  quem.  utat.;  Leg.  F^ 
luti  6,  de  servitui.  praBd.  rustie. 

(8)  VoBT,  Pand.,  lib.  vi,  Ut,  ni,  n.  11;  Virwio,  ad 
S  Tketaur.,  39,  Instit.  de  rer.  divis. 

(9)  11  nostro  articolo  497  vieta  airusufnittuario  11 
diritto  sulle  torbiere,  miniere  o  cave  non  ancora 
aperte. 
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Libro  ili.  TitoLo  viiL 


[Art.  Ì661.156-2] 


Bpondcre  ai  deterioramenti  in  caso  di  deTohi* 
flione. 

§  8627. 

CSontinaasione . 

II.  Dèlia  facoltà  d'aUenareiwt  1562). 

Memore  delle  pastoie  e  degli  impedimenti 
di  cui  era  circondato  il  contratto  enfiteutico 
nei  tempi  andati,  il  nostro  legislatore  che  non 
TQlevapiù  saperne,  ebbe  mestieri  di  dichiarare 
apertamente  questa  libertà  che  non  &  data  a 
verun'altra  contrattazione  nella  quale  il  pos* 
eessore  non  sia  il  proprietario.  Vediamo  ve- 
nir  dappresso  l'osufrutto,  atteso  quel  certo 
grado  d'indipendenza  e  d'autonomia  che  ha 
il  possesso  dell'usufruttuario,  inferiore  però  a 
quello  deU'enfiteuta.  È  questa  la  più  grande 
innoTamone  che  siasi  fatta  sulla  enfiteusi  an* 
tica  che  nel  suo  lungo  cammino  tanto  si  era 
impacciata  della  feudalità,  e  ne  avera  con* 
tratte  le  abitudini.  La  parola  del  legislatore 
fu  libera  e  aperta  come  dovoTa  essere.  X'en- 
fitiuia  può  disporre  dd  fondo  tnfUmUeo  e 
delie  sue  aecessioni,  e  non  soltanto  dell'eser* 
curio  dd  dùriUo,  come  l'usufruttuario  (1)  (arti* 
colo  492). 

Ma  come  mai  si  concilia  il  diritto  e  l'inte- 
resse di  nn  proprietario  con  quello  di  un  altro, 
che  sema  avere  tale  qualità  (che  infatti  in 
due  persone  il  domìnio  in  solido  non  può  con- 
sistere) ha  pure  il  potere  di  alienare  la  cosa 
sua?  Se  non  che  neUa  stessa  legge  è  preparata 
la  risposta.  È  lecito  alienare  ti  fondo  enfiteu- 
Ueo^  cioò  in  quanto  è  tale  e  in  quanto  sono  i 
diritti  che  appartengono  alPenfitenta,  com- 
presa la  facoltà  di  redimere  il  canone,  assunte 
tutte  le  obbligazioni  del  migliorare  e  del  pa- 
gare puntualmente  i  pesi  sotto  la  commina- 
toria della  devoluzione.  Questo  colla  sua  atti- 
vità e  coi  suoi  oneri,  è  il  fondo  enfiteutico. 
L'acquirente  sa  cosa  acquista;  si  suppone 
ch'egli  abbia  esaminato  il  titolo,  e  non  si  lasci 
ingannare  da  un  falso  assertore  di  proprietà  li- 
bera, che  del  resto  non  lo  gioverebbe  punto  (2). 

£  cosi  stando  le  cose,  il  concedente  potrà 
veder  circolare  il  suo  fondo  senza  pericolo, 
mentre  tutto  si  riduce  al  mutamento  della 
persona.  L'acquirente  e  nuovo  enfiteuta  dovrà 
riconoscerlo  versando  i  pagamenti  in  mano  sua; 
avrà  diritto  di  esseme  formalmente  ricono- 
sciuto (8).  Ma  non  è  sopra  tali  scambi  perso- 


nali che  si  mantiene  la  relasione  enfiteutica; 
l'azione  reale  del  concedente  segue  il  fondo 
che  rimane  garante  di  tutte  le  obbligazioni 
deU'enfiteuta  e  di  ehi  gli  saccede  e  ne  risponde 
colla  devoluzione  nei  casi  dell'art.  1565. 

n  pagamento  del  tributo,  noto  col  nome  di 
laudemio,  teneva  piuttosto  all'elemento  perso- 
nale che  al  costrutto  reale  della  enfiteusi.  L'en- 
fiteuta  non  poteva  alienare  senza  farne  in- 
teso il  dominus  e  offi*irgli  il  contratto  sul  quale 
aveva  diritto  di  preferenza  a  fronte  di  qualun- 
que altro  acquirente.  Tacendo  per  due  mesi, 
s'intendeva  autorizzata  la  vendita  ;  ma  l'acqui- 
rente doveva  pagare  un  tributo  al  domino, 
che  più  tardi  fu  chiamato  barbaramente  lau- 
demiOy  a  titolo  dell'investitura  ohe  doveva  ri- 
cevere da  lui.  Non  diremo  mai  che  l'esempio 
romano  incitasse  il  feudalismo  che  venne  a 
visitarci  in  tempo  opportuno,  a  tessere  la  rete 
di  omaggi  personali  propri  di  quell'organismo; 
ma  diremo  che  muovendo  da  diversi  punti,  le 
idee  vennero  ad  incontrarsi  e  fecero  presa 
perchè  della  stessa  indole.  La  superioritià  del 
direttario  venne  attestata  dalla  prestazione 
laudemiale,  come  quella  del  feudatario  dal- 
l'atto di  fedeltà  e  dall'ossequio.  Cade  il  laa- 
demio,  e  la  enfiteusi  diventa  più  che  mai  un 
contratto  reale  non  meno  sicuro  e  più  libero 
e  sciolto  nella  sua  semplicità. 

Ora  l'acquirente  del  fondo  enfiteutico  non  ha 
alcun  obbligo  di  sommissione  verso  il  conce- 
dente e  proprietario.  Egli  non  ò  gravalo  che  de- 
gli obblighi  di  ogni  acquirente  di  beni  imnsobili 
verso  la  legge  d'ordine  generale.  Egli  deve 
trascrivere  il  suo  acquisto  (art.  1982,  n.  1),  e 
con  ciò  lo  assicura  e  Io  preserva  da  altre  idie- 
nazioni  che  gli  si  facessero  dietro  le  spalle,  n 
concedente  però  non  risente  alcun  danno  dal 
difetto  della  trascrizione;  egli  è  guarentito 
dalle  sue  azioni  reali. 

Può  fare  una  certa  impressione  che  fra  le 
domande  giudiziali  che  devono  trascriversi, 
annoverate  al  n.  3  dell'art.  1938,  non  si  riscon- 
tri la  domanda  di  devoluzione  indicata  negli 
articoli  1565  e  seg.  Ma  chi  bene  osservi,  vedrà 
che  questo  è  tutto  a  vantaggio  del  proprietario 
che  insiste  per  la  devoluzione  e  a  discapito 
dei  terzi  acquirenti.  La  inibizione  che  colpisce 
i  terzi  dopo  la  jtrascrizione  della  domanda  di 
rivocazione,  di  rescissione  o  di  risoluzione,  in- 
chiude la  facoltà  di  acquistare  liberamente 
prima  che  quella  formalità  sia  eseguita.  Ma 


(1)  Atteso  ti  carattere  pereonale  deirasafrutto  e  le 
ragioni  dette  a  suo  luogo.  * 
(S)  Polche  il  concedente  può  esercitare  Pallone 


reale  contro   di  lai  anche  per  il  pagamento  del 
canoni. 
(3)  ▼.  airartlcolo  tegnente. 


DKLLA  ENFITEUSI 
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qumBdo  Bon  si  trovi  imposto  qael  limite  che 
presuppone  la  libertà  del  tempo  anteriore  (1), 
Pesercizio  delPazione  reale  è  conservato  al 
IM'oprietario,  senza  interruzione,  e  s'intende 
entro  la  misura  e  portata  del  suo  stesso  di- 
ritto (2). 

E  cosi  ragionando  dei  diritti  del  concedente, 
siano  già  fermi,  che  l'alienazione  è  lecita  a 
favore  di  qualunque  persona  (3)  ed  egli  non 
può  furfì  ostacolo.  Non  può  farri  ostacolo  ap- 
punto perchè  i  suoi  diritti  non  vengono  pre- 
giadicati.  Perciò  la  formalità  della  trascrizione, 
rispetto  alle  domande  della  devoluzione,  ad 
uno  scopo  solo  sarebbe  stata  opportuna,  cioè 
allo  scopo  d'impedire  le  alienazioni  durante  il 
giudizio  di  devoluzione.  Ma  per  maggior  li- 
bertà,  non  si  è  voluto  fare  neppur  questo. 
Chiunque  sia  per  essere  il  possessore  o  senza 
titolo  inteso,  e  successore  nominato  dall'enfi- 


teata,  e  in  qualunque  tempo  abbia  costai  acqui*- 
stato,  il  proprietario,  coU'appoggio  di  una  sen- 
tenza di  devoluzione,  può  espellerlo  dal  fondo. 
In  tanta  libertà  di  disposizione,  vietata  è  la 
subtnfitetui.  I^a  subenfiteusi  è  la  stessa  enfi- 
teusi di  secondo,  terzo,  o  ulterior  grado. 
L'enfiteuta  diventa  a  sua  volta  concedente  che 
riceve  un  sub-canone  da  un  terzo  cogli  stessi 
diritti  reali  del  concedente  principale.  Simili 
frazioni  si  moltiplicavano  senza  fine;  i  sub- 
canoni ingrossavano  perchè  ogni  utilista  vo- 
leva dai  suoi  sub-utilisti  un  profitto,  sempre 
più  assottigliandosi  per  conto  loro  la  garanzia 
reale  (4).  Codesto  ammonticchiarsi  di  vincoli 
reali  sullo  stesso  fondo,  e  suddividersi  inde- 
finito della  proprietà,  non  sarebbe  che  un  im- 
pedimento aggravato  alla  circolazione  in  lotta 
col  principio  della  libertà  commerciale  sancita 
dal  Codice. 


Articolo  ISeS. 

Ogni  ventinove  anni  il  concedente  può  chiedere  la  ricognizione  del 
proprio  diritto  da  chi  si  trova  nel  possesso  del  fondo  enfiteutico. 

Per  Tatto  di.  ricognizione  non  è  dovuta  alcuna  prestazione  ;  le  spese 
di  essa  sono  a  carico  del  possessore  del  fondo. 

§  3G26.  DeUe  ricognùriani  periodiche. 

Motivi  di  questa  obbligagione  personale  deWenfUetsta, 

Non  si  tratta  deUa  ricognùfione  del  titolo  ma  del  diritto;  di  confermare  Test- 
stentCf  non  di  costituire  un  nuovo  rapporto  giuridico. 

Si  ritiene  che  Valienatario  dovrMe  prestarsi  alla  domanda  dd  direttario^  di 
essere  riconosciuto, 

DeUa  forma  ddPatto  di  ricognizione. 


§  3628. 

Selle  rioognìxioni  perìodiobe. 

Potrebbe  chiamarsi  l'enfiteusi  un  contratto 
monumentale  essendo  di  sua  natura  perpetua; 
quindi  non  piacendo  alPenfiteuta  di  porvi  ter- 
mine affrancando  il  canone,  e  soddisfacendo 
del  resto  alle  sue  obbligazioni,  può  dirsi  creata 
una  situazione  immutabile.  Nella  diuturnità 
dei  tempo  si  disperdono  tanti  diritti!  Vero  è 
che  all'enfiteuta  non  sarà  lecito  di  mutare  il 
titolo  e  la  causa  del  suo  possesso  all'effetto 


della  prescrizione,  ed  è  da  ritenersi  che  i  ca- 
noni siano  pagati,  prova  continua  e  ricogni- 
zione costante  della  qualità  del  creditore.  Non- 
dimeno ad  ogni  ventinove  anni  il  concedente 
può  volere  rinnovata  la  memoria  del  suo 
titolo,  e  vale  non  solo  per  il  titolo,  ma  anche 
per  le  persone,  il  che  è  pure  notevole. 

In  trent'anni  si  muta  la  faccia  del  mondo, 
ed  è  raro  che  sopra  una  qualche  tomba  non 
spuntino  degli  eredi.  £redi  e  successori  do- 
vranno comparire  alla  richiesta  del  proprie- 
tario e  far  atto  di  presenza  come  suol  dirsi; 


(1)  Concetto  che  dovrà  meglio  essere  STiluppato  a 
suo  luogo. 

(S)  Non  per  impugnare  Talienazione,  ma  per  tenere 
obbligalo  il  fondo  ai  carichi  della  enfiteusi  coma  non 
fosse  mai  slato  allenato. 

(3)  Perchè  non  conosciamo  più  delle  pertone  prm» 


bite,  RispeMo  all'Aver  vectigalit,  tali  erano  enrialét 
et  militet  (Douello,  lib.  ix,  cap.  ziv,  num.  10); 
Giustiniano  non  fu  Tautore  della  proibizione,  ma 
rispettò  quella  che  trovò  in  corso  in  ordine  a  quel- 
ristituto. 
(4)  V.  il  aio  Trètlél9  tuU*etifttiiui,  n.  S66. 
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LIBRO   III.   TITOLO   Vili. 


[Art.  1564] 


il  che  giova,  e  per  rettificare  i  rapporti  perso- 
nali, e  per  consolidare  il  titolo  contro  questioni 
ed  eccezioni  che  potessero  sorgere  in  seguito. 

La  legge  non  parla  della  ricognizione  del 
titolo  ma  del  diritto.  Si  suppóne  un  titolo  d'o- 
rigine, valido,  perfetto,  e  da  lungo  tempo  in 
corso  di  esecuzione  ;  se  avesse  d'uopo  di  essere 
ratificato,  o  corretto,  non  si  avrebbe  azione 
perchè  mancherebbe  il  diritto.  Il  concedente 
muove  dalPaffermare  il  proprio  diritto,  diritto 
già  accettato  e  riconosciuto,  e  che  neppure  ha 
mestieri  di  conferma.  Il  documento  primitivo 
nulla  ha  perduto  della  sua  forza  perchè  i  do- 
cumenti sono  secolari.  Si  domanda  insomma, 
e  questa  è  la  importanza  del  dettato,  una  re- 
eognitio  in  dominum  periodica,  e  ventinoven- 
nale  per  non  toccare  il  limite  della  prescri- 
zione, non  a  costituire  un  nuovo  rapporto 
giuridico  qualunque,  ma  a  rinfrescare  e  con- 
servare la  memoria  di  quello  che  esiste.  Non 
è  adunque  della  sostanza  del  contratto  che 
nulla  ha  di  obbligatorio  dal  lato  del  conce- 
dente, ma  piuttosto  della  prova  che  mediante 
codesti  atti  ripetuti  si  avvalora  e,  direi  quasi, 
si  eterna  (1). 

Ma,  sempre  ritenuta  la  facoltà  di  alienare 
senza  il  permesso  del  concedente,  non  po- 
trebbe il  concedente  credersi  in  diritto  di  ob- 
bligare il  nuovo  entìteuta  a  riconoscerlo,  e 
ricevere  da  lui  la  investitura  se  possiamo  an- 
cora servirci  di  questa  parola? 

Ija  legge  non  dispone  e  si  ferma  alla  rico- 
gnizione periodica  di  lungo  tempo.  Resta  no- 
nostante il  vedere  se  richiesto  il  nuovo  acqui- 
rente, debba  prestarsi.  Ed  è  quanto  dire  se 
debba  prestarsi  airinfuori  del  periodo  nor- 
male essendo  certo,  che  scadendo  il  ventino- 
vennio,  deve  prestarsi.  Per  certo,  deve  il  con- 
cedente rispettare  il  termine  interposto  dalla 


legge  ad  ogni  ricognizione;  non  aumentare 
il  numero  degli  atti,  che  sarebbe  a  grave  in- 
comodo dell'enfiteuta,  né  affrettarli.  Ma  non 
crederei  che  nell'ordine  del  tempo,  istituito  a 
comodo  del  concedente,  si  trovasse  ostacolo 
occorrendo  un  troppo  giusto  motivo  alla  ri- 
cognizione del  nuovo  alienatario,  purché  lo 
stesso  concedente  ne  assuma  la  spesa  (2), 
ricominciando  da  questo  punto  il  periodo 
ventinovennale. 

Semplice  ricognizione,  ripeto,  e  non  investi- 
tura che  formava  un  nuovo  titolo,  benché  si 
trattasse  di  quelle  enfiteusi  ereditarie  alla  dis- 
posizione delle  quali  il  concedente  non  poteva 
negare  il  consenso.  L'enfiteuta  doveva  procu- 
rarsela egli  stesso  dal  direttario  a  legittimare 
il  proprio  possesso.  Oggi  non  è  più  così  ;  l'acqui- 
rente del  fondo  enfiteutico  trae  dall'autore 
che  gliel'ha  trasmessa,  la  forza  del  proprio 
diritto,  ma  col  diritto  assume  ben  anche  le 
obbligazioni  fra  le  quali  è  quella  di  ricono- 
scere con  segni  materiali  il  creditore  di  co- 
deste obbligazioni. 

Per  dire  una  parola  sulla  forma  dell'atto 
di  ricognizione,  ricordiamo  ancora  che  la  legge 
non  parla  del  titolo  o  documento,  ma  piut- 
tosto del  diritto.  È  qualche  cosa  più  che  rico- 
noscere un  documento  e  confermarlo  secondo 
i  concetti  che  si  svolgono  dall'articolo  1340 
(§  3800).  Poiché  la  domanda  viene  dal  pro- 
prietario, egli  presenterà  il  contratto  primario 
avendo  indi  origine  il  suo  diritto;  l'enfiteuta 
dal  canto  suo  emetterà  una  dichiarazione  nel 
senso  di  confessare  la  sua  qualità  di  enfi  tenta, 
e  di  professare  le  obbligazioni  che  risultano 
dal  suddetto  contratto,  come  vi  fosse  egli  me- 
desimo intervenuto,  dichiarando  sestesso  erede 
0  successore  singolare  del  primo  enfiteuta. 


Articolo  1564. 

L'enfiteuta  può  sempre  redimere  il  fondo  enfiteutico  mediante  ii  pa- 
gamento di  un  capitale  in  danaro  corrispondente  all'annuo  canone  sulla 


(1)  Siffatte  ricognizioni,  già  in  uso  nelle  enfiteusi 
medioevali,  destavano  la  questione  del  laudemio. 
La  sentenza  più  accreditata  era  che  non  si  dovesse 
il  laudemio,  quia  dominium  non  qitmritur  per  rico- 
gnitionem  (salvochè  per  strano  privilegio  a  Chiese 
e  Luoghi  pii,  BcRC,  Ùe  laudem.,  Inspect.  12,  n.  16); 
né  accade  fatto  nuovo,  né  movimento  alcuno  della 
proprietà.  La  natura  del  contratto  portava  siffatte 
ricognizioni,  vuoi  ossequiose  o  memorative,  senza 
pregiudizio  alcuno  della  sostanza  del  contratto. 
Talvolta  si  poneva  il  patto  ad  renovandum  che  non 
sarebbe  inviso  ai  nostri  costumi.  La  enfiteusi,  p.  es., 


era  concessa  a  ventinove  anni  col  patto  però  della 
rinnovazione,  nel  qual  caso  se  nel  convenuto  pe- 
riodo  non  si  rinnovasse,  si  riteneva  finita.  Se  alTin- 
contro  la  enfiteusi  era  data  in  perpetuo  col  patto 
della  rinnovazione  a  certi  tempi,  ciò  valeva  ad  fa- 
ciliorem  probatìonem  ti  non  prò  sub^tanfia  (Marta, 
De  elauitul.,  ci.  4,  p.  u;  Corbdl.,  De  cauMa  prital., 
n.  17;  Clar..  §  Emphyf.,  qu.  28). 

(2)  NelTordinario  periodo  la  spesa  è  dello  stesso 
enfiteuta  ;  ora  sarebbe  una  cautela  che  giova  al 
direttario,  a  cui  per  legge  l'enfiteuta  non  sarebbe 
tenuto. 
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base  deirinteresse  legale,  od  al  valore  dello  stesso  canone,  se  è  in 
derrate,  sulla  base  del  prezzo  medio  di  queste  negli  ultimi  dieci  anni. 
Le  parti  possono  tuttavia  convenire  il  pagamento  di  un  capitale 
inferiore  a  quello  sopra  accennato.  Ove  si  tratti  di  enfiteusi  concessa  a 
tempo  determinato  e  non  eccedente  i  trent'anni,  possono  anche  convenire 
il  pagamento  di  un  capitale  superiore,  che  non  potrà  però  eccedere  il 
quarto  di  quello  sopra  stabilito. 

§  3629.  Biscatto  o  redimSbOUà  dd  fondo  enfiteutieo. 

A.  Generalità, 
DeUa  imporianea  del  principio  di  redimibilità,  applicato  alia  enfiteutti. 
Non  potersi  rinunciare  al  diritto;  ma  si  domanda  se  V  esercizio  non  possa 
esseme  modificato  dàUa  convenzione. 

Si  credono  applicàbili,  per  regok  d^analogia,  le  facoltà  attribuite  ai  contraenti 
rapporto  al  riscatto  déUa  rendita  perpettM. 
§  3630.  Contintuufione, 

6.  Del  prezzo  deUPaffranctunone, 

a)  Enfiteusi  comuni. 

Della  natura  dei  riscatto  enfiteutieo,  e  come  sia  diverso  da  quello  detta  vendita, 
DeUa  base  dd  calcolo  stabilito  dalla  legge,  e  quando  U  patto  sia  pars  pretii 
per  fame  un  elemento  di  stima  àU* affrancazione. 

DaUa  dichiarazione  ddVenfiteuta  di  voler  affrancare  il  canone,  cessa  la  enfiteìtsi. 
Se  per  la  efficacia  della  dichiarazione  debba  precedere  Vofferta  reale. 
Del  prezzo  concordato  deWaffrancazùme, 

b)  Della  enfiteusi  nei  corpi  morali  e  manimorte,  e  della  legge  24  gennaio  1864. 
Speciale  sulla  tassa  della  ricchezza  mobile,  e  se  debba  prestarsi,  con  aggiunta 

di  prezzo  dal  debitore  affrancante. 

Decisioni  in  questo  senso  proferite  dotta  cassazione  di  Firenze. 
§  3631.  Continuazione, 

Détta  opposta  giurisprudenza  detta  nuova  Cassazione  romana. 

Analisi  di  questa  giurisprudenza  consolidata  da  piti  decisioni. 

Dopo  la  legge  dd  2  gennaio  1876,  e  detta  sua  interpretazione  autentica  su 
questo  punto,  si  ritiene  la  questione  finita. 
§  3632.  Continuazione. 

La  legge  del  24  gennaio  1864  non  è  stata  abrogata  dal  Codice,  e  tuttavia 
non  discorda  il  concetto  dette  affrancazioni  comuni. 
C.  DeìW affrancazione  totale  o  parziale. 

Se  possa  eseguirsi  a  parti  Vaffrancazione  del  canone 

Esclusa  Vaffrancazione  parziale^  è  però  un  diritto  dei  singoli  ef^iteuU  di 
affrancare  Vintero, 

Degli  effetti  di  questa  operazione;  essa  è  estintiva. 

Conseguenze  per  quanto  concerne  i  rapporti  fra  i  cointeressati. 

Da  ultimo,  in  via  di  limitazione,  si  osserva  che  col  concorso  dd  concedente^ 
il  canone  può  essere  diviso. 


§  3629. 

Riscatto  o  redimibilità  del  fondo 
enfiteutieo. 

A.  Generalità. 
11  principio  della  redimibilità  dei  vincoli  per- 
petui, onore  delle  moderne  legislazioni,  appli- 
cato àll'enfiteosi,  è  fecondo  di  risultati  impor- 
tantissimi all'industria  e  al  commercio.  Benché 


ridotta  all'ultima  semplicità,  la  enfiteusi  man- 
tiene dalla  sua  natura  ancora  tanto  che  la 
rende  gravosa  oltre  ogni  altra  relazione  con- 
trattuale. L'enfìteuta  si  libera  da  un  com- 
plesso di  obbligazioni,  alcune  delle  quali  sono 
prestazioni  annue  sul  cui  importosi  costituisce 
il  prezzo  dell'affrancazione,  ed  altre  sono  cor- 
relative e  inerenti  alle  qualità  di  enfìteuta(l). 
Liberarsi  da  cotesto  obbligazioni  significa 


(1)  L*obbligo  delle  reiterate  ricogaiziooi,  qutllo  di  migliorare,  il  soggiacere  in  dati  casi  alla  evolazione. 
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[Art.  1564) 


Pacquisto  della  proprietà,  e  la  forzata  aliena- 
zione del  concedente  che  deve  già  prevedere 
l'esito  che  gli  sovrasta,  né  può  apporvi  riparo. 
Dare  un  fondo  in  enfiteusi  equivale  alla  ven- 
dita sotto  condizione  potestativa  del  conces- 
sionario, esercibile  in  qualunque  tempo. 

L'affrancazione  dai  vincoli  permanenti  della 
proprietà  è  un  diritto  cui  non  si  può  rinun- 
ziare. Ciò  è  dichiarato  nelPart.  1783  in  fatto 
di  rendita  perpetua,  e  si  estende  alla  enfiteusi. 

<  La  rendita...  è  essenzialmente  redimibile  a 

<  volontà  del  debitore,  nonostante  qualunque 
«  patto  in  contrario  ».  Vi  è  interessato  l'or- 
dine pubblico.  Contuttociò  non  è  proibito  di 
modificare  mediante  convenzioni  primitive  (1) 
l'esercizio  del  diritto  di  riscatto.  Rapporto  tà 
prezzo  del  riscatto  enfiteutico,  abbiamo  una 
dichiarazione  espressa  in  questo  art.  1564, 
del  quale  si  tratterà  più  avanti  ;  ma  rapporto 
ai  tempo  nulla  d  spiega  e  nulla  c'insegna  la 
legge  enfiteutica.Nel  titolo  invece  e26^  rendite 
costituite  si  vanno  a  trovare  disposizioni  che 
potrebbero  ritenersi  applicabili. 

Ivi  è  detto  potersi  stipulare  che  il  riscatto 
non  si  eseguirà  durante  la  vita  del  cedente  o 
prima  di  un  certo  termine;  di  trent'anni  nelle 
rendite  fondiarie,  di  dieci  nelle  altre  (2).  Può 
anche  stipularsi  che  il  debitore  prima  di  effet- 
tuare il  riscatto  ne  avverta  il  creditore  coU'in- 
tervallo  di  non  oltre  un  anno.  Se  tali  o  simili 
condizioni  (3)  possano  stipularsi  eziandio  nella 
enfiteusi,  è  interessante  ricerca  nel  nostro 
sistema. 

Sta  in  contrario  non  solo  il  silenzio  assoluto 
della  legge  presente  su  questo  punto,  ma  il 
suo  medesimo  aver  parlato  sopra  nn  altro 
punto.  In  effetto  l'art.  1564  parla  di  modifi- 
cazioni del  diritto  di  riscatto  in  forza  di  con* 
venzioni,  con  che  sembra  escludere  la  podestà 
di  altre  convenzioni. 

Ma,  secondo  me,  codesto  argomento  di  esclu- 
sione è  tutt'altro  che  sicuro,  perchè  l'accor- 
dare una  facoltà  non  implica  per  se  stesso 
lo  escluderne  un'altra  della  quale  in  quel  luogo 
la  legge  non  fa  parola.  La  esclusione  sarebbe 
la  conseguenza  della  incompatibilità  delle  dis- 
posizioni 0  almeno  di  una  relazione,  se  non  in- 
conciliabile, in  qualche  modo  contraria.  La  re- 
gola d'analogìa  lascia  sempre  il  desiderio  che 
la  legge  diretta  parlasse  meglio  e  più  chiaro. 
Ma  è  pure  il  grande  istrumento  d'interpreta- 
zione di  quello  che  non  si  dice:  con  tutta  pro- 
prietà, l'analogia  è  la  interpretazione  del  si- 


lenzio perchè  quel  silenzio  non  è  altro  che  uba 
lacuna  che  bisogna  riempiere  se  il  caso  av- 
venga (4). 

In  realtà  la  prestazione  del  canone  non  è 
altro  che  nna  rendita  perpetua  passiva  all'enfi- 
teuta,  e  non  vedrei  nella  natura  delle  enfiteusi 
una  resistenza  assoluta  al  patto  che  si  stipu- 
lasse, di  procrastinare  l'affrancazione  oltre 
la  vita  del  concedente,  o  a  un  certo  termine. 
Ciò  quanto  al  primo  capoverso  dell'art.  1783 
che  io  crederei  potersi  applicare.  Quanto  poi 
al  secondo,  sarebbe  assolutamente  impossibile 
negare  alle  parti  la  facoltà  di  concordarsi 
in  nna  modalità  che  lasci  intatto  l'esercizio 
dell'affrancazione.  Il  patto  di  essere  avvertito 
prima  che  U  debitore  proceda  a  questo  atto 
onde  il  creditore  in  un  termine  relativamente 
breve,  provegga  al  bisogno  del  rin vestimento, 
soddisfa  aUa  equità  senza  ledere  il  diritto  di 
alcuno. 

Io  sono  dunque  per  concludere  che  quelle 
convenzioni  che  la  legge  dichiara  lecite,  mal- 
grado il  principio  dell'assoluta  redimibilità 
della  rendita  fondiaria,  lo  siano  altresì  della 
rendita  enfiteutica. 

§  3630. 

CoAtÌAuasione. 

B.  Del  prezzo  ddV affrancazione, 
a)  DéWenfiteusi  comune. 

Fissiamo  un  poco  la  mente  sulla  natura  e 
sugli  effetti  del  riscatto  di  cui  parliamo.  Ogni 
riscatto  presuppone  un  vincolo  precedente  dal 
quale  abbiamo  facoltà  di  liberarci.  Il  riscatto 
è  liberatorio  di  sua  natura,  ma  possono  distin- 
guersi due  specie,  con  diversi  effetti:  di  vinte' 
graeione  o  dinuùW)  acquisto.  Della  prima  è  il 
riscatto  che  succede  alla  vendita  ;  la  risolve,  e 
fa  rientrare  il  venditore  nei  primieri  diritti  ;  il 
prezzo  non  è  che  una  restituzione.  La  così 
detta  redenzione  enfiteutica  è  un  vero  diritto 
di  nuovo  acquisto;  l'enfiteuta  è  investito  della 
facoltà  di  diventare  proprietario  libero  me- 
diante il  pagamento  di  un  prezzo,  che  non  è 
altro  che  il  canone  capitalizzato,  idea  che 
vengo  esprimendo  in  diverse  forme. 

È  già  stabilito  —  mediante  il  pagamento  di 
un  capitale  in  danaro  corrispondente  àU^ annuo 
canone  sulVinteresse  legale,  o  del  valore  dello 
stesso  canone  se  in  derrate,  ecc.  Rapporto  a 
quello  il  calcolo  si  fa  con  un  tratto  di  penna; 
rapporto  a  questo,  è  opera  di  periti.  Ma  intanto 


(1)  Le  po9t€rt<irì  e  per  atto  separato,  non  avrebbero 
alcun  valore. 
{t^  Ciò  sono  le  oensoarto. 


(3)  Potendo  essere  più  ristrette,  ma  non  più  estese. 

(4)  Art.  IH,  Dette  dùposisio»i  pretimìHorì,  parte  li. 
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si  presenta  alla  osseryazione  il  ditterìo  — - 
ptictum  pars  pretti  e  come  e  quali  patti  siano 
a  tenersi  in  conto  di  prezzo. 

Non  possono  essere  che  quei  patti  che  costi- 
taiscono  obbligazioni  dell'enfiteuta,  produ- 
centi utilità  materiali  al  proprietario.  Suppo- 
niamo dato  in  enfiteusi  un  edifizio  auso  di  teatro 
per  l'annuo  canone  di  L.  5000,  più  il  diritto  d'in- 
gresso a  qualunque  rappresentazione.  Od  oltre 
il  canone  di  L.  8000  annue  che  si  paga  per  la 
enfiteusi  di  un  fondo  rustico,  il  proprietario 
abbia  anche  il  diritto  di  attingere  alle  sor- 
genti che  sono  nel  fondo  enfiteutico  ad  uso 
della  sua  famiglia.  In  questi  e  tanti  altri  casi, 
il  concedente  esige  oltre  il  canone  qualche 
altra  cosa  che  gli  torna  utile  ;  e  si  considera 
quale  elemento  di  prezzo  per  aumentare  il 
capitale  del  canone.  Altri  patti  vi  hanno  che 
diremo  moralmente  utili,  e  giovano  alla  ese- 
cuzione del  contratto,  ad  es.  se  i  pagamenti 
dovessero  farsi  alla  casa  del  creditore  anziché 
a  quella  del  debitore  come  di  regola  ordinaria, 
o  il  debitore  avesse  promesso  i  pagamenti  sotto 
la  formola  esecutiva,  ma  simili  vantaggi  non 
si  contano  nel  prezza 

Dalla  formale  dichiarazione  dell'enfiteuta 
il  volere  redimersi  e  affrancarsi  dall'onere, 
si  deve  dire  cessata  la  enfiteusi,  è  già  ob- 
bligato l'enfiteuta,  come  acquirente,  a  pagare 
il  prezzo.  Qui  pure  è  sorta  la  questione  che 
abbiamo  veduto  presentarsi  nell'esercizio  del 
riscatto  convenzionale,  se  sia  necessario  di 
fame  la  offerta  reale  affinchè  la  dichiarazione 
o  denuncia  abbia  effetto.  Le  ragioni  da  noi 
addotte  per  escludere  quest'obbligo  nella 
specie  del  riscatto  convenzionale,  militano 
anche  in  questo. 

Cosi  giudicando  la  Corte  suprema  di  Torino, 
osservò  in  prima  che  dalla  legge  quest'ob- 
bligo non  viene  imposto;  «  che  anzi  per  la 
«  natura  delle  cose  non  può  parlarsi  di  offerta 
«  reale  la  quale  deve  giuridicamente  esten- 
<  dersi  alla  integrità  di  ogni  somma  o  cosa 
«  dovuta  (art.  1260),  dove  all'incontro  i  cor- 
«  rispettivi,  quali  sono  quelli  della  detta  af- 
«  francazione,  sono  tuttavia  da  accertarsi  e 
«  liquidarsi  in  contraddittorio  del  direttario  e 
«  dell'enfiteuta  »  (18  novembre  1874,  Annali^ 
1875,  1,  59).  Avviso  che  in  tale  condizione  di 
cose  il  pagamento  ha  bisogno  di  qualche  ope- 
razione per  accertarsi,  onde  l'offerta  reale  sem- 
plice, precisa,  non  è  guari  possibile.  0  almeno, 
nel  maggior  numero  dei  casi,  vi  è  sempre  qual- 
che elemento  di  fatto  da  mettersi  in  chiaro  e 


qualche  difficoltà  da  ripianarsi.  —  Questa 
teoria  può  ritenersi  anche  perchè  più  favo- 
revole all'affirancante. 

Il  prezzo  dell'affrancazione  può  essere  con- 
venuto in  somma  determinata  e  minore  di 
quella  stabilita  dalla  legge,  tanto  se  la  enfi- 
teusi sia  perpetua  o  a  tempo.  E  nella  enfiteusi 
a  tempo  può  anche  concordarai  in  somma 
maggiore  (1)  il  che  esclude  che  possa  farsi 
nella  perpetua.  La  ragione  della  differenza  po- 
trebb'esser  questa:  che  la  enfiteusi  temporaria 
si  consideri  se  non  impropria,  di  minor  grado  e 
importanza,  mentre  la  redimibilità  appartiene 
per  principio  dì  diritto  alle  obbligazioni  per- 
petue. Non  vi  è  difatti  lo  stesso  interesse  ge- 
nerale nella  redimibilità  dei  vincoli  temporanei 
che,  venuto  il  termine,  cessano  da  sé.  Non  si  è 
voluto  quindi  gravare  la  condizione  dell'enfi- 
teuta nell'altro  caso  e  rendergli  più  difficile 
l'opera  del  riscatto.  Più  libertà  si  è  data  ai 
contraenti,  non  ad  impedire  l'affrancazione, 
ma  a  rendere  più  grave  l'esercizio,  quando 
si  tratta  di  enfiteusi  che  ad  ogni  modo  finisce 
nel  tempo  consolidandosi  nel  primo  padrone 
la  proprietà. 

b)  DeUa  enfiteim  di  corpi  morali  e  tnam- 
morte;  e  deUa  legge  dei  24  gennaio  1864. 

Dalle  affrancazioni  che  si  operano  a  carico 
dei  corpi  morali  e  delle  mani-morte,  sorse 
la  questione  onde  verrebbe  ad  alterarsi  no- 
tabilmente la  misura  del  prezzo,  se  la  tassa 
detta  della  ricchezza  mobile^  dovesse  pre- 
starsi dallo  stesso  debitore  affrancante.  Tale 
questione  non  può  essere  posta  più  precisa- 
mente di  quello  che  si  fece  nella  sentenza  della 
cassazione  di  Firenze  del  19  giugno  1873  (2). 
Se  nelle  affrancazioni  dei  beni  livellari  di 
mano-morta  che  si  operano  mediante  la  ri- 
segna di  una  quantità  di  rendita  pubblica 
corrispondente  al  canone  da  affrancarsi,  la 
diminuzione  a  cui  la  rendita  stessa  soggiace 
dopoché  vi  fu  imposta  la  tassa  di  ricchezza 
mobile,  debba  sopportarsi  dall'utilista  af- 
francante 0  dal  direttario  o  in  altri  termini. 
—  Se  l'ntilista  affrancante  soddisfaccia  al 
precetto  della  legge,  consegnando  al  corpo 
morale  tanta  quantità  di  rendita  che  nomi' 
nalmente  risponde  alla  quantità  del  canone, 
non  tenuto  conto  della  tassa  di  ricchezza  mo- 
bile, 0  se  invece  alla  quantità  di  rendita  cor- 
rispondente nominalmente  al  canone,  debba 
l'utilista  aggiungerne  altrettanta  quanta 
basti  a  rappresentare  realmentequeì\&  quota 
per  cui  la  rendita  per  ragione  della  imposta 


(2)  ÀHnaii  di  giuritpr,  itti.,  voi.  v,  parte  i,  p.  306 
(Relatore  Paoli). 

BoBSÀKi,  ComvMfif^,  al  Cod,  civ.  itaì.  —  Voi.  lY.  Parte  L  87 


(I)  Amrofsurata  però,  non   potendo    eccedere    il 
qumrto  del  prezzo  legale. 


578 


LIBRO   in.   TITOLO   Vili. 


[Art.  1564] 


<  rimane  diminuita;  cosicché  la  mano-morta  la 
«  quale  è  costretta  a  soffrire  la  conversione 
«  della  sua  rendita  immobiliare,  trovi  nell'atto 
«  e  nel  giorno  delPafPrancazione,  l'equivalente 
«  nella  rendita  mobiliare  che  vi  surroga  ». 

n  problema  posto  cosi  nettamente  ha  rice- 
vuto nelle  alte  regioni  della  giurisprudenza 
opposte  soluzioni.  La  Corte  di  cassazione  di 
Firenze  che  proclamava  il  dovere  d'integrare 
il  prezzo  coll'equivalente  della  tassa,  spiegava 
largamente  i  suoi  argomenti  in  quella  deci- 
sione; ricordò  quali  alte  cagioni  d'interesse 
generale  motivassero  la  legge  del  24  gennaio 
1864,  e  con  quale  spirito  di  giustizia  si  proce- 
desse affinchè  il  compenso  che  dovrebbero  ri- 
cevere i  corpi  morali,  fosse  intero.  La  stessa 
legge  è  perspicua  nel  valore  che  la  rendita  che 
si  cede,  sia  uguale  alPannua  prestazione. 

Quanto  alla  natura  del  corrispettivo  che 
l'utilista  deve  dare,  dice  la  magistrale  sen- 
tenza, non  essere  che  il  prezzo  dd  dominio 
diretto  «  la  rendita  stessa  assume  le  funzioni 
«  di  una  moneta  speciale  sostituita  alla  mo- 
«  neta  ordinaria,  e  perciò  vuol  ragione  e  giu- 
«  stizia  che  le  diminuzioni  o  deteriorazioni 
«  di  questa  moneta  speciale  vadano  a  ca- 
«  rico  del  debitore,  il  quale  profittando  della 
«  facoltà  concessagli  dalle  leggi,  se  ne  vale  per 
«  eseguire  un  pagamento  ». 

La  ingiustizia  con  cui  sarebbero  trattati  i 
corpi  morali,  secondo  la  sentenza,  sarebbe 
evidente  in  ciò,  che  la  rendita  che  si  andava  ad 
affrancare,  non  soggiaceva  per  lo  innanzi  alla 
tassa  di  ricchezza  mobile  per  essere  prove- 
niente da  proprietà  immobiliare;  che  invece 
la  rendita  dello  Stato  che  vi  è  sostituita,  va 
soggetta  alla  tassa  mediante  ritenuta,  in  con- 
seguenza l'affrancante  dà  meno  di  quello  che 
dovrebbe  e  il  creditore  riceve  meno  di  quello 
che  vale  la  rendita  affrancata  (1). 

La  corte  di  cassazione  di  Roma  ha  presa  de- 
cisamente la  via  contraria,  e  per  tre  succes- 
sive decisioni  a  brevi  intervalli  pronunciate, 
stabilisce  che  l'enfiteuta,  come  il  debitore  di 
censi,  e  rendite  perpetue,  è  tenuto  di  dare 
tanta  rendita  pubblica  al  5  Vo  quanta  corri- 
sponde a  quella  percepita  dal  direttario  o  dal 


creditore.  E  non  deve  aggiungere  altra  somma, 
sia  per  tassa  di  ricchezza  mobile  che  per  qual- 
siasi altra  imposta  gravante  la  rendita  pub- 
blica. 

§  3631. 

GoDtinuasione . 

La  prima  decisione  è  del  22  novembre  1876. 
Essa  trova  una  giurisprudenza  che  sebbene 
non  ferma,  ha  fatto  molto  cammino;  una 
giurisprudenza  che  si  avvolge,  diremo  cosi,  in 
un  bel  manto  d'equità;  una  giurisprudenza 
superiore  che  ha  schiacciata  quella  di  non 
poche  corti  d'appello.  La  novella  cassazione 
lo  sa  e  lo  dice,  e  si  presta  in  segno  di  riverenza 
a  rivedere  e  rispondere  alle  obbiezioni. 

Fermo  che  il  precetto  semplice  e  puro  che  la 
legge  impone  all'affrancante,  si  è  quello  indi- 
cato e  non  altro,  la  sentenza  esamina  il  princi- 
pale argomento  che  si  adduce  a  favore  dei 
corpi  morali  direttari,  che  il  sacrifizio  che  loro 
s'impone  nell'interesse  della  pubblica  utilità, 
si  è  quello  di  cedere  i  loro  diritti  di  dominio  in 
confronto  di  un  altrettanto  di  rendita  consoli- 
data, ma  non  arriva  sino  al  punto  di  dover 
perdere  una  parte  del  prezzo  corrispettivo, 
con  vantaggio  indebito  dell'affrancante.  —  La 
rendita,  osserva  la  sentenza,  è  quella  che  è; 
la  rendita  5  ^/o  del  debito  pubblico  non  resta 
meno  una  rendita  5  Vo*  vera  e  reale,  sebbene 
soggetta  a  tassa,  di  quello  che  l'interesse  di 
un  mutuo  stipulato  in  una  data  misura  non 
iscema  né  si  modifica  perchè  il  possessore  del 
medesimo  fu  gravato  d'imposta.  I  rapporti  fra 
creditore  e  debitore  rimangono  inalterati,  il 
diritto  e  l'obbligo  di  esigere  e  di  pagare  il  de- 
bito, non  muta,  se  lo  Stato  lo  sottopone  a 
tassa!  ...  Il  direttario  convertendo  il  red- 
dito che  dipende  dal  dominio  diretto  in  reddito 
mobiliare,  è  posto  nella  condizione  di  tutti  co- 
loro che  per  effetto  di  questa  trasformazione  (2) 
debbono  pagare  una  tassa  a  cui  prima 
non  erano  obbligati,  e  la  sola  differenza  che 
passa  fra  i  corpi  morali  e  gli  altri  direttari  è 
questa,  che  i  primi  la  eseguiscono  volontaria- 
mente (3),  «  ma  ciò  non  altera  sostanzialmente 
e  le  rispettive  condizioni  dal  momento  che  la 


(1)  In  questo  senso  giudicarono  le  corti  d'appello 
d'Ancona  e  di  Roma,  seconda  sezione  ciTile  (Annali, 
voi.  V,  8,  618;  toÌ.  vi,  2,  586).  In  senso  contrario 
la  corte  d'appello  di  Napoli,  la  corte  d'appello  di 
Roma,  prima  sezione,  la  corte  d'appello  di  Lucca  e 
la  corte  d'appello  di  Firenze.  Le  quali  sentenze  ven- 
nero poi  tutte  cassate  {Annali,  toI.  it,  p.  2,  246; 
voi.  V,  p.  I,  343;  Tol.  vi,  p.  i,  352  e  2,  46).  La 
corte  d'appello   di   Napoli  nel   primo   giudizio   di 


rinTio  si  conformò  al  punto  di  diritto  stabilito  dalla 
cassazione  di  quelle  proTincie  {Annali,  td,  2,  246). 
Nota  della  redazione. 

Un'altra  decisione  abbiamo  della  cassazione  di 
Firenze  concorde  a  se  stessa,  del  7  maggio  1875 
(ì4rji.,  Tol  iz,  1,  494). 

(2)  Procedente  dall'affrancazione. 

(3)  Sic  —  ma  pare  vi  sia  un  errore  di  stampa, 
e  abbia  piuttosto  a  dire  involontariawtente,  perchè  i 
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«  legge,  per  finì  dì  supremo  interesse  econo- 
«  mico  e  finanziario,  ha  creduto  dì  sottoporre 
«  i  corpi  morali  a  questa  transazione,  dettando 
«  essa  stessa  le  regole  e  le  condizioni  della  sua 
«  esecuzione  >. 

Nel  sistema  combattuto  da  questa  decisione, 
si  era  creduto  che  il  direttario  venisse  a  pa- 
gare due  tasse,  la  fondiaria  cioè  e  quella  della 
ricchezza  mobile,  avendo  la  legge  del  24  gen- 
naio disposto  che  quando  Tutilista  paga  il  tri- 
buto fondiario  abbia  il  diritto  di  fame  il  de- 
falco dal  prezzo  dell'affrancazione.  —  La 
decisione  risponde  essere  un  equivoco.  La  im- 
posizione fondiaria  è  già  antica  e  si  ritiene 
consolidata  col  fondo.  I  direttari  hanno  dato  il 
fondo  in  enfiteusi  con  quest'affezione  perchè 
già  esisteva,  e  qualora  Putilista  si  sia  assunto 
Tobbligo  di  soddisfarvi,  ha  diritto  di  defal- 
carla dal  corrispettivo  delPaffraùcazione  «  per- 
«  che  il  dominio  che  ne  acquista,  in  sostanza, 
«  si  ri<M8ume  neUa  parte  che  rimaney  detratta 
«  la  imposta  »  (1).  Indi  la  sentenza  osserva, 
che  U  direttario  non  sopporta  come  si  dice,  il 
duplice  peso  della  fondiaria  e  della  ricchezza 
mobile  «  essendo  al  nostro  tempo  moralmente 
impossibile  trovare  un  proprietario  che  fosse 
possessore  del  fondo  quando  fu  introdotta  la 
tassa,  mentre  tutti  i  possessi  attuali  furono 
acquistati  con  questa  detrazione  ». 

Qui  ci  sia  permesso  avvertire  per  conto 
nostro,  che  per  essere  appunto  le  imposte 
prediali  dei  pesi  che  sono  impressi  e  quasi  a 
dire  compenetrati  in  tutti  i  fondi,  stando  a 
carico  deirenfiteuta  come  dichiara  Part.  1558 
esse  sono  generalmente  prelevate,  per  cui  il 
canone  si  paga  netto  e  depurato  da  simili 
pesi.  Perciò  nell'art.  1564  è  stabilito,  che  il 
fondo  enfiteutico  si  redime  mediante  U  paga- 
mento di  un  capitale  in  danaro  corrispondente 
aWannuo  canone;  nulla  più  nulla  meno,  e  non 
si  tratta  di  aggravare  al  direttario  anche  il 
peso  delle  prediali  perchè  ne  ha  già  dato  il 
conguaglio  nella  stima  del  fondo.  Esse  adunque 
rimangono  all'acquirente  come  prima  si  pa- 
gavano da  lui  utilista,  perchè  diventa  il  pro- 
prietario. In  questo  concetto,  io  credo,  sia 
entrata  la  decisione  romana. 


La  quale  poi  facilmente  respinge  il  con- 
fronto, che  chiama  ingegnoso  e  non  solido 
argomento,  fra  il  deprezzamento  delle  monete 
e  la  imposizione  di  una  tassa  «  essendo  quello 
un  fenomeno  economico  che  dipende  sempre 
da  cause  che  operano  sull'intrinseco  della 
moneta  »,  laddove,  la  rendita  gravata  di  tassa 
rimane  intrinsecamente  la  medesima,  mal- 
grado il  possessore  sia  obbligato  di  cederne 
una  parte  pei  bisogni  dello  Stato. 

Finalmente  dall'insieme  del  sistema  e  da 
leggi  analoghe,  quali  sono  quelle  del  7  luglio 
1866,  e  del  2  gennaio  1876  (2),  la  corte  dedusse 
che  la  sua  decisione  era  precisamente  nello 
spirito  di  questa  legislazione  eccezionale. 

E  in  questo  senso  decide  ancora  la  corte  di 
cassazione  di  Roma  nel  30  genn.  1876  (Ann.^ 
1877, 1,  316).  Nel  18  agosto  1877  (ivi,  i,  539) 
la  corte  di  cassazione  dì  Palermo  ebbe  a 
pronunciarsi  sulla  stessa  questione,  e  fu  dello 
stesso  avviso  (3).  È  evidente,  si  disse:  «  che 
«  il  debitore  del  canone  corrispondendo  una 
«  rendita  al  5  per  100  sul  gran  libro,  cede 
«  un  corrispettivo  eguale  alla  prestazione  a 
«  mente  degli  art.  1  e  6  della  legge  del  1864. 
«  La  tassa  di  ricchezza  mobile  dovuta  dai 
«  corpo  morale,  dopo  estinto  il  canone,  è  del 
«  tutto  estranea  al  debitore  del  canone  me- 
«  desimo  che  più  non  sussiste;  essa  prende 

<  vita  sopra  una  percezione  annua  cui  è  chia- 
«  mato  il  corpo  morale  come  ogni  altro  in- 
«  dividuo  secondo  la  legge  generale  dello 

<  Stato  ». 

Questa  sentenza  si  fa  uno  speciale  appoggio 
della  indicata  legge  del  1876  che  secondo  la 
corte  di  Palermo,  e  a  creder  mio  secondo  il 
vero  «  ha  dato  la  più  autentica  e  splendida 
«  interpretazione,  dichiarando  che  giusta  gli 
«  art.  11  della  legge  7  luglio  1866  e  della 
€  legge  15  agosto  1867  per  la  vendita  dei 
«  beni  del  Demanio  è  iscritta  uguale  rendita 

<  al  5  per  100  senza  compenso  per  la  tassa 

<  di  ricchezza  mobile Si  volle  con  ciò  dar 

«  termine  alla  divergenza  delle  corti,  se  nelle 

<  affrancazioni  vi  sia  luogo  a  compenso  in 

<  favore  dei  corpi  morali  per  la  tassa  di  ric- 
«  chezza  mobile  ;  si  volle  nella  più  esplicita 


corpi  monli»  quanto  al  modo»  subiscono  dalla  legge 
una  vera  coazione.  Essi  sono  costretti  a  ricevere 
delia  rendita  al  saggio  che  corre,  più  o  meno  infe- 
riore al  reale,  il  che  giova  anche  allo  Stato  per  la 
collocazione  di  molla  rendita,  e  non  è  certamente  una 
disposizione  favorevole  ai  corpi  morali. 

fi)  Il  concetto  è  giustissimo,  perchè  tanto  rimane 
di  valore  al  proprietario,  quanto  gli  avanza  de- 
tratte le  passività  fondiarie  che  furono  sempre  a 
carico  suo. 


(2)  In  cui  si  trova  questa  espressione  notevole  — 
che  il  eorrUpettipo  in  rendita  ti  àepe  dare  tenta  cvai- 
pento  per  tasta  di  riccìiexza  mobile  —  dichiarazione 
che  fu  aggiunta  col  proposito  di  risolvere  la  que- 
stione del  compenso  che  già  si  dibatteva  con  varia 
sorte  nei  tribunali. 

(3)  A  relazione  del  cons.  Saluto,  rinomato  per  la 
sua  opera  sulla  procedura  penale. 
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[Art.  15641 


<  forma  chiarire  un  principio,  nna  regola  sta- 

<  biuta  dalle  predette  leggi  »  (Annali^  1877, 
I,  639). 

In  effetto,  il  caso  era  assai  dubbio  e  difficile 
la  risoluzione  quando  la  corte  fiorentina  si 
pronunciò  con  un  criterio  equitatiTo  al  quale 
nessuna  legge  podtiTa  allora  poneva  ostacolo. 
Io  stesso  couTenni  in  quel  Toto,  ma  dopo  il 
giudizio  del  parlamento,  ritengo  la  questione 
finita. 

§  8682. 
CòtttinwHona, 

Alla  legge  del  24  gennaio  1864  che  regolò 
le  affrancazioni  dei  canoni,  censi,  livelli,  de- 
cime, ecc.  dovuti  ad  enti  morali  dimanimorte, 
venne  posteriore  il  Codice  colle  sue  disposi- 
zioni risultanti  dall'art.  1564  e  seg.  Si  disputò 
con  qualche  serietà,  se  la  legge  del  1864  ne 
fosse  rimasta  abrogata,  ma  omai  la  risposta 
negativa  è  unanime  (1),  e  non  poteva  essere 
altrimenti.  In  realtà  la  legge  deiraffrancabilità 
è  una  sola  e  generale,  essa  tende  alla  solu- 
zione dei  vincoli  e  alla  libertà  del  commercio 
immobiliare;  ma  i  modi  sono  profondamente 
diversi,  quanto  sono  diverse  le  persone  di 
fronte  alle  quali  si  esercita  questo  diritto.  E 
cosi  relativamente  ai  modi  la  legge  del  1864 
è  eccezionale.  U  legislatore  avrebbe  assogget- 
tati alPaffrancabilità  i  corpi  morali  quando  an- 
che non  avesse  concessa  questa  facoltà  contro 
i  privati  cittadini,  perchè  il  possesso  senza  ter- 
mine di  diritti  immobiliari  nelle  mani-motte, 
se  non  è  offensivo,  è  per  lo  manco  poco  in 
armonia  coi  nostri  principìi.  Non  si  era  a 
questo  effetto  aspettata  la  venuta  del  Codice, 
ma  ad  un  tanto  interesse  dell'ordine  pubblico 
si  era  fortemente  ed  efficacemente  provve- 
duto, obbligando  quei  direttari  o  censualisti  a 
prendere  della  rendita  e  a  correr  l'alea  del 
mercato  (2),  il  che  non  si  poteva  né  si  doveva 
a  carico  dei  privati. 

Nel  resto  le  due  leggi  vanno  d'accordo,  e 
non  è  diverso  l'effetto  quanto  alla  tassa  di 
ricchezza  mobile.  U  direttario  o  concedente 
(privato)  non  paga  la  tassa  sul  canone  che 
percepisce  essendo  il  canone  un  diritto  immo- 
biliare. L'affrancazione  invece  del  canone  gli 
porta  un  capitale,  che  quando  voglia  con- 
servare, dovrà  investire  procacciandosi  altra 


rendita.  La  tassa  è  là  per  colpirla;  e(fi  è 
obbligato  a  pagare  una  tassa  che  prima  non 
conosceva.  D  privato  creditore  non  ha  potato 
obbligarsi  a  ricevere  in  prezM  tanta  rendita 
deUo  Stato,  ma  s'egli  trova  comodo  questo 
modo  d'investimento  come  si  trora  per  lo  più, 
dovrà  soggiacere  alla  ritenuta  come  l'ente  mo- 
rale che  non  può  evitare  questa  maniera  di 
pagamento  ;  e  come  dovrebbe  impiegando  il 
danaro  nella  costituzione  di  un  mutuo  frutti- 
fero, o  di  una  rendita  censnale  o  fondiaria. 
C.  DdFaffìraneagùme  totale  o  parxiaìe. 

Una  prestazione  annua  sotto  nome  di  ca- 
none 0  censo  essendo  costituita  in  quantità,  è 
divisibile  di  sua  natura,  quindi  il  creditore  ne 
può  vendere  una  parte  e  l'altra  ritenere  in 
sua  facoltà,  onde  ovvia  sarebbe  la  conseguenza 
che,  in  tal  caso  si  può  eseguire  parzialmente 
l'affrancazione  dai  rispettivi  censuari  o  ntilisti. 
Ma  ò  da  vedersi  se  il  canone  sia  divisibile  o 
no  quanto  all'obbligazione  e,  in  corrispon- 
denza, se  il  direttario  o  concedente  possa  esser 
tenuto  ad  accettare  l'affrancazione  parziale. 

Tale  è  la  natura  della  enfiteusi,  che  la  con- 
cessione fatta  a  piò  persone  debba  ritenersi 
per  fnodum  unius  e  ciascuno  degli  enfiteuti 
debba  rispondere  l'intero  canone  essendo  che 
l'effetto  del  non  pagamento  per  un  certo  tempo 
si  è  la  devoluzione  del  fondo  (art.  1565)  che  è 
un  fatto  complesso  e  indivisibile.  Il  concedente 
non  deve  soffrire  l'incomodo  di  andare  esi- 
gendo a  parte  a  parte  il  canone  dai  singoli 
utilisti,  non  solo  perchè  con  ciò  sarebbe  incon- 
gruamente ritardato  l'esercizio  della  devo- 
luzione, ma  sarebbe  anche  reso  impossibile, 
mentre  le  singolari  percezioni  verrebbero  suc- 
cessivamente sanando  la  mora  dei  debitori 
per  coi  non  si  riuscirebbe  mai  a  comporre  il 
biennio  necessario  a  compiersi  onde  far  luogo 
alla  devoluzione.  Il  che  sarebbe  tanto  più 
brigoso  rapporto  agli  eredi  che  spesso  si  spar- 
pagliano in  tante  persone  che  male  e  non  senza 
indugi  e  spese  potrebbe  il  concedente  racco- 
gliere tante  frazioni  del  credito. 

La  indivisibilità  di  cui  parliamo  è  quella 
contemplata  nell'art  1202,  indivisibilità  che 
non  è  di  natura,  ma  a  certi  effetti  considerati 
dalle  parti  contraenti,  e  relativamente  al  ca- 
rattere e  scopo  della  convenzione.  E  cosi  gli 
eredi  ^soggiacciono  alla  stessa  legge  stante  la 
nozione  che  ne  porge  il  n.  3  dell'art  1205. 


(1)  La  cassazione  di  Napoli  ritenne  in  una  sua 
decisione  del  28  novembre  1871  il  principio  opposto, 
ma  poi  ha  receduto  da  questa  erronea  dottrina, 
come  può  Tedersi  nella  sua  sentenza  del  S7  gennaio 
1874  {Annali,  detto  anno,  i,  20). 


(2)  Non  relatiTamente  alla  prestazione  e  al  canone 
da  affrancarsi,  aTTcrtite  bene,  ma  relatiTamente  al 
costo  della  rendita  pubblica  che  non  risponde  mai 
aireffettivo  dei  valori  che  si  cedono. 
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È  eTÌdeate  che  l'affirancazione  non  può  di 
ragione  (1)  effettuarsi  che  in  nn  solo  tratto  e 
ad  un  sol  preazo.  Gli  enfiteati  devono  riunirsi 
a  questo  fine,  muoversi  d'accordo,  perchè  il 
concedente  non  deve  dipendere  dal  loro  ar- 
bitrio del  volere  o  no  esercitare  il  diritto,  e 
cedendo  in  parte,  e  in  parte  ritenendo,  sboc- 
concellare il  fondo  enfiteutico.  Noi  abhii^mQ 
in  proposito  spiegate  delle  teorie  che  vengono 
a  capello  nella  tesi  presente,  anzi  a  maggior 
forza.  Yale  la  regola  dell'art.  1525,  che  il 
concedente,  come  il  compratore  a  condizione 
di  riscatto,  ha  il  diritto  di  chiamare  in  causa 
tatti  i  debitori  onde  si  concordino  fra  loro,  e 
non  concordando,  la  domanda  delPaffranca- 
zione  viene  respinta  (2). 

Yale  anche  l'altra  regola  di  strettissima 
analogia,  portata  dallo  stesso  articolo,  che  i 
consenzienti,  malgrado  l'altrui  discordanza, 
potranno  per  conto  proprio  eseguire  l'affran- 
cazione. Con  ciò  l'enfiteusi  invariabilmente  si 
estingue,  e  gli  affrancanti  diventano  proprie- 
tari liberi  del  fondo.  Se  questa  operazione  si 
faccia  in  nome  personale  degli  stessi  afFran- 
canti,  0  in  nome  comune,  fu  pure  oggetto  del 
nostro  esame.  Se  per  accordo  intervenuto  fra 
nno  degli  enfiteuti  e  il  concedente,  ha  avuto 
luogo  l'affrancazione,  l'acquisto  della  pro- 
prietà dovrà  intendersi  anche  a  profitto  degli 
altri  interessati,  mentre  quella  specie  di  so- 
cietà necessaria  in  cui  si  trovava  cogli  altri 
suoi  consorti  l'enfi  teuta  affrancante,  gli  faceva 
un  obbligo  di  procedere  d'intesa  con  essi  o 
almeno  d'interpellarli.  In  tale  condizione  di 
cose,  l'acquirente  offre  ai  consorti  di  parteci- 
pare dell'acquisto  indennizzandolo  nella  debita 
proporzione  di  quello  che  ha  speso.  Se  invece 
latti  i  coenfiteoti  furono  invitati  ai  termini 
ddl'art.  1625,  ed  ebbero,  o  espressamente  o 
tacitamente  rifiutato  il  loro  concorso,  l'enfi- 
teuta,  che  ha  iniziata  l'affrancazione,  diventa 
il  solo  proprietario  deU'intero  fondo.  L'enfi- 
tenta  più  non  esiste,  e  questo  è  l'effetto  del- 
l'affrancazione, e  quindi  eseguita,  qualora  la 
faccia  nel  proprio  nome  (3),  nasce  una  tra- 
sformazione e  non  si  effettua  la  surrogazione. 
A  ciò  bisogna  por  mente. 

In  altra  specie  il  diritto  trapassa  e  non  si 


trasforma.  Il  condebitore  che  paga  un  debito 
comune  può  essere  surrogato  per  convenzione, 
0  lo  è  di  diritto,  al  creditore  dimesso  (art.  1252 
e  1253).  Per  quanto  concerne  i  condebitori,  il 
debito  sussiste  ancora  in  parte,  e  deve  pagarsi 
al  creditore  surrogato.  La  cessione  traslativa 
non  solo  è  compatibile  ma  è  dell'interesse  di 
ehi  paga  il  debito  subentrare  nelle  ragioni  e 
nelle  guarentigie  del  creditore.  L'affranca- 
zione, convien  ripeterlo,  è  estensiva.  Lo  stesso 
direttario  può  cedere  ad  altri  o  in  tutto  o  in 
parte  il  suo  diritto  ;  ma  la  materia  della  ces- 
sione manca  dacché  l'enfiteusi  ha  cestsato  di 
esìstere. 

Yediamo  le  conseguenze.  Un  fondo  che  ora 
è  stimato  lire  40,000  è  soggetto  a  un  canone 
di  lire  1000.  Due  enfiteuti,  Pietro  e  Paolo. 
Pietro  ricerca  il  consocio  onde  concorra  nel- 
l'affrancazione; Paolo  si  ricusa  o  non  risponde 
in  un  termine  assegnato.  Il  primo  passa  da 
solo  ad  affrancare  il  canone,  e  spende  20,000 
lire.  Resta  un  largo  di  altre  20,000  che  rap- 
presenta l'utile  dominio.  Di  questi  la  metà 
appartiene  all'affrancato  Pietro  il  quale  deve 
pagare  a  Paolo  gli  altri  10,000,  come  prezzo 
della  parte  dell'utile  dominio  che  lo  riguarda. 
Paolo  ha  l'obbligo  di  vendere  perchè  Pietro 
per  quello  che  si  è  detto,  aveva  diritto  di 
acquistare  per  conto  proprio. 

La  legge  del  1864,  come  legge  monografica 
e  speciale,  ha  potuto  entrare  in  qualche  par- 
ticolare relativamente  alla  divisione  del  pro- 
cesso di  affrancazione.  È  ricordato  il  principio 
deUa  indivisibilità  del  canone  o  censo,  e  viene 
sancito  che  quando  la  prestazione  sia  dovuta 
da  più  possessori,  l'ajfrancazione  non  può 
promuoversi  che  da  tutti  i  comproprietari,  a 
meno  che  uno  o  più  di  essi  non  cedano  altret- 
tanto di  rendita  pubblica  quanto  corrispoiide 
all'importare  dell'annua  prestazione  (4).  Poi 
in  via  di  eccezione,  dispone  la  stessa  legge, 
che  se  l'annua  prestazione  fosse  riscossa  sepa- 
ratamente per  il  eorso  seguente  di  dieci  anni 
da  singoli  ooobbligati,  in  tal  caso  ciascun  inte- 
ressato può  valersi  della  facoltà  di  affrancare 
in  ragione  della  sua  quota  dell'annua  presta- 
zione (5). 

Questa  regola  deve  anoo  accettarsi  nelle 


(1)  Usiamo  questa  frase  dod  essendo  una  impossl- 
ìnìììk  esseaziale  come  diciamo  più  aetto. 

(2)  Non  definitivamente  s'intende,  ma  fintantoché 
la  discordia  darà;  e  nel  giorno  in  cai  saranno  d'ac- 
cordo, potrà  riassumersi  regolarmente  la  domanda. 

(3)  È  chiaro  che  se  'nonostante  non  fosse  più 
tennlo,  egli  si  limitasse  all'acquisto  in  nome  sociale, 
ne  cooserva  il  41rUto  anco  agli  altri. 


(4)  E  ciò  sta  in  c«nf«rma  d|  quello  che  abbiamo 
detto  superionMDt^. 

(5)  Non  quelli  soltanto  dai  quali  si  è  riscossa  la 
pensione  separatamente,  ma  anche  gli  altri  che  ap- 
profittano della  diTisione  del  debito  che  il  concedente 
ha  volato  operare. 
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enfiteusi  comuni,  essendo  radicata  in  quel 
principio  di  diritto  che  si  trova  stabilito  nel- 
l'art. 1197  rapporto  allo  scioglimento  della 
solidarietà.  Quantunque  la  obbligazione  stipu- 
lata in  solido  non  sìa  propriamente  la  indivi- 
stbUità  (art.  120B)  tuttavia  a  questo  effetto  si 


riesce  anche  quanto  all'indivisibilità  conven- 
zionale, afficìente  rem  ipsam,  non  però  in  modo 
irresistibile.  É  un  inconveniente  senza  dubbio, 
ma  il  direttario  non  può  dolersi  che  di  se  stesso 
che  col  fatto  lungamente  replicato  e  diuturno, 
ha  consentito  di  dividere  la  stessa  enfiteusi  (1). 


Articolo  1565. 

Il  concedente  può  chiedere  la  devoluzione  del  fondo  enflteutico  qualora 
l'enfiteuta  non  preferisca  di  redimerlo  a  norma  deirarticolo  precedente: 

r  Se  dopo  una  legittima  interpellazione  Tenfiteuta  non  ha  pagato 
il  canone  per  due  anni  consecutivi; 

2°  Se  l'enfiteuta  deteriora  il  fondo  o  non  adempie  Tobbligazione  di 
migliorarlo. 

I  creditori  dell' enfi teuta  possono  intervenire  nel  giudizio  per  conservare 
leloro  ragioni,  valendosi  anche  all'uopo  del  diritto  di  affrancazione  spettante 
aU'enflteuta,  offrire  il  risarcimento  dei  danni  e  dare  cauzioni  per  l'avvenire. 

§  3633.  DèUa  devolusione. 

I.  DéUa  devolueione  per  canoni  non  pagati. 

A.  Eegole  generali: 

1^  DeUa  mora  biennale  e  della  purgaeione. 
2*  La  obbligazione  di  pagare  U  canone  è  indivisibile. 
Carattere  di  codesta  indivisibilità, 
3^  Non  è  in  facoltà  del  concedente  di  provocare  una  devoluzione  parziale. 
4*  Se  daWessere  U  canone  statuito  a  ragguaglio  di  misura,  ne  proceda  una 
caducità  proporzionale,  non  seguito  U  pagamento  che  in  parte, 
§  3834.  Continuazione. 

5»  Difesa  dell'enftteuta. 
Se  U  creditore  non  abbia  escusso  U  pagamento  ove  VenfUewta  aveva  VóbbUgo 
di  pagare, 

6^  Della  clausola  penale  in  quanto  sia  ostativa  all'esercizio  della  devoluzione, 
7^  Del  pagamento  fatto  da  un  gestor  di  negozi,  con  effetto  deiUa  liberazione. 
Del  pagamento  fatto  da  altri  ma  in  proprio  nome:  conseguenze, 
,  8*  Dei  fondi  che  non  rendono  frutto  che  a  due  o  più  anni. 

Se  la  prestazione  dei  canone  venga  regóUxta  in  ragione  della  percezione  dei  frutti, 
9^  Se  a  Uberarsi  daUa  cculucità  la  offerta  reale  dei  canoni  arretrati  sia 
necessaria, 
§  8685.  Contintuizione, 

B.  DdVesercizio  delibazione  di  devoluzione. 

Del  carattere  delazione  ritenuto  neUa  media  giurisprudenza  come  personale. 
In  guài  senso  dicesi  Vazione  strettamente  personale. 
Del  carattere  reale  delibazione  qua^nto  alVoggetto, 
Del  legittimo  intervento  dei  creditori  nd  giudizio, 
§  3636.  Continuazione, 

II.  DeUa  devoluzione  per  inosservanza  dei  patti,  e  quali  siano  o  no  eam* 
patibili  colla  essenza  della  enfiteusi. 

Questione  preliminare.  —  Se  altre  cause  di  devoluzione  siano  o  no  ammissibili 
oUre  quelle  indicate  dalla  Ugge. 

La  devoluzione  espressamente  stipulata  per  Vadefnpimento  di  una  data  obbli- 
gazione essere  attendibile. 

La  devoluzione  che  si  esercita  per  legge  è  limitata  àUe  due  cause  sopra  indiceUe. 


(1)  Le  riserve  che  il  creditore  teoisse  appoaendo 
0  ad  ogni  quietanza,  o  di  tratto  in  tratto  per  inter- 


rompere il  eorso  del  decennio,  la  preserva  da  qaesto 
pregiudizio,  giusta  Tindicato  articolo  1197. 
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Bimane  non  pertanto  in  vigore^  edha  H  suo  effetto,  la  rególa  generale  portata 
daiVarticolo  1166. 

Quali  siano  ipcUiinon  ìeciii  ai  contraenti  perchè  contrari  alPeasenza  della  enfiteusi, 

Maempi, 
§  3687.  Continuazione, 

AUri  esempi;  e  specialmente  dei  patti  relativi  al  pericolo  ddla  cosa  enfiteuHca. 

Del  patto  di  continuare  la  prestagione  del  canone,  perento  il  fondo  enfiteutico. 

Dd  patto  che,  accadendo  la  devoluzione,  U  concedente  abbia  diritto  di  appro- 
priarsi i  miglioramenti. 

E  ancora  di  dUri  patti  che  non  si  credono  contrari  alla  essenza  del  contratto, 
§  3638.  Continuazione, 

III.  Ddla  devoluzione  per  deterioramenti  oper  non  fatti  miglioramenti  sul  fondo. 
1"*  SuUa  natura  dd  deterioramento. 

Il  deterioramento  è  uno  stato  di  fatto  che  può  esistere  senza  colpa  ddPenfiteuta. 
Intorno  alla  rególa  —  che  male  versatus  in  una  re  cadit  a  toto  —  e  comt  sia 
applicabile. 

Che  il  deterioramento  dev^essere  relativo  ad  rem  ipsam,  e  non  ai  frutti,  e  deUa  vera 
intelligenza  di  questa  rególa. 
Se  Venfiteuta  possa  estirpare  gli  alberi  da  lui  piantati  sul  fondo. 
Ddla  mutata  coltivazione  e  ddla  trasformazione  dd  fondo  enfiteutico. 
2^  Il  deterioramento  dev^ essere  di  una  certa  entità. 

30  DeWobbUgo  di  migliorare,  e  deUe  sue  conseguenze  di  fronte  aUa  devoluzione. 
4<*  Deilìa  purgazione  ddla  mora. 
§  3639.  Continuazione. 

IV.  Dd  diritto  di  affrancazione. 

Il  diritto  di  affrancare  non  procedendo  ndla  vecchia  giurisprudenza  che  dalla 
convenzione,  riguardavasi  come  un  corrispettivo. 

Ddla  giustezza  di  questo  concetto  che  dà  luogo  ad  osservazioni  critiche  sul  nostro 
sistema, 

Dd  processo  ddPaffrancazione  che  sHntroduce  come  incidentale  nd  giudizio  di 
devoluzione. 

Se  la  causa  ddla  devoluzione  deriva  da  deterioramento,  Vazione  d'indennità  si 
estingue  cdP  affrancazione, 
§  3640.  Continuazione, 

Y.  Ddla  devoluzione  per  enfiteusi  finita. 

Del  tempo  che  può  esser  fissato  alla  durata  ddVenfiteusi, 

Il  concetto  è  piuttosto  di  cessazione,  che  di  devoluzione  vera  e  propria, 

Ddla  pertinenza  dei  frutti  del  fondo  cessata  la  enfiteusi. 

Verificandosi  la  vera  e  propria  devoluzione,  H  proprietario  non  ha  diritto  ai  frutti 
che  dal  giorno  ddla  formale  dichiarazione. 

Se  spirato  U  tempo,  e  restando  Venfiteuta  nd  fondo,  abbia  luogo  la  rinnovazione 
tacita  come  nàia  locazione. 

Cessata  la  enfiteusi  per  tempo,  la  facoltà  ddP affrancazione  non  hpOt  eserdbUe, 


§  3683. 

Della  detrolnnoiBe. 

I.  Ddla  devoluzione  per  canoni  non  pa- 
gati. 

La  devoluzione  è  il  forzato  ritorno  dei  beni 
al  concedente  sciolti  dal  vìncolo  enfiteutico; 
implica  la  caducità,  essendo  la  privazione  di 


un  diritto  che  secondo  la  convenzione  è  ancora 
durevole,  ed  ha  il  carattere  della  pena  essendo 
applicata  alla  violazione  delle  due  principali 
obbligazioni  delPenfiteuta:  pagare  il  canone  e 
migliorare  il  fondo.  La  mora  del  canone  deve 
essere  di  due  anni  consecutivi  con  aumento  di 
rigore  sulla  costituzione  giustinianea  (1)  ;  ma 


(])  Che  richiedeva  la  mora  di  un  triennio  (L.  S, 
Cod.  de  ]are  emphyt.)*  mentre  il  limitarla  ad  un 
biennio  era  prerogatiTa  delle  enfiteusi  ecclesiastiche 


(Auth.  Otti  rem,  Cod.  de  SS.  Ecc]es.,ef  SMr^M/Mi/ 
Auth.  De  non  alien.,  Cod.  Poiuit,  de  locat.). 


584 


LIBRO   111.   TITOLO   Vili. 


[Art.  1365] 


la  equità  ha  suggerito  la  interpdlasione  che 
il  nostro  articolo  chiama  legittima, 

A.  BigóU  ffeneràlù 
Possono  a  norma  tenersi  le  seguenti  regole: 

1^  Che  la  mora  debba  esser  continua, 
ossìa  per  due  anni  consecutivi^  secondo  la 
espressione  della  legge.  In  qualunque  punto 
può  esser  interrotto  il  corso  del  biennio  col 
pagamento;  il  creditore  non  è  costretto  ad 
accettarlo  se  non  sia  intero,  cioè  di  tutto  l'ar- 
retrato; ma  anche  spirato  il  biennio  si  può 
eseguire  con  effetto  il  pagamento  né  può 
essere  rifiutato,  quantunque  già  intentato  il 
giudizio  di  doToluzione.  E  ciò  è  chiaro  perchè 
la  purgazione  spontanea  della  mora  è  sempre 
facoltativa  quando  il  creditore  è  tenuto  alla 
ifiierpeUagione  che  implica  il  diritto  di  purgare 
la  mora. 

2^  La  obbligazione  di  pagare  il  canone  è 
indivisibile,  perchè  il  difetto  del  pagamento  si 
risolve  nella  devoluzione  che  è  fondata  nel- 
l'assenza  totale  del  pagamento.  Se  il  conce- 
dente fosse  obbligato  di  ricevere  a  parti  e 
frazioni  il  pagamento  da  uno  fra  più  enfiteuti 
0  da  uno  fra  molti  eredi,  non  si  potrebbe  forse 
mai  più  cumulare  Parretrato  di  due  anni,  e 
il  diritto  della  devoluzione  diviene  illusorio. 
Come  si  è  detto  superiormente,  e  bisogna  ri- 
tenere, la  indivisibilità  della  enfiteusi  è  di 
convenzione  ma  non  meno  efficace  ;  quindi  i 
coenfiteuti  o  gli  eredi  dell'enfiteuta  devono 
unirai  e  concertarsi  fra  loro  per  effettuare  il 
pagamento. 

La  indivisibilità  convenzionale,  a  differenza 
di  quella  che  per  natura  delle  cose  è  imposta 
dalla  necessità  (1),  può  essere  sempre  disdetta 
dal  creditore  che  si  accontenti  di  ricevere  in 
parte  ciò  che  avrebbe  diritto  di  avere  intero. 
Pertanto  se  il  direttario  riceve  in  parte  il 
canone  pecuniario,  rinuncia  alla  eccezione 
della  indivisibilità:  ciò  ò  in  sua  facoltà,  ma 
nello  stesso  tempo  si  priva  del  diritto  di  re- 
clamare dopo  il  bi«mio  la  caducità.  Quindi 


non  avrebbe  più  importanza  la  teoria  del  fòro 
antico,  che  essendosi  pagatoli  canone  in  parte, 
due  terzi  verbigrazia,  del  canone,  restando  in 
mora  l'altro  terzo,  per  questo  terzo  potesse 
comminarsi  la  caducità  (2).  il  direttario  si  è 
messo,  0  si  è  lasciato  mettere  in  una  condi- 
zione  nella  quale  gli  è  tolto  di  agire  per  la 
devoluzione  che  nel  concetto  della  nostra  legge 
non  può  essere  parziale,  o  si  riguardila  somma 
del  debito,  o  la  materia  e  oggetto  della  devo- 
luzione, 

S*  Il  eoneedeniepuò  chiedere  la  devoluzione 
dei  fondo  enfiieuiieo,  dice  la  legge  ;  e  sarebbe 
un'ampliazione,  fuori  del  suo  dettato,  lo  ag- 
giungere di  una  parte  del  fondo  enfiteutico.  Né 
varrebbe  il  dire,  che  chi  può  fare  il  meno  può 
fare  il  più,  onde  non  sarebbe  un'ampliazione. 
Separare  incongruamente  il  fondo  enfiteutico 
non  è  già  fare  il  meno,  ma  fare  qualche  cosa 
d'innormale  e  d'inconveniente.  Neppure  si 
soggiunga  che  lo  svantaggio  della  divisione 
del  fondo  enfiteutico  ricade  sul  proprietario  e 
dev'esser  quindi  a  libito  suo  l'accettare  tale 
stato  di  cose.  Ma  bisogna  anche  tener  in  conto 
il  diritto  dell'enfiteuta.  Non  può  essere  che 
un  grave  incomodo  anche  per  lui  la  priva- 
zione di  una  parte  importante  del  fondo  enfi- 
teutico, ed  egli  vi  resiste  opponendo  che  per 
non  essere  totale  la  deficienza  del  pagamento 
nel  corso  del  biennio,  il  proprietario  manca 
di  azione  (3). 

4«  Più  e  diversi  fondi  possono  esser  riu- 
niti in  una  entifeusi  sotto  unico  canone,  e 
regola  costante  si  è,  che  la  devoluzione  li 
assorbe  tutti  a  danno  dell'enfiteuta  che  ab 
omnAua  cadit  Parve  ad  uno  dei  maestri  della 
materia  (4)  che  applicato  alla  enfiteusi  di  più 
fondi  un  canone  unico,  potrebbe  mentalmente 
intendersi  diviso  prò  rata  su  ciascun  fondo 
quante  volte  risultasse  verosimile  che  il  diret- 
tario li  avrebbe  anche  separatamente  con- 
cessi (5).  Ma  lasciando  stare  U  caso  eccezio- 
zionale  (6),  la  cui  prova  è  assai  difficile,  il 


(1)  Quale  sarebbe  se  il  canone  consistesse  nella 
prestazione  di  cosa  vnica  e  indi  visiti  le  come  un 
cavallo,  un  orologio,  an  lavoro  qualunque  o  anche 
nella  prestazione  di  un  fatto  j  poiché  tuttocié  può 
essére  materia  di  un  canone. 

{%)  «  Quod  empbyteuta  cadat  prò  rata,  quando 
pensio  consistit  in  scutts  decem,  et  cessavit  io  so- 
iutione  quatuor  vei  quinque  tenuit  Specul.  In  quest. 
30»  (PuLftiN,,  AtfM/iil.  eàmn.,  quest.  1,  a.  12;  Curo, 
De  emphyt.,  quest.  8).  E  generalmente  si  teneTa  che 
la  devoluzione  potesse  aver  luogo  a  proporzione  della 
parte  di  canone  non  pagata. 

(3)  Ritteauto  11  caso  di  eccezione  del  quale  si  è 
discorso  nel  paragrafo  precedente  in  fine,  per  essere 


intervenuto  un  accordo  tacito  di  fatto  fra  le  stesse 
parti. 

(4)  Al  Gorbula  di  cui  suole  lodarsi  la  precisione 
dei  criteri,  e  la  esaUezza  dei  giudizi  (De  caos,  privat. 
ob  non  solut.  can.  ampliat.  6). 

(5)  Alkx.,  coqs.  118,  lib.^  t;  Tiiuq.,  De  retreetu 
linear.,  %  23,  gì.  1;  Rbdoar.,  De  ttiienal.,  p.  507, 
n.  15;  Caroc,  De  loeat.,  p.  192,  n.  18;  PoL6nv.,  De 
soiuL  eanon.,  quest.  I,  n.  45  ;  Maiitica,  De  toc,  et  amk., 
lib.  T,  tit.  I,  ecc. 

(6)  Uno  dei  quali  è  tratto  dalla  teoria  della  ven- 
dita, che  sebbene  di  più  fondi,  si  reputa  unica  se 
fatta  complessivameote  e  ad  un  solo  preiyo,  come  si 
è  dichiarato  a  suo  luogo. 
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principio  a  tenersi  è  la  concentricità  della 
deyolozione,  poiché  essendo  ufficio  precipuo  e 
proprio  del  canone  la  ricognizione  del  dominio, 
e  quindi  di  natura  individua,  questo  concetto 
iniziale  non  può  smarrirsi  e  perdere  di  valore 
a  fronte  della  devoluzione  che  operando  solo 
ÌD  parte  verrebbe  a  dividere  il  canone,  il  che 
sarebbe  contraddittorio. 

Merita  maggior  riflessione  il  caso  in  cui  il 
caaone  è  stabilito  a  misura,  supponi  due  scudi 
ogni  ettaro  dì  terreno,  che  risultato  di  50  et- 
tari, produce  una  pensione  di  cento  scudi. 
Allora  fu  sentenza  del  Claro,  fra  gli  scrittori 
di  cose  enfìteutiche  eccellente,  che  la  cadu- 
cità debba  seguire  nella  proporzione  che  la 
somma  non  pagata  ha  colla  quantità  del  ter- 
reno a  cui  corrisponde.  Così,  per  esempio,  se 
in  due  anni  non  si  sono  pagati  che  cento 
scudi,  cioè  cinquanta  scudi  per  anno,  la  cadu- 
cità non  debba  colpire  che  la  metà  del  com- 
prensorio enfiteutico,  quanto  dire  ettari  ven- 
ticinque qu4i8i  ad  ogni  ettaro  disUnto  canone 
8ia  statuito  (1). 

In  contrario  però  si  risponde,  ohe  unica  è 
la  concessione  che  abbraccia  quella  quantità 
e  non  costituisce  più  concessioni,  in  quella 
guisa  che  legandosi  una  certa  quantità  a  peso 
o  misura,  altrettanti  legati  non  sono  quanti 
pesi  'e  misure,  ma  per  unità  numerale  un  solo 
legato  (2).  Qui  bisogna  però  avvertire,  che 
l'argomento  tratto  dalla  teorica  dei  legati  non 
è  sicuro  perchò  nei  legati  più  si  deduce  daUa 
intenzione  del  testatore  che  da  principii  giuri- 
dici, e  se  il  giudizio  di  fatto*  porti  che  il  le- 
gato è  distributivo  (3),  più  legati  s'intendono 
fatti,  per  cui  mancando  per  es.  alla  misura  8 
o  10  ettari,  di  tanto  la  quantità  del  legato  sa- 
rebbe diminuita. 

Ma  la  dottrina  della  unità  del  canone  e 
conseguente  inscindibilità  della  devoluzione, 
si  regge  su  fondamento  suo  proprio.  E  il  fon- 
damento ò  sempre  la  unità  e  integrità  del 
canone,  che  quantunque  per  assestarsi  abbia 
avuto  bisogno  di  una  misura  e  di  un  calcolo 
preventivo,  generalmente  parlando,  costituito 
che  sia,  è  indivisibile  (4).  È  un  concetto  abba- 


stanza strano  quello  di  tanti  canoni  distinti 
quante  sono  le  misure  del  terreno  il  che  signi- 
ficherebbe niente  altro  se  non  che  la  costitu- 
zione dì  altrettante  enfiteusi  alle  quali  tante 
speciali  caducità  dovrebbero  applicarsi.  Se 
nella  vendila  il  prezzo,  a  stabilirne  la  quan- 
tità, è  preceduto  da  una  operazione  di  misura 
e  da  un  calcolo  correlativo,  non  si  è  mai  detto 
che  siano  tante  vendite  quante  misure;  la 
vendita  è  una,  solo  si  è  avuto  ragione  di 
decidere  il  caso  deUa  differensa  fra  il  pro- 
messo e  il  risultato,  anche  all'effetto  di  rece- 
dere dai  contratto^  ma  non  per  moltiplicare  le 
vendite. 

Dato  che  un  direttario  avendo  ricevuto  una 
parte  del  canone,  volesse  intentare  la  caducità 
di  una  parte  del  tenimento  enfiteutico  quanto 
a  lui  sembri  corrispondere  alla  quantità  del 
pagamento  non  eseguito,  dovrebbe  provare 
ohe  più  e  distinti  sono  i  contratti  quantunque 
riuniti  nello  stesso  titolo.  Ma  gli  farebbe  osta- 
colo insormontabile  la  unità  del  canone  (5), 
qualora  non  dimostrasse  che  in  forza  di  fatti 
posteriori,  da  ambe  le  parti  consentiti,  una 
divisione  della  enfiteusi  si  è  operata.  Tale 
sarebbe  se  il  concedente  avesse  riconosciuta 
la  divisione  dei  beni  enfi  tentici  avvenuta  fra 
i  coenfiteuti  o  loro  eredi,  o  espressamente,  o 
mediante  il  fatto  di  ricevere  per  un  corso 
almeno  di  dieci  anni  costantemente  il  canone 
separato  e  in  relazione  a  queUa  parte  di  beni 
che  a  ciascuno  ò  toccata  nella  divisione  (6). 

§  3684. 

Gontinuaxione. 

5^  L'enfiteuta  che  non  ha  pagato,  può 
aver  ragioni  per  difendersi  dalla  caducità. 
Una  può  essere  che  il  direttario  non  lo  ha  mai 
legalmente  richiesto  del  pagamento.  Quando 
si  trovò  scritto  il  patto  che  11  direttario  do- 
vrebbe riscuotere  alla  casa  dell'enfiteuta,  per 
giudizio  d^a  dottrina,  non  era  costui  da  im- 
potarsi se  non  pagò,  pazientemente  aspettando 
che  il  padrone  venisse  da  lui  (7).  Per  la  nostra 
legge  il  creditore  deve  prendersi  questo  inco- 


(1)  Nisi  tu  co  ts  ffi0  delìnquUt  %  Empki^teut., 
qumt,  8. 

(S)  Leg.  5»  ex  loto,  f  fin.,  et  ivi  Babtolo  e  Gusohi, 
He  leg^i.,  1. 

(3)  Come  due  scudi  per  ogni  ettaro  e  sarebbe  a 
dirsi  legalo  di  quantità;  dottrina  già  fonnatasi  intorno 
alla  suddetta  legge,  molto  commentata. 

<4)  Così  dko  essendo  anche  possibile  che  per 
fatto  posteriore  e  per  volontà  del  concedente,  il 
canone  sia  diviso,  11  che  accade  per  via  di  eccezione 


come  si  è  detto  superiormente,  e  qualche  cosa  se.  ne 
dirà  anche  In  appresso. 

(5)  E  quindi  colPaverne  ricevuto  nna  parte  al  è 
precluso  Tadlto  alia  devoluzione,  stante  le  premesse 
oaservationl. 

(6)  V,  il  precedente  §  8822. 

(7)  «  Nam  si  dominus  non  accederet  ad  talcm 
locura  per  centum  annoi  et  ultra,  emphyteuta  min- 
quam  caderet  a  jure  sino,  quoniam  non  dfcitur  in 
Dorvu  solvendi  ^  (Glossa  e  Bast.  alla  Leg«  li4m  m 
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modo,  di  andare  o  mandare  (1)  alla  casa  del 
debitore  per  ricevere  il  pagamento  (art.  1249) 
e  se  non  lo  fa,  non  potrà  poi  dolersi  di  non 
essere  stato  pagato  perchè  il  povero  debitore 
(chi  non  sa  quanto  siano  ì  debitori  pronti  a 
pagare?)  era  sempre  là  col  danaro  all'ordine 
del  creditore.  Non  altrimenti  se  fosse  statuito 
un  luogo  certo  al  pagamento,  e  il  creditore  non 
fosse  mai  acceduto  a  quel  luogo.  E  ciò  per  il 
principio  che  quando  ex  persona  creditoria  de- 
bitor  impeditur  solvere,  è  scusato  della  mora. 
Passato  il  biennio,  Vactio  petendi  non  è 
ancora  nata  al  creditore  ;  il  debitore  è  coperto 
dalla  presunzione  di  ritenere  il  danaro  disposto 
in  casa  sua.  Bisogna  levargli  questo  comodo 
pretesto  ;  e  mettere  in  chiaro,  a  cura  del  cre- 
ditore, che  il  danaro  non  lo  ha.  Da  quel  mo- 
mento può  essere  citato  a  pagare  ;  ma  non  è 
questa  la  legittima  interpeUaeione  di  cui  parla 
il  nostro  articolo  quando  s'intentala  domanda 
di  devoluzione;  bisogna  fargli  assegnare  un 
termine,  e  dargli  un  certo  spazio  di  tempo  a 
purgare  la  mora. 

6^  Se  il  pagamento  dei  canoni  è  garantito 
da  una  clausola  penale,  la  facoltà  che  ne  de- 
riva non  impedisce  al  creditore  di  procedere 
alla  devoluzione.  È  facoltativo  a  lui  il  valer- 
sene 0  no,  onde  il  principio  «  il  creditore  può 
«  domandare  al  debitore  che  è  in  mora,  la 
«  esecuzione  dell'obbligazione  principale,  in- 
€  vece  della  pena  stipulata  »  (art.  1211).  Il 
principio,  già  antico,  applicato  dai  pratici  a 
questa  tesi  speciale,  permetteva  d'insistere 
nella  devoluzione,  messa  da  parte  la  penalità 
stipulata  (2).  Cosi  diciamo  perchè  se  il  conce- 
dente si  fosse  già  valso  di  questo  suo  diritto 
per  una  di  quelle  rate  dì  canone  che  fossero 
comprese  nel  biennio  (3)  col  solo  richiedere 
della  pena  anche  senza  riscuoterla,  quella  che 
diremo  delicata  azione  della  devoluzione,  sa- 
rebbe stata  pregiudicata. 

7^  Se  l'enfiteuta  non  ha  pagato  i  canoni 
ma  altri  per  lui  ovvero  in  nome  proprio,  è  a 


vedersi  se  abbia  a  contarsi  quale  pagamento 
liberatorio,  o  possa  nonostante  il  direttario 
procedere  alla  devoluzione. 

Non  parliamo  del  procuratore,  ma  di  un 
sedicente  gestor  di  negozi,  o  anche  di  un 
estraneo.  Vero  gestor  di  negozi  è  colui  che  in 
quei  fatti  che  conferiscono  a  conservare  o  ad 
acquistare  un  diritto,  si  adopera  nel  nome  del 
padrone  e  nel  di  lui  interesse.  Questo  ufficio 
dell'amicizia,  anche  senza  mandato  e  anzi 
ignorante  il  debitore,  è  valutato  a  suo  van- 
taggio se  il  creditore  ha  ricevuto  il  pagamento, 
e  cosi  è  scongiurato  il  pericolo  della  devolu- 
zione (4).  Ma  se  l'estraneo  lavora  in  proprio 
nome  e  in  proprio  nome  offre  la  somma,  che 
è  ricevuta  dal  direttario  a  titolo  dei  canoni 
arretrati,  fu  già  comunissima  sentenza  che 
quando  trattasi  di  conservare  un  diritto,  e  in 
questa  materia  specialmente  di  fronte  a  si 
disastrose  conseguenze,  si  evita  al  debitore  la 
pena  della  caducità  (5),  e  il  direttario  non 
potrebbe  senz'aperta  mala  fede  promuoverne 
l'azione.  Né  osta  che  il  solvente  mettesse 
avanti  il  proprio  nome  quasi  agisse  per  se 
stèsso  pagando  il  debito  di  un  altro,  avendosi 
a  ritenere  ch'egli  abbia  voluto  con  ciò  procac- 
ciarsi una  garanzia  del  pagamento  verso  colai 
dal  quale  il  rimborso  gli  è  dovuto. 

Vero  è  d'altra  parte,  che  il  direttario  non  è 
mica  tenuto  a  ricevere  il  pagamento  da  chi 
non  abbia  una  rappresentanza  qualsiasi  del 
debitore,  salvochè  il  solvente  non  sia  egli  me- 
desimo interessato  e  così  operando  giovi  agli 
affari  suoi  propri.  Tale  si  è  il  creditore  del- 
l'enfiteuta,  tale  si  è  il  condebitore,  e  il  cre- 
ditore ipotecario  cui  preme  che  il  fondo  enfi- 
teutico  sia  mantenuto.  In  questo  rapporto  sta 
la  disposizione  dell'art.  1253. 

8*  0  per  convenzione  o  per  naturale  ef- 
fetto, la  ricorrenza  del  canone  che  nel  caso 
ordinario  è  ritenuto  annale  dalla  legge,  po- 
trebb 'essere  a  diversi  periodi  ultra  annale.  Non 
sarebbe  convenzione  contraria  alla  essenza  del 


ille,  de  constit.  pecun.  ;  Fdlgin.,  De  solut,  canon,, 
Duixi.  25). 

(1)  Udo  speciale  mandatario,  o  un  pubblico  uffi- 
ciale. 

(2)  Claro,  9  Emphyl.,  quest.  8;  Rbdoan.,  De  reb, 
eeel.  non  alien.  ;  Gorbula,  De  privai,  ob  non  sol.  con. 
ampi.  9. 

(3)  E  non  per  le  anteriori  per  le  quali  avrà  potuto 
esigere  la  penalità  senza  pregiudicare  airazione  della 
devoluzione. 

(4)  «  Solvendo  qulque  prò  alio ,  lieet  invilo  et 
ignorante,  likerat  eum.„  »  (L.  89,  de  negot.  gest.),  e 
si  può  fare  un  benefizio  anco  al  non  volente;  ma  se 


il  supposto  debitore  ripugna  per  non  si  creder  tale, 
e  veramente  non  lo  sia,  il  zelante  amico  non  acquista 
azione  contro  di  lui.  Y.  la  L.  41,  eod. 

(5)  Ulpiaro  nella  L.  12,  §  Quod  tamen,  de  usuf., 
giudica  conservato  il  mio  possesso  di  usufruttuario 
se  un  terzo  estraneo  qualunque  ba  locato  il  fondo 
e  lo  ha  goduto,  perchè  ad  ogni  modo  deve  a  questo 
efl'eito  riputarsi  un  gestor  di  negozi  per  cui  mezzo 
retineo  utumfruetum.  E  in  materia  d*enfiteusi,  cosi 
tennero  e  Bartolo  e  Dbcio,  e  SBiuriiio  e  Gorbdla  e 
Vartica  {De  toc.  et  amb.,  tit.  xzvii,  n.  64),  ed  altri 
che  scrissero  delPargomento. 
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contratto  (1)  lo  interpolare  di  due,  tre  anni  o 
più  la  prestazione  del  canone,  nel  qual  caso 
non  si  conterebbe  più  per  anni  e  col  corso  del 
sole,  ma  per  giro  di  codesti  periodi  conyenzio- 
nali,  come  si  contava  per  olimpiadi  in  tempo 
antico;  o  tre  o  cinque  anni  valgono  per  uno  (2). 

Grave  questione  era  quella,  se  trattandosi  di 
fondi  che  non  rendono  frutto  fuorché  ad  ogni 
biennio  o  triennio  o  quinquennio  come  i  boschi 
che  non  si  tagliano  che  a  siffatti  intervalli,  il 
difetto  del  pagamento  debba  verificarsi  per 
dne  bienni  o  per  due  trienni,  talché  duplicato 
eonstituto  tempore,  amittatur  (3). 

Ma  qui  la  forma  del  patto  decide.  Se  il 
canone  deve  pagarsi  annualmente  non  si  fa 
ragione  dei  prodotti  e  del  tempo  delle  ricolte, 
non  si  potendo  tenere  strettamente  alla  idea 
che  la  prestazione  del  canone  sia  una  corri- 
spondenza dei  frutti.  Sta  a  ricognizione  di 
dominio,  principio  un  po'  stantio  ma  che  non 
abbiamo  abbandonato,  e  che  volendosi  in  una 
certa  relazione  coi  frutti,  può  intendersi  equi- 
librato in  una  prestazione  annale,  comunque 
la  rendita  non  sia  di  ogni  anno  e  non  si  colga 
che  fra  più  anni. 

n  canone  può  consistere  in  un'annua  deter- 
minata prestazione  in  derrate  (art.  1556).  La 
prestazione  in  derrate  forma  soggetto  di  non 
inutile  discussione,  nella  ipotesi  chePenfiteuta 
si  assuma  di  consegnare  a  titolo  di  canone 
certe  derrate  (grano,  vino,  olio,  legna,  ecc.)  da 
quelle  che  si  ricavano  sul  fondo  enfiteutico. 
Stando  in  questi  termini  la  convenzione,  se  il 
fondo  non  rende  frutto  che  fra  due  o  tre  anni 
di  sua  natura,  o  anche  succede  una  di  quelle 
annate  deplorabili  che  defraudano  le  speranze 
degli  agricoltori,  in  tal  caso  derrate  non  si 
danno  perchè  non  si  sono  raccolte,  e  Penfiteuta 
non  ne  rimane  in  debito,  n  fondo  enfiteutico 


è  stato  denunciato  ìimitandae  óbUgationis 
gratia  (4).  Fa  d'uopo  per  altro  questa  rela- 
zione speciale  alle  raccolte  dei  fondo;  se  la 
prestazione  in  genere  di  frumento,  vino,  olio 
sia  promessa,  poiché  il  genere  esiste  sempre, 
essa  è  dovuta  malgrado  la  sterilità  del  fondo 
in  quel  dato  anno.  La  rara  controversia  é  quivi 
pure  risoluta  dalla  qualità  e  forma  del  patto 
che  prende  anche  significato  dall'oggetto  della 
sua  applicazione. 

9*  Si  è  disputato  e  si  disputa  ancora  se 
a  liberarsi  dalla  caducità  occorra  il  pagamento 
effettivo  0  basti  offerirlo. 

Prima  del  tempo  nostro  era  nel  sentir  co- 
mune che  si  dovesse  pagare  e  non  promettere 
benché  valesse  a  soddisfacimento  l'offerta  reale 
qualvolta  il  direttario  non  volesse  ricevere  il 
danaro  che  brevi  manu  gli  si  era  presen- 
tato (5),  e  semprechè  la  offerta  reale  fosse 
susseguita  dal  deposito.  Che  diremo  secondo 
il  Codice? 

Sulla  efficacia  di  una  offerta  verbale  o  sulla 
necessità  deUa  offerta  reale,  abbiamo  dovuto 
portare  attenzione  più  d'una  volta  e  non 
sempre  si  é  presa  la  stessa  conclusione.  Certo 
qualche  principio  teoretico  vi  si  nasconde  che 
bisogna  decifrare.  £  noi  diciamo,  che  altro  è 
il  mantenere  e  l'attuare  un  diritto  che  si  ha, 
dichiarando  di  volerne  far  uso  ed  offrendo 
verbalmente  tutto  ciò  di  cui  l'esercizio  di 
questo  medesimo  diritto  ci  costituisce  debitori, 
e  altro  é  il  dover  acquistare  un  diritto  che  non 
si  ha.  Così  abbiamo  creduto  di  dover  affermare 
trattando  del  patto  di  riscatto  convenzionale  e 
dell'affrancazione.  Ora  siamo  invece  di  fronte 
a  un  debito  contratto  e  alla  mora  già  incorsa. 
Non  s'intende  qual  valore  avrebbe  una  offerta 
meramente  verbale  dei  canoni  scaduti.  Ciò 
equivale  al  dire  di  colui  che  fosse  citato  al 


(1)  Della  quale  materia  Tedi  più  sotto. 

(<)  Nella  storia  della  enfiteusi  ecclesiastica  si  ri- 
cordano persino  dei  ricorsi  di  dieci  e  di  quindici 
anni,  e  può  vedersi  in  Gorbula  alla  limitaz.  27,  e  in 
RiDOARO,  p.  497,  n.  1. 

(3)  Secondo  la  espressione  di  Paolo  nella  Leg.  Si 
ne  emuiUuta  7,  quemad.  serrlt.  ammitl.  «  ...  quia  non 
est  eontinuMM  tempa  quo  cuoi  uti  non  potest,  non 
sii  nsus  itaqne  et  ti  tlternis  annit  vel  mentihut  quit 
a^nàm  haòeai,  dupliealo  eonttiluto  tempore  amitti- 
tmr...  p  non  essendo  possibile  l'esercizio  della  ser- 
vitù se  non  in  qnei  tali  tempi  nei  quali  Pacqua  è  alia 
nostra  portata  e  possiamo  usarne. 

E  cos)  dicesi  anche  a  limitare  il  corso  del  tempo, 
qualora  la  raccolta  per  ea.  ricorra  due  volte  per  anno 
come  dichiara,  benché  ad  altri  effetti,  la  Leg.  Divortio, 
%  Qn0d  M  àmno  toUt,  matr, 

in  proposito  di  tale  questione  può  vedersi  una 


di  quelle  dottissime  decisioni  che  ai  rendevano 
dalla  Rota  romana  quando  era  in  flore,  che  è  la  1149: 
Coram,  Siraphir.,  in  cui  le  varie  opinioni  sono 
raccolte,  e  le  teoriche  del  Nartica,  De  lae.  et  amb., 
llb.  XIV,  tit.  XXX;  del  Fdlgin.,  De  tolui,  canon.,  i,37d, 
e  del  CoRBULA,  limit.  28. 

(4)  «  Cum  certus  numerus  ampborarum  vini  le- 
gatus  esset  ex  eo  quod  in  fondo  Semproniano  natum 
euet,  et  minut  natum  euet,  non  ampliue  deberi  plO" 
euit,  et  quoti  texationit  vwem  obtinere  htec  verba  quod 
natum  erit  »  (GiULuno,  Leg.  5,  de  vino,  tritico,  ecc. 
legato). 

(5)  Nkgdsart,  De  pignor,,  mem.  3,  p.  4;  Garoc, 
De  iocat.  et  eondue.,  de  oblat.,  in  princ.  ;  Corbul., 
De  cttut.  privat,  ob  non  tal,  can,,  limiL  37  ;  Sbraphin, 
De  pripil.  jur.,  84,  n.  19;  Varescot.,  Var.  retolut., 
lib.  I,  cap.  LVii;  Glaro,  f  Empkfft,,  qu.  8,  ecc. 
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|Art.  i56o| 


pagamento  sotto  la  comminatoria  della  cadu- 
eità  :  ebbene  so  di  avere  il  debito  e  vi  pagherò. 
Per  questo  detto  il  tribunale  non  sarebbe  trat- 
tenuto dall'assegnargli  un  termine  perentorio 
per  il  pagamento  effettivo  sotto  pena  della  de- 
voluzione ed  espulsione  dal  fondo  enfiteutico. 
Allora  il  debitore  dovrebbe  persuadersi  che 
colle  ciarle  come  suol  dirsi,  non  si  pagano 
i  debiti. 

Se  non  che  un  motivo  può  presentarsi  legit- 
timo al  debitore  per  non  fare  nello  stato  delle 
cose  l'offerta  reale,  ed  è  quando  il  credito  non 
sia  liquido.  Il  credito  non  è  liquido  se  il  canone 
sia  costituito  in  derrate,  ove  pure  il  patto  non 
provvegga  alla  determinazione  del  valore.  É 
d'uopo  che  il  canone  di  generi  sia  sempre 
ridotto  a  danari,  non  avendo  il  creditore  un'a- 
zione reale  sopra  queste  o  quelle  cose,  ma 
l'azione  personale  per  costrìngere  il  debitore 
a  fornire  le  derrate,  altrimenti  a  pagare  una 
somma.  Appartiene  allo  stesso  creditore  il  far 
liquidare  il  suo  credito.  Il  debitore  ha  questa 
difesa:  egli  non  può  fare  la  offerta  reale  di 
una  somma  la  cui  quantità  non  è  ancora  cono- 
sciuta. Il  calcolo  è  quello  stesso  che  la  legge 
propone  all'affrancazione  (art.  1564)  formato 
cioè  sulla  base  del  prezzo  medio  degli  ultimi 
dieci  anni;  esige  l'intervento  di  periti,  e  tante 
volte  la  liquidazione  è  piena  di  difficoltà. 

§  8685. 

GontìniuixioDe. 

Nel  concetto  della  media  giurisprudenza, 
l'azione  della  devoluzione  era  strettamente 
personale  quasi  il  proprietarìo  tendesse  a  ven- 
dicare una  offesa  che  gli  era  stata  fatta  ;  quindi 
si  teneva  in  principio  e  nel  quasi  generale  ac- 
cordo degli  scrìttorì,  che  se  in  vita  dell'enfi- 
teuta,  il  padrone  diretto  non  avesse  dichiarata 
la  caducità,  non  potrebbe  poi  contro  il  di  lui 
erede  promuovere  l'azione,  e  in  coerenza  a 
questa  massima,  non  poteva  il  successore  (1) 
intimare  la  caducità  se  dall'autore  vivente  non 
fosse  stata  intimata  (2).  Concetto  esagerato 
della  personalità  del  diritto,  e  della  penalità. 

Fondamento  della  dottrina  fu  la  legge  ultima 


del  Codice  al  titolo  de  revocand.  donatùm,  ove 
era  posta  la  regola,  che  se  il  donante  non 
avesse  a  causa  d'ingratitudine,  provocata  la 
revoca  della  donazione  contro  l'indegno  dona- 
tario, e  costui  fosse  morto,  non  potrebbero 
colpirsi  gli  eredi  :  eredi  del  suo  patrimonio  e 
non  del  suo  delitto.  Bisogna  convenire  che 
quei  dotti  uomini  ch'erano  i  noetrì  maggiori, 
avevano  una  preclara  attitudine  induttiva  per 
cogliere  nell'analisi  di  un  principio  dei  risul- 
tati assai  fecondi  d'analogia  per  altre  specie. 
Nulla  di  più  personale  che  la  ingratitudine  a 
merito  d'un  benefizio  e  il  diritto  di  esigere  la 
pena,  e  la  facoltà  di  perdonare.  La  relazione 
enfiteutica  specialmente  come  oggi  è  costituita 
ò  meramente  civile;  i  diritti  e  le  obbligazioni 
si  trasmettono  negli  eredi  e  successori  come 
per  qualunque  altra  obbligazione. 

Un'altra  deduzione  soleva  farsi,  tratta  dal 
carattere  della  devoluzione  e  orasi  troverebbe 
ugualmente  falsa.  Due  estremi  devono  congiun- 
tamente concorrere,  si  diceva,  onde  si  faccia 
luogo  alla  devoluzione:  1*^  il  fatto  della  cessa- 
zione dei  pagamenti  per  parte  dell'enfiteuta; 
2<>  la  volontà  spiegata  dal  direttario  di  volere 
approfittare  del  diritto.  £  ne  traevano  la  con- 
seguenza, che  se  il  direttario  non  aveva  in 
tempo  di  sua  vita  manifestata  questa  inten- 
zione, s'intendeva  rimessa  la  pena  (8).  £)  i  ter- 
mini della  teoria  non  sono  cangiati  ;  se  non 
che  essendo  per  la  sua  natura  contrattuale 
trasmissibile  il  diritto,  la  dichiarazioBe  del- 
l'erede, se  l'autore  non  vi  abbia  rinunziato, 
vale  quanto  la  sua  (4). 

Il  concedente  può  chdedere  la  devolmùme^  è 
scritto  nel  presente  articolo  ;  e  non  è  altro  che 
accettare  la  caducità  incorsa  dall'enfi teuta  con 
tale  atto  che  abbia  legalmente  l'effetto  di  otte- 
nere quello  che  si  chiede,  cioè  con  un  atto  di 
citazione.  In  questo  senso  l'azione  è  personale, 
essendo  in  piena  facoltà  del  concedente  di  non 
esercitarla.  Quindi  l'effetto  della  dichiarazione 
si  produce  dall'atto  stesso  e  non  si  retrotrae  al 
giorno  della  mora  come  si  attua  una  condizione. 
Quindi  i  creditori  del  concedente  non  possono 
rivestire  di  forza  le  sue  azioni  subentrando 
nell'esercizio  della  sua  libera  volontà  (5).  In 


<1)  E  intendi  erede  poiché  la  cessione  onerosa 
non  può  a  meno  di  trasmettere  nel  l'acquirente  i 
diruti  del  venditore. 

(t)  Il  Mantma»  nel  celebre  trattato  De  leeU,  et 
amè.  eenpent.,  lib.  xzii,  tit.  xxvn,  attesta  della  co- 
mune opinione  degli  scrittori  e  della  conforme  giuris- 
pradenza  rotale. 

(3)  Vautica,  De  iee,  et  ama.,  llb.  zxn,  tlt.  xxTin. 

(4)  Invero   questa   seconda    opinione  era  meno 


ferma  della  prima  e  ammetteva  contraddittori.  Ha 
anche  di  dò  si  vantaggiava  II  debitore,  poiché  ìa 
éubietale  jmrit  veniva  assolto  dalla  caducità  (così  la 
magistrale  decisione  Cer,  SiRàPiNi,  n.  1149  sopra 
citata). 

(5)  Tertùa  pHteee^r  npii  peteet  eppemere  de  ne» 
toiutioHe  eenoeit.  Insegnò  il  Baatolo  alla  L.  2,  Cod. 
de  Jure  emph.  ;  Vartica,  De  teeU>  et  eml^^»  Uh»  zxu, 
num.  S7. 
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questa  sfera  limitata  della  personalità  e  non 
punto  esagerando  (1),  non  è  applicabile  la 
prima  parte  delPart.  1234  ma  piuttosto  la 
seconda,  trattandosi  di  un  diritto  éàdusiva- 
mente  inerente  alla  persona  dd  debitore. 

L'azione  è  di  quelle  che  si  dicono  miste,  pro- 
cedenti da  obbligazione  personale,  ma  tendenti 
espressamente  ad  rem.  In  effetto,  un'azione 
rirendicatorìa  viene  significata  dalla  parola 
stessa  devoinsionet  che  implica  ritorno  o  retro- 
dazione,  oò  eaueamproprietatie^  di  un  bene  ef- 
fettÌTo.  L'originario  enfiteuta  può  non  esserne 
più  in  possesso  avendo  alienato  il  fondo.  Intanto 
ree  transit  eum  onere  euo;  l'acquirente  che  co* 
nosceva  la  qualità  condittizia  del  fondo,  succes- 
sore deU'enfiteuta,  ne  assume  le  obbligazioni 
personali,  che  a  causa  del  possesso  e  di  fronte 
alle  conseguenze,  diventano  reali.  Si  può  quindi 
presentare  la  doppia  ipotesi,  che  il  successore 
dell'enfiteuta  e  possessore  del  fondo  sia  pure 
debitore  del  biennio  dei  canoni  scaduti  e  allora 
sarà  citato  per  il  pagamento  e  in  difetto  perchè 
ne  sia  dichiarata  la  espulsione:  e  dato  ohe  vi 
abbia  un  possessore,  occupatore  del  fondo 
senza  titolo  e  quindi  senza  debito  personale, 
gli  effetti  della  devoluzione  verranno  a  colpirlo 
egualmente  colla  espulsione. 

Si  comprende  in  quale  posizione  vengono  a 
trovarsi  i  creditori  ipotecari  dell'enfiteuta  in 
faccia  al  giudizio  della  devoluzione.  Col  prin- 
cipio reaolutojure  dantis  resolvitur  etjus  oc- 
cepioriSj  essi  sono  esposti  a  perdere,  non  il 
credito  ma  l'ipoteca.  La  legge  provvida  ac- 
corre a  tutelare  il  loro  interesse.  Non  è  obbligo 
di  citarli  ma  essi  hanno  facoltà  d'intervenire 
per  ccneervare  le  ragioni  deW enfiteuta. 

In  qua!  modo?  Facendo  primieramente 
quello  die  l'enfi  tenta  doveva  fare,  cioèpagando 
il  debito.  Questo  si  dirà  ancora  del  risarci- 
mento dei  dannif  e  ci  riserbiamo  di  parlarne. 
£  veramente  tutto  il  grado  del  favore  si  è 
quello  di  aprire  eziandio  ad  essi  la  porta  del- 
l'affrancazione, 0  che  per  sé,  o  nel  nome  e 
interesse  dell'enfiteuta,  siano  per  acquistare  la 
proprietà  del  fondo,  il  che  sarà  pure  materia 
di  apposite  osservazioni  (V.  più  sotto  §  3639). 

§  3636. 

Gontiiittasione . 

II.  Della  devoluzione  per  inosservanza  dei 
patti  e  quali  siano  o  no  computibiU  colla 
eeeenza  della  enfiteusi. 


Precede  una  questione  di  principiò  in  rela- 
zione ai  portati  del  Codice.  L'art.  1565  non 
avvisa  che  a  due  cause  della  devoluzione,  il  di- 
fetto di  pagamento,  e  il  difetto  delle  migliorie. 
Ma  altre  obbligazioni  non  meno  gravi  e  non 
meno  importanti,  nella  intenzione  dei  con- 
traenti, l'enfi  teuta  può  avere  assunte,  ed  avervi 
mancato.  Il  concedente  può  avere  stipulato 
espressamente  il  diritto  della  devoluzione  nel 
caso  d'inadempimento;  e  non  si  dubita  che  un 
tal  patto  non  debba  avere  il  suo  effetto.  Ma 
se  la  devoluzione  non  è  stipulata,  potrà  il  con- 
cedente a  questo  titolo  esercitarne  l'azione  o 
dovrà  limitarsi  a  costringere  il  debitore  all'a- 
dempimento sotto  la  comminatoria  del  danno? 

La  dottrina  enfiteutica  fu  concorde  nella 
massima  che  obpacta  non  servata  poteva  l'en- 
fiteuta  essere  privato  jure  suo  (2),  ma  però 
colla  prudente  riserva  che  la  obbligazione  di 
cui  si  tratta,  sia  relativa  ad  rem  ipsam  come 
sarebbe  il  piantar  alberi,  il  formare  e  il  rego- 
lare acquedotti,  aprire  vie  di  comunicazione, 
erigere  edifizi  e  cose  simili;  ma  non  avere  la 
stessa  forza  patti  alieni  a  re  concessa  et  rem 
ipsam  non  respicientesj  come  sarebbe  il  pagare 
certe  somme  non  riferìbili  alla  prestazione  del 
canone  (3).  Che  per  la  inosservanza  di  tali 
patti  res  non  caderet  in  commissum^  ma  solo 
l'acato  ad  interesse  potesse  esercitarsi,  era 
sentenza  comune. 

In  realtà  le  obbligazioni  dell'enfiteuta  l'ina- 
dempimento delle  quali  si  consuma  nella  devo- 
luzione ai  termini  del  nostro  articolo,  sono 
quelle  che  hanno  a  dirsi  sostanziali  attribuendo 
il  carattere  alle  enfiteusi.  Io  sono  di  parere  che 
le  cause  ivi  enunciate  siano  tassative.  Me  ne 
persuade  l'indole  penale  di  questo  istituto  che 
non  potrebbe  ampliarsi.  Nondimeno  bisogna 
tenere  in  conto  la  nota  disposizione  dell'arti- 
colo 1165,  che  può  avere  un  esito  non  dissi- 
mile ma  è  di  diversa  natura. 

Secondo  l'art.  1165  to  condizione  sospensiva 
è  sempre  sottintesa  nei  contratti  bilaterali  se 
una  delle  parti  non  soddisfaccia  alle  proprie 
obbligazioni.  In  tal  caso  vengono  in  acconcio 
le  regole  proprie  di  quell'istituto  che  suona  ri- 
soluzione e  non  devoluzione.  Si  dovrà  esaminare 
ben  anche  la  importanza  del  patto,  e  quanto 
abbia  d'influenza  sul  consenso  generale  pre- 
stato alla  convenzione;  e  se  a  norma  della 
intenzione  sia  da  ritenersi  sostanziale,  anche 
il  contratto  d'enfiteusi  potrà  risolversi. 


(1)  V.  sopra  al  principio  di  questo  discorso. 
{Z)  Baldo  e  gli  altri  commeotatori  della  Leg.  3, 
Cod.  de  jare  emph. 
(3)  Rkmam.,  De  caéttc.  oò  inobé,  pàcL,  pag.  630; 


SuKD.,  decis.  180,  OTe  riporta  altre  decisioni;  Ru- 
BBUS,  De  eadue,  oh  inobt.  paci./  CoRB.,  Eed.  tU,f 
FoLGin.,  De  par.  endue.,  qa.  1,  n.  36,  ecc. 
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[Art.  1565] 


Né  fa  difficoltà  che  due  rimedi  giuridici, 
difformi  di  loro  natura,  vadano  poi  a  riuscire 
ad  un  effetto  consimile.  Quale  è  mai  Peffetto 
della  risoluzione  della  enfiteusi  ?  Ritornando 
le  cose  allo  stato  primitivo,  il  fondo  ritoma  al 
proprietario  sciolto  dal  vincolo,  e  Penfìteuta 
ne  è  cacciato  fuori  (1). 

Ma  poiché  il  tema  ci  conduce,  vogliamo  un 
poco  esaminare,  quali  siano  nella  enfiteusi  i 
patti  liberi  ai  contraenti,  e  non  contrari  alla 
sua  essenza. 

La  enfiteusi  è  regolata  dalle  convenzioni 
deUe  partii  dice  l'art.  1557  con  una  espressione 
insolita  non  essendo  usata  per  verun  altro 
contratto.  Una  reminiscenza  antica  l'ha  scol- 
pita qui,  quasi  il  contratto  d'enfiteusi  non 
abbia  natura  propria  ma  si  venga  formando 
dalla  convenzione  (2). 

È  del  contenuto  essenziale  del  contratto, 
come  si  disse  ancora  discorrendo  dell'art.  1557, 
il  passaggio  dell'utile  dominio  nell'enfìteuta,  la 
obbligazione  del  canone  e  quella  di  migliorare 
e  non  deteriorare.  Una  enfiteusi  senza  l'ob- 
bligo di  una  prestazione  periodica  al  conce- 
dente a  titolo  di  canone  (3)  non  é  tale  che  di 
nome  ;  sarà  una  vendita,  o  qualche  altra  cosa. 
Ciò  sarebbe  un  difetto  del  costitutivo  essen- 
ziale, anche  perché  il  canone  è  una  presta- 
zione determinata,  e  non  basterebbe  una  pro- 
messa generica  di  pagare  un  canone  corri- 
spondente o  congruo  che  non  potrebbe  ripor- 
tarsi che  all'altrui  arbitrio.  Che  se  manchi  il 
patto  di  migliorare  attesa  la  natura  del  con- 
tratto, l'obbligo  è  sottinteso  e  implicito. 

Abbiamo  già  veduto  nel  citato  articolo  quali 
regole  di  diritto  siano  a  ritenersi  inalterabili 
essendo  proibita  qualunque  convenzione  in 
contrario.  E  questo  é  osservabile  che  il  patto 
non  guasterebbe  il  contratto  dirò  cosi  ma  il 
patto  sarebbe  annullato  e  come  non  apposto  ; 
e  tale  conseguenza  si  deduce  dal  dettato  del 
suddetto  articolo  —  le  convenzioni  delle  parti 
regolano  la  enfiteusi,  in  quanto  non  siano  con- 


trarie, ecc.  Se  da  esse  non  si  regola  la  enfi- 
teusi, la  disposizione  legislativa  prevale,  e 
dev'essere  osservata  soffocando  come  a  dire 
il  patto  che  diventa  inutile. 

Passava  invece  fra  gli  aforismi  della  teorica 
enfiteutica,  pacta  contra  naturam  emphyteusis 
valent  (4).  Diciamo  della  natura  quello  che  si 
riguarda  come  un  derivato  e  una  conseguenza 
delle  enfiteusi,  un  procedente  da  sé  senza  l'ap- 
poggio di  una  convenzione,  laddove  ciò  che  ha 
causa  e  si  svolge  da  un  patto,  difforme  da  co- 
desta sua  indole  naturale,  è  piuttosto  un  occt- 
dens  della  stessa  convenzione,  che  la  nega- 
zione di  un  principio.  Quindi  in  quei  tempi  nei 
quali  era  della  obbligazione  enfiteutica  il  non 
potere  alienare  irrequisito  domino,  valeva  il 
patto  facoltativo  della  alienazione  eziandio  in 
pregiudizio  dei  compresi  nella  investitura. 

§  3637. 

Continuazione. 

Una  questione  di  non  lieve  interesse  si  è 
quella  se  sia  valido  il  patto  che  impone  ogni 
pericolo  all'enfiteuta,  talché  dopo  la  peren- 
zione fortuita  del  fondo  enfiteutìco,  rimanga  a 
suo  carico  risarcirne  il  danno  al  direttario. 

Non  sarebbe  certamente  ammissibile  il  patto 
di  continuare  la  prestazione  del  canone  non 
più  esistendo  il  fondo  enfiteutìco,  ma  non  si 
tratta  di  questo  ;  la  enfiteusi  é  finita,  e  non  può 
dirsi  contro  la  essenza  dell'enfiteusi,  come  non 
potrebbe  dirsi  contro  la  essenza  della  vendita, 
un  simile  patto  che  può  avere  tutta  la  impor- 
tanza in  ordine  ai  corrispettivi  del  contratto 
ma  non  sta  punto  a  disorganizzare,  useremo 
questa  frase,  la  sua  costituzione  (5). 

Altro  patto  che  fa  una  certa  impressione 
sfavorevole  ma  meno  disputato,  si  é  quello  per 
cui  il  direttario  stipula  senza  restrizione  il 
regresso  del  fondo  enfiteutìco  insieme  ai  mi- 
glioramenti; cioè  senza  diritto  dell'enfiteuta 
alla  indennità  dei  miglioramenti  (6).  Un  tal 


(1)  Sciolto  il  contratto  per  Inadempimento  non 
contemplato  neirart.  1365,  il  direttario  dovrebbe 
tuttavia  tener  conto  ali'enfiieuta  dei  migliorato. 

(2)  «  In  quo  cunefa  qua  tnler  utrasque  contrO' 
heatium  partet  iuper  omniàut  vel  ctiam  fortuitis 
casibuK,  paciionibus  scriptura  interveniente  habiiis, 
firma  illiòetaque  perpetua  tlabiUtate  modi*  omnibus 
debeanl  cunlodiri  »  (L.  1,  Cod.  de  Jurc  emphyt  ). 

(3)  (Jn^annua  corresponsione  a  titolo  d'interessi 
per  capitale  fornito  dal*  proprietario,  non  avrebbe 
questo  carattere. 

(4)  Bartolo  alla  L.  2,  Cod.  de  Jure  emphyt. 

(5)  lo    questo  senso  si   manifestò   nella   maggio- 


ranza la  dottrina  enfiteutica  come  può  vedersi   nel 

MaNTICA,  lib.  XXH,  tit.  VI. 

(6)  11  Bartolo,  uno  dei  più  Insigni  maestri  in 
questa  materia,  aveva  gik  stabilito  —  kae  pacium 
est  observandum,  tenendo  alla  L.  2,  Cod.  de  SS.  Ec- 
cles.,  che  permette  il  patto  col  quale  una  chiesa 
che  avesse  concessa  un'area  per  fabbricarvi  un 
edifizio,  finita  la  enfiteusi  a  tempo  determinato, 
stipuli  il  ritorno  dell'area  coirediflzio  medesimo. 
Poteva  ben  anche  interpretarsi  come  un  favore 
della  chie.<(a;  del  resto  poteva  essersi  calcolato  il 
lungo  uso  delTedìfizio  e  la  tenuità  del  canone, 
poiché  il  favore  che  accordarasi  in  quel  tennpo  ai 
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patto  non  era  annoverato  fra  quelli  che  si  di- 
cBTano  cantra  ncUuram^  perchè  la  indennità 
del  migliorato  di  fronte  alla  devoluzione  non 
era  per  regola  stabilita  come  di  presente,  ma 
piuttosto  dicevasi  pr(eternaturatn  non  essendo 
delPordine  consueto,  e  quindi  pienamente  li- 
bero ai  contraenti  il  disporne.  La  nostra  legge 
non  ne  ha  fatta  una  eccezione,  e  anche  presso 
di  noi  il  patto  dovrebbe  osservarsi. 

£  ritornando  al  tema  della  devoluzione,  non 
si  direbbe  contrario  all'essenza  del  contratto 
il  patto  che  Tenfìteuta  non  possa  essere 
espulso  malgrado  la  mora  dei  canoni  o  per 
qualunque  altra  causa  solita  a  produrre  questo 
effetto  (1),  dovendo  l'azione  del  concedente 
limitarsi  al  risarcimento  dei  danni.  Contro  la 
essenza  del  contratto  si  è  il  non  dover  pagare 
il  canone,  ma  è  così  poco  contro  la  essenza 
del  contratto  il  pattuire  di  non  farsi  luogo 
alla  devoluzione,  che  l'esercizio  di  questo  di- 
ritto dipende  dall'arbìtrio  del  concedente, 
onde  non  fa  ostacolo  che  per  via  di  conven- 
zione abbia  espressa  questa  medesima  volontà. 

Finalmente  ciò  che  si  ordina  deUa  Uffitttma 
interpdlazione,  potrebb'esser  tolto  per  patto 
quando  vi  sia  accordo  che  dies  interpéUat  prò 
homine;  coll'avvertenza  però,  che  ciò  non  si 
dica  semplicemente  nel  rapporto  della  sca- 
denza dei  canoni,  ma  sia  espressamente  pre- 
veduto il  caso  della  devoluzione. 

§  3638. 

Continuazione . 

ITI.  Della  dàxduzioneper  deterioramenti, 
o  per  non  fatti  miglioramenti  sid  fondo. 

Oggetto  della  enfiteusi  essendo  la  miglioria 
dei  fondi,  e  da  ciò  desumendo  il  suo  carattere 
e  la  sua  ragione  di  esistenza,  questa  causa 
della  devoluzione  può  dirsi  più  forte  dell'altra. 
Un  arretrato  di  due  anni  di  canone  che,  spe- 
cialmente nelle  enfiteusi  antiche,  rappresenta 
un  valore  assai  tenue,  non  sarebbe  troppo 
grave  all'interesse  del  concedente,  se  non  vi 
fosse  ancora  attaccata  una  idea  morale,  quella 
di  uno  sconoscimento  del  suo  diritto  superiore. 
Rapporto  all'altra  causa  dedotta  dal  deterio- 
ramento 0  non  miglioramento  del  fondo  enfi- 
teutico,  la  materia  dell'esame  può  concentrarsi 


in  tre  punti  :  1<^  Sulla  natura  del  deteriora- 
mento; 2^  se  ogni  deterioramento  determini  la 
devoluzione;  S**  cosa  sHntende  colla  frase  che 
segue,  per  cui  anche  il  non  miglioramento,  sa* 
rebbe  cagione  deUa  cculucità. 

Una  osservazione  preliminare  e  certa  rap- 
porto al  deterioramento  si  è,  che  quand'anco 
il  fondo  dato  in  enfiteusi  si  trovasse  in  così 
buona  posizione  che  quasi  non  fosse  suscetti- 
bile di  miglioramento  (2),  a  ogni  modo  il  de- 
terioramento è  un  fatto  che  si  colpisce  colla 
devoluzione,  tanto  più  che  non  si  tratterebbe 
che  di  conservare  onde  la  colpa  dell'enfiteuta 
sarebbe  maggiore. 

Punto  1». 

II  deterioramento  è  uno  stato  di  fatto  che, 
confrontato  con  un  altro  stato  di  fatto,  sta  a 
dimostrare  una  diminuzione  degli  elementi  di 
valore  che  prima  esistevano.  In  questo  con- 
cetto impersonale  da  cui  bisogna  partire,  è 
impossibile  ritenere  in  principio  che  ogni  de- 
terioramento che  venga  a  rilevarsi  nd  fondo 
dopo  la  consegna  fattane  dal  concedente  al- 
l'enfiteuta,  fornisca  motivo  alla  devoluzione,  e 
nella  forma  breve  e  rapida  adoperata  dalla 
legge,  già  questo  si  comprende.  Se  Venfiteuta 
deteriora  il  fondo,  nella  quale  espressione  fa- 
cilmente si  scorge  il  concetto,  deve  attribuirsi 
al  fatto  dell'enfiteuta  e  non  a  cause  estrin- 
seche da  lui  indipendenti.  L'enfiteuta  lungi 
dall'esseme  imputabile  è  la  vittima  dell'infor- 
tunio -,  egli,  possessore  del  fondo,  ne  sopporta 
le  conseguenze.  Non  si  può  adunque  rece- 
dere dall'antica  teoria  che  il  deterioramento, 
è  punito  colla  devoluzione  quante  volte  pro- 
venga da  dolo  0  colpa  dell'enfiteuta.  D  dubbio 
può  nascere  sulla  prova.  Ma  nella  qualità  del 
fatto  è  la  prova;  la  causa  del  fortuito  suol 
essere  manifesta;  il  deterioramento  che  si 
produce  notevole  nel  possesso  dell'enfiteuta, 
solamente  per  eccezione,  potrebbe  attribuirsi 
al  fatto  di  forza  maggiore.  D'ordinario  il  de- 
terioramento dei  fondi  procede  p6r  mala  cura 
anzi  che  per  dolo  ;  ninno  fa  con  proposito  male 
a  se  stesso  ;  quello  di  cui  sogliono  con  ragione 
dolersi  i  proprietari,  è  il  lento  e  progressivo 
effetto  di  una  gestione  trascurata. 

Vi  è  anche  la  regola  già  nota  e  che  deve 
valere  tuttora,  che  quando  più  cose  sono  state 


luoghi  ecclesiastici,  se  non  altro  teoricamente,  non 
arrivava  mai  sino  alla  ingiustizia.  Tanto  meno  do- 
TfTa  sentirsi  difl9colt&  ad  ammettere  una  tale  con- 
▼enzione,  cliè  il  ritorno  del  fondo  enflieutico  colle 
sue  accessioni,  era  nel  senso  della  giurisprudenza, 
e  il  paltò  non  Taceva  che  maggiormente  assicurarlo 
di  ciò  che  veniamo  a  dire  nel  paragrafo  appresso. 


(1)  «  Et  idem  dlcendum  est  si  convenerit  quod 
emphyteuta  propier  deteriorationem  non  incidat  in 
commissum  »  (Pijlgin.,  De  var.  ctduc,  qu.  1,  n.  22). 

(2)  Che  sempre  s'intende  nel  rispetto  agrario,  o 
di  fabbriche  esistenti,  e  non  di  nuove  opere  mu- 
raricf  se  non  servissero  a  completare  la  coltivazione 
(Valasc,  De  jwe  emph.,  qu.  25). 
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(Art.  1565] 


ricevute  in  enfiteusi  Botto  unico  canone,  forma- 
tosi con  ciò  un  solo  contratto,  male  versatus 
in  una,  cadit  ab  omnibus  (1).  La  enfiteusi  al- 
trimenti andrebbe  divisa,  e  dalla  colpa  del- 
Penfiteuta  verrebbe  a  soflfrire  lo  stesso  conce- 
dente. 

Altro  estremo  che  caratterizza  il  deteriora- 
mento punibile  si  è,  ch'esso  cada  super  re  enon 
sui  frutti  (2),  che  all'enfiteuta  appartengono  e 
non  al  direttario.  Se  Penfiteuta  non  conduce 
a  buona  coltivazione  i  campi,  e  quindi  poco 
raccoglie,  o  da  cattivo  seme  raccoglie  loglio  in- 
vece di  grano,  fa  male  a  sé  non  al  direttario, 
come  farebbe  tagliando  alberi  fruttiferi  e  de- 
pauperando il  suolo.  E  questo  è  vero  sino  ad 
un  certo  segno,  mentre  la  trascurata  coltura 
può  nuocere  anche  alla  causa  stessa  della 
produzione,  e  in  ispecie  dicesi  dei  vigneti  che 
non  potati  a  tempo  si  disseccano,  e  si  pregiu- 
dica la  raccolta  degli  anni  futuri. 

Bisogna  anche  badare  se  il  deterioramento 
che  realmente  esiste,  non  proceda  da  una 
causa  legittima  ;  onde  si  ritenne  che  Penfiteuta 
che  vuol  fabbricare  una  casa,  necessaria  al  po- 
dere, può  impunemente  servirsi  di  alberi  frut- 
tiferi (3),  mentre  il  danno  è  largamente  com- 
pensato dal  capitale  delPedifizio  che  si  ag- 
giunge al  fondo. 

Elegante  è  la  questione  alla  quale  non  pos- 
siamo dedicare  che  un  fuggevole  cenno,  se  sia 
in  facoltà  delPenfiteuta  di  estirpare  gli  alberi 
ch'egli  medesimo  ha  piantato,  cresciuti  che 
siano,  e  cominciato  a  render  frutto.  L'opi- 
nione prevalente  si  è  che  non  possa  ma  debba 
risponder  del  danno  (4),  perchè  fanno  già 
parte  del  suolo  da  cui  presero  alimento,  e  sono 
come  a  dire  acquisiti  al  proprietario  alPefifetto 
della  conservazione  (5).  Ciò  che  si  è  notato 
degli  alberi  piantati  dallo  stesso  enfiteuta,può 
dirsi  degli  edifizi  da  esso  eretti  a  proprie  spese 
e  che  prima  non  esistevano.  Secondo  i  prin- 
cipii  generali,  l'edificio  elevato  sull'altrui 
suolo,  cede  ai  suolo,  onde  chi  lo  erige  non  vi 
ha  di  proprietà  se  non  quanto  il  suolo  mede- 
simo gli  appartenga  (6).  Enfiteutico  diventa 
Pedifizio  appunto  perchè  fa  parte  del  fondo 


enfiteutico  e  Putilista  noA  può  più  ridarlo  alla 
non  esistenza.  Contro  Pantica  regola,  egli  può 
alienare  il  fondo  enfiteutico  poiché  alienandolo 
non  reca  nocumento  ai  diritti  del  concedente, 
ma  distruggendo  quanto  egli  medesimo  ha 
fatto  a  titolo  obbligatorio  di  miglioramento 
deteriora,  depaupera  il  fondo,  si  espone  alla 
caducità. 

Il  fatto  della  trasformazione  superficiale  del 
fondo  enfiteutico,  e  se  Penfiteuta  ne  sia  respon- 
sabile, è  piuttosto  di  un  interesse  pratico  che 
teorico,  specialmente  nella  enfiteusi  perpetua. 
L'enfiteuta  ha  la  piena  libertà  della  coltiva- 
zione, può  mutare  una  risaia  in  un  campo  se- 
minato a  grano,  e  questo  deve  ammettersi  in 
generale,  avvertito  però  che  non  osti  la  con- 
venzione il  che  può  accadere  in  due  modi  :  o 
per  patto  espresso  che  non  permette  di  ridurre 
i  fondi  ad  altro  uso,  o  che  la  qualità  e  oggetto 
della  coltivazione  si  presenti  come  caratteri- 
stico nella  sua  denominazione.  Si  è  dato  in 
enfiteusi  un  bosco  ceduo,  un  oliveto  o  una 
vigna.  Non  si  potrebbe  fare  della  vigna  un 
giardino  o  del  bosco  una  prateria,  poiché  colla 
trasformazione  è  di  sostanza  quasi  sostituito 
un  fondo  ad  un  altro.  Nel  che  però,  non  es- 
sendo in  fin  dei  conti  che  una  questione  d'in- 
terpretazione, molto  influisce  la  durata  della 
enfiteusi.  Se  a  tempo,  non  lungo,  a  otto  o 
dieci  anni  per  esempio,  può  ritenersi  che  il 
concedente  abbia  pensato  di  riavere  il  fondo 
in  quello  stato  di  coltivazione  che  a  lui  giova 
di  conservare.  Ma  se  la  enfiteusi  è  concessa 
in  perpetuo,  una  tale  intenzione  non  potrebbe 
argomentarsi,  e  dovrebbe  Multare  chiara- 
mente espressa  (7).  L'enfiteuta  avrà  la  sua 
giustificazione  nella  utilità  del  cambiamento  ; 
col  lungo  correr  del  tempo  viene  il  momento 
in  cui  bisogna  dare  ai  terreni  stanchi,  o  non 
più  suscettibili,  un'altra  destinazione. 

Punto  2«. 

Era  nella  comune  dottrina,  che  per  dar 
luogo  alla  devoluzione  il  deterioramento  deve 
essere  di  una  certa  importanza.  Il  taglio  di 
due  alberi  fruttiferi  dissero  i  rigoristi  (8);  due 
alberi  di  gran  portato  che  sono  la  ricchezza  di 


(I)  Paò  vederst  nel  Corsola,  Dg  ctuu  privai,  ob 
deteriorai,  ini»;  Garocio,  De  locai,  et  cond.,  viii,  192, 
e  in  TiRAQ.,  De  retr.  linear.,  §  83,  giostsa  1,  come' 
Cfuesta  opinione  fosse  sorretta  dalla  maggioranza  dei 
dottori  e  dalia  giurisprudenza. 

{%)  Vartica,  De  tac.  et  amò.,  lib.  xxii,  tit.  xxix. 

(3)  Il  che  non  è  lecito  airusufruttuario  il  cui  diritto 
però  è  meno  potente  di  quello  delPenfiieuta. 

(4)  E  sia  anche  per  farlo  cadere  in  commesso  se 
il  oocamento  che  arreca  con  tale  estirpazione  resulti 
grave. 


(5)  Caroc.,  De  locai.,  pag.  196;  POL^iN.,  De  por. 
cttdueit.,  qu.  2,  n.  67  e  68. 

(6)  s  Ex  adverso,  et  S  Cum  in  tolo,  Instit.  de  rer. 
divis. 

(7)  SaWo  che  il  concedente  non  avesse  contato 
sopra  una  prossima  devoluzione,  il  che  non  può 
essere  che  a  breve  tempo. 

(8)  Pochi,  bisogna  convenire,  se  pure  non  vi 
fosse  promessa  di  non  farlo,  avvalorata  dal  giura- 
mento (Claro,  f  En  qualenut,  qu.  20;  G4ROC., 
197,  41). 
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un  piccolo  podere,  possono  stimarsi  danno 
grave,  e  fa  bene  il  Menochio  lasciando  al  di- 
screto giudice  la  decisione  (1).  Si  sa  che  il 
taglio  degli  alberi  è  la  còlta  dei  frutti  nelle 
selve  cedue,  ma  il  taglio  non  esaurisce  la 
pianta  (2).  La  recisione  e  il  consumo  degli  al- 
beri vecdii,  forse  anche  dannosi  per  l'ombra 
che  spandono,  non  è  deterioramento  per  es- 
sere un  mezzo  dell'agricoltura;  ma  è  dovere 
il  sostituire  nuove  piantagioni,  il  che  suscita 
un'altra  idea,  queiìa  del  non  miglioramento. 

Punto  3^ 

n  deteriorare  un  fondo  soggetto  a  restitu- 
2Ìoae,  impone  emenda  di  danni  eziandio  in 
altri  contratti  che  non  hanno  a  proposito  e 
fine  loro  proprio  il  migliorare  i  fondi.  Ma  è 
stabilito  che  nella  enfiteusi,  anco  U  non  mt- 
gUorare  porta  a  questa  conseguenza.  Benché 
sia  scritto  nella  legge,  qualche  dubbio  rimane 
a  sciogliere. 

La  natura  del  contratto,  anche  senza  la  so- 
lita clausola  a  migliorare  e  non  deteriorare, 
importa  Vobbligo  di  migliorare,  onde  può  rite- 
nersi che  questa  medesima  frase  usata  dalla 
legge,  non  voglia  significare  più  di  quello  che 
è  nella  natura  del  contratto  enfiteutico.  È  ra- 
gione di  credere  che  i  fondi  che  si  danno  in 
enfiteusi,  siano  di  quelli  che  già  si  trovano  in 
una  condizione  depressa  e  vogliono  essere  aiu- 
tati di  opere  industri  e  di  spese.  L'enfiteuta 
coltiva  regolarmente  il  fondo,  ha  ogni  cura  per 
conservarlo,  vale  dire  per  non  renderne  peg- 
giore lo  stato,  ma  non  fa  niente  di  più  né  di 
meglio.  Ebbene  il  concedente  ritenuto  che  non 
adempie  àWobbligo  di  migliorare  gl'intima  la 
caducità. 

n  concedente  é  nel  suo  diritto,  purché  il  suo 
operare  sia  ragionevole  e  discreto,  non  prema- 
turo e  violento.  Poco  dopo,  o  qualche  anno 
dopo  la  concessione,  si  troverà  per  avventura 
poco  fondata  la  pretesa,  perché  i  terreni,  se 
trattisi  di  eccitare  naturali  incrementi,  sì 
migliorano  lentamente,  esigono  anche  stagioni 
propizie;  del  resto  l'enfiteuta  non  ha  termine 
fisso  a  renderli  migliorati  (3).  Un  tiro  come 
questo  non  sempre  va  al  segno.  Si  potrà  tro- 
vare che  la  condizione  delle  cose  e  il  tempo 
che  è  passato,  non  danno  ancora  ragione  a  una 
domanda  di  caducità;  lo  sviluppo  delle  migliorie 


bisogna  aspettarlo  dal  tempo.  Ma  tempo  ab- 
bastanza lungo  può  essere  trascorso  senza  che 
l'utilista  abbia  dato  indizio  di  voler  far  del 
bene  al  fondo  che  ne  ha  bisogno;  occorre, 
suppongasi,  di  scavar  fossi  per  agevolare  gli 
scoli  otturati,  e  il  giudice  secondo  le  circo- 
stanze può  anche  decretare  la  caducità  se  in 
certo  termine  non  siano  eseguiti  i  lavori  op- 
portuni (4).  Che  se  in  forza  di  un  patto  espresso 
si  avessero  ad  eseguire  certi  lavori  determi- 
nati, la  questione  sarebbe  tolta  (5). 
Punto  4<'.  DeUa  purgazione  deUa  mora. 
La  purgazione  della  mora,  in  tema  di  dete- 
rioramenti, incontra  una  difficoltà  che  deriva 
dalla  natura  della  obbligazione.  Vi  sono  dei 
deterioramenti  riparabili  celeri  satiifactione, 
come  se  uno  abbia  trascurate  le  riparazioni 
ad  un  edifizio,  e  si  affretti  a  fftrle  sotto  la 
minaccia  della  caducità.  Ma  se  ha  fatta  man 
bassa  degli  alberi  spogliandone  il  fondo  o  una 
parte  notevole  del  fondo,  qual  termine  di 
mora  potrà  assegnarsi,  se  per  lo  piantarsi  e  il 
crescere  di  nuovi  alberi  si  richiede  pure  un 
corso  di  anni? 

Si  é  osservato  chela  clausola, (^o una 2e^'^ 
tima  interpeUagione,  è  applicata  al  pagamento 
dei  canoni  e  non  al  difetto  dei  miglioramenti.  Il 
concedente  deve  fare  la  prova  dello  stato  dei 
fondi,  ma  quale  interpellazione  dovrebbe  fare 
all'enfiteuta  nel  senso  di  adempiere  in  tempo 
brevissimo  alla  sua  obbligazione?  Per  cui, 
meno  casi  del  genere  indicato  della  possibilità 
di  pronta  soddisfazione,  la  devoluzione  dovrà 
essere  pronunciata,  aggiunta  la  condanna  alla 
emenda  dei  danni. 

10  ritengo  tuttavia  che  un  temperamento  di 
equità  potrebbe  adottarsi.  Permettendolo  le 
circostanze,  vale  dire  se  la  riparazione  entro 
un  certo  tempo  fosse  possibile,  io  crederei 
che  il  giudice  potrebbe  tenersi  autorizzato  ad 
accettare  una  cauzione  per  le  opere  future  e 
necessarie  alla  buona  conduzione  del  fondo, 
non  ammessa  allo  stato  degli  atti  la  domanda 
di  devoluzione. 

§  3689. 

Gontìnuasione. 

IV.  Del  diritto  ddV affrancazione, 

11  diritto  dell'affrancazione  fu  ben  lontano 


(l)  De  arbitrio  judie.,  cas.  68. 
(t)  Arkores  autem  non  ctrduee  dicuntur  qua  ti  fuerint 
exei»»€t  no»  renatenntur  (Arkt.). 

(3)  Questo  almeno  non  si  usa,  né  si  potrebbe 
che  a  certi  latori  determinali  nella  convenzione  come 
ora  diciamo. 

(4)  Siffatti   lavori  riguardanti   lo  stato   generale 


dei  fondi  non  possono  essere  diretti  alla  sola  coltiva- 
zione  e  percezione  dei  frutti. 

(5)  E  se  era  fissato  il  tempo  a  fare  quei  lavori, 
stanteehè  un  tal  patto  respieit  rem  iptam,  l'enfiteuta 
cada  a  jure  suo  secondo  la  dottrina  del  Corbdla  e  del 
RuBBifS,  De  eadue.  ob  inobt.  paci. 


Borsari,  Comment,  al  Cod,  civ,  itai.  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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LIBRO    111.    TITOLO   Vili. 


[Art.  i56o] 


dal  trovar  laogo  nell'antica  enfiteusi:  secondo 
quelle  idee,  il  prestigio  della  concessione  sa- 
riasi  perduto.  Colla  licenza  dell'affrancazione 
data  in  principio,  ninna  enfiteusi  sarebbe 
stata  durevole  ;  il  concedente,  per  quello  che 
abbiamo  osservato,  non  avrebbe  fatto  che 
alienare  sotto  condizione  la  sua  medesima 
proprietà. 

Ma  la  facoltà  dell'affrancazione  (che  sa- 
rebbe, un  vero  patto  de  retrovendendo)  (!) 
poteva  esser  concessa  nella  stessa  conces- 
sione enfiteutica  (2)  e  riguardavasi  come  un 
corrispettivo  di  esso  contratto.  Senza  dubbio 
maggiori  obbligazioni  imponevasi  Putilista,  e 
canone  più  elevato,  il  che  doveva  ben  curarsi 
dal  padrone  diretto  affinchè  l'affrancazione,  di 
cui  per  l'ordinario  era  stabililito  il  prezzo  alla 
portata  del  canone,  non  gli  tornasse  in  danno. 
Ma  dall'essere  ritenuto  come  un  corrispettivo 
del  contratto  ne  veniva  che,  violati  i  snoi  doveri 
e  meritata  la  caducità,  Tenfiteuta  decadesse 
eziandio  dal  diritto  dell'affrancazione  (3),  con- 
seguenza non  solo  assai  logica,  ma  anche 
assai  giusta.  La  decretata  caducità  è  la  pri- 
vazione di  tutti  i  diritti  che  sono  annessi  alla 
qualità  di  enfiteuta,  e  doveva  parer  ripu- 
gnante che  colui  ch'era  incorso  nella  caducità, 
potesse  tuttavia  dallo  stesso  contratto  derivare 
dei  diritti  non  solo  per  contrastare  il  diret- 
tario l'esercizio  del  suo,  ma  altresì  per  vin- 
cergli la  mano  e  acquistare  egli  medesimo  la 
proprietà.  La  vendita  condizionale  di  cui  ho 
parlato,  doveva  dipendere  dall'adempimento 
delle  sue  obbligazioni  d'enfiteuta  e  dall'essere 
ancora  in  possesso  di  tale  qualità  allorché 
imprendeva  l'affrancazione. 

Facevasi  una  conclusione  diversa  ove  il 
patto  dell'affrancazione  fosse  separato.  Invero 
poteva  essere  tal  convenzione  in  cui  il  titolo 
di  affrancazione  fosse  impropriamente  ado- 
perato, e  non  fosse  altro  che  una  promessa 
di  vendere,  salvo  l'esaminare  quale  ne  fosse 
la  efficacia  giuridica.  Ma  tuttavolta  che  fosse 
un  vero  patto  di  affrancazione,  mantengo  la 
mia  proposizione  che  io  compenetro  nella 
prima,  che  il  diritto  di  affrancare  dell'enfi- 
teuta  presuppone  la  persistenza  della  sua 
qualità. 

Una  singolare  disposizione  si  trova  nel 
nostro  Codice,  che  messi  in  confronto  e  quasi 


a  dire  sulla  bilancia  due  diritti,  quello  della 
devoluzione  e  dell'affrancazione,  l'uno  che 
compete  al  concedente  e  l'altro  all'enfiteuta, 
questo  preferisce  a  quello.  Eppure  il  primo 
tende  alla  consolidazione  della  proprietà  divisa 
e  sembra  avere  un  maggior  fondamento  nei 
dominio  anteriore,  mentre  colPuna  e  coll'altra 
risoluzione,  la  proprietà  rimane  libera  e  pura 
da  vincoli  e  nella  sua  più  completa  disponibi- 
lità commerciale. 

Vero  è  che  derivando  il  diritto  dell'enfiteuta 
dalla  legge  immediatamente  come  presso  di 
noi,  altre  considerazioni  potrebbero  prevalere. 
È  una  buona  legge  democratica  che  tende  a 
rialzare  il  lavoro  e  farlo  gareggiare  colla  pro- 
prietà ;  l'enfi  tenta  è  un  contraente  preso  in 
protezione,  che  vuol  essere  incoraggiato  nel 
suo  progresso  industriale.  L'interesse  gene- 
rale non  perderebbe  in  nulla  se  fosse  anche 
un  poco  curato  quello  della  giustizia.  Sia  pure 
un  disposto  della  legge,  la  sua  attuazione  di- 
pende dal  possesso  legittimo  della  qualità  di 
enfiteuta.  Ora  noi  supponiamo  ch'egli  abbia 
mancato  alle  sue  obbligazioni,  e  sia  fatto 
degno  di  decadere  dal  sno  diritto  e  di  essere 
espulso  dal  fondo.  Egli  ha  perduta  insomma 
legalmente  la  qualità  di  enfiteuta,  e  non- 
ostante viene  mantenuto  nell'esercizio  di  que- 
sta privativa.  Offende  non  poco  il  senso  di 
giustizia,  bisogna  convenire,  questa  invertita 
condizione  giuridica;  che  quella  parte  che  si 
trova  nella  piena  regolarità  del  diritto,  debba 
cedere  all'altra  che  colle  sue  trasgressioni  ha 
dato  causa  a  siffatta  evoluzione  e  alla  cessa- 
zione della  stessa  enfiteusi.  Purché  non  pre- 
ferisca di  redimere  il  fondo,  dice  l'articolo, 
quasiché  il  percosso  ddla  giustizia  per  la  sua 
colpa,  possa  ancor  esercitare  una  preferenza 
che  suppone  la  eguaglianza  dello  stato  di 
diritto. 

Queste  osservazioni  critiche  si  presentano 
da  sé,  ma  sic  voluity  è  inutile  parlarne;  piut- 
tosto é  a  vedersi  come  si  svolga  questa  com- 
plessa operazione  giuridica. 

Notificata  l'istanza  della  devoluzione  per 
una  delle  cause  dichiarate  dalla  legge,  l'enfi- 
teuta  risponde  di  voler  redimere  il  fondo  a 
norma  deW articolo  1664.  Egli  promuove  una 
istanza  di  fronte  all'altra  che  è  già  in  corso 
della  devoluzione,  istanza  che  diventa  un  in- 


(1)  Ckpol.,  De  timtU.  contr,  prtes.,  2  in  fine. 

(2)  11  patto  ex  intervallo  non  cnnsideravasi  come 
un  corrispettivo  del  contratto  dal  quale  era  sepa- 
rato, ma  come  una  condizione  per  sé  stante,  e  non 
era  coinvolto  nella  devoluzione.  Vedi  però  le  osserva- 
zioni seguenti. 


(3)  Ckpol.,  ivi,  praes.  2;  Mbnoch.,  De  àrkitr.  jui., 
cas.  276;  GoRB.,  De  eaus.  timii.  ob  non  wL  can., 
limit.  38;  GozAD,  in  Leg.  2,  God.  de  pactis  Inter 
empt.  et  vendit. 
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cidente  di  qaesto  medesimo  giudizio.  U  suo 
carattere  è  sospensivo,  rappresentando  una 
eccezione  perentoria  contro  la  domanda  prin- 
cipale, ma  che  intanto  deve  esaminarsi  per 
vedere  se  sia  ammissibile  o  no.  Quale  che  sia 
la  decisione,  è  suscettibile  di  appello.  Am- 
messa la  facoltà  dell'affrancazione,  non  però 
è  risoluta  la  domanda  principale,  dovend(A 
adempiere  a  tutte  le  condizioni  che  impone 
l'esercizio  di  questo  diritto  insieme  a  quelle 
che,  come  enfiteuta,  il  buon  uomo  non  aveva 
adempite. 

Trattasi,  supponiamo,  di  canoni  non  pagati 
per  il  corso  di  più  anni.  L'affrancante  deve 
fare  due  cose  :  offrire  il  prezzo  sulla  base  di 
calcolo  stabilita  nell'articolo  1864.  Diciamo 
offrire  o  mettere  a  disposizione  il  prezzo,  e 
non  starsene  contento  a  parole  e  promesse  (1). 
Deve  inoltre  offrire  l'importo  dei  canoni  arre- 
trati, rimuovendo  nello  stesso  tempo  la  causa 
della  devoluzione  e  cosi  rimettersi  nella  con- 
dizione legale.  Soltanto,  ove  la  prestazione 
consista  in  derrate,  dovrà  attendersi  la  liqui- 
dazione alla  quale  s'incaricano  i  periti.  Ormai 
queste  sono  obbligazioni  congiunte  che  non  si 
possono  scindere  nella  esecuzione,  lì  conce- 
dente ha  diritto  alla  ritenzione  sino  al  loro 
esaurimento. 

Ma  se  la  causa  derivi  da  deterioramenti  o 
dal  difetto  di  miglioramenti,  codesti  difetti 
sono  coperti  dalla  redenzione,  mentre  tutto  il 
danno  che  l'affrancante  ha  fatto  a  se  stesso 
viene  a  scaricarsi  sopra  di  lui.  Riordinate  le 
cose,  estinto  il  debito  col  pagamento,  e  ces- 
sata coll'interesse  l'adone  (2),  la  domanda 
della  devoluzione  è  definitamente  licenziata. 

Che  se  la  sentenza  fosse  già  stata  pronun- 
ciata, potrebbe  ancora  impetersi  l'affranca- 
zione? Si,  perchè  la  legge  ne  lascia  una  inde- 
finita facoltà  all' enfiteuta,  ed  io  credo  che 
egli  possa  esercitarla  finché  la  sentenza  che 
dichiara  la  devoluzione,  non  sia  passata  in 
autorità  di  cosa  giudicata. 


§  8640. 

Gontinoazione. 

y.  DeUa  devolueione  per  enfiteitsi  finita. 

Un  tempo  può  essere  statuito  di  venti,  trenta, 
cinquant'anni  alla  durata  dell'enfiteusi;  la 
cessazione  in  tal  caso  opera  ipso  facto  all'ar- 
rivo del  tempo  fissato.  La  questione  delle  rin- 
novazioni enfiteutiche  obbligatorie,  concetto 
elevato  d'ordine  pubblico  in  tempi  in  cui  non 
restava  omai  terreno  scoperto  dalla  inon- 
dazione delle  manimorte  ecclesiastiche  (8), 
quella  questione  non  torna  più.  La  enfiteusi 
è  finita.  A  rigor  di  termini,  non  crederei  neces- 
sario un  giudizio  di  devoluzione  (4). 

La  devoluzione,  per  quello  che  si  è  detto 
analizzando  la  sua  natura,  ha  qualche  cosa 
di  violento  e  tiene  alla  penalità.  Infatti  le 
cause  che  la  vengono  provocando  non  sono  che 
delle  colpe  dell'enfiteuta.  Per  questo  si  esige 
una  dichiarazione  espressa,  solenne,  del  con- 
cedente che  ne  enuncia  i  motivi,  quasi  a  for- 
mulare l'accusa,  la  enfiteusi  è  ancora  in  corso, 
il  corso  si  deve  troncare,  e  come  a  dire,  spez- 
zare la  tenace  relazione,  ma  di  forza  non  è 
mestieri  se  la  enfiteusi  finisce  da  sé.  Portando 
l'istrumento  di  concessione  che  questo  provi, 
non  si  ha  che  a  domandare  l'espulsione  del  de- 
tentore che  senza  titolo  persiste  a  ritenere  il 
fondo;  non  occorre  diffida  di  alcuna  sorta 
perchè  dies  iftterpeUat  prò  homine  non  essendo 
che  l'effetto  della  convenzione. 

Accade  talvolta  che  il  proprietario  lascia 
ancora  trascorrere  del  tempo,  e  non  sollecita 
il  mandato  di  espulsione.  Possono  passare  più 
anni.  Si  rinnova  per  avventura  la  enfiteusi 
come  la  locazione  o  il  possesso  precario  di 
quello  che  già  fu  enfiteuta,  lo  rende  debitore 
della  restituzione  dei  frutti?  (5). 

Facciamo  un  passo  indietro  e  in  proposito 
della  restituzione  dei  frutti  osserviamo  la 
conseguenza  della  devoluzione  propriamente 
detta. 

Si  dubita  se  pronunciata  la  devoluzione, 
l'enfiteuta  che  ancora  ritiene  il  fondo  debba 


(1)  La  sentenza  della  cassazione  di  Torino  del  | 
18  novembre  1874  {Annali,  pag.  50-60,  1875),  che 
non  ritiene  l'obbligo  preventivo  della  offerta  reale, 
riguarda  il  caso  semplice  deiresercizio  del  diritto  di 
affrancazione,  non  però  sotto  Partenza  di  un  giudizio 
di  caducità. 

(2)  Perchè  perdendo  il  fondo  che  si  acquista  dal- 
renflteuta  sulla  base  fissa  del  canone,  non  desta 
più  interesse  il  migliore  o  peggiore  stato  di  esso 
fondo. 


(3)  Onde  gii  stessi  pontefici  dovettero  porvi  un 
freno  ordinando  la  obbligatoria  rinnovazione  delle 
enfiteusi,  nella  provincia  ferrarese  specialmente  e 
anche  altrove. 

(4)  Benché  ciò  sembri  ritenersi  nelParticoIo  seguènte 
per  rinciso  che  sMncontra  neirultimo  alinea. 

(5)  Mentre  com*enfiteuta  dovrebbe  continuare  a 
pagare  il  canone. 


596 


Libro  hi.  titolo  viii. 


[Art.  1565] 


restituire  i  frutti  percetti  dal  giorno  in  cui 
incorse  la  mora  biennale  dei  canoni  o  dopo 
la  dichiarazione  formale  della  caducità. 

Contro  la  sentenza  di  scrittori  più  antichi, 
prevalse  quella  che  solo  dal  giorno  della 
dichiarazione  i  frutti  del  fondo  appartengono 
al  direttario.  Argomento  che  dal  volere  del 
direttario,  e  dalla  dichiarazione  ch'egli  ne 
faccia,  dipende  che  sia  incorsa  la  caducità  (1); 
la  semplice  mora  non  seguita  dalla  dichiara- 
zione non  vi  dà  impulso  per  sé,  mentre  il 
direttario  potrebbe  spiegare  la  intenzione  op- 
posta, non  chiedendo  che  il  pagamento  (2). 
La  conclusione  sembra  assai  giusta  e  da  se- 
guirsi ;  e  dubbia  che  fosse,  sarebbe  la  più  mite 
e  certamente  la  più  consona  allo  spirito  delle 
nostre  leggi. 

Ancora  differenza  di  opinioni  vi  ebbe,  se 
finita  la  enfiteusi,  perchè  trascorso  il  tempo 
per  cui  fu  concessa,  i  frutti  avessero  a  resti- 
tuirsi dal  cessato  enfi  tenta  che  tuttavia  era 
rimasto  in  possesso,  dal  giorno  in  cui  la  enfi- 
teusi cessò  0  dalla  dichiarazione  del  proprie- 
tario. E  qui  il  maggior  numero  teneva  in 
opposto,  che  da  quel  giorno  e  non  dalla  di- 
chiarazione, il  proprietario  avesse  diritto  ai 
frutti  (3).  E  noi  stimiamo  che  anche  col  Codice 
questa  dottrina  sia  vera.  Qui  la  volontà  delle 
parti  di  voler  cessata  la  enfiteusi  in  quel  dato 
tempo,  è  manifesta;  la  dichiarazione  del  pro- 
prietario non  farebbe  che  confermare  quello 
che  è  già  noto  e  stabilito  ;  mentre  nella  devo- 
luzione penale  la  dichiaraBione  del  proprie- 
tario, accettando  la  caducità  incorsa,  ne  de- 
termina il  tempo. 

Ora  vediamo  se  abbia  luogo  la  rinnovazione 
tacita  come  nella  locazione.  Generalmente  la 
rinnovazione  tacita  nella  enfiteusi  non  era 
ammessa  (4).  E  qui  appare  la  diversa  natura 
di  codesti  contratti.  Nulla  di  più  semplice  che 
la  rìconduzione  tacita  della  locuzione  cui  il 
possesso  e  Puso  sono  elementari,  continuando 


quel  medesimo  stato  di  cose  oltre  fi  termine 
fissato.  La  locazione  è  distinta  per  il  suo 
carattere  annale,  seguendo  la  fase  delle  ri- 
colte come  materia  di  essa  (art.  1622,  1624). 
L'enfiteusi  è  un  contratto  complesso;  uno 
nella  moltiplicità  dei  suoi  elementi  ;  fra  i  suoi 
^ttori  principali  è  il  tempo  prolungato  in 
Piisa  che  lasci  alla  industria  dell'uomo  suffi- 
ciente spazio  a  svilupparsi.  L'enfiteusi  finita 
può  rinnovarsi  mediante  però  una  nuova 
concessione;  uno  stato  di  fatto  protratto 
alcun  tempo  non  produce  quest'effetto,  ma 
un  tempo  assai  lungo,  e  il  continuato  ricevi- 
mento dell'annua  prestazione  a  titolo  di  ca- 
none, molto  più  se  qualche  ricognizione  avesse 
luogo  ai  termini  dell'articolo  1668,  daAno  ar- 
gomento alla  rinnovazione  che  voglio  chia- 
mare fotografica,  vale  dire  in  precisa  ripeti- 
zione del  contratto  fondamentale  per  un  tempo 
successivo. 

Pertanto,  finita  la  enfiteusi  (5),  e  perdu- 
rando il  possesso,  esso  non  è  più  in  forza  del 
titolo  primitivo  già  estinto  ;  e  precario  com'è, 
non  dà  pur  ragione  a  raccogliere  i  frutti, 
perchè  sciente  della  cessazione  del  suo  diritto, 
colui  che  fu  già  enfiteuta  ha  cominciato  a 
possedere  in  mala  fede.  Che  se  anche  in  quel- 
l'anno, 0  in  qualche  anno  susseguente  il  diret- 
tario avesse  percetto  il  solito  annuo  tributo 
a  forma  di  canone,  in  tal  caso  la  tolleranza 
avrebbe  luogo  di  titolo  onde  in  quei  tali  anni 
percepire  i  redditi  del  fondo,  senza  che  ciò 
potesse  costituire  la  rinnovazione,  per  le  cose 
già  sopra  dimostrate  (6). 

In  tale  stato  di  cose  ci  sia  permessa  an- 
cora una  parola  sul  diritto  dell'affrancazione. 
Finita  la  enfiteusi  per  causa  del  tempo, 
può  esercitarsi  questo  diritto?  Decisamente 
no;  il  rapporto  enfitentico  ò  cessato:  la  pro- 
prietà è  tornata  liberissima  al  proprietario  che 
non  ha  voluto  obbligarvisi  oltre  quel  tempo,  e 
non  vi  può  essere  obbligato  oltre  quel  tempo. 


(l)  Si  daminus  wlnerit  (L.  S,  God.  de  Jure  emph.). 

(S)  GORBDLA,  De  ctui.  priv.  ob  non  iolut.  canon., 
ampL  38,  ove  raccoglie  i  consenzienti  a  questa  dot- 
trina. 

(3)  HoROKD.,  cons.  17  e  80;  Suro.,  decis.  179 
(decisione  celebre  in  questa  materia);  Seraphin, 
decis.  605;  Cavalo- ,  decis.  27,  28  e  45;  Corbul., 
loc.  cit.,  liRilt.  20;  FuLGiN.,  De  solut,  canon,,  qu.  1, 
num.  237. 

(4)  La  rinnotabilità  si  ammetteva  in  forza  di  con- 
suetudine, ma  era  una  questione  diversa  ;  ora  vuoisi 
vedere  semplicemente  l'effetto  del  possesso  dell'en- 
flteuta  continuato  oltre  il  tempo  delia  cessazione. 
Erano  della  opinione  negativa  Giasokb,  alia  Leg.  1, 
God.  de  Jure  emp.  ;  Valasco,  de  Jure  emph.,  qu.  7 


e  qu.  20;  Caroc,  de  loc.  et  cond.,  qu.  16;  Hautica, 
de  tacit.  et  amb.,  lib.  xxii,  tit.  xxxv,  ecc. 

(5)  li  che  pure  si  diceva  quando  la  enfiteusi  si 
concedeva  a  generazioni  limitate,  cessando  le  genera- 
zioni investite. 

(6)  <  Nec  dici  potest  quod  per  receptionem  ca- 
nonis  sit  tacite  facta  renovatio,  quia  hoc  procedit 
quando  emphyteuta  cecidit  oh  canonem  non  solu- 
tum ,  deteriorationem  vel  alienationem  irrequisito 
domino,  non  autem  quando  est  finita  emphyteusis...  > 
(POLGiif,  de  solut.  can.,  qu.  1,  n.  240). 

Il  seguente  articolo  mette  in  luce  la  differenza 
fra  le  diverse  cause  della  devoluzione  in  ragguaglio 
al  compenso  dei  miglioramenti  fatti  dal  cessato  en- 
fiteuta. 
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Articolo  1&66. 

Nel  caso  di  devoluzione  Tenfiteuta  ha  diritto  al  compenso  pei  miglio- 
ramenti da  esso  fatti  al  fondo  enflteutico. 

Tale  compenso  è  dovuto  sino  alla  concorrenza  della  minor  somma 
che  risulta  tra  lo  speso  ed  il  migliorato  al  tempo  del  rilascio  del  fondo, 
se  la  devoluzione  è  avvenuta  per  colpa  deirenflteuta. 

Ove  la  devoluzione  avvenga  per  la  scadenza  del  termine  fissato  al- 
Tenfiteusi,  il  compenso  è  dovuto  in  ragione  del  valore  dei  miglioramenti 
al  tempo  del  rilascio. 

§  8641.  Dd  difitto  dei  migUoramenti, 

A.  Détta  giurisprudenza  anteriore. 

In  quanto  concerne  Vaggiudicato  dei  miglioramenti  dopo  la  devolueione, 
§  3642.  Continuagione. 

B.  Del  sistema  odierno. 

a)  DdPattribuzione  del  migliorato  e  di  varie  applieasiom. 

Gravi  critiche  contro  il  moderno  principio  che  obbliga  t2  direttario  a  dare  un 
compenso  pei  migliorati,  malgrado  la  devoìugione  sia  pronunciata  per  colpa 
ddPenfiteuta. 
Contro-osservaeioni  che  modificano  la  gravità  detta  censura. 
Dei  casi  in  cui  il  migliorato  non  si  accredita  alVenfiteuta. 
DdVeccesso  dei  miglioramenti  in  fatto  specialmente  di  nuove  costrusioni. 
Applicazione  ddParticoh  460. 
§  3643.  Continuazione. 

b)  Ddla  stima  dei  miglioramenti. 
iVom  detto  stato  precedente. 

Base  moderata  detta  stima,  secondo  la  legge. 
Dd  migliorato  ad  enfiteusi  finita. 


§  8641. 
Del  diritto  d«i  miglioramenti. 

A.  Detta  giurisprudenza  anteriore. 
Un  grande  mutamento  è  avvenuto  rispetto 
ai  miglioramenti  che  furono  e  sono  oggetto 
delle  enfiteusi.  Migliorare  i  fondi  era  sempli- 
cemente riguardato  nella  dottrina  antica  come 
una  obbligazione  delPenfiteuta  inerente  alla 
natura  dello  stesso  contratto  (1).  Non  s'inten- 
deva punto  che  Penfiteuta  migliorando  i  fondi 
lavorasse  esclusivamente  per  sé;  compiendo 
nna  obbligazione,  al  restituire,  per  qualsiasi 
causa,  gli  stessi  beni,  doveva  ripresentarli  in 
quel  più  prospero  stato  che  aveva  promesso. 
Non  è  a  dire  se  decadendo  per  colpa  Penfi- 
teata  perdesse  i  miglioramenti,  eperderhsì  di- 


ceva in  quanto  poteva  conservarli  facendo  il 
galantuomo  e  non  rendendosi  colpevole  verso 
il  direttario.  L'obbligo  che  l'enfiteuta  aveva 
assunto,  stava  a  ragione  di  quel  maggiore  cor- 
rispettivo che  avrebbe  dovuto  dare.  Egli  aveva 
pagato  un  tenuissimo  canone  in  vista  dei  van- 
taggi ch'era  per  recare  al  fondo  e  delle  spese 
che  dovrebbe  impiegare.  Dato  che  l'enfiteusi 
fosse  perpetua,  s'egli  non  avesse  dato  causa 
alla  sua  espulsione,  avrebbe  goduto  in  per- 
petuo il  frutto  delle  sue  spese  perchè  niuno  lo 
avria  privato  del  suo  possesso.  Tutto  ciò  pa- 
reva regolare  e  giusto  in  quel  tempo. 

Nell'altro  aspetto  di  una  enfiteusi  che  ter- 
mina a  un  dato  tempo,  l'idea  primaria  di  una 
obbligazione  assunta  nel  contratto  portava  a 
questa  medesima  conclusione,  essendo  un  di- 


fi)  Tanto  nella  enfiteusi  era  Impresso  questo  ca- 
rattere che  nella  L.  8  e  nella  L.  3,  de  Jur.  emph., 
quello  ebe  poi  fu  detto  utile  dominio,  era  indicato 
col  nome  di  nuliorationei  fatte  dairenfiteuta  —  nat 


meliorationes  —  che  Tenfiteuta  non  poteva  alienare 
se  non  previa  la  interpellazione  dei  dominut,  al  quale 
spettava  il  diritto  di  prelazione. 
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ritto  del  proprietario  quello  di  riarere  i  fondi 
ristorati  e  migliorati.  Dei  resto  una  eniìteuBi, 
anco  temporanea,  lascia  sempre  un  lungo 
spazio  al  godimento  delPenfiteuta  (1). 

Se  non  che  in  questa  medesima  dottrina  era 
contenuta  la  limitazione  rapporto  a  quelle 
spese  e  a  quei  miglioramenti,  che  eccedevano 
la  misura  pattuita.  Quanto  Penfiteuta  avesse 
fatto  di  più,  doveva  da  lui  ritenersi,  e  quindi 
compensarsi  dal  direttario,  quand'anche  per 
colpa  del  primo  cessasse  la  enfiteusi,  altrimenti 
sarebbesi  assoggettato  a  due  pene,  il  che  non 
può  esser  lecito  (2). 

La  dottrina  forense,  pratica,  la  dottrina  do- 
minante in  effetto,  teneva  di  volgar  ragione  la 
perdita  dei  miglioramenti  nella  caducità  pro- 
dotta da  colpa  ;  ma  non  era  ugualmente  severa 
trattandosi  della  cessazione  naturale  delPenfi- 
teusi  per  tempo  finito  (3).  Può  dirsi  che  la 
prima  sentenza  (che  anco  nella  devoluzione 
per  causa  temporanea  Penfiteuta  dovesse  ab- 
bandonare i  miglioramenti)  era  più  logica,  più 
equa  la  seconda;  nel  governo  della  Rota  ro- 
mana, di  cui  resta  un  gran  numero  di  deci- 
sioni della  seconda  epoca  medio-evale,  la  equità 
era  sempre  preferita  alla  sommità  del  diritto. 

Ma  ben  anche  nella  ipotesi  della  perdita  dei 
miglioramenti,  per  effetto  della  caducità  pe- 
nale, si  accettava  da  alcuni  la  distinzione  gra- 
vissima fra  i  miglioramenti  che  sono  ex  natura 
emphyteusia,  e  quelle  addizioni,  aggiunzioni  o 
novità  che  eccedono  il  naturale  e  più  prospero 
sviluppo  dell'attività  fondiaria,  per  arbitrio 
non  sempre  misurato,  e  qualche  volta  non 
senza  intenzione  maligna  (4)  del  possessore 
del  fondo. 

Discorrendo  nella  ipotesi  semplice  di  vaste 
e  dispendiose  costruzioni  fatte  in  buona  fede 
dalPenfiteuta  (5),  che  decade  più  tardi  per 
aver  mancato  ai  pagamenti,  esso  era  difeso  dal 


riflesso  che  perdendo  i  miglioramenti,  che  im- 
plicitamente 0  espressamente  si  era  obbligato 
a  fare,  non  dovesse  perdere  ancora  quelli  che 
non  era  obbligato  a  fare  (6).  Illa  trattandosi  dì 
devoluzione  ob  culpam,  questa  teorica  non  in- 
contrò né  allora  né  successivamente,  nei  tempi 
più  vicini  al  Codice,  il  favore  della  maggio- 
ranza. 

Sui  diritto  di  ripeter  Penfiteuta  un  compenso 
alle  migliorie  quando  la  enfiteusi  finisce  natu- 
ralmente, concordavano  Dumoulin  (7)eLoy- 
seau(8),nè  si  trova  una  vera  discordanza  nella 
giurisprudenza  francese,  del  tempo  s'intende 
in  cui  la  enfiteusi  era  nel  suo  pieno  vigore, 
come  non  si  dubitava  generalmente  della  mas- 
sima contraria  se  la  caducità  si  pronunziasse 
a  carico  e  per  colpa  delPenfiteuta,  rimossa  la 
distinzione  di  una  scuola  che  intendeva  inter- 
pretare il  diritto  romano. 

Il  favore  accordato  alPenfiteuta  che  rilascia 
onestamente  il  fondo  ad  enfiteusi  finita,  per- 
mise tuttavia  d'insistere  nella  sopra  avvisata 
distinzione,  che  per  essere  fondata  in  ra- 
gione potria  presentarsi  oggidì,  e  richiamarci 
a  serio  esame.  IGd  è  quella  fra  i  migliora- 
menti che  diremo  agrari,  piantando  alberi  o 
siepi,  scavando  canali  e  facendo  opera  di  rego- 
lare la  condotta  delle  acque,  e  simili,  e  quei 
miglioramenti  che  consistono  nella  costruzione 
di  manufatti.!  primi  si  riguardavano  della  na- 
tura del  contratto  e  i  secondi  no.  In  effetto  la 
utilità  di  quei  lavori  é  manifesta,  e  nonio  è  del 
pari  di  questi,  e  le  fabbriche  che  si  trovano 
aggiunte  al  suo  terreno  possono  esser  tali,  che 
per  niun  conto  il  proprietario  avrebbe  voluto 
farle  (9). 

Ma  già  il  sottile  ingegno  dei  giuristi  aveva 
avvisato  un  rimedio  che  sotto  il  regno  dei  co- 
dici é  divenuto  legge  (IO),  lasciando  al  proprie- 
tario la  facoltà  di  ritenersi  le  nuove  costruzioni 


(1)  Era  quesia  la  dotU'ina  ingegnata  dal  Voet  e 
traeva  argomento  dalla  L.  79,  de  cootrah.  empt.,  e 
dalla  L.  6,  S  ],  de  servis  export. 

(2)  Nella  quale  distinzione  convenivano  Fachikko 
(Controv.,  cap.  92j,  il  ZoKSi,  il  Prrezio  e  altri  ro- 
manisti. 

(3)  Claro,  8  Bmphyt.,  qu.  45;  Reocar,  De  reh, 
ecel.  nen  alien.,  405  e  407;  Corbol,  De  eaiu,  priv. 
ob  alienét,,  ampi.  50;  Valasc,  Dejureemph.,  qu.  25; 
Cakcc,  De  loe,  et  eand,,  tit.  De  expent,,  e  la  costante 
giarisprudenza  rotale. 

(4)  In  vista  d'impedire  colla  gravità  del  dispendio 
la  rivendicazioDe  del  proprietario  come  si  disse 
altrove,  ed  ora  la  occasione  ci  porta  a  ripetere. 

(5)  Che  tenuta  sino  a  quel  tempo  una  condotta 
regolare,  viveva  nella  persuasione  che  potrebbe 
comportarsi  in  modo  da  non  essere  giammai  spogliato 
del  suo  possesso. 


(6)  11  Valasco  specialmente,  che  tiene  un  posto 
distinto  fra  gli  scrittori  euflteuilci,  sosteneva  questa 
massima  (De  jure  emphyi ,  qu.  25),  già  da  Bartolo 
respinta  nel  commento  alla  L.  2,  Cod.  de  jure  eniph. 
e  dopo  altri  dal  Fulgineo,  mossi  dalle  parole  del 
testo  —  ei  licere  (al  direttario)  eum  apreediii  emphf- 
teuticii  repellere,  nulla  ei  in  poeferum  allegatione  no- 
mine melioramentorum,..  opponendé. 

(7)  Sullo  Statuto  di  Parigi,  |  551,  gì.  5,  n.  80, 
gì.  1,  n.  101. 

(8)  Déguerpittement,  lib.  vi,  cap.  vi. 

(9)  Onde  simili  miglioramenti  solevano  chiamarsi 
extra  naturam  eontractut. 

(10)  Art.  450  già  esaminato  e  che  più  avanti  sarà 
in  acconcio  di  richiamare  per  qualche  applicazione 
alla  specie  presente. 
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e  di  giovarsene  pagandole  alla  stregua  di 
qaello  che  suoi  darsi  a  compenso  dei  migliora- 
menti, o  di  permettere  al  costruttore  di  levar- 
ùeli  senza  lesione  e  danno  della  sostanza  dei 
fondi  (1). 

§  8642. 

CSoDtiauaziooe . 

B.  Del  sistema  odierno, 
a)  DeWaUribusione  del  migliorato;  e  di 
varie  applieaeioni. 

<  L'obbligo  dal  canto  delPenfiteuta  di  mi- 
«  gliorare  il  fondo  enfiteutico  (ha  detto  il  no- 
«  stro  Mattei),  porterebbe  il  diritto  del  pa- 
c  drone  diretto  di  averlo,  verificandosi  il  caso 
«  della  devoluzione,  senza  compenso  alcuno. 
<  À  che  serve  Pobbligo  dell'enfiteuta  di  mi- 
«  gliorare  il  fondo  se  adempiendo  un  obbligo 
«  8i  fa  poi  pagare  ?  D'altro  canto  il  fondo  viene 
«  dato  per  un  canone  lievissimo  appunto  nella 
«  fiducia  di  avere  al  tempo  convenuto  il  fondo 
«  stesso  migliorato;  ma  se  Tenfiteuta  si  fa  pa- 
«  gare  i  miglioramenti,  il  direttario  perde- 
«  rebbe  quel  di  più  che  avrebbe  potuto  per- 
«  cepire  durante  il  tempo  in  cui  sussistette 
«  la  enfiteusi  e  dovrebbe  pagare  i  migliora- 
«  menti.  Non  sembra  cosa  «  troppo  giusta  » 
(al  suddetto  art.  1516). 

Chi  potrebbe  dargli  torto?  Una  grande  in- 
clinazione a  favorire  la  industria  e  il  lavoro  e 
con  esso  a  risollevare  la  condizione  della  pro- 
prietà stabUe  che  in  non  poche  parti  del  regno 
giace  depressa  sotto  circostanze  topografiche 
difficili  a  superarsi,  inaugurò  questo  sistema 
che,  malgrado  Pesempio  di  altre  legislazioni(2), 
può  sembrare  tuttora  eccessivo.  Il  diritto  al 
compenso  dei  miglioramenti,  è  in  armonia  con 
quello  dell'affrancazione  accordato  alPenfi- 
teuta  rimpetto  niente  meno  che  alla  devolu- 
zione acquisita  al  concedente  per  le  colpe  di 
esso  enfiteuta,  per  cui  gli  sfugge  di  sotto  e  vi- 
cino ad  essere  espulso,  egli  diventa  il  padrone 
ed  espelle  lo  stesso  proprietario  (3).  Se  suppo- 
niamo (e  il  supporre  è  nell'ordine  delle  cose), 
che  il  canone  sia  basso  e  di  tenue  importo, 
▼ediamo  come  sia  anche  facile  all'enfiteuta  di 
montare  la  scala  e  giungere  in  un  salto  alla 
proprietà. 

Nondimeno  se  qualche  motivo  vi  ha  per 
accreditare  la  legge  (il  che  per  lo  rispetto 


che  le  è  dovuto  deve  sempre  farsi  quando  sia 
possibile),  può  osservarsi  :  1®  che  l'obbligo  di 
migliorare  non  impone  per  sé  il  dovere  di 
grandi  e  cospicui  miglioramenti,  e  l'enfiteuta 
vi  adempie  accrescendo  il  fondo  di  qualche 
valore  ;  quindi  s'egli  non  fosse  assicurato  che 
mai  e  in  veruna  circostanza  sarà  per  lavorare 
indarno  perdendo  opera  e  spesa,  egli  sarebbe 
a  limitarsi  a  insignificanti  migliorie  né  vor- 
rebbe sottoporsi  a  ingenti  dispendi;  2°  che 
quantunque  il  direttario  debba  in  ogni  caso 
dare  un  compenso  pei  miglioramenti,  questo 
compenso,  sino  alla  concorrensa  delia  minor 
somma  che  risulta  tra  lo  speso  e  U  migliorato, 
é  sempre  in  vantaggio  del  proprietario  ;  3<^  che 
dipende  dallo  stesso  concedente  il  regolare  con 
prudente  cautela  i  termini  del  contratto  e  le 
sue  conseguenze. 

Ciò  ò  molto  osservabile,  e  bisogna  insistervi 
alquanto.  La  enfiteusi  è  regolata  daUe  conven' 
eioni  deUe parti  (articolo  1567)  e  non  è  punto 
eccettuato  il  contenuto  dell'art  1566,  materia 
indifferente  e  materia  libera.  0  non  si  deroga 
punto  alla  legge  dei  miglioramenti,  si  può 
tenere  il  canone  elevato  in  vista  appunto  di 
quelle  troppo  favorevoli  eventualità  onde  la 
legge  è  prodiga  all'enfiteuta,  e  in  tal  modo  ren- 
dere più  vantaggiosa  al  concedente  l'affranca- 
zione. Egli  può  anco  stipulare,  che  verifican- 
dosi la  devoluzione  per  la  legale  deficienza  dei 
canoni,  l'enfiteuta  perda  i  miglioramenti  (4),  o 
la  rifusione  non  sia  prestata  che  in  una  certa 
misura.  In  luogo  di  una  generica  obbligazione 
di  migliorare,  può  specificarsi  la  qualità  e 
quantità  dei  lavori  che  l'enfiteuta  assume  di 
eseguire  come  un  corrispettivo  del  contratto, 
mancando  al  quale  obbligo  sia  sottoposto  alla 
devoluzione  ed  anche  alla  riparazione  del 
danno. 

Ma  prescindendo  dai  patti,  e  seguitando  a 
ragionare  colla  legge,  é  forza  il  ritenere,  che 
non  trovandosi  in  essa  distinzione  di  sorta  sulla 
quantità  del  migliorato  che  il  proprietario  deve 
soddisfare,  non  si  potrebbe  per  noi  introdurre 
la  distinzione  fra  quelli  che  l'enfiteuta  era  te- 
nuto a  fare  e  quelli  cui  non  era  tenuto.  Che  se 
i  miglioramenti  siano  pochi,  tenui  e  insignifi- 
canti, crediamo  poter  dire,  che  non  hanno  a 
tenersi  in  conto  a  profitto  dell'enfiteuta.  3fo- 
dica  impensaj  a  dir  proprio,  non  formava  mi- 
glioramento nella  dottrina  tanto  esplicata  nel 


(1)  Fa  già  una  teoria  del  Baldo,  adottau  dal 
Claro,  quest.  45,  poi  ffeDeralmente  seguUa  dalla 
doilrlna. 

(2)  Dal  Codice  aieiliaiio  ed  estense. 

(3)  Ciò  abbiamo  pure  osservato  a  suo  luogo. 


(4)  La  regola  che,  finita  la  enfiteusi  allo  estin- 
guersi delle  generazioni  investite,  il  padron  diretto 
dovesse  rifare  i  miglioramenti,  cedeva  al  patto  con- 
trario (Bartol.  alla  L.  Juòémut  nuiU,  8  Stme,  Cod.  de 
SS.  Eecles.;  Valasc,  qu.  85). 
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fòro  antico  e  così  isterilita  nei  laconici  pronun- 
ciati del  Codice.  Si  era  tratto  non  fuori  di  pro- 
posito argomento  da  una  legge  dotale  (1),  ed 
era  ritenuto  (2),  ed  è  a  ritenersi  in  materia 
eziandio  d'indennità  dei  miglioramenti,  per 
una  ragione  assai  convincente.  Il  buono  stato 
del  fondo,  non  arricchito  di  migliorìe  notevoli, 
si  riguarda  come  una  conservazione  semplice- 
mente a  soddisfazione  delPobbligo  di  non  df 
teriorare,  obbligo  che,  adempito,  non  dà  ra- 
gione per  certo  d'indennità  alPenfiteuta.  H 
miglioramento  è  qualche  cosa  che  appare  al- 
l'esterno e  manifesta  le  sue  cause  come  un 
cospicuo  piantamento  (3),  la  bonifica  di  fondi 
depressi,  ecc.,  oggetto  di  stima  particolare, 
come  diremo  fra  breve,  e  non  soltanto  un  ri- 
sultato in  meglio  di  una  stima  generale. 

La  distinzione  fra  i  miglioramenti  d'obbligo, 
e  quelli  che  si  direbbero  arbitrari,  non  si  po- 
trebbe lare,  abbiamo  or  ora  osservato,  se  non 
autorizzata  dalla  convenzione.  Ma  può  riscon- 
trarsi a  ogni  modo  un  eccesso  dei  miglioramenti 
sia  in  qualità  che  in  quantità,  come  si  è  avuto 
occasione  di  avvertire  altre  volte  e  si  è  no- 
tato nel  paragrafo  precedente.  L'eccesso  si 
appalesa  specialmente  nelle  costruzioni  e  nelle 
fabbriche  che  tornano  di  peso  anziché  di  uti- 
lità al  proprietario,  e  ch'egli  non  vorrebbe  com- 
prare a  qualsiasi  prezzo,  o  che  la  sua  privata 
economia  non  potrebbe  comportare  senza  di- 
sagio. 

Noi  riteniamo  che  le  regole  già  enunciate 
dalla  vecchia  giurisprudenza  non  siano  per^ 
dute,  e  che  il  Codice  stesso  contenga  dei  prin- 
cipii  analoghi  da  applicarsi.  Prescindendo  dal 
disonesto  fine  che  può  muovere  l'enfi  tenta,  a 
imbarazzare  l'economia  del  direttario  e  ren- 
dergli assai  difficile  il  ricupero,  noi  crediamo 
che  al  caso  venga  opportuno  il  disposto  del- 
l'articolo 450.  Al  tempo  dell'enfiteu tanna  vasta 
ortaglia  si  stendeva  dietro  la  casa  di  campagna, 
ricca  di  piante  d'ogni  maniera  e  di  non  me- 
diocre utilità  alla  famiglia.  Oggi  quello  spazio 


si  trova  coperto  di  stalle  e  scuderie  e  case  di 
custodi  che  l'enfi  tenta,  mercante  di  cavalli, 
vi  ha  costrutte.  Il  proprietario  che  n'è  in- 
fastidito invita  il  costruttore  a  levarle. 

Per  lui  proprietario,  e  per  chiunque  non  sia 
un  mercadante  di  cavalU,q  nelle  costruzioni,che 
hanno  costato,  non  può  negarsi,  una  ingente 
spesa,  non  sono  dei  miglioramenti.  Il  costrut- 
tore sapeva  ch'egli  fabbricava  sul  terreno,  che 
poteva  bensì  mantenere  senza  termine  nel  suo 
possesso  ma  a  certe  condizioni,  coU'adempire 
cioè  alle  sue  obbligazioni  di  enfiteuta.  Man- 
cato alle  quali  condizioni  ed  espulso,  egli  si 
trova  come  colui  che  ha  fabbricato  coi  mate- 
riali propri  sul  8uoh  di  un  aiiro  (art.  450). 
Se  il  proprietario  lo  vuole,  deve  VenfUeuta  to- 
gliere a  sue  spese  le  costruzioni,  ripianando  il 
terreno  in  guisa  che  possa  essere  di  nuovo  col- 
tivato. Un  terreno  cosi  maltrattato,  come  è 
quello  che  è  stato  solcato  dai  fondamenti  di 
molte  fabbriche,  non  si  presterà  se  non  dopo 
un  certo  tempo  ad  essere  coltivato  e  render 
frutto.  Ora  non  dovrebbe  anche  l'enfiteuta 
risarcire  il  danno? 

Di  questo  io  non  sarei  persuaso  se  non  qua- 
lora si  fosse  l'enfiteuta  affrettato  a  fabbricare 
dopo  essere  incorso  nella  caducità.  Prima  di 
quel  tempo,  e  nelle  sue  relazioni  durature 
colla  proprietà,  non  poteva  tassarsi  di  mala 
fede.  £  per  dir  tutto,  non  crederei  neppure 
che  potesse  la  improvvida  fabbricazione  ri- 
guardarsi come  un  deterioramento,  onde 
muovere  a  questo  titolo  querela  all'enfiteuta, 
perchè  in  effetto  e  nell'intendimento  del  co- 
struttore, fu  un  accrescimento  dì  valore, 
benché  inopportuno  (4). 

§  3643. 
Continuazione. 

h)  Beila  stima  dei  migìioramenti. 
Poiché  il  concetto  è  relativo,  e  presuppone 
uno  stato  precedente  men  buono  dell'attuale, 
fa  d'uopo  stabilire  qual  fosse,  essendoché  la 


(1)  «  Omnino  et  in  aediflcandis  asdibus,  et  repo- 
nendis  propagandisque  vineis,  et  in  valetudine  man- 
cipiorum,  modica»  impenni  non  debet  arbitrer  cu- 
rare... 9  (L.  12,  de  impens.  In  res  dotai,  factas). 

(2)  Hariscot,  Var.  retai.,  eap.  Giz;  Vausc.,  De 
jure  «mpk.,  qu.  25,  e  generalmente. 

(3)  E  non  di  pochi  alberi  sparsi,  a  sostituzione 
di  altri  mancati  a  riempiere  le  file  diradate  delle 
piantagioni. 

(4)  In  ciò  la  legge  romana  fu  apertamente  remis- 
siva alI*arbitrio  del  giudice;  ai  osservasse  se  il  pro- 
prietario le  avrebbe  fatte  egli  stesso  quelle  costru- 
zioni 0  no.  €  In  fundo   alieno    quem    tmpmdeiis 


emeras,  sediflcasti  aut  conseruisti  delnde  evincitur; 
bonu»  judex  varie  ex  personis  causisque  eonttituel. 
Finge  et  dominum  eadem  faeturut  fnitee;  reddat  im- 
pemam  et  fundum  reeipiat...  »  seguitando.  Gelso  viene 
poi  nella  conclusione  di  permettere  al  costruttore 
11  portar  via  i  suoi  materiali  se  il  padrone  non  sia 
ricco  abbastanza  per  acquistare  i  manufatti  (L.  38, 
de  rei  vindicat.).  —  Si  ritiene  dagPintcrpreti,  che 
questa  legge  contempli  li  caso  del  possessore  di 
buona  fede,  anziché  deli*enfiteuta  o  di  altri  avente 
causa  dal  proprietario.  Ciò  poca  importa,  non  essendo 
che  analogica  la  nostra  dimostrazione. 
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differenza  costituisca  quel  di  più  che  chiamasi 
miglioramento.  Lo  stato  precedente  può  con* 
stare  di  stime  e  perizie  che  si  avesse  avuto 
cura  di  riunire  alla  convenzione  (il  che  sa- 
rebbe il  meglio)  0  potrebbe  d'altronde  risultare 
che  l'accrescimento  del  fondo  è  dovuto  ad  una 
causa  che  non  può  attribuirsi  che  all'opera 
delPenfiteuta  (1).  Miglioramento  non  è  se  non 
esiste,  in  quanto  cioè  aumenti  il  valore  pre- 
sente del  fondo  in  proporzione  di  quello  che  sa- 
rebbe valso  se  non  esistesse.  Il  miglioramento 
apprezzabile  è  sempre  quello  che  si  è  fatto  sul 
fondo  di  un  altro,  in  buona  o  mala  fede,  cre- 
dendo 0  no  che  quel  fondo  fosse  proprio.  Il 
proprietario  che  guadagna  in  effetto  dalle 
opere  ch'egli  non  ha  fatte,  affinchè  questo  non 
sia  cum  alteriua  jadura,  deve  dare  un  com- 
penso: concetto  semplice;  e  se  non  si  trattasse 
che  di  pagare  la  differenza,  sarebbe  anche  più 
semplice.  Ma  questo  medesimo  compenso  si  è 
ristretto,  si  è  limitato  al  minimo  fra  la  spesa 
e  U  migliorato. 

La  teoria  già  antica,  e  stabilita  dal  Codice 
nei  rapporti  di  un  possessore  senza  titolo,  che 
fa  dei  benefizi  sul  fondo  non  suo  (articolo  705), 
procede  non  ex  causa  juridieam&  da  un  giusto 
riguardo  di  equità  come  si  è  detto.  Come  qual- 
che cosa  extra  juSy  Vaquitas  è  suscettibile  dei 
temperamenti  arbitrari  del  legislatore.  Indi  è 
nata  quell'alternativa  facoltà  che  si  determina 
dalle  circostanze  e  dall'esito,  lì  risultato  può 
superare  l'importo  della  causa  che  lo  ha  pro- 
dotto, e  allora,  si  dice,  la  equità  è  soddisfatta 
quando  l'autore  deU'opera  viene  rimborsato 
di  quello  che  ha  speso.  Ma  qualche  volta, 
come  avviene  nei  lavori  agricoli,  la  fortuna 
non  seconda  la  industria;  il  risultato  non 
giunge  a  ragguagliare  la  spesa,  e  allora  chi 
perde  è  l'autore  dell'opera,  che  deve  star  con- 
tento di  aver  consegnato  l'importo,  quantunque 
esiguo,  del  prodotto  che  ha  potuto  ottenere. 

Qui  si  fa  un  poco  a  fidanza  colla  logica,  bi- 
sogna convenire,  poiché  logicamente  si  direbbe 
o  il  costruttore  dev'essere  rimborsato  della 
spesa,  e  non  si  deve  badare  all'effetto  che  non 
è  dipeso  da  lui;  o  il  risultato  decide,  e  voi  date 
l'importo  del  migliorato  ancorché  sia  superiore 
alla  spesa.  È  un  fovore  deciso  per  il  proprie- 
tario ma  non  ingiusto,  dacché  altri  s'immischia 


nella  sua  proprietà,  e  vi  fa  innovazioni  senza 
il  suo  consenso. 

L'enfiteuta  non  è  precisamente  in  questo 
caso.  Non  solo  egli  lavora  nel  fondo  con  diritto, 
essendo  legittimo  il  suo  possesso  ;  ma  è  un  do- 
vere per  lui  il  migliorarlo.  Come  sta  dunque 
ch'egli  è  messo  alla  condizione  di  quel  terzo 
che  non  ha  attinenza  di  sorta  né  col  fondo, 
né  col  suo  proprietario,  e,  opera  più  o  meno 
utilmente,  ma  come  un  intruso  senza  diritto? 
Perchè  è  un  decaduto,  perchè  è  un  colpito 
dalla  legge  della  devoluzione  per  aver  mancato 
ai  suoi  doveri.  Giustizia  più  severa  si  faceva 
della  sua  condotta  nel  tempo  antico,  sino  a 
privarlo  di  ogni  compenso  pei  miglioramenti. 
Ma  troppo  severa  apparve  nel  mite  spirito 
delle  nostre  leggi,  a  cui  bastò  di  porlo  nella 
condizione  di  un  possessore  senza  titolo  che 
non  deve  perder  tutto  perchè  ha  lavorato,  ma 
non  deve  conseguire  piena  indennità  perchè 
ha  lavorato  bensì  con  diritto,  ma  ritorna  come 
se  avuto  non  l'avesse  per  esserne  decaduto. 

Passiamo  a  quell'altro  enfiteuta  che  ha  fatto 
dei  miglioramenti,  ma  li  abbandona  per  essere 
la  enfiteusi  finita. 

Egli  dev'esser  trattato  con  assai  maggiore 
riguardo,  perchè  ha  fatto  quello  che  doveva 
servendo  alla  legge  del  contratto.  La  legge 
ne  tien  conto  e  giudica  che  —  il  compenso  è 
dovuto  in  ragione  del  valore  dei  miglioramenH 
al  tempo  del  rilascio  (2).  Il  miglioramento  deve 
esistere  di  qualche  maniera  (3).  Ma  ancorché 
sia  tale,  che  più  o  meno  notabilmente  sopra- 
vanzi la  spesa  che  vi  si  è  impiegata,  l'enfiteuta 
è  per  conseguirne  l'importo  nella  sua  realtà, 
secondo  il  valore  di  stima.  Toma  a  presen- 
tarsi la  obbiezione,  che  l'enfiteuta  non  ha  fatto 
che  adempiere  ad  un  obbligo,  e  chi  fa  il  suo 
dovere  non  ha  diritto  a  compenso.  Una  volta 
però  che  il  legislatore  non  si  è  arreso  a  que- 
st'obbiezione, e  si  è  compiaciuto  di  ritenere 
che  il  lavoro  utile  non  sia  mai  perduto,  era 
giusto  che  facesse  questa  distinzione  fra  colui 
che  per  colpa  sua  ha  dato  causa  alla  perdita 
della  enfiteusi,  e  quello  che  non  è  privato  che 
in  forza  della  convenzione  e  senza  sua  colpa. 

Tuttavia  due  cose  devono  osservarsi,  non  di- 
remo a  limitare,  ma  a  spiegare  questa  di- 
sposizione. 


(1)  SI  possoBo  contar  gli  soni  di  uoa  piantaf(ione 
eMguita;  ai  sa  quando  fu  eretto  Tedifizio  e  da  chi, 

(2)  Vati.  1703  del  Codice  delle  Due  Sicilie  aveva 
la  stessa  disposizione,  ma  il  padrone  diretto  era  in 
facoltà  di  pagare  11  prtzao  in  danaro,  oppare  d*in- 
vesUre  la  somma  dovala  In  una  rondila  anaia  al 
cinque  per  cento. 


(3)  E  preghiamo  di  ricordare  ciò  che  si  è  detto 
di  sopra  intorno  alla  natura  del  migliorato,  che 
dev'essere  come  a  dire  sensibile  e  visibile,  e  non  di 
un  certo  buono  stato  in  generale  che  soddisfa  al- 
l'altra obbligailone  di  ma  deteriorare,  e  per  cui  non 
ò  dovuto  compenso. 
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LIBRO   111.   TITOLO   Vili. 


(Art.  4567] 


1.  Se  Penfiteuta,  finito  il  contratto,  sì  ri- 
manga  ancora  in  possesso,  e  in  questo  tempo, 
non  autorizzato  dal  proprietario,  continui  a 
fare  delle  innovazioni  sul  fondo  piantando  o 
costruendo,  alla  stretta  dei  conti  non  potrebbe 
più  invocare  questa  parte  dell'articolo  1566, 
favorevole  agli  enfiteuti,  che  in  tale  loro  qua- 
lità hanno  migliorato  il  fondo.  Spirato  il  tempo, 
Penfìteuta  non  ha  più  titolo  per  ritenere;  ma 
egli  sarebbe  considerato  come  un  qualunque 


altro  possessore  del  suolo  altrui  che  vi  ha  fatto 
delle  opere,  da  compensarsi  colla  solita  regola 
del  meno  fra  lo  speso  e  il  migliorato; 

2.  Quanto  alle  costruzioni,  potrà  formar 
eccezione  il  caso  in  cui  sì  trovassero  incoe- 
renti al  bisogno  del  fondo  ed  eccessive,  onde 
avranno  applicazione  le  norme  pratiche  per 
simili  casi  più  volte  dichiarate,  malgrado  Pen- 
fiteuta  vi  desse  opera  nel  tempo  del  suo  legit- 
timo possesso. 


Articolo   1567. 

Nel  caso  di  devoluzione  le  ipoteche  acquistate  contro  Penfìteuta  si 
risolvono  sul  prezzo  dovuto  pei  miglioramenti. 

Nel  caso  di  affrancazione  le  ipoteche  acquistate  contro  il  concedente 
si  risolvono  sul  prezzo  dovuto  per  Taffrancazione. 

§  3644.  DéUa  risoluzione  deUe  ipoteche. 

A.  Nel  caso  della  devoluzione. 

DeUa  conseguente  risoluzione  détte  ipoteche^  e  del  diritto  di  difesa  concesso  ai 
creditori. 

Bella  differenza  fra  VutHe  dominio  e  i  miglioramenti  per  quanto  rig^uarda  la 
garanzia  ipotecaria. 

Detta  mancanza  dei  miglioramenti  propriamente  detti  e  di  ogni  garanzia  tpo- 
tecaria. 

B.  Del  caso  dett^ affrancazione. 

Tramutamento  detta  sede  del  credito  sui  prezzo  dett^ affrancazione:  c&tsuradì 
questa  disposizione. 


§  3644. 
Della  risoluzione  delle  ipoteehe. 

Osserviamo  nei  suoi  due  rapporti  questa 
decisione  della  nuova  legge. 

A.  Del  caso  detta  devoluzione. 

Le  ipoteche  erano  risolubili  col  dominio 
dì  colui  che  le  ebbe  imposte  ;  e  la  legge  at- 
tuale non  segue  una  regola  dirersa.  L'enfi- 
teuta  che  può  alienare  il  fondo,  tanto  più  può 
contrarre  validamente  ipoteca;  ma  sotto  la 
stessa  condizione  precisamente.  AUa  devolu- 
zione l'alienazione  si  risolve,  e  del  pari  la  ipo- 
teca si  risolve  e  cessa  di  aver  valore.  Nella 
previdenza  di  questo  pericolo,  la  legge  schiude 
il  varco  alle  difese  dei  creditori  (1)  (art.  1565, 
in  fin.),  e  colla  più  diretta  e  specifica  applica- 
zione dell'articolo  1234,  li  ammette  persino 
all'affrancazione. 

Se  non  che  la  legge,  trovando  che  una  so- 
stanza del  debitore  esiste  ancora  ;  una  sostanza 


che  consiste  in  un  credito  verso  il  direttario  & 
titolo  di  miglioramenti,  trasporta  per  atto  del 
suo  volere  il  pegno  fondiario  sul  prezzo  come 
nelle  vendite  giudiziali  al  pubblico  incanto.  È 
giustizia,  ma  è  anco  un  nuovo  favore  verso  ì 
creditori  (2),  che  vengono  da  ultimo  a  trovare 
una  garanzia  sul  prezzo  dei  miglioramenti,  os- 
sia sul  corrispettivo  che  il  direttario  deve  dare 
sull'importo  dei  miglioramenti. 

In  realtà  i  creditori  di  un  enfiteuta,  a  devo- 
luzione pronunciata,  non  hanno  potuto  fare 
assegnamento  che  sui  miglioramenti;  propo- 
sizione però  che  ha  bisogno  di  essere  bene 
spiegata. 

La  concessione,  sino  da  principio,  o  succes- 
sivamente per  cause  indipendenti  dal  lavoro 
e  dall'opera  dell'enfiteuta,  può  risultare  a  lui 
utilissima.  Supponete  che  un  fondo  che  vale 
60,000  sia  dato  in  enfiteusi  per  un  canone  di 
2000.  Col  tempo  il  valore  si  è  anche  accre- 
sciuto per  la  naturale  influenza  del  mercato 


(l)  Degli  alienaUri  e  di  quelli  che  baono  interesse 
ad  impedire  la  devoluzione. 
(<)  Ipotecari  però  e  non  chirografari,  come  gik  è 


espresso  nel  testo,  ma  i  creditori  anche  semplici 
possono  far  eoneorao  sul  presso  dopo  glMpoieeari. 
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generale,  e  chi  volesse  vendere  il  fondo  po- 
trebbe anche  averne  il  prezzo  di  80,000,  dal 
quale  il  compratore  detrae  l'importo  del  ca- 
none, cioè  di  40,000.  Durante  la  enfiteusi  que- 
sto di  pia  è  veramente  un  patrimonio  del- 
l'enfi tenta,  conosciuto  coll'appellativo  di  do- 
minio utile.  I  creditori  dell'enfiteuta  possono 
oppignorarlo  e  mandarlo  all'asta  pubblica.  Il 
concedente  non  ha  altro  diritto  che  di  riscuo- 
tere il  canone  che  mantiene  attraverso  le  fasi 
per  cui  viene  passando  l'utile  dominio. 

Ma  più  tardi  l'enfiteuta  o  i  suoi  successori  si 
rendono  colpevoli  di  non  pagati  canoni,  e  si 
pronuncia  la  caducità.  Nella  ipotesi  nostra,  dei 
miglioramenti  fatti  dall'enfiteuta,  compensa- 
bili dal  proprietario,  non  ce  ne  sono.  Il  van- 
taggio, anche  cospicuo,  che  gli  apporta  la 
devoluzione,  è  in  re  ipsa;  esisteva  peculiar- 
mente e  virtualmente  nellasostanzamedesima 
data  in  enfiteusi.  Ciò  è  importantissimo  a  rile- 
vare, e  per  il  principio  e  per  ben  valutare  gli 
effetti  della  devoluzione.  In  tale  situazione  di 
cose,  il  concedente  non  ha  per  niente  a  rifare  al- 
l'enfiteuta  caduto,  perch'egli  non  ha  fatto  nulla 
e  non  perde  nulla  di  quello  ch'egli  abbia  im- 
messo nel  fondo,  ma  quello  che  il  fondo  por- 
tava in  se  stesso  della  provenienza  del  conce- 
dente. 

E  così  noi  veniamo  a  confermare,  che  quelli 
che  la  legge  nostra  chiama  mt^2toramentt,  sono 
realmente  le  spese  e  le  opere  dell'enfiteuta  (1). 
Altrimenti  sarebbe  assurdo  che  il  concedente 
dovesse  pagare  all'enfiteuta  ciò  che  deriva  da 
lui.  Tanto  è  vero  che  i  miglioramenti  sono 
opera  industre  dell'enfiteuta,  che  quando  non 
si  retribuisce  l'importo  del  valore,  si  rifa  l'im- 
porto delle  spese,  che  risponde  al  concetto  di 
opere  manufatte  e  di  aggiunzioni  industriali. 

Può  bene  avvenire  (e  sempre  avverrà  se  la 
caducità  sia  l'effetto  del  deterioramento)  che 
prezzo  né  di  miglioramenti  né  di  spese  non 
ci  sia,  né  somma  alcuna  sulla  quale  attuare  un 
concorso  di  creditori.  In  tal  caso  non  estinto  il 
credito,  si  riduce  a  un  rapporto  personale  fra 
U  creditore  e  il  debitore,  perché  non  solo  l'ipo- 
teca è  svanita,  ma  la  succursale  del  pegno,  che 
si  troverebbe  nel  prezzo  dovuto  dal  conce- 
dente, alla  supposta  ipotesi  non  esiste. 

Ma  donde  avviene  che  quell'assicurazione 
ipotecaria  che  aveva  ragione  in  vero  e  proprio 
patrimonio  dell'enfiteuta,  ora  si  trova  desti- 
tuita di  ogni  utile  effetto?  Semplicemente  da 
ciò,  che  la  devoluzione  ha  spogliato  l'enfiteuta 


di  tutto  quello  che  non  sia  il  prodotto  della  sua 
industria  e  dell'opera  sua. 

B.  DeW affrancazione  e  deisuoieffeitirap- 
porto  ai  creditori  ipotecari. 

Questo  concetto  è  totalmente  diverso  dal- 
l'altro, e  forse  non  é  qui  locato  in  sede  oppor- 
tuna. Già  sappiamo  che  l'affrancazione  soffoca 
la  devoluzione,  ma  l'affrancazione  può  farsi  in 
ogni  tempo.  L'affrancazione  è  atto  volontario 
di  quel  medesimo  debitore  che  ha  costituite 
le  ipoteche.  Sta  bene  che  la  devoluzione  sciolga 
i  vincoli  ipotecari,  preservandone  diri tti,come 
si  può,  sul  prezzo  dei  miglioramenti  se  ce  ne 
sono.  E  si  vede  nonostante  che  l'affrancazione 
ha  lo  stesso  effetto  di  sciogliere  i  vincoli  ipote- 
cari impressi  sul  fondo  dall'affrancante  mede- 
simo. U  trasporto  delle  ipoteche  sul  prezzo  è 
la  liberazione  del  fondo  ;  così  il  fondo  si  libera 
dall'onere  ipotecario,  quantunque  legalmente 
imposto,  nell'interesse  dell'acquirente  all'asta 
pubblica.  Cosi  si  libera  il  fondo  nell'interesse 
del  direttario  rivendicante,  quando  l'enfiteuta 
ne  è  espulso.  Ciò  é  di  ragione,  ma  come  il  de- 
bitore stesso,  mediante  un  fatto  suo  volontario, 
possa  trasmutare  il  diritto  dei  suoi  propri  cre- 
ditori, liberando  in  effetto  il  fondo  nel  suo  pro- 
prio personale  interesse,  é  ciò  che  mai  si  com- 
prende secondo  ragione. 

Si  dirà  che  la  ipoteca  non  fa  che  cambiar 
posto  risòlvendosi  svi  prezzo,  giusta  la  frase  del 
testo.  Ma  egli  è  che  non  deve  cambiar  posto, 
e  la  ipoteca  deve  restare  dov'è,  mentre  il  de- 
bitore diventando  padrone  dell'intero  non  fa 
che  confermare  la  ipoteca  e  legittimarne  la 
estensione  su  tutte  le  parti  del  fondo.  Che 
trasportato  il  valore  della  ipoteca  sul  prezzo 
di  affrancazione  sia  ugualmente  sicuro,  certo 
non  si  può  dire,  lì  prezzo  non  presenta  la  ga- 
ranzia che  si  ha  sull'immobile;  il  prezzo  po- 
trebbe disperdersi  o  sparire  per  furto. 

La  innovazione  che  si  fa  operare  all'affran- 
camento, in  questo  caso  è  più  grave  e  più 
pericolosa.  U  prezzo  che  si  paga  al  concedente 
rappresenta  non  già  l'utile,  ma  il  diretto  do- 
minio. Ora  la  ipoteca  é  forse  infissa  sul  diretto 
e  non  piuttosto  sull'utile  dominio  che  apparte- 
neva al  debitore  ?  Si  vorrebbe  sapere  come  il 
fondo  reale  che  fu  legittimamente  ipotecato 
se  ne  esoneri  in  virtù  dell'affrancazione  in 
guisa  che  se  il  creditore  voglia  far  valere  la 
sua  ipoteca  sul  fondo  stesso,  si  troverà  ch'essa 
è  rimasta  perenta  e  divenuta  inutile,  perdendo 
la  sua  naturale  garanzia,  quella  che  è  fondata 


(1)  A  differenza  del  senso  che  dà  Giustiniano  alle  meliarationet  (nella  Leg.  2,  God.  de  jare  empb.),  che 
rappresentano  piuttosto  rutile  dominio. 
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in  una  convenzione  inoppugnabile  ?  (1).  E  non 
è  solo  una  mutazione  della  qualità  della  ga- 
ranzia, ma  lo  è  pure  della  base  del  valore  cbe 
potrebbe  essere  a  grave  danno  dei  creditori 
ipotecari  (2).  La  censura  di  una  legge  che  non 


si  cangia,  può  sembrare  una  inutilità;  ma  la 
verità,  quantunque  esposta  da  modesti  cultori 
della  scienza,  si  fa  sentir  talvolta  e  dàloogo  ad 
utili  riforme. 


(I;  I  creditori  Ìpotec«ri  non  sono  neppure  chiamati 
per  assiAiere  alla  operazione  delPaffrancazione. 

(t)  Eoeone  la  dimostrazione  nomerica.  il  foodo 
enflteulico,  depuralo  dal  canone,  vale  40,000  lire. 
U  canone  che  si  paga  non  è  che  di  1000  lire,  onde 


il  prezzo  di  affrancazione  è  di  80,000.  Vi  sono  delle 
ipoteche  per  aO,000.  E  perchè  il  prezzo  non  l€ 
sopporta,  un  10,000  dMpotecbe,  privato  delPazioae 
reale,  rimarrà  Insoluto  1 


TITOLO  IX. 


DEL  CONTRATTO   DI    LOCAZIONE 


CAPO    I. 

DISPOSIZIONI   GENERALI. 


.    Articolo  1568. . 

Il  contratto  di  locazione  ha  per  oggetto  le  cose  e  le  opere. 

Articolo  1569. 

La  locazione  delle  cose  è  un  contratto,  col  quale  una  delle  parti  con- 
traenti si  obbliga  di  far  godere  Taltra  dì  una  cosa  per  un  determinato 
tempo,  e  mediante  un  determinato  prezzo  che  questa  si  obbliga  di  pagarle. 

Articolo  1570. 

La  locazione  delle  opere  è  un  contratto,  per  cui  una  delle  parti  si 
obbliga  a  fare  per  l'altra  una  cosa  mediante  la  pattuita  mercede. 

§  3645.  Degli  oggetti  della  locazione  in  generale, 

I.  Dei  caratteri  essenzifUi. 

A.  Dd  soggetto  materiale  e  giuridico  deUa  locazione. 

a)  DèWoggetto  intenzionale  e  del  soggetto  materiale. 
Del  godimento  deUa  cosa  locata. 

b)  Materia  ddla  locazione;  esistenza. 

e)  Se  sìa  nuUa  la  locazione  deUa  cosa  altrui. 

d)  Si  possono  locare  le  cose  soggette  a  condizione  risolutiva? 
Vari  giudizi  degU  scrittori, 

§  3846.  Continuaziorie. 

Conclusioni  per  conto  nostro. 

Che  malgrado  osservazioni  contrarie^  data  la  esistenza  di  una  condizione  risolu- 
tiva^ Vaffitianza  non  può  eccedere  i  termini  deWamministrazione  ordinaria. 

e)  Degli  oggetti  della  locazione  —  mcbili,  immòbili  e  diritti. 

Come  la  materia  della  locazione  abbia  maggior  estensione  che  qudla  deÙa  vendita. 

f)  Ddle  qualità  giuridiche  che  fanno  impedimento  alla  locabUità  deUe  (ose 
0  dei  diritti. 

g)  DeUe  cose  che  possono  vendersi  e  non  essere  locate. 

Delle  cose  mobili  unite  agli  immtòUi  per  destinazione  contese  neUo  stesso 
contratto  d*affltto. 
§  3647.  Continuazione. 

B.  Del  prezzo  della  locazione. 

Del  prezzo  della  vendita  e  di  qudlo  ddla  locazione.  Rapporti  e  confronti. 
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Se  le  corrisposte  d^alfiUo  possano  statuirsi  in  derrate  anziché  «n  danaro. 

La  difflcoUà  nasce  dalia  terminologia  usata  dalla  legge;  ma  il  prezzo  in  der- 
rate non  cangiaj  come  néUa  vendita^  la  natura  del  contratto, 
§  3648.  Continuazione, 

II.  Dei  caratteri  generali  deUa  locazione, 

DeUa  questione  se,  giusta  i  portati  del  Codice^  il  diritto  del  conduttore  abbia 
a  ritenersi  personale  o  reale. 

Ragioni  di  metodo. 

Dei  concetti  del  diritto  romano^  conducenH  dUa  personalità  del  diritto. 

Nel  nuovo  sistema  è  stabilito  un  rapporto  del  conduttore  colla  cosa  che  non 
può  a  meno  di  qualificarsi  un  diritto  reale. 

La  permanenza  dell'affittuario  in  re  non  deriva  da  una  supposta  obbligazione 
assunta  dal  compratore,  ma  ddWimpero  deUa  legge. 

Egli  è  questo  un  diritto  reale,  non  il  diritto  reale  esteso  a  tutti  gli  effetti  di 
cui  è  capace. 

Limiti  di  questo  diritto  condizionato  e  relativo, 
§  3649.  Continuazione, 

Il  diritto  reale  del  conduttore  è  fondato  nel  possesso, 

E  su  questo  fondamento,  e  soltanto  su  questo,  resiste  a  tutti  i  mutamenti 
della  proprietà. 

Senza  questo  nesso  che  unisce  il  conduttore  aÙa  cosa,  manca  in  lui  Vaziont 
persecutoria  contro  i  terzi. 

Dimostrazione  contro  Laurent, 

Il  diritto  reale  opera  contro  tutti^  ma  sHntende  in  relazione  all'oggetto  per  cui 
è  istituito. 

n  conduttore,  chiamato  in  causa  H  locatore,  ha  una  facoltà  sua  propria  di 
difendersi  dalle  molestie  di  diritto, 
§  3650.  Continuazimie. 

Come  sia  inconcludente  che  la  locazione  non  produca  smembramento  della  pro- 
prietà. 

Non  è  vero  che  un  diritto  reale  super  re  non  abbia  altro  effetto  che  costrin- 
gere il  possessore  ad  una  condizione  meramente  passiva. 

La  locazione  opera  secondo  la  propria  natura,  e  ha  per  effetto  di  mutare  forza- 
tamente il  modo  di  possedere  di  ogni  successore  e  avente  causa  dal  locatore. 

Obblighi  e  diritti  personali,  come  nel  diritto  reale  deW usufrutto,  ne  sono  la 
conseguenza. 

La  nozione  della  locazione  e  quella  di  far  godere;  ma  è  in  potere  del  legislatore  U 
dare  a  un  rapporto  personale  un  indirizzo  reale  in  certe  condizioni  deUa  proprietà, 
§  3651.  Continuazione, 

Esagerazione  del  contrario  sistema. 

La  realtà  del  diritto  nel  conduttore  dipende  dal  diritto  di  proprietà  nel  locatore. 

Sussistendo  il  diritto  reale  del  conduttore,  si  considera  immobiliare, 
§  3852.  Continuazione, 

III.  Caratteri  differenziali  della  locazione  coi  contratti  affini, 
A.  Locazione  e  vendita. 

Idee  preliminari. 

Delle  attinenze  fra  la  locazione  e  la  vendita. 

Del  sommo  carattere  che  distingue  Vano  daWàUro  contratto. 

Di  criteri  secondari  ed  esemplari  che  guidano  alla  interpretazione, . 
§  3653.  Continuazione, 

6.  Della  locazione  d^opera, 

Quafido  e  come  la  locazione  d'opera  possa  assumere  forma  di  vendita. 

Prevalenza  deUa  materia  sul  lavoro  o  viceversa. 

C.  DeUa  locazione  e  deWusufrutto, 
Differenze  primarie. 

Della  locazione  a  vita, 

D  tempo  non  è  pia  riguardato  cotne  fattore  di  nuovi  e  diversi  rapporti  giuridici. 

D.  Della  locazione  e  dd  contratto  di  superficie. 


DELLA    LOCAZIONE 
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§  3664.  CafOmuaetone, 

lY.  Ddla  caatitusùme  déUa  locazione. 

DtUa  forma  scriUuraU. 

Dàla  promessa. 

DeUa  caparra  nella  locazione. 

Biasaunto  ddVarUeolo  1217,  e  delle  varie  operazioni  della  caparra  nei  contratti. 

Imperfetta  la  locazione  come  contratto,  auppliece  la  convenzione  della  caparra, 
valida  in  se  stessa,  e  obbligatoria  a  ehi  si  rifiuta  di  darvi  esectuione. 

DelTeffetto  della  caparra  ndle  loccufioni  a  condizione  sospensiva  o  risolutiva. 

Se  la  locazione  è  perfetta,  la  caparra  si  risolve  in  acoovUo  di  prezzo. 

Errore  del  Troplong  ndPapplicare  questo  principio  soUcMto  aUa  vendita,  non 
alla  locazione. 


§  3645. 
Degli  oggetti  della  looexione  in  generale. 

I.  Dei  caratteri  essenziali. 

Questo  rapporto  giuridico,  assai  noto  e  co- 
mune, ha  subito  poche  vicende,  si  è  detto. 
«  Riguardo  al  contratto  di  locazione,  disse  la 
«  relazione  ministeriale,  non  contiene  innova- 
«  zione  di  giuridica  importanza  >.  Il  progetto 
stesso  ministeriale  passò  attraverso  la  revi- 
sione, quasi  senza  discussioni,  modellato  in 
gran  parte  sulle  legislazioni  precedenti.  Ma  è 
facile  che  gravi  mutamenti,  benché  non  pre- 
sagiti, s'incontrino  lunghesso  il  viaggio. 

A  parte  i  requisiti  essenziali  ad  ogni  con- 
tratto dei  quali  è  inutile  parlare,  oggetto 
della  locazione  per  parte  del  locatore  si  è 
di  ritrarre  un  corrispettivo  in  danaro  (1)  in 
luogo  dei  frutti  della  cosa  sua  propria,  ceden- 
done il  godimento  ad  altri  che  lo  acquista 
per  un  determinato  prezzo. 

A.  Del  soggetto  materiale  e  giuridico 
della  locazione. 

a)  Diciamo  oggetto  intenzionale  che  anima 
il  consenso  come  rivolto  a  quello  scopo,  e 
forma  la  vera  distinzione  da  un  contratto  al- 
l'altro. Soggetto  materiale  o  materia  del  con- 
tratto non  è  propriamente  la  cosa  stessa  come 
nella  vendita  (articolo  1447)  ;  bensì  il  godi' 
mento  e  l'uso  in  quanto  è  suscettibile  di  render 
comodo  e  utilità  a  chi  la  possiede.  È  ben 
chiaro  che  ciò  non  può  dirsi  che  della  cosa 
altrui  non  dellk  propria,  della  quale  ognuno 
ha  diritto  di  godere  liberamente,  e  in  questo 
senso  la  locazione  della  cosa  del  locatario 
sarebbe  nulla. 

b)  «  Si  può  locare  qualunque  sorta  di  beni 
«  mobili  0  immobili  >  è  scritto  nell'art.  1713 


del  Codice  francese;  questa  dichiarazione  è 
stata  soppressa,  il  che  non  vuol  dire  abolito  il 
concetto  che  già  si  trova  implicito  nella  gene- 
rica dizione  dei  due  primi  fra  i  trascritti  arti- 
coli. La  cosa  deve  esistere  al  tempo  del  con- 
tratto, e  in  ciò  non  è  dubbio,  sappiano  o  no 
le  parti  che  mentre  contrattano,  un  infortunio 
l'aveva  distrutta.  Se  non  era  perita  che  in 
parte,  ha  luogo  la  regola  proposta  dall'arti- 
colo 1461  in  fatto  di  vendita.  Come  in  quel 
caso  al  compratore,  cosi  in  questo  spetta  al 
conduttore  la  scelta  fra  il  recedere  dal  con- 
tratto 0  il  mantenerlo  colle  congrue  riduzioni, 
e)  La  legge  dice  che  la  vendita  d«2/a  cosa 
altrui  è  nulla,  ma  non  dice,  né  poteva,  che  la 
locazione  della  cosa  altrui  sia  nulla.  Non  é 
a  domandare  se  fosse  valida  colla  legge  ro- 
mana (2)  che  permetteva  la  vendita  della  cosa 
altrui,  senza  pregiudizio,  bene  inteso,  dei  diritti 
del  proprietario  che  non  vi  era  concorso.  Che 
sia  valida  la  locazione,  anche  secondo  i  portati 
del  Codice  (8),  è  giudizio  di  cospicui  inter- 
preti (4),  sul  fondamento  che  l'affittanza  non  è 
che  un  atto  di  amministrazione  :  quando  sia 
fatto  in  buona  fede,  può  essere  opposto  e 
dev'essere  rispettato  dallo  stesso  proprietario. 

Il  Pothier  ha  con  altri  osservato,  che  il 
locatore  non  si  obbliga  a  trasferire  diritti  reali 
al  conduttore  ;  é  tenuto  soltanto  a  consegnargli 
la  cosa,  a  procurargliene  il  godimento  e  man- 
tenerlo in  questo  stato,  poco  importando  che  il 
vero  proprietario  sia  un  altro  che  non  si  muove 
0  non  rivendica  il  fondo,  o  il  locatore  si  adoperi 
in  modo  che  la  rivendicazione  non  avvenga. 

Vi  sono  delle  opposizioni,  almeno  alla  sem- 
plice e  incondizionata  decisione  di  codesti 
autori.  H  discorso  del  Duvergier  che  ne  di- 
sconviene è  questo.  Chi  ha  l'amministrazione 


(1)  In  retaziooe  si  concetto  del  prezzo  signiflcato 
dalla  legge,  del  quale  ora  diremo. 

(2)  L.  7,  loc.  cood.  ;  POTHIBR,  Loeaz.,  n.  SO. 


(3)  Non  diverso  in  ciò  il  Codice  francese  dal  nostro. 

(4)  Merlin,  v^  BìùI,  %  2,  n.  7;  Tboplomg,  Locaz., 
tt.  OS;  Dalloz,  alla  stessa  voce  nel  Repertorio. 
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dei  beni  altrui  può  bensì  darli  in  affitto  senza 
esserne  il  proprietario  ;  ma  chi  non  ha  l'am- 
ministrazione, come  può  arrogarsi  di  affittare 
i  beni  di  un  altro?  Un  tale  contratto  sarebbe 
nullo,  0  se  non  propriamente,  cioè  radi- 
calmente nullo,  sarebbe  colpito  d'inefficacia 
traendo  le  parti  in  una  condizione  innormale. 
Già  il  conduttore  che  avrebbe  diritto  di  farsi 
consegnare  la  cosa  locata,  non  può  più  farlo 
contro  l'ostacolo  insormontabile  della  rivendi- 
cazione del  proprietario.  Ma  crede  ancora  il 
Duvergier,  che  questo  fatto  ripercuota  sul 
consenso  che  il  conduttore  non  avrebbe  pre- 
stato sapendo  che  il  locatore  non  è  il  padrone. 
Di  fronte  a  un  imminente  pericolo  di  evizione 
egli  si  sarebbe  rifiutato. 

Evidentemente  qui  si  fa  una  duplice  que- 
stione. Per  avergli  il  locatore  occultata  la 
verità,  per  averlo  esposto  alla  evizione  tenen- 
dolo in  tal  modo  angustiato  in  una  situazione 
troppo  precaria,  il  conduttore  non  ha  diritto 
di  recedere  dal  contratto  ?  Io  credo,  che,  se- 
condo le  circostanze,  possa  averne  il  diritto  (1); 
ma  ove  il  conduttore  non  spieghi  l'azione  re- 
scissoria, egli  non  potrebbe  risalire  alla  que- 
stione della  proprietà  per  rifiutare  l'affitto 
convenuto  non  essendo  fra  le  obbligazioni  del 
locatore  quella  di  garantire  la  proprietà  del 
fondo  locato.  Ma  vi  può  esser  caso  in  cui  un 
affitto  fatto  in  buona  fede,  si  sostenga  anche 
rimpetto  al  proprietario  ;  ed  è  quando  il  loca- 
tore possiede  il  complesso  ereditario  colle 
sembianze  esteriori  di  erede  :  erede  apparente. 
Quantunque  il  proprietario  rinsavito  dalla 
lunga  inazione,  si  muova  per  rivendicare  le 
sue  proprietà,  non  potrebbe  annullare  la  loca-- 
zione.  Fu  già  la  opinione,  che  per  quel  tempo 
deve  chiamarsi  progressiva  del  Marcadé  (al- 
l'art. 1715,  n.  4),  ampiamente  confermata  dal 
nostro  articolo  933,  che  assicura  ben  maggiori 
diritti  ai  terzi  di  buona  fede. 

Questa  veduta  non  mancò  neppure  al  Trop- 
long  nel  luogo  indicato,  per  cui  egli  sostieue 
che  la  locazione  non  solo  di  breve,  ma  anche 
di  lungo  tempo  (2),  dovrebbe  rispettarsi  dal 
proprietario. 

d)  Si  possono  locare  le  cose  la  cui  pro- 
prietà è  soggetta  a  condizione  risolutiva? 

Per  gli  scrittori  francesi  l'affermativa  è 
certa  (3).  <  Prima  che  si  verifichi  la  condi- 
«  zione,  scrive  il  Troplong,  il  detentore  è 
«  proprietario,  perciò  poteva  fare  tutti  gli 
«  atti  d'amministrazione  che  rientravano  nel- 


«  l'esercizio  legittimo  del  suo  diritto,  e  la 
«  risoluzione  che  viene  in  appresso  non  potrà 
e  invalidare  quegli  atti  se  sono  stati  fatti  in 

<  buona  fede  ». 

Il  Duvergier  è  degli  scrittori  che  hanno 
tanto  ingegno  da  rendere  interessanti  le  que- 
stioni volgari,  facendo  della  scienza  dove  altri 
non  danno  che  delle  regole  comuni.  Gli  atti 
di  alienazione  non  sariano  tollerati  di  fronte 
a  una  permanente  condizione  risolutiva  della 
proprietà,  egli  dice,  quindi  gli  atti  soltanto  di 
amministrazione  potrebbero  conservarsi  allor- 
ché la  condizione  risolutiva  si  verifica  e  re- 
clama i  suoi  effetti.  Ma  l'autore  modifica  la 
teoria  generale  con  una  distinzione.  Vi  hanno 
dei  contratti  ai  quali  la  condizione  risolutiva 
è  inerente:  tale  è  l'usufrutto.  Si  sa  che  Tusu- 
frutto  deve  finire,  o  al  raggiungere  dell'età 
maggiore,  o  allo  sciogliersi  del  matrimonio  o 
alla  morte  dell'usufruttuario,  se  non  sia  un 
tempo  determinato  dalla  convenzione,  ed  il 
conduttore  che  contratta  con  lui  deve  pre- 
vederlo. La  cessazione  del  diritto  del  loca- 
tore, è  incerta  bensì  quanto  al  giorno,  ma 
certa  quanto  all'effetto.  In  questi  e  simili  casi, 
il  termine  della  locazione  non  potrà  oltrepas- 
sare quello  che  si  reputa  contenuto  nell'am- 
ministrazione ordinaria,  cioè  al  disotto  dei 
nove  anni.  Ove  però  non  solo  sia  incerto  il 
giorno  della  risoluzione  ma  incerto  altresì  se 
la  stessa  condizione  sia  per  verificarsi  in  un 
qualche  tempo,  la  cosa  è  diversa.  Di  questo 
genere,  secondo  il  Duvergier,  sarebbe  il  patto  di 
ricupera,  o  riscatto  convenzionale.  Può  darsi, 
che  il  venditore  si  lasci  decadere  dall'esercizio 
di  questa  facoltà.  «  Il  conduttore  può  ra^one- 

<  volmente  pensare  che  il  diritto  di  ricompra 
«  non  sarà  esercitato,  che  il  prezzo  non  sarà 
«  pagato,  che  non  vi  sarà  vendita  all'incanto 
«  ad  istanza  dei  creditori  iscritti,  né  vendita  in 

<  danno  dell'aggiudicatario,  né  azione  rescis- 
«  soria  per  viltà  di  prezzo  >.  Gli  affitti  fatti 
sotto  la  influenza  di  tali  convenzioni,  prosegue 
l'autore,  devono  essere  più  stabili  di  quelli 
contratti  colla  certezza  che  un  po'  più  presto  o 
un  po'  più  tardi  si  estinguerà  il  diritto  del 
locatore.  Né  pertanto  si  trat(^  di  alienare: 
invece  può  esser  fatto  di  saggia  amministra- 
zione l'accordare  ai  fittaiuoli  un  godimento 
discretamente  prolungato  onde  possano  racco- 
gliere il  frutto  delle  loro  anticipazioni  e  delle 
loro  fatiche. 

Il  Troplong  che  nel  contratto  di  locazione  è 


(1)  E  non  mi  occupo  di  diroostrario,  dipendendo  da  principii  generali  già  noti. 

(2)  Cioè  oitre  i  note  anni,  anche  in  un  certo  senso  riguardato  come  disposizione. 

(3)  TOOLLIIR,  tom.  VI,  n.  576;  TaoPLOMfi,  Della  loeatione,  n.  100;  Odtkrgier,  i,  n.  83. 
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giunto  in  tempo  per  criticare  il  DuTergier  dal 
quale  era  stato  criticato  nel  contratto  di  ven* 
dita,  senz'ammettere  la  sua  distinzione,  dice 
che  «  una  locazione  a  lungo  tempo  non  eccede 
«  i  limiti  di  una  saggia  disposizione  se  non  in 
«  quanto  è  fatta  da  colui  che  amministra  no- 
«  toriamente  per  un  altro.  Ma  il  proprietario 
«  non  esce  dal  perimetro  della  semplice  am- 
«  ministrazione  dei  suoi  beni  quando  li  dà  in 
«  locazione  per  dieci  o  venti  anni.  Gli  è  anche 
«  quello  che  un  ben  inteso  interesse  spesso 
«  consiglia  di  praticare  a  un  diligente  padre 
<  di  famiglia.  Nella  specie  gli  affitti  eccedenti 
«  ì  noTe  anni  non  sono  di  pieno  diritto  ridu- 
«  cibili  a  questo  tempo  >.  Osserva  però  che 
la  lunga  durata  delPaffittOi  congiunta  ad  altre 
circostanze,  potrebbe  indurre  il  sospetto  di 
mala  fede,  e  perciò  riducibile. 

§  3646. 
GoDtinuasione . 

Non  sembra  avere  molta  forza  la  ingegnosa, 
e  un  po'  troppo  ingegnosa,  distinzione  del  Du- 
vergier.  La  condizione  risolutiva  già  nota  e 
accettata  (1)  pesa  continuamente  sulla  co- 
scienza del  possessore,  sicché  egli  non  possa 
abbandonarsi  a  degli  atti  che  abbiano  carat- 
tere di  alienazione.  Sia  pure  che  si  rimanga 
nella  incertezza  se  la  condizione  sarà  o  no 
per  verificarsi,  ma  basta  che  lo  possa  perchè 
il  proprietario  non  abbia  ad  esserne  pregiu- 
dicato, e  il  possessore  non  possa  stimarsi  di 
buona  fede.  Se  l'affitto,  benché  a  lungo  tempo, 
sia  o  no  vantaggioso,  lo  stesso  proprietario 
lo  dirà  e  potrà  accettarlo.  Fatto  è  che  la 
costituzione  dell'affitto  è  l'apposizione  di  un 
vincolo  alla  libera  amministrazione.  Noi  sap- 
piamo quale  restrizione  è  imposta  all'usufrut- 
tuario dall'art  493.  Risponde  poi  alla  distin- 
zione del  Duvergier  il  disposto  dell'art.  1520 
in  fine.  La  locazione  fatta  della  miglior  buona 
fede  non  può  eccedere  il  triennio.  Eppure  non 
si  ha  alcuna  certezza  che  il  venditore  sia  per 
fare  la  ricupera  nel  termine  stabilito.  Noi 
riteniamo  che  le  locazioni  fatte  da  colui  che 

I 

non  sia  nel  caso  delle  indicate  disposizioni  ma 
la  cui  proprietà  è  soggetta  a  condizione  riso- 
lutiva espressa,  non  possano  eccedere  il  ter- 
mine dei  nove  anni,  limite  dell'amministra- 
zione ordinaria. 

e)  Tutte  le  cose  che  hanno  un  valore 


d'uso,  e  fanno  comodo  alla  vita,  sono  suscetti- 
bili di  essere  locate:  mobili,  semoventi, immo- 
bili e  diritti.  In  relazione  all'oggetto,  la  loca- 
zione ha  maggior  estensione  della  vendita. 
Cose  che  non  possono  vendersi,  possono  darsi 
in  affitto.  I  beni  per  destinazione  pubblica,  o 
per  guarentigia  di  privato  interesse,  inaliena- 
bili, possono  darsi  in  affitto.  Di  questa  seconda 
specie  sono  i  beni  dotali.  Diritti  intendiamo 
non  i  rapporti  astratti  colle  cose,  come  sariano 
le  azioni,  o  colle  persone  come  i  crediti,  ma 
quelli  che  si  realizzano  nel  possesso  e  nel 
godimento.  Tali  sono  i  diritti  d'usufrutto,  di 
superficie,  di  pascolo,  di  raccoglier  le  rendite 
di  un  fondo  sino  alla  estinzione  di  un  debito, 
0  diritto  antierotico.  Diritti  dei  tributi  che 
consistono  nelle  riscossioni  verso  i  debitori 
dello  Stato  e  dei  Comuni  ;  i  dazi  di  consumo, 
ad  esempio.  Diritti  di  gabella  per  l'uso  di 
qualche  comodità  pubblica,  come  per  il  pas- 
saggio dei  ponti.  Diritti  di  riscuotere  una  tassa 
d'ingresso  agli  spettacoli  pubblici. 

Più  avanti  dovremo  con  qualche  cura  distin- 
guere i  caratteri  della  locazione  da  quelli  della 
vendita  nelle  sottili  differenze  che  vi  si  riscon- 
trano. Ma  l'occasione  ci  chiama  a  dirne  qualche 
cosa  in  proposito  delle  specialità  indicate.  Fra 
codesti  diritti  ve  ne  ha  di  quelli  che  sono  ina- 
lienabili, come  dazi  e  tributi.  Il  coptratto  non 
può  sostenersi  che  come  locazione.  L'impre- 
sario del  teatro  può  cedere  ì  suoi  profitti  o 
anche  locarli,  e  allora  si  vedrà  se  a  prezzo 
unico  siano  stati  ceduti,  o  a  rate  distinte,  e 
molto  influisce  il  nome  che  si  è  dato  al  con- 
tratto. Supposto  che  un  acquirente  paghi  una 
somma  serale  fissa  per  appropriarsi  l'introito 
delle  serate,  sono  a  considerarsi  come  altret- 
tante vendite,  sotto  la  condizione  che  le  recite 
abbiano  luogo. 

f)  In  principio  non  si  può  locare  una  cosa 
0  un  diritto  il  cui  uso  è  intrasmissibile.  Tali 
sono  i  diritti  d'uso  e  di  abitazione  (art.  528). 
Della  stessa  sorte  i  diritti  di  servitù  stretta- 
mente personali  (2),  come  quelli  di  passaggio 
concessi  a  certe  persone.  Vi  hanno  anche  di- 
ritti di  servitù  di  tal  natura  che  non  possono 
cedersi  né  locarsi  se  non  col  fondo  stesso,  e 
sono  le  servitù  propriamente  dette  o  prediali; 
la  vendita  o  la  locazione  sarebbe  senza  oggetto, 
inefficace  ed  inutile.  Che  se  trattisi  di  servitù 
pubblica,  come  quella  di  transitare  sopra  un 
fondo  per  far  capo  a  una  via  pubblica,  o  di 


(1)  A  differenza  di  colui  che  nella  buona  fede  di  proprietario,  alimentata  dalla  Inazione  del  vero  proprietario, 
fa  un  affitto  lungo  o  aliena  la  cosa  stessa. 

(2)  Col  principio  —  locare  servilutem  nemo  potett  (L.  44,  loc.  cond.). 
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attinger  acqua  da  una  certa  cisterna  di  cui 
godono  gli  abitanti  d'un  Comune,  essendo  un 
diritto  dei  singoli,  alla  locazione  mancherebbe 
la  causa,  cadendo  sopra  cosa  relativamente 
propria  del  conduttore. 

Ma  vi  sono  diritti  fondiari,  personali  per 
quanto  riguarda  il  loro  esercizio.  Tali  sono  i 
diritti  di  caccia  e  di  pesca  che  ogni  proprie- 
tario usa  nel  suo  fondo  e  ninno,  senza  per- 
messo, può  esercitare  sul  fondo  altrui.  Non 
servendo  ad  uno  scopo  reale,  il  diritto  di  caccia 
può  essere  riguardato  come  indipendente  e 
distinto  dal  predio  e  come  tale  essere  locato. 
g)  Se  vi  sono  cose  che  possono  locarsi  e 
non  vendersi,  altre  ve  n'ha  che  possono  ven- 
dersi ma  non  essere  date  in  affitto,  come  os- 
serva il  Pothier  (1).  Fra  queste  si  annoverano 
le  cose  dette  fungibili,  o  che  si  consumano 
colPuso,  le  quali  non  hanno  capacità  di  un 
godimento  successivo,  né  possono  restituirsi 
perchè  consumate  (2).  È  nella  forza  delle  cose 
che  si  trasferisca  la  proprietà. 

Cionondimeno  se  le  cose  che  si  consumano 
non  possono  locarsi  da  sé  perchè  non  tengono 
dalla  natura  le  qualità  necessarie  per  costi- 
tuire questo  contratto,  possono  essere,  a  dir 
cosi,  abilitate  dalla  loro  congiunzione  con  altre 
cose  che  formano  la  materia  principale  del 
contratto.  In  tal  caso  non  conviene  riguardare 
le  cose  quali  sono  in  se  stesse  e  secondo  na- 
tura, ma  giusta  le  qualità  che  assumono  da 
siffatta  congiunzione.  Per  la  potente  virtù  di 
questo  rapporto,  non  solo  le  cose  mobili  diven- 
tano immobili,  ma  eziandio  le  cose  fungibili  e 
che  a  un  tratto  si  consumano,  diventano  pe- 
renni. Il  fieno  e  le  sementi  (3),  la  paglia,  lo 
strame  e  il  concime,  specie  espressamente  ri- 
cordate dall'art.  413,  s'identificano  con  il  fondo 
rurale  e  ne  seguono  le  vicende.  Se  questo  si 
dà  in  locazione,  anco  quelle  si  danno,  e  al 
termine  della  locazione  si  restituiscono  con 
esso  benché  in  forma  di  prezzo.  £  ciò  perchè 
le  cose  fungibili,  secondo  il  ffiiASy  hanno  can- 
giata natura. 

Ma  noi  diciamo  locazione  per  implicito  es- 
sendo questo  il  contratto  principale  che  si 
trae  dietro  gli  accessorii,  senza  perciò  istituire 


(1)  Pothier,  De  louage,  n.  II. 

(2)  Se  ci  fosse  bisogno  di  dimostrarlo,  verrebbe 
io  accoocio  la  L.  3,  Conimod.  —  non  potesl  eommodari 
qtioU  usu  consttmitur, 

(3)  Che  affidate  alla  terra,  fra*  ouovi  elementi  si 
trasformano. 

(4)  <  Hae  res  (parlando  delle  cose  fangibili,  disse 
Giustiniano)  neque  naturali  raiione,  neque  civili 
recipiunt  usumfructum  ud  utilUatit  cauta  S.  G.  posse 


un  contratto  diverso.  Idealmente  però  possono 
benissimo  ravvisarsi  due  rapporti  giurìdici  non 
punto  identici.  In  realtà,  degli  accessorii  di 
questo  genere  si  opera  una  vendita,  come  si 
opera  una  vendita  quando  l'usufrutto  si  estende 
anco  alle  cose  fungibili,  che  vero  usufrutto  non 
è,  talché  non  possono  mai  restituirsi  in  na- 
tura ma  solo  in  prezzo  che  ne  rappresenta  il 
valore  (art.  483).  E  questo  si  nota  solo  per 
mostrare  che,  sotto  il  velo  della  finzione  legale, 
la  natura  rimane  inalterabile.  L'interesse  della 
legge  si  è  di  non  scindere,  propter  ttHUtatem, 
un  rapporto  giuridico  complesso  qualunque 
siano  gli  elementi  che  lo  compongono  (4). 

Il  che  noa  si  direbbe  delle  altre  cose  o 
accessorie  o  convenzionali  che  vengono  colla 
locazione.  Così  ad  esempio,  gli  strumenti  ru- 
rali, i  torchi,  le  caldaie,  ecc.,  gli  utensili  com- 
presi nella  locazione  delle  fabbriche,  possono 
senza  improprietà  ritenersi  locati  col  fondo 
0  colla  fabbrica,  perchè  se  ne  usa,  perchè 
sono  durevoli,  perchè  sono  suscettìbili  di 
essere  locati  separatamente.  Ne  segue,  che 
prescindendo  dai  patti,  dovrebbero  restituirsi 
nello  stato  in  cui  si  trovano  al  termine  delia 
locazione  (5). 

Pertanto  le  cose  mobili  che  sono  riteaute 
immobili  per  destinazione  in  quanto  si  annet- 
tono a  cose  immobili  e  conferiscono  al  loro  uso, 
sono  suscettibili  di  essere  locate  quantunque 
per  natura  loro  non  lo  potrebbero  separata- 
mente. £  vi  restano  realmente  comprese, 
anche  senza  specificazione  come  accessorii 
necessari,  in  quanto  siano  tali.  Imperocché 
non  bisogna  confondere  le  cose  che  s'immobi- 
lizzano  per  destinazione,  cogli  accessorii  neces- 
sari. Ad  esempio  s'immobilizzano  per  desti- 
nazione gli  animali  consegnati  dal  proprietario 
del  fondo  alV affittuario  (articolo  413)  ma  gli 
animali  del  proprietario  non  vengono  mica 
come  degli  accessorii  necessari  nell'affitto, 
come  altre  volte  si  è  detto  (6). 

§  3547. 

GoDtinuasione . 

B.  Del  prezzo. 
Si  comprende  che  il  prezzo  della  loca- 


etiam  usumfructum  conslilui  »  {InttU.,  L  S,  til.  ir, 

SS)- 

(5)  V.  DuvBRGiER,  Loeat.,  tom.  iii,  n.  80  e  81; 
Tropi.org,  n.  83;  Laurknt,  Du  eonlrai  de  louge, 
num.  60  e  61,  e  in  quanto  le  nostre  idee  non  siano 
totalmente  concordi. 

(6)  Degli  accessorii  della  cosa  locata  si  dovrà  aurora 
parlare  alla  esposizione  deirart.  1575. 
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zione  non  è  il  prezzo  della  vendita:  differenza 
della  forma.  Il  prezzo  della  vendita  è  uno  e 
si  considera  in  un  complesso  come  la  cosa 
venduta.  Il  prezzo  della  locazione  è  molti- 
plice,  diremo  così,  e  si  distingue  in  corrisposte 
annuali  a  modo  che  si  raccolgono  i  frutti.  La 
parola  prezzo  applicata  alla  locazione  non  è 
dell'idioma  classico.  Quello  che  ora  dicesi 
prezzo  non  è  che  per  un'applicazione  fatta 
dal  Pothier,  io  credo,  e  seguita,  come  solevano, 
dai  compilatori  francesi  (1).  Checché  sia,  rite- 
niamo la  parola,  e  diciamo  in  prima  che  ciò 
mette  in  essere  la  natura  dell'atto  quale  cor- 
rispettivo ed  esclusivo  della  donazione  (2).  Non 
altrimenti  che  nella  compra-vendita  il  prezzo 
è  requisito  essenziale,  e  le  condizioni  della 
sna  realtà  non  si  possono  che  ripetere  (3).  Il 
prezzo  dev'esser  cer^o,  o  almeno  relativamente 
certo,  e  tale  non  sarebbe  se  si  fosse  promessa 
una  mercede  da  determinarsi  da  un  terzo  che 
non  fosse  nominato  (4).  Il  cerio  esclude  ad  un 
tempo  il  condizionale  (5)  e  l'indeterminato.  H 
prezzo  dev'esser  vero^  cioè  serio,  e  non  deri- 
sorio come  quello  di  un  solo  danaro,  che  non 
sarebbe  che  un  atto  di  liberalità  e  una  dona- 
zione (6). 

Tutto  ciò  si  afferma  del  prezzo  della  ven- 
dita, meno  una  cosa:  la  rescindibilità  a  titolo 
di  lesione.  E  non  è  in  opposizione  logica  col- 
Paltro  principio,  che  il  prezzo  dev'esser  serio. 
D  prezzo  può  essere  esìguo  e  vile,  e  nono- 
stante meritare  il  nome.  E  serio  quello  che  si 
ha  intenzione  di  esigere,  come  si  disse  trat- 
tando della  vendita,  e  si  è  stipulato  di  propo- 
sito e  non  per  giuoco.  La  locazione  che  non 
può  annullarsi  per  difètto  di  consenso,  non  si 
rescinde  per  causa  di  lesione.  La  buona  ra- 
gione che  dà  il  Laurent  dell'istituto  moderno 
si  è,  che  il  legislatore  col  rimedio  della  rescis- 
sione soccorre  alle  consuete  necessità  dei  ven- 
ditori, laddove  non  vi  è  alcuno  che  sia  costretto 


dalla  necessità  a  prendere  in  affitto  i  fondi 
altrui  (7). 

L'altra  questione,  se  le  corrisposte  d'affitto 
possano  statuirsi  in  derrate  anziché  in  danaro, 
si  è  un  poco  imbrogliata,  non  può  negarsi,  dai 
termini  troppo  recisi  della  legge  odierna.  Essa 
adopera  quegli  stessi  vocaboli  che  applicò  al 
contratto  di  vendita.  Il  prezzo  della  vendita 
dee* essere  determinato^  si  disse  nell'art.  1454. 
La  nozione  della  locazione  che  ci  reca  l'arti- 
colo 1569  si  esprime  egualmente  -—  mediante 
un  determinato  prezzo.  Secondo  l'art.  1556  la 
prestazione  enfiteutica  consiste  in  danaro  o 
in  derrate.  Perchè  non  si  è  detto  che  una 
corrisposta  d'affitto  può  prestarsi  anche  in 
derrate?  Perché  tener  fermo  alla  espressione 
usata  per  il  contratto  di  vendita  che  esclude 
certamente  la  specie,  dacché  sino  alla  loro 
concorrenza  almeno,  se  ne  farebbe  una  per- 
muta? Difficoltà  della  lettera  ma  difficoltà 
grave,  non  potendosi  alle  stesse  parole  del 
legislatore  assegnare  due  significati  diversi. 

Con  tuttociò,  malgrado  la  identica  frase 
dell'art.  1709  del  Codice  francese,  si  ritiene 
dagli  scrittori  più  segnalati  che  le  corrisposte 
di  affitto  possono  pattuirsi  cosi  in  contanti 
come  in  derrate.  E  di  questo  avviso  è  il  Lau- 
rent che  si  fa  forte  del  giudizio  del  Pothier 
senz'altro  aggiungere  {Locaz.^  n.  58).  Così 
pensa  il  Troplong,  contro  Duvergier,  sull'ap- 
poggio di  qualche  legge  romana;  certo  non 
fu  mai  questione  fra  gl'interpreti  del  diritto 
romano.  Nulla  di  più  facile,  si  è  detto,  e  anche 
più  naturale,  che  il  locatore  di  un  fondo  ru- 
stico stipuli  una  certa  quantità  di  fromento  a 
comodo  della  sua  famiglia  ;  il  locatore  di  una 
risaia  tanti  quintali  di  riso  e  simili,  come 
appendice  o  aggiunta  alla  pensione  in  da- 
naro. 

Qui,  ripeto,  non  vi  ha  altra  difficoltà  fuor 
quella  che  ci  viene  da  una  terminologia  poco 


(1)  Nelle  Vandelle,  lib.  xix,  tit.  u,  il  Pothikr 
enuncia  il  corrispettivo  della  locazione  col  nome  di 
presto  determinalo,  citando  una  serie  di  tesii  che 
parlano  sempre  di  pensione»  o  mercede».  Anzi  un 
testo  di  Caio  (Leg.  2,  Cod.  cond.)  fa  bene  sentire  la 
differenza  dei  vocaboli.  «  Nam  ut  emptio  et  venditio 
contrahitur  si  de  pretto  conpenerit,  sic  et  locai  io  et 
conductio  contrahi  intelligitur  si  de  mercede  eonve- 
neril  >. 

(2)  DoHùtionis  causa  {localio)  contrahi  non  potesl 
(Leg.  20,  loc.  cond.). 

(3)  Cioè  —  consenso,  cosa  e  pretzo. 

(4)  «  Sì  merces  promlssa  generaliter  alieno  arbitrio, 
locatio  et  conductio  contrabi  non  videtur.  Si  autem 
quanti  Titius  astimaverit...  arbitro  nominato  »  (L.  25, 
locati   cond.).   Noi  riteniamo  aver  luogo  la  regola 


stabilita  dall'art.  1454  in  fatto  di  vendita,  benché 
non  ripetuta  nel  trattato  detta  locazione.  Il  che 
fu  già  sostenuto  dal  Troplong  contro  Pothier  che 
non  era  sotto  l'impero  di  una  legge  così  precisa 
(Pacifici-Mazzoni,  Delta  locazione,  n.  45)  il  quale 
osserva  che  nelle  rinnovazioni  basta  rimettersi  a 
quanto  si  era  già  convenuto. 

(5)  Condizionale  invece  può  essere  lo  stesso  con- 
tratto di  locazione  (L.  20,  loc.  cond.). 

(6)  L.  46,  eod. 

(7)  Sostenne  il  Duvergier  che  un  prezzo  vile  non 
può  esser  serio,  e  il  Troplong  non  poco  irritalo  da 
una  opposizione  niente  cortese,  scrive  a  questo 
luogo  una  lunghissima  nota  per  confutarlo  :  Troplong 
ha  ragione. 
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esatta  o  non  bene  avTertita  per  aver  copiato 
un  po'  troppo  il  francese.  Tuttavia  potrà  dirsi 
che  non  avendo  il  nostro  articolo  parlato  di 
danaro,  come  l'art.  1566,  solo  per  questo  non 
ha  parlato  di  derrate.  La  determinazione  (del 
prezzo)  dev'essere  stato  il  concetto  dominante. 
Ciò  che  più  persuade  si  è,  che  la  ragione  d'iden- 
tità non  concorre.  La  vendita  cambia  natura  e 
diventa  permuta  quando  in  luogo  del  danarosi 
danno  cose,  enti  materiali,  e  ritiene  la  natura 
di  permuta  sino  alla  concorrenza  dei  valori 
materiali.  Ma  una  diversa  natura  di  contratto 
non  si  può  assegnare  alla  locazione,  né  si  può 
qualificare  una  permuta,  quantunque  a  titolo 
di  pensione  si  diano  cose  anziché  danari.  Man- 
cano i  termini  abili  per  costituire  la  permuta. 
U  carattere  della  permuta,  si  é  che  le  parti  si 
obblighino  rispettivamente  a  dare  una  cosa 
per  averne  un^ altra  (art.  1549).  Uno  scambio 
di  cose  materiali.  Permuta  ci  sarebbe  soltanto 
quando  il  proprietario,  raccogliendo  egli  stesso 
i  redditi  delle  sue  terre,  li  cedesse  ad  un  altro 
verso  altre  cose  che  il  contraente  dovrebbe 
dargli  in  compenso.  Il  locatore  non  cede  che 
il  diritto  di  raccogliere  e  appropriarsi  i  frutti 
del  proprio  fondo  verso  una  corrisposta,  e 
cosi  è  costituita  la  locazione.  La  corrisposta 
può  essere  in  natura,  ma  non  è  lo  scambio  di 
cose  a  cose;  il  conduttore  potrebbe  anco  non 
raccoglier  frutti  che  in  una  proporzione  molto 
minore  e  tuttavia  (a  norma  delle  convenzioni) 
essere  tenuto  alla  corrisposta. 

Non  vi  ha  dunque  pericolo  di  confondere  la 
locazione  colla  permuta,  come  la  vendita  si 
confonde  colla  permuta.  Quindi  non  possiamo 
trovare  nelle  formolo  alquanto  confuse  della 
legge,  una  vera  resistenza  alla  facoltà  di  sta- 
bilire la  corrisposta  in  altre  materie  che  non 
siano  danaro  (1).  Ma  questa  è  la  ipotesi 
estrema,  che  tutta  la  corrisposta  sia  in  na- 
tura; il  che,  può  dirsi,  non  accade  mai.  Le 
prestazioni  in  generi,  sogliono  essere  parziali, 
e  in  quantità  assai  minore  della  risposta  in 
danaro,  e  non  vi  è  ragione  a  dubitare  che  non 
sia  locazione  una  e  perfetta. 

§  3648. 

Continuazione. 

IL  Dei  caratteri  generali  della  locazione. 
Siamo  in  presenza  della  omai  celebre  que- 


stione se,  giusta  i  portati  del  Codice,  il  diritto 
del  conduttore  sia  a  TÌteneTe personale  o  reale. 
Seguendo  il  sistema  da  noi  adottato  di  ripor- 
tare il  commento  sopra  le  singole  disposizioni, 
non  sarebbe  questo  il  luogo  per  discutere  la 
questione,  poiché  solo  più  avanti  (art.  1597  e 
seg.)  s'incontrano  le  disposizioni  che  danno 
causa  a  tutta  questa  controversia,  tuttavia 
tale  vi  si  ravvisa  un  carattere  di  generalità, 
che  noi  stimiamo  dovere  di  occuparcene,  ri- 
servando a  luogo  opportuno  le  osservazioni 
più  speciali  al  dettato  del  Codice. 

Della  erudizione  si  è  fatta  sopra  questo 
soggetto,  forse  troppa,  da  una  parte  e  dal- 
l'altra. La  locazione  e  conduzione  fu  sempre 
riguardata  nella  dottrina  classica  come  un 
rapporto  personale.  Nelle  pure  idee  elemen- 
tari mantenute  dalla  logica  nel  campo  del- 
l'astrazione, inflessibili  ad  ogni  necessità  so- 
ciale che  più  tardi  consigliò  i  legislatori, 
l'analisi  di  codesto  rapporto  non  poteva  con- 
durre che  alla  personalità  del  diritto.  La  ra- 
gione della  proprietà  non  soffre  alcuna  modi- 
ficazione in  questo  contratto.  Il  suo  oggetto  è 
purameute  e  semplicemente  relativo  ai  frutti; 
e  all'erario  del  locatore  i  frutti  naturali  sono 
rappresentati  dalle  corrisposte  d'affitto.  Non 
è  che  un  cambiamento  del  suo  modo  di  pos- 
sesso e  della  forma  del  suo  godimento  che  il 
proprietario  fa  a  se  stesso  perchè  lo  trova 
utile.  Il  conduttore  non  ha  neppure  un  pos- 
sesso civile  come  l'usufruttuario;  egli  non  ha 
che  un  possesso  di  detenzione  e  per  cosi  dire 
materiale  in  nome  del  locatore  e  all'ombra 
sua:  il  possesso  civile  e  di  diritto  rimane  fermo 
nel  proprietario.  Questi  concetti  furono  portati 
alle  ultime  loro  conseguenze  nella  legisla- 
zione romana.  Il  locatore  sempre  proprietario, 
sempre  padrone,  poteva  vendere  il  fondo  lo- 
cato colla  sola  responsabilità  dei  danni  verso 
il  conduttore,  non  essendo  impedito  da  qual- 
siasi vincolo  reale  da  costui  acquistato.  In 
conseguenza  il  fondo  trapassava  libero  nel 
compratore.  Il  discorso  era  perfettamente  lo- 
gico, e  la  conclusione  evidente. 

Ma  non  è  forse  della  onnipotenza  legislativa 
l'attribuire  il  loro  carattere  ai  diritti?  La  ra- 
gione astratta  ed  elementare  fu  tanto  rispet- 
tata dagli  antichi,  che  il  sentimento  dell'analisi 
(se  mi  si  permette  la  frase)  non  fece  mai  in 


(Ij  La  corrisposta  in  generi  era  preveduta  nella 
L.  21,  God.  de  ioc.  et  cond.  :  «  Si  olei  certa  ponde- 
rtiUone  fructut  anni  locMli  de  contraetu  bona  fide 
hai/ito,  propler  hoc  solutn  quod  alter  majorem  oblulil 
ponderationem,  recedi  non  oportel  ».  11  che  serve  a 
conferma  di  quello  che  si  è  detto,  che  i  diritti  dei 
frutti  e  le  corrisposte ,  in  generi  eziandio ,  si  rag- 


guagliano alla  legge  della  locazione,  non  a  quella 
della  permuta. 

Cuiacio:  <  Fateor  in  venditione  pretium  in  num- 
mis,  debet  consistere.  At  in  localione  dico  etiam  in  alia 
quantilate  clistere  potetl  veiuti  mensura  et  pendere.,.  > 
(alla  sudd.  legge). 
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essi  difetto.  Poteva  essere,  e  vi  era  in  effetto 
una  durezsa,  una  ingiustizia  e  un  pubblico 
danno  in  codesto  risultato  cosi  rigorosamente 
logico  di  yeri  prìncipii.Ma  come  risolvere  altri- 
menti se  i  precedenti  ideali  erano  inesorabili? 
I  legislatori  moderni,  come  abbiamo  avvertito 
già  molte  volte,  non  sentono  con  tanta  forza 
il  predomìnio  della  logica  ;  e  quando  viene  il 
momento  che  il  principio  coltivato  sino  al- 
l'estreme sue  esigenze,  diventa  quel  jus  sum- 
mum  che  offende  la  equità  e  produce  in- 
convenienti ai  quali  bisogna  provvedere,  i 
legislatori  moderni  non  esitano  a  darvi  nuova 
direzione  verso  Putile  pratico  che,  solo,  fa 
della  legge  un  benefizio. 

Siamo  al  punto.  La  legge  antica  non  diede 
alcun  diritto  in  re  al  conduttore  di  fronte  alla 
rendita;  la  legge  moderna  attribuisce  al  con- 
duttore un  rapporto  colla  cosa  che  non  si  può 
a  meno  di  qualificare  un  diritto  reale.  Egli 
ha  diritto  di  persistere  nel  possesso  locatizio 
malgrado  la  vendita,  sia  la  locazione  a  breve 
o  a  lungo  tempo.  Senza  veruna  convenzione 
fra  lui  e  il  compratore,  che  per  lui  è  un 
estraneo,  egli  in  forza  della  sua  posizione 
giuridica  e  nella  sua  qualità  di  affittuario  del 
venditore  respinge  la  domanda  del  compratore 
intesa  a  rivendicare  il  possesso  del  fondo, 
dimostrando  fors'anche  il  compratore  di  es- 
sere affatto  ignaro  dell'affitto  che  gli  era  stato 
occultato  dal  venditore,  e  così  levando  di 
mezzo  ogn'idea  di  prestato  consenso.  Questo 
forse  non  hanno  avvertito  quei  valenti  che 
fondano  interamente  il  diritto  del  conduttore 
sopra  un  tacito  consenso  del  compratore  (1), 
che  escludendo  la  cognizione  dell'affitto,  po- 
trebbe anche  mostrare  la  insussistenza  di  ogni 
suo  consenso  e  non  ostante  non  potrebbe  espel- 
lere l'affittuario  che  con  sua  sorpresa  ha  tro- 
vato occupare  il  fondo. 

Che  questo  sia  un  diritto  reale  non  è  lecito 
negare,  essendo  opponibile  anche  al  terso  col 
quale  il  conduttore  non  ha  contrattato.  Si  dice 
ingegnosamente  da  un  gran  numero  di  scrit- 
tori, che  si  presume  avere  il  compratore  ac- 
consentito a  mantenere  la  locazione:  risposta 
che  non  sarebbe  sicura  di  fronte  all'art.  1180. 
Tanto  meno  sarebbe  sicura,  in  quanto,  come 
ho  notato,  il  compratore  potrebbe  fare  la 
prova  contraria,  escludendo  la  scienza  del- 


l'affitto, onde  la  base  del  consenso  verrebbe 
a  sparire. 

Resta  che  la  causa  del  diritto  è  la  legge  ;  la 
legge  che  conserva  la  locazione  nell'interesse 
evidente  dell'agricoltura,  altrimenti  ogni  affit- 
tuario dovrebbe  stare  sulle  mosse  per  par- 
tire dal  fondo  che  il  locatore  può  vendere  da 
un  giorno^lPaltro.  La  legge  copre  della  sua 
protezione  l'affittuario  di  buona  fede  e  lo  pre- 
serva da  questo  pericolo. 

Un  altro  argomento  gravissimo,  che  la 
causa  del  diritto  è  la  legge  e  il  favore  della 
legge  a  pubblico  benefizio,  e  non  punto  la 
obbligazione  personalmente  assunta  dal  com- 
pratore, si  è,  che  il  legatario  del  fondo  vinco- 
lato all'affitto  non  può  espellere  il  condut- 
tore, il  che  da  tutti  si  ammette  con  varie  e 
non  soddisfacenti  spiegazioni.  Si  può  anche 
supporre  che  il  testatore  avesse  disposto  dei 
frutti  a  profitto  di  un  terzo  e  per  un  certo 
tempo,  mostrando  con  ciò  di  non  voler  rispet- 
tato l'affitto  (2).  E  nonostante  l'affittuario 
avrebbe  diritto  di  stare  sul  fondo  fino  al  ter- 
mine della  locazione. 

Ma  bisogna  intendersi:  se  questo  diritto 
garantito  al  conduttore  dalla  legge  è  un  di' 
ritto  reale,  non  è  il  diritto  reale  nel  vero  ed 
esteso  senso  della  parola. 

Il  diritto  reale  del  conduttore  è  limitato  a 
certe  condizioni  ed  a  certi  effetti.  Sono  condi- 
zioni avere  una  scrittura  di  data  certa,  e  il  tro- 
varsi in  possesso  del  fondo  quando  accade  la 
vendita.  In  generale  è  un  diritto  del  possesso, 
al  quale  non  può  negarsi  una  realtà,  quello  di 
qualsiasi  possessore  che  occupa  un  fondo,  di  re- 
spingere il  rivendicante  che  non  prova,  o  anche 
prova  il  dominio.  È  un  diritto  del  possesso,  al 
quale  non  può  negarsi  una  realtà,  quello  della 
ritenzione  che  compete  al  possessore  di  buona 
fede  che  ha  fatto  dei  miglioramenti  tuttora 
sussistenti  sul  terreno  non  suo  (art.  706).  Tale 
rapporto  del  possessore  colla  cosa  è  creato 
ora  nell'interesse  d'ordine  che  nasce  dalla 
virtù  del  possesso;  ora  nel  giusto  riguardo 
che  deve  aversi  al  benefizio  del  lavoro  con 
qualunque  intenzione  e  da  qualunque  mano 
sia  fatto.  È  un  diritto  reale  quello  di  riten- 
zione con  cui  si  resiste,  per  così  esprimermi, 
all'assalto  della  proprietà,  senz'altro  titolo 
che  la  salvaguardia  di  certi  crediti,  a  soddi- 


(1)  È  l'unico  fondamento  che  vi  appone  11  Prou- 
dhon  :  «  L'alieDaxione  del  fondo  locato  deve  con- 
siderarsi 0  presumerei  acconsentita  colia  condizione 
che  il  terzo  acquirente  avesse  stipulato  o  presu- 
mersi di  avere  stipulate  la  obbligazione  personale 
di  mantenere  Taffitto,  il  che   dà  al  fltUlnolo  un 


diritto  di  ritenzione  sul  godimento,  ma  non  un  diritto 
reale  sul  fondo  {Dell'usufrutto,  n.  108). 

{%)  E  bene  inteso  che  nella  ipotesi  non  si  fa  il 
supposto  che  il  testatore  sia  il  locatore  medesimo; 
ma  bensì  il  compratore. 
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sfare  i  quali  il  proprietario  non  è  personal- 
mente obbligato. 

Sono  diritti  reali  ma  limitati  alla  difesa  et 
jure  exceptionis  senza  virtù  espansiva,  o  droit 
de  suitej  come  dicono  i  francesi,  n  diritto  reale, 
che  consiste  nel  mantenersi  del  conduttore 
come  tale  sulla  cosa  venduta  senza  poterne 
esser  espulso  dai  successori,  ha  bene  un 
grado  più  degli  altri  rimedi  insistenti  super 
re  ai  quali  abbiamo  accennato.  Egli  pone  fra 
la  vendita  e  la  compra  niente  meno  che  un 
contratto,  che  il  compratore  deve  rispettare, 
quand'anche  fra  lui  e  il  venditore,  non  con- 
senziente l'affittuario,  si  fosse  stipulato  dì  non 
rispettarlo:  tanto  è  vero  quello  che  ho  detto 
innanzi,  che  il  presupposto  di  un  concorso  di  vo- 
lontà per  mantener  l'affitto,  manca  di  base  (1). 
Il  contratto  potrebb'essere  una  locazione  a 
lungo  tempo,  che  oggi  diventa  ragione  a  scio- 
gliere l'affitto  perchè  più  incomodo  al  com- 
pratore mentre  per  gli  antichi  era  motivo  a 
conservarlo  ;  tanto  le  idee  sono  mutate  !  Ma 
l'affitto  sia  pur  anco  di  cento  anni,  che  è  il 
maximum  della  sua  durata,  è  forza  al  com- 
pratore l'adattarvisi,  rivestendo,  bon  ou  mal 
gre,  l'abito  di  locatore.  Egli  deve  starsene 
contento  alla  riscossione  della  pensione  senza 
godere  i  frutti  del  fondo,  subentrando  nei 
diritti  e  nelle  obbligazioni  del  venditore. 
Molto  più  esteso  certamente  del  diritto  di 
ritenzione  al  quale  si  paragona  dal  Proudhon, 
e  tutto  questo  il  conduttore  ottiene  per  la 
volontà  di  nessuno,  né  perchè  alcuno  si  ob- 
blighi verso  di  lui,  ma  per  la  natura  del  suo 
contratto  che  gli  attribuisce  una  relazione 
permanente  sulla  cosa  fin  quanto  sia  per 
durare  la  qualità  di  cui  è  investito. 

Quindi  ha  detto  troppo  chi  sostiene  che  il 
conduttore  non  ha  che  dei  diritti  personali. 
Se  non  avesse  che  dei  diritti  personali,  la 
vendita,  come  in  antico,  non  gli  lascierebbe 
che  l'azione  dei  danni  contro  il  proprio  loca- 
tore. Ma  dicono  troppo  anche  quegli  altri  che 
propugnano  a  spada  tratta  essere  questo  un 
diritto  reale  del  maggior  grado  e  della  forza 
che  hanno  i  jura  in  re  generalmente  consi- 
derati. 

§  3649. 
GontSouaxione . 

No  ;  il  diritto  reale  del  conduttore  non  è 


assoluto,  ma  secundum  quid,  a  condizioni 
determinate  e  a  determinati  effetti  I  È  uno  di 
quei  diritti  reali  in  primo  luogo  che,  come  si 
è  detto,  derivano  dal  possesso.  Se  il  loca- 
tore non  si  fosse  costretto  di  adempiere  alla 
prima  delle  sue  obbligazioni,  quella  di  conse- 
gnare la  cosa  (art.  1575,  n.  1),  e  innanzi  di  con- 
segnarla l'avesse  venduta,  il  conduttore  non 
avrebbe  azione  reale  per  ritirarla  dal  compra- 
tore allo  scopo  del  godimento  dei  frutti.  La 
legge  non  stanzia  in  verun  luogo  che  il  condut- 
tore possa  esercitare  direttamente  un'azione 
reale  contro  i  terzi  fra  i  quali  è  per  lui  il 
compratore.  Ch'egli  abbia  un  jus  in  re  sino 
al  punto  di  non  lasciarsi  toglier  di  mano  la 
cosa  che  ritiene  e  da  questa  ròcca  imporre  al 
compratore  le  obbligazioni  del  locatore,  ciò  è 
conseguente  e  per  cosi  dir  naturale,  poiché 
sarebbe  in  aperta  contraddizione  col  diritto 
positivo  Vesaer  tenuto  a  stare  alla  locazione  e 
lo  espellere  il  conduttore  che  si  trova  già  in 
possesso  del  fondo.  La  legge  non  dice  neppur 
questo  espressamente,  ma  la  evidenza  dedut- 
tiva non  lascia  in  dubbio  (2). 

Aggiungo,  che  il  possesso  locatizio,  che  già 
ritiene  il  conduttore,  si  difende  in  ugual  modo 
contro  altri  compratori  ed  aventi  causa  dal 
compratore,  come  factUtas  kominis  in  rem 
competens  sine  respectu  ad  certam  personam. 
Codesti  mutamenti  del  personale  proprietario, 
a  cosi  chiamarlo,  non  influiscono  sulla  imma- 
nenza del  diritto  reale,  ma  i  successori  in 
quanto  si  tramandano  la  cosa  affetta  al  diritto, 
risentono  tutti  il  vincolo  dell'obbligazione  al 
quale  il  bene  è  sottoposto. 

Questi  sono  i  diritti  veri  del  conduttore  che 
bisogna  concedergli  in  seguito  di  disposizioni 
che,  volere  o  no,  ne  hanno  elevata  la  condi- 
zione in  confronto  della  legge  antica.  Ma 
badiamo  di  non  esagerare,  e  non  diciamo  che 
il  diritto  reale  di  pura  difesa,  competente  al 
conduttore,  sìfuxmjuspersequendi  rem  in  qua- 
lunque mano  passi,come  quello  di  proprietà,  di 
usufrutto  0  d'ipoteca.  È  impossibile  rifiutare 
la  teoria  dei  diritti  reali  relativi  che  sono 
nella  natura  dei  fatti  giuridici  in  relazione 
allo  scopo  per  cui  la  legge  concede  dei  diritti 
reali.  Di  là  da  quello  scopo,  e  fuori  di  quelle 
condizioni,  il  diritto  reale  non  opera  (3),  e 
questo  mostra  che  non  è  un  diritto  assoluto 
quantunque  reale;  termini  che  non  sono  a 


(1)  II  patto  dovrebb'essere  conveouto  nello  stesso 
contratto  d*affitto  fra  il  locatore  e  il  conduttore 
(art.  15fl7). 

(2)  Della  virtù  del  possesso  del  conduttore  di 
fronte  al  compratore,  fa  anche  fede  l'articolo  1598.  in 
cai  si  contempla,  come  fattore  di  diritti,  un  possesso 


anteriore  sprovvisto  di  atto  pubblico  o  scrittura  di 
data  certa. 

(3)  Il  che  può  dirsi  egualmente  dei  priviiegh  sui 
mobili  che  è  pure  un  diritto  1»  r*  a  certi  effetti  e  a 
certe  condizioni. 
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confondersi,  poiché  quello  riguarda  la  esten- 
sione del  diritto,  e  questo  non  riguarda  che 
la  qualità  e  può  sussistere  in  senso  più  li- 
mitato. 

Pertanto  posta  la  formola  del  quesito  come 
fa  il  Laurent  «  le  droit  de  preneur  eat-il  un 
«  droit  de  créance^  ou  est'ce  un  droit  réd? 
la  risposta,  secondo  noi,  dev'esser  questa.  È 
un  diritto  reale,  non  assoluto  però  ma  rela- 
tivo, vale  dire  in  certe  condizioni  di  fatto,  e 
all'effetto  della  manutenzione  e  della  difesa; 
0  in  altri  termini,  per  insistere  sulla  cosa 
onde  a  carico  del  proprietario  e  dei  suoi 
aventi  causa  sia  mantenuta  l'affittanza  stipu- 
lata col  venditore.  0  in  termini  più  generali, 
è  un  diritto  reale  ma  limitato. 

Uno  dei  più  ardenti  sostenitori  della  perso- 
nalità è  l'illustre  Laurent.  Egli  non  ammette 
che  un  diritto  possa  essere  ad  un  tempo  per- 
sonale  e  reale;  dev'essere  l'uno  o  l'altro. 

n  diritto  reale,  egli  dice,  è  quello  che  esiste 
riguardo  a  tutti  «  car  il  exiate  dans  la  chost 
«  et  non  cantre  certaines  personnes,  donc 
«  tout  tiers  doit  le  respecter;  si  une  personne 
«  qnelconque  y  porte  atteinte,  ce  trouble 
«  peut  étre  reprime  par  une  action  directe 
«  appartenant  à  celui  dont  le  droit  a  été 
«  méconnu;  le  droit  réel  donne  dea  actions 
«  réeUes  »  (n.  13).  Il  conduttore  è  egli  munito 
di  quest'azione  reale  contro  tutti?  Mai  no, 
tanto  è  vero  che  sollevandosi  questioni  di  di- 
ritto intomo  al  godimento  dei  frutti  che  spet- 
tano al  conduttore,  egli  deve  rivolgersi  contro 
il  locatore;  le  preneur  doit  agir  cantre  le 
haUleur,  H  ne  peut  agir  cantre  Us  tiers.  Se  il 
conduttore  avesse  un  diritta  stilla  cosa,  egli 
dovrebbe  anco  avere  un'azione  realeper  difen- 
derla; la  legge  gli  rifiuta  l'azione,  dunque 
non  riconosce  in  lui  il  diritto.  Il  Pothier  lo 
aveva  detto,  il  conduttore  non  ha  il  possesso 
della  cosa,  egli  non  ha  che  una  facóltààì  godi- 
mento; dunque  egli  non  ha  qualità  per  figu- 
rare in  un  processo  ove  si  dibatte  del  diritto, 
n  processo  avrà  luogo  fra  il  terzo  e  il  loca- 
tore ;  se  si  decide  contro  di  lui,  il  conduttore 
non  potrà  che  esercitare  l'azione  personale 
contro  lo  stesso  locatore.  «  Ed  ecco  la  teoria 
«  in  azione  della  personalità  del  diritto,  e 
«  questa  teorìa  è  consacrata  dal  Codice  >. 

n  diritto,  se  è  reale,  deve  operare  contro 


tutti,  essendo  dans  la  chose  meme;  se  non 
opera  contro  tutti,  non  è  reale. 

Questa  proposizione,  se  non  è  un  errore,  è 
un  concetto  confuso,  e  per  esser  confuso  nel- 
l'applicazione attuale  diventa  falso.  È  vero,  il 
diritto  reale  opera  contro  tutti,  altrimenti  non 
sarebbe  reale.  E  il  diritto  del  conduttore  per 
insistere  sulla  cosa  locata  all'effetto  di  man- 
tenere il  suo  contratto,  opera  realmente  contro 
tutti  i  successori  del  locatore  e  aventi  causa  (1). 
Non  è  punto  necessario  che  un  diritto  per 
essere  reale  si  estenda  sino  a  perseguitare 
la  cosa  in  mano  ai  terzi,  indipendentemente 
dalle  condizioni  di  fatto  per  le  quali  sussiste 
questo  medesimo  diritto  reale. 

Torniamo  un  momento  su  questo  diritto  del 
conduttore.  Se  non  è  già  in  possesso  del  fondo 
al  tempo  in  cui  si  effettua  la  vendita,  egli  non 
ha  azione  contro  il  compratore  per  rivendi- 
carlo ;  e  questo  l'ho  già  detto.  È  un  diritto 
reale  che  per  attuarsi  ha  bisogno  della  condi- 
zione del  possesso,  come  ne  hanno  bisogno 
tanti  altri  di  minor  portata,  quale,  ad  esempio, 
il  pegno  (2).  Ho  detto  ancora  che  il  conduttore 
in  forza  di  questo  suo  diritto  che  ha  sulla 
cosa,  si  difende  non  solo  dal  compratore,  ma 
da  tutti.  Dico  di  più,  che  se  altri  usurpasse  il 
suo  possesso,  poiché  l'usurpazione  non  dà  di- 
ritto ad  alcuno,  egli  potrebbe  reclamare  la 
restituzione  del  fondo  per  sua  propria  ragione 
ed  azione,  il  che  si  deduce  anche  dall'arti- 
colo 1581. 

Sta  bene  che  se  le  molestie  sono  di  diritto, 
il  conduttore  debba  chiamare  il  locatore  nello 
stesso  giudizio  per  esseme  rilevato,  e  se  lo 
chiede,  ptiò  anch^esser  messo  fuori  di  causa 
(art.  1582).  Ma  ciò  non  toglie  che  se  voglia 
pure,  nel  concorso  del  locatore,  difendere  il 
proprio  diritto  non  possa  farlo  ;  e  non  possa 
farlo  anche  in  modo  diverso  dal  sistema  di 
difesa  che  sarà  per  assumere  il  locatore.  È 
questo  il  diritto  di  tutti  coloro  che  hanno  un 
interesse  e  che  sono  anche  coperti  dall'altrui 
garanzia.  Il  Pothier  è  un  poco  in  arretrato  su 
questa  materia  che  si  decide  coi  codici  mo- 
derni. Si  è  fatto  troppo  a  fidanza  colle  nuove 
disposizioni  che  in  questa  parte  che  riguarda 
il  diritto  del  possesso,  portano  un  vero  e  radi- 
cale cangiamento  nella  condizione,  più  favo- 
rita, del  conduttore. 


(1)  E  questo  basta  per  dare  al  diritto  la  denomi- 
Dazione  di  reale.  Se  Tenisse  un  terzo,  vero  proprie- 
birìo  escluso  che  lo  fosse  il  locatore  e  Tenditore, 
certamente  sparirebbe  anche  Taffllto;  ma  ciò  ac- 
cade anche  dei  diritti  reali  che  diciamo  assoluti.  11 
diritto  reale  della  ipoteca  finisce  colla  stessa   ipo- 


teca se  chi  la  impose  non  era  il  proprietario  legit- 
timo. 

(2)  E  come  fu  detto  di  certi  interdetti  possessorii 
—  nam  ut  interiietum  eompetat  jua  fnndi  pouediue 
oporlet  (L.  nlU,  de  superile.). 
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LIBRO  III.   TITOLO    IX. 


[Art.  1568-15701 


§  3650. 
Gontinuasione. 

Uno  degli  argomenti  per  cui  si  esclnde  ogni 
diritto  reale  nel  conduttore,  si  è  che  Taf- 
fitto  non  produce  smembramento  della  pro- 
prietà. Ma  neppure  la  ipoteca  lo  produce, 
benché  sia  un  diritto  reale  assoluto.  È  della 
natura  del  contratto,  cadente  sui  frutti,  di 
non  ferire  la  proprietà.  Ma  quando  mai  si  è 
dimostrato  che  se  non  yì  ha  smembramento 
della  proprietà  non  possa  esistere  diritto  reale? 
Tanto  più  quando  il  diritto  reale,  di  cui  si 
tratta,  è  inteso  alla  custodia  e  alla  difesa  del 
possesso,  0  alla  ricupera  dello  stesso  pos- 
sesso usurpato  da  tersi. 

Si  disse  che  non-  è  un  diritto  ipotecabile.  E 
non  può  esserlo  per  la  semplice  ragione  che 
il  diritto  cade  sui  frutti. 

Si  osservò,  che  effetto  non  è  proprio  di  un 
diritto  reale  il  far  nascere  delle  obbligazioni 
di  dare  o  di  fare.  <  Se  si  ammette,  dice  il 
«  Laurent,  che  il  conduttore  ha  un  diritto 
«  reale,  Pacquìrente  deve  rispettarlo,  come 
«  sarebbe  tenuto  a  rispettare  un  diritto  di 
«  usufrutto  gravante  la  cosa  venduta,  quanto 
«  dire  non  sarebbe  tenuto  ad  addossarsi  gli 
«  obblighi  procedenti  dall'affitto;  étranger  au 
«  contrai,  H  est  tenu  de  aouffrir;  U  n^est  pas 
«  Migé  de  faire  jauir  le  preneur.  Se  al  con- 
«  trarlo  si  ammette  che  il  diritto  del  condut- 
«  toro  non  è  reale,  sebbene  egli  possa  opporle 
«  all'acquirente,  si  suppone  che  la  legge  sur- 
«  roghi  r acquirente  nelle  obbUgaeiom  del  loca- 
«  tore,  dal  che  segue  che  l'acquirente  sarebbe 
«  tenuto  di  far  godere  il  conduttore,  come  il 
«  venditore  vi  sarebbe  tenuto  >  (Laurent, 
n.  24)  (1).     • 

D  prestigio  dell'argomentazione  è  già  di- 
strutto da  quella  giusta  avvertenza,  che  la 
legge  stessa  surroga  Vacquirente  nelle  obbliga' 
sioni  del  locatore.  Impero  di  legge,  e  non  virtù 
di  convenzione,  surroga  adunque  il  successore 
nelle  obbligazioni  del  locatore.  Qual  mera- 
viglia se  il  compratore  è  costretto  a  tollerare, 
ma  anche  a  qualche  cosa  fare?  Ma  questo 
qualche  cosa  che  il  compratore  deve  fare  non 
è  spontaneo  in  lui,  ma  è  un  effetto  che  subisce 
e  soffre  dalla  stessa  sua  posizione  giuridica.  Il 
jus  in  re,  che  emana  dalla  legge,  s'impone  ai 
possessori  con  una  forza  superiore  che  non  ha 
bisogno  di  chiedere  loro  il  permesso  di  ope- 


rare, né  del  consenso  loro  passato  o  presente 
punto  si  cura.  Ujus  in  re,  che  appartiene  a 
un  terzo  sulla  cosa  posseduta,  sottrae  al  pro- 
prietario l'uso  libero  ch'egli  avrebbe  della 
sua  proprietà  senza  quest'affezione  che  vi  è 
impressa  e  vi  rimane,  malgrado  il  passaggio 
della  proprietà.  Se  questo  è  il  carattere  del 
diritto  reale,  non  si  può  non  riconoscere  in 
un'affittanza  imposta  dalla  legge  ad  un  pro- 
prietario. 

Non  si  può  domandare  se  un'affittanza 
smembri  della  proprietà.  La  domanda  è  fuor 
di  luogo  :  essa  opera  secondo  la  sua  propria 
natura.  Ma  produce  bensì  l'effetto  di  mutare 
forzatamente  il  modo  di  possedere  e  di  godere 
il  fondo.  Come  osservò  il  ministro  Pisanelli 
nella  sua  relazione  sulla  Traserisione:  «  Le 
«  locazioni  sugl'immobili  (specialmente)  al- 
«  lorchè  sono  convenute  per  un  tempo  assai 
«  lungo,  tolgono  per  tutto  quel  tempo  la  piena 
«  e  libera  disponibilità  del  fondo  locato,  sce- 
«  mandone  cosi  notabilmente  il  valor  commer- 

<  ciale  ».  Sotto  questo  aspetto  può  dirsi  che 
la  locazione  affligge  la  proprietà. 

Quanto  poi  ai  rapporti  obbligatorii  che  sor- 
gono in  tale  stato  di  cose  fra  il  conduttore  e 
il  terzo,  essi  sono  in  relazione  colla  natura 
del  vincolo  che  s'impone  alla  proprietà.  Trat- 
tasi di  un  usufrutto?  Il  proprietario  è  passivo 
dell'usufrutto,  e  tuttavia,  jure  transmisso, 
incontra  degli  obblighi  personali  (e  anco  dei 
diritti  verso  l*usufruttuario)  che  è  costretto  a 
sopportare,  in  quel  medesimo  rapporto  che 
esisteva  fra  il  proprietario  precedente  e  l'usu- 
fruttuario, giusta  l'ordine  di  un  testatore,  o 
giusta  la  convenzione.  Trattasi  di  una  enfi- 
teusi? Il  compratore  ha  creduto  di  acquistare 
un  fondo  libero,  ma  è  tenuto  a  subire  una 
enfiteusi  che  vi  era  imposta.  Ne  segue  ch'egli 
non  può  andare  in  possesso  del  fondo;  ma  ha 
il  diritto  di  contenere  l'enfiteuta  nei  limiti 
di  una  buona  amministrazione,  di  esigere  i 
canoni,  e  d'intimare  la  caducità  come  il  pre- 
cedente direttario,  quasi  la  concessione  deri- 
vasse da  lui  proprio.  £  seguiterete  voi  a  dire 
che  «  straniero  al  contratto,  il  terzo  che  su- 
bisce il  diritto  reale  altrui  è  tenuto  di  soffrire 
e  non  è  obbligato  a  fare  .^  »  È  già  una  sofferenza 
per  lui  il  doversi  accollare  un  contratto  che 
non  ha  stipulato. 

L'obbligo  del  locatore,  si  è  detto  inoltre,  è 
quello  di  far  godere  —  ut  frui  possiti  <  Ora 

<  come  potrebbe  conciliarsi  la  conservazione 


(1)  Lo  stesso  argomento  propone  11  pAcnrici-MAZZOiii  nella  lunga  ed  elaborata  tratlaxione  sa  questo  punto 
pel  trattato  Beila  iocatione  (ediz.  terza,  n.  48). 
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«  della  definizione  colla  mutazione  del  diritto 
«  di  godimento,  specialmente  se  si  raffronti 
«  la  definizione  della  locazione  con  quella 
«  dell'enfiteusi?  »  (Pacifici,  n.  21). 

£  in  origine  la  locazione  non  è  altro  che 
questo.  Ma  è  chiaro  essere  la  nozione  che 
rappresenta  il  rapporto  primitivo  fra  locatore 
e  conduttore,  e  in  questa  nozione  infatti  non 
si  ha  neppure  il  germe  di  una  estensione  del 
diritto  del  conduttore  di  fronte  ai  terzi.  La 
estensione  invece  è  stabilita  in  leggi  poste- 
riori, che  sono  gli  articoli  1597  e  1598.  La 
enfiteusi  contiene  nella  sua  propria  defini- 
zione il  suo  carattere  reale,  e  non  fu  mestieri 
di  altra  legge  per  imporla  in  ogni  suo  pas- 
saggio alla  proprietà.  Lalocazione  in  principio 
non  è  che  un  rapporto  puramente  personale: 
siamo  d'accordo.  Ma  non  è  forse  in  potere  dei 
legislatore  il  dare  ad  un  rapporto  personale 
an  indirizzo  reale,  estendendolo  a  terzi  pos- 
sessori come  un  peso,  più  o  meno  durevole, 
della  proprietà?  La  definizione  non  muta  né 
può  mutare,  poiché  il  contratto  di  locazione 
è  sempre  quello,  attesoché  i  diritti  e  le  ob- 
bligazioni relative  si  trasmettano  a  terzi  pos- 
sessori non  per  convenzione  propriamente,  ma 
per  essere  in  quella  data  situazione  di  cose 
coerente  al  sistema  della  legalità  (1). 

§  3651. 

Conttnuaxione . 

Ma  non  esagerarono  anche  i  contrari,  im- 
maginando nel  conduttore  un  diritto  reale 
assoluto,  indipendente  dal  possesso,  con  azione 
reale,  persecutoria,  siccome  appartiene  a  co- 
loro i  cui  diritti  affettano  la  proprietà? 

n  Troplong  eccede  ogni  giusta  misura 
quando  in  più  luoghi  sostiene  che  il  diritto 
reale  del  conduttore  è  generale,  assoluto,  ap- 
punto come  sarebbe  quello  dell'usufruttuario 
o  dell'enfiteuta.  In  tal  modo  si  confondono  le 
cose  e  si  scredita  una  buona  dottrina.  Che  tale 
sia  il  suo  avviso,  non  vi  ha  dubbio  ;  egli  lo 
esprime  replicatamente  ai  numeri  6,  7  e  se- 
guenti del  Trattato  della  locazione^  indi  più 
apertamente  al  u.  493  e  494.  Per  lui  se  con- 
venuta con  atto  di  data  certa  la  locazione,  il 
proprietario  prima  di  aver  consegnato  il  fondo 
al  conduttore,  senza  far  parola  della  locazione, 
lo  vende  ad  altri,  il  conduttore  può  colpire 
con  azione  reale  il  compratore  (e  cosi  dicasi 


se  il  fondo  fosse  pure  passato  a  titolo  di  pro- 
prietà in  altre  persone),  spogliandolo  del  pos- 
sesso per  sostituirvi  il  suo  di  affittuario  in 
quella  condizione  di  cose  ch'egli  desume  dal 
suo  proprio  contratto.  Questa  é  una  evidente 
esagerazione,  una  evidente  impossibilità  giu- 
ridica. 

La  teoria,  quantunque  a  parer  nostro  ine- 
luttabile che  noi  sosteniamo,  è  fondata  piut- 
tosto nel  raziocinio  che  nella  parola  della 
legge.  Anzi  potrebbe  osservarsi,  che  la  espres- 
sione dell'articolo  1743  del  Codice  Napoleone 
—  non  potrà  espdUre  il  conduttore  o  il  co^ 
Urna  —  non  viene  ripetuta,  essendovi  surro- 
gata quest'altra  frase  —  dovrà  stare  aUa 
locazione  —  più  chiara  nel  senso  che  il  com- 
pratore deve  sottostare  ai  patti  della  loca- 
zione, meno  chiara  nel  senso  che  il  compratore 
non  possa  espellere  il  conduttore.  Ma  tant'é; 
sarebbe  una  contraddizione  il  dovere  stare 
cdla  locasione  e  l'espellere  il  conduttore  già 
in  possesso  del  fondo,  per  cui  le  parole  del 
testo  francese  si  hanno  come  ripetute.  A 
questa  chiara  ed  evidente  deduzione  aggiunge 
forza  il  seguente  articolo  1598,  che  al  condut- 
tore che  si  trova  in  possesso,  quantunque  senza 
titolo  di  data  certa,  permette  ancora  di  per- 
manere come  affittuario  nel  fondo,  riguardando 
l'affitto  come  quelli  che  sono  fatti  senza  de- 
terminazione di  tempo. 

Allora  però  che  si  voglia  sostenere  la  dot- 
trina della  quale  è  caldo  partigiano  o  autore 
il  Troplong,  risorgono  tutti  gli  argomenti, 
per  cui  giustamente  si  propugna  la  persona- 
lità del  diritto  del  conduttore,  il  quale  non 
ha  appoggio  nessuno  nella  natura  del  suo  rap- 
porto giuridico  per  farsi  forte  di  un  diritto 
reale  che  deriva  interamente  dalla  disposizione 
della  nuova  legge.  Il  suo  diritto  reale  si  spiega 
e  si  giustifica  come  scudo  e  palladio  della  sua 
difesa  per  mantenersi  nello  stato  di  affittuario 
che  occupa  di  presente.  Quindi  la  prima  con- 
dizione della  limitata  realità  del  diritto,  si  è 
il  possesso.  La  seconda  è,  che  si  tratti  del  pos- 
sesso e  del  modo  di  possedere  e  non  della 
proprietà. 

Seviene  contrastata  al  locatore  la  proprietà, 
0  se  la  proprietà  ch'egli  ebbe  al  tempo  del- 
l'affitto gli  venne  ritolta  in  forza  di  un  giudizio 
risolutivo  che  gli  fu  mosso  contro,  in  questa 
rovina  del  dominio  del  suo  locatore,  non  potrà 
il  conduttore  volere  emergere  sostenendo  il 


(I)  Cosi  in  fatto  di  enfiteusi  i  diritti  e  gli  obblighi 
del  concedente  passano  nel  compratore  che  ba  cre- 
duto dJ  acquistare  un  fondo  libero  e  non  ha  acqui- 


stato che  un  dominio  diretto,  il  solo  che  apparte- 
nesse al  venditore  —  nemo  plus  jurit  trantferre  poUtt 
quam  ipM  kab4t. 
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suo  diritto  reale.  Essa  non  è  di  tale  qualità  da 
resistere  ad  un'azione  risolutoria  o  rivendica- 
toria,  perchè  conviene  in  tal  caso  non  essere 
un  semplice  avente  causa,  con  diritti  non 
punto  maggiori  di  quelli  che  possono  spettare 
al  locatore,  ma  è  d'uopo  avere  qualità  di 
terzo,  e  professare  tale  diritto  che  costituisca 
smembramento  della  proprietà.  Così  e  non  in 
altro  modo  è  da  interpretarsi  la  disposizione 
dell'articolo  1511,  della  quale  abbiamo  par- 
lato a  suo  luogo.  Cessa  e  si  risolve  la  loca- 
zione colla  proprietà  del  locatore  che  ne  era 
la  base  (1). 

Si  comprende  bene  che  non  è  una  questione 
di  parole,  come  potrebbe  sembrare.  Non  siamo 
noi  che  facciamo  le  leggi;  le  troviamo  fatte  e 
dovendo  subirle,  benché  noi  non  le  avremmo 
forse  fatte  a  quel  modo,  veniamo  poi  ricer- 
cando, nel  puro  interesse  della  scienza,  come 
sia  da  qualificarsi  il  nuovo  rapporto  giuridico 
creato  dalla  legge.  Ma  vediamo  che  la  que- 
stione è  di  sostanza  e  dipende  dalla  vera  e 
giusta  interpretazione  che  deve  darsi  all'arti- 
colo 1597,  e  siamo  convinti  che  trattasi  di  un 
diritto  reale  all'effetto  della  tutela  dell'affitto 
in  corso,  cioè  ad  effetti  limitati,  e  vale  in 
excipiendo  contro  lo  stesso  acquirente  del 
fondo,  e  i  suoi  successori,  non  capace  però  di 
azione  reale  persecutoria  ove  manchi  lo  stato 
del  possesso.  Quand'anche  questa  forma  di 
diritto  reale  non  avesse  esempio  in  qualche 
altra  parte  del  Codice  poco  monta.  Essendo 
difatti  una  disposizione  specialissima  riguar- 
dante la  locazione  combinata  colla  vendita, 
non  può  avere  riscontro  in  verun'altra  parte 
del  Codice. 

Ma  sarebbe  questo  un  diritto  mobiliare  o 
immobiliare? 

Ecco  il  giudizio  del  Troplong:  «  Mi  sembra 
«  che  il  diritto  del  conduttore  sia,  sotto  l'im- 
«  pero  del  Codice,  un  diritto  immobiliare.  La 
«  ragione  n'è  semplice.  La  locazione  attri- 
«  buisce  iìjtis  in  re;  essa  s'imprime  sulla  cosa, 
«  la  segue  nonostante  le  subalienazioni  ;  dun- 
«  que  essa  è  immobiliare  come  la  cosa  alla 
«  quale  viene  applicata  ». 

In  questi  termini  semplici,  il  discorso  dell'il- 
lustre autore  è  incensurabile.  Quando  l'oggetto 


di  un  diritto  è  un  bene  immobfle,  si  chiama 
esso  stesso  immobiliare,  ossia  la  legge  io  con- 
sidera takf  non  che  i  diritti  siano  nella  loro 
essenza  immobiliari.  Si  considerano  immobi- 
liari anche  le  azioni,  attesa  la  loro  tendenza  a 
ricuperare  immobili  o  diritti  ad  essi  relativi 
(art.  415).  Eppure  ninna  cosa  più  spirituale  e 
più  mobile  dell'azione.  Possiamo  anche  dire, 
senza  dargli  una  qualifica  categorica  e  asso- 
luta, che  il  diritto  del  conduttore  ha  un  carat- 
tere reàte^mmobUiare,  in  quanto,  e  fin  quanto, 
l'immobile  rimane  vincolato  all'affitto.  Che  per 
essere  un  diritto  reale  sia  immobiliare,  questo 
non  lo  direi,  perchè  vi  sono  diritti  reali  e 
aeioni  reali  su  beni  immobili,  e  diritti  e 
azioni  reali  su  beni  mobili  (articolo  90  e  se- 
guenti del  Codice  di  procedura  civile).  Ma 
è  forza  chiamar  questo  un  diritto  reale  im- 
mobiliare avendo  per  oggetto  la  detenzione  di 
un  immobile.  Non  è  compreso  nell'art.  415 
che  tutti  non  li  comprende  1  diritti  reali-im- 
mobiliari, ma  solo  i  principali  e  diremo  i  più 
cospicui  e  perfetti;  e  infatti  non  comprende  il 
diritto  d'uso  e  di  abitazione,  benché  indubbia- 
mente reale  immobiliare,  come  bene  osserra 
il  professore  Saredo.  Quando  la  legge  orga- 
nizza, a  dir  così,  un  diritto  da  essa  costituito, 
bisogna  bene  assegnarvi  teoricamente  un  posto 
corrispondente  alla  forma  e  al  modo  di  ope- 
rare di  questo  diritto. 

È  inutile  il  dire  e  il  sostenere  che  non  è 
reale  un  diritto  che  unisce  la  persona  alla  cosa 
indipendentemente  dalla  convenzione  e  per 
mera  virtù  di  legge.  Voi  potete  negare  la  qua- 
lificazione e  &re  una  questione  di  parole,  ma 
in  sostanza  il  risultato  è  questo.  Potranno  man- 
care le  condizioni  dell'esercizio  di  questo  di- 
ritto, e  noi  restringendolo  alla  condizione  e 
alla  questione  del  possesso,  abbiamo  dato 
alla  realità  del  diritto  tutta  la  limitazione 
ch'era  possibile. 

Noi  prendiamo  così  una  larga  anticipazione 
sugli  articoli  1597  e  seguenti,  ma  come  dob- 
biamo incontrarli  più  tardi,  e  non  possiamo 
sfuggirli,  questo  soggetto  tornerà  ancora  a 
mostrarsi  ;  ma  in  vista  di  quanto  si  è  detto, 
diverrà  più  agevole  il  compito  nostro  (2). 


(1)  La  sentenza  della  cassazione  di  Firenze  del 
2  luglio  1879  nella  causa  Ciumei-Magnani  risolve 
questo  punto,  non  ammessa  la  opposizione  del  con- 
duttore che  si  difendeva  colla  eccezione  del  diritto 
reale.  La  redazione,  giusta  secondo  me,  nella  con- 
clusione, ha  ecceduto  nei  motivi.  Non  essendo  11 
caso  di  discutere  del  diritto  del  conduttore  di  per- 
sistere nell'affitto  di  fronte  a  coloro  che  sono  tenuti 


a  rispettarlo,  la  redazione  non  ha  approfondile, 
perchè  non  ne  aveva  bisogno,  le  sue  indagini  da 
questo  lato,  negando  al  conduttore  ogni  sorta  di 
diritto  reale.  Si  aggiunge  che  nella  fattispecie  la 
locazione  fu  ritenuta  fraudolenta;  questo  solo  mo- 
tivo era  sufficiente  a  respingere  la  domanda  del 
conduttore. 
(S)  Per  11  diritto   personale  Ladbbht,  Locàtiot, 
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§  3652. 
Gontiauaxìone. 

ni.  Caratteri  differenetali  ddla  locazione 
ed  contratti  affini, 

A.  Locasione  e  vendita. 

La  interpretazione  dei  contratti  è  generale 
0  particolare:  questa  indaga  la  volontà  dei 
contraenti  nel  giro  del  contratto  che  si  è  vo* 
luto  fare  (art.  1131  eseg.);  quella  giudica  della 
qualità  del  contratto  che  si  evoluto  fare.  L'una 
puramente  subbiettiva,  Paltra  è  subbiettivaed 
obbiettiva  ad  un  tempo,  interessa  anco  la 
teoria  e  Tordìne  dei  principii.  Si  rispetta  sem- 
pre la  volontà  perchè  i  contraenti  sono  liberi, 
ma  appartiene  alla  scienza  il  determinare  la 
specie  del  contratto  che  viene  a  formarsi  dalle 
convenzioni  delle  parti.  Ciò  stabilito,  si  rive- 
lano tante  volte  all'osservatore  conseguenze 
giaridiche  che  non  convengono  punto  al  con- 
tratto quale  fu  denominato  dalle  parti,  ma 
quale  realmente  è,  ai  termini  di  diritto. 

I  rapporti  costitutivi  della  locazione  e  della 
vendita  si  avvicinano  talmente  che  in  alcuni 
punti  sono  comuni;  tre  elementi  essenziali  della 
vendita,  consenso,  cosa  e  prezzo,  lo  sono  altresì 
della  locazione  (1).  Eppure  quanto  diverse  le 
conseguenze  giuridiche  !  Il  venditore  si  obbliga 
a  trasmettere  la  proprietà;  il  locatore  a  far 
godere  la  cosa  locata.  La  vendita  determina 
il  movimento  definitivo  della  proprietà  e  im- 
pone guarentigie  correlative;  la  materia  della 
locazione  e  degli  obblighi  rispettivi  delle  parti 
non  tocca  che  il  godimento.  Se  non  che  fra 
codesti  due  contratti  vi  ha  un  nucleo  di  con- 
▼enienza  ideale  che  forma  la  difficoltà.  Egli  è 
questo,  che  in  sostanza  il  proprietario  dei  frutti 
futuri,  locando  il  fondo,  aliena  codesti  frutti, 
come  li  aliena  non  locando  il  fondo  ma  col 


vendere  i  medesimi  frutti.  In  questo  senso  non 
disse  impropriamente  il  Pothier,  che  la  loca- 
zione involge  una  vendita. 

Indi  la  difficoltà  che  si  è  sempre  riconosciuta 
gravis8ima,sul  distinguere  quando  un  contratto 
sia  una  locazione  o  una  vendita  dei  frutti,  o 
qualche  cosa  più  di  una  locazione  ordinaria, 
allorché  o  per  la  forma  della  convenzione,  o 
per  altra  causa,  si  fa  luogo  a  dubitare  sulla 
diversa  indole  del  contratto.  La  denominazione 
datavi  dalle  parti  ha  tutta  la  sua  importanza, 
checché  altri  si  dica.  Non  è  in  facoltà  loro  il 
cangiare  a  parole  l'essenza  delle  cose,  questo  è 
certo,  ma  il  carattere  ch'esse  attribuiscono  al 
contratto,  manifesta  la  intenzione  che  li  ha 
condotti  a  quell'accordo;  sintetica  ed  energica 
espressione  della  quale  si  deve  tener  conto, 
come  abbiam  detto  altre  volte.  Nel  dubbio,  o 
a  non  sostanziali  argomenti  addotti  in  con- 
trario, il  contratto  é  quello  significato  dalle 
parti  (2). 

Il  sommo  carattere  della  compra- vendita  è 
certamente  questo,  che  si  trasferisca  il  dominio, 
rimpetto  al  qua!  fatto  sarà  per  sempre  fuori 
di  proposito  il  discutere  di  locazione.  La  ma- 
teria poi  del  contratto  si  presta  mirabilmente 
a  dar  conto  di  sé,  in  quanto  si  offra  in  un 
tempo  successivo  alle  soddisfazioni  del  posses- 
sore, e  allora  si  combina  colla  locazione  ;  o 
l'acquisto  sia  consumato  in  un  sol  tratto,  non 
è  che  vendita.  In  vero  se  cosi  fosse  la  questione 
sarebbe  presto  finita.  Ma  la  questione  nasce 
in  confronto  di  percezioni  periodiche  e  distinte 
che  simulano  un  affitto  nei  modi  almeno  della 
sua  esplicazione  (3). 

Fra  i  criteri  generali  per  risolvere  il  dubbio 
primeggia  quello  suggerito  dai  maestri  della 
materia  (4),  se  cioè  il  prezzo  sia  distribuito  in 
singoli  anni,  o  sia  unico,  essendo  locazione  nel 
primo  caso  e  vendita  nel  secondo.  Il  che  è  di 


n.  21  e  seg.  ;  Mourlor,  Retue  praiique  de  droii  franf., 
XXIX,  p.  19S;  Pacipigi-Hazzori,  Loca*.,  d.  21  e  seg. 
Per  il  diritto  reale  Troplomg,  Loeaz.,  n.  6,  7,  8, 
,492  e  405;  Dotkri,  Intitut,  di  dir,;  Sarrdo,  Gior- 
nale La  Legge,  ix,  n.  SS.  ~  Il  Fabro  nelPopera  ce- 
lebre De  errar,  pragmaUe.,  dee.  100,  err.  5,  ritiene 
appartenere  al  conduttore  un  jus  in  re  ogni  volta 
cfae  per  certe  cause  non  potesse  essere  espulso  dal 
fondo. 

11  Larombière  va  più  oltre.  Eccone  le  parole: 
«  De  ce  que  le  louage  coostitue  une  obllgatfon  de 
«  donner,  la  conséqoence  immediate  et  naturelle 
«  doit  dtre  que  le  touage  eonfère  au  preneur  un  véri- 
«  tahle  jus  in  re,  un  droit  réel,  une  action  réelle, 
«  rei  persecutoria,  abtotnmeni  eomme  la  venie,  à 
«  cette  différenee  prèsque  son  droit  est  satisfai!  par 
«  la  Jouissance,  tandis  que  le  droit  de  Tacquéreur 


«  n*est  satisfait  que  par  la  propriété  »  {Des  obligations, 
art.  1136,  n.  10). 

(1)  La  Leg.  Vetere»  20,  de  act.  empti  vend.,  fa  fede 
che  gli  antichi  chiamavano  indifferentemente  com- 
pra-vendita la  locazione  e  conduzione  e  viceversa. 

(8)  Heroch. ,  PrffBumpt.  105,  lib.  ni;  Naktica, 
De  tac.  et  amb.,  lib.  xxii,  tit.  viii  ;  Pacior.,  De  he.  et 
cond.,  cap.  ii,  n.  35. 

(3)  Dirò  un  pò*  più  sotto  dei  dubbi  che  nascono 
intorno  alla  locazione  d*opera  che  vogliono  altri 
criteri. 

(4)  Mbroch.,  Da  retin,  poseess.,  mem.  4,  n.  10; 
Caroc,  De  loeat.,  tit.  De  timilib.  locai.  /  Pacior., 
De  toc.  et  cond.,  part.  ir,  n.  SI.  La  Rota  romana 
ha  data  sanzione  a  questa  regola  in  un  gran  numero 
di  decisioni. 
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tanta  forza,  che  se  i  contraenti  dicessero  di 
vendere  e  comprare  rispettivamente  i  frutti  dei 
fondo  al  prezzo  di  cento  scudi  Panno,  questa 
formola  darebbe  piuttosto  una  locazione  che 
una  vendita,  purché  secondo  il  Bartolo,  la 
distribuzione  non  sia  fatta  che  a  mera  como- 
dità dei  pagamenti.  Scopo  della  vendita  è  di 
far  danaro  della  cosa  che  si  vende,  o  assicu- 
rare ad  ogni  modo  un  corrispettivo  pecu- 
niario (1);  il  concetto  si  allontana  troppo  da 
una  dazione  annua  di  frutti,  che  nell'un  caso  è 
unitario  e  nell'altro  è  distributivo,  per  cui, 
supposto  un  pagamento  in  rate,  non  sarà  mai 
per  seguire  l'andamento  e  la  regola  dei  frutti 
e  non  fia  malagevole  dedurne  il  carattere 
della  convenzione. 

Influisce  talvolta  a  presumere  o  Tuno  o 
l'altro  contratto,  l'oggetto  materiale  che  me- 
glio si  presti  ad  una  vendita  che  ad  una  loca- 
zione, 0  al  contrario.  Si  vendono  e  si  locano  i 
tagli  dei  boschi.  Per  lo  più  i  tagli  o  sezioni  dei 
boschi  cedui  sono  ad  epoche  stabilite.  Sono 
raccolte  anche  queste,  ma  di  un  genere  ecce- 
zionale. In  chiari  termini  di  locazione,  nulla  vi 
ha  di  ripugnante  per  qualificare  anche  questa 
una  maniera  di  godimento,  ma  se  i  termini 
pendono  alla  vendita,  è  più  facile  determinarsi 
per  la  vendita.  La  materia  è  per  cosi  dire 
formata  dalla  natura  ;  la  coltivazione  è  quasi 
nulla,  e  suol  farsi  dal  proprietario  che  ritiene 
sempre  il.  possesso  del  fondo  (2);  la  percezione 
è  istantanea.  Se  il  prezzo  è  unico,  spiccano  in 
questo  contratto  i  caratteri  della  vendita,  come 
più  volte  è  stato  deciso  ;  e  la  qualifica  di  loca- 
zione, malamente  apposta,  non  sarebbe  attesa. 

I  contratti  relativi  all'uso  di  cave  e  miniere 
presentano  pur  essi  dei  caratteri  speciali.  Un 
contratto  col  quale  si  dà  il  diritto  di  utilizzarne 
i  prodotti  a  tempo  più  o  meno  lungo  e  deter- 
minato verso  un  canone  annuale  fisso,  è  stato 


ritenuto  più  presto  una  vendita  che  una  loca- 
zione. E  ciò  perchè  somiglianti  cessioni  si 
estendono  ben  anco  alla  proprietà  che  real- 
mente diminuisce  alla  stregua  delle  estrazioni 
che  si  vengono  facendo,  essendoché  le  materie 
estratte  non  possono  più  riprodursi  (3).  Il  censo 
0  canone  da  pagarsi  ogni  anno  sino  al  termine 
del  contratto,  rappresentano  adunque  o  in  tu tto 
0  in  parte  il  valore  della  sostanza,  e  per  con- 
seguenza il  prezzo  di  una  vendita  (4).  Emi- 
nente carattere  della  locazione  si  è,  che  la 
cosa  in  eodem  statu  maneat^  cioè  che  la  so- 
stanza non  sia  punto  immutata  (6). 

§  3653. 

Gontinuasiooe. 

B.  SuUa  locagione  adopera. 

La  locazione  d'opera,  alia  quale  è  dedicato 
più  avanti  un  buon  numero  di  disposizioni, 
non  ha  alcuna  inclinazione  o  colore  di  vendita 
finché  rimane  nei  puri  termini  della  sua  no- 
zione (6)  e  la  qualità  dell'opera  si  presti  aUa 
locazione  (7),  nel  qual  caso  il  prezzo  dato  ad 
un  tratto,  o  a  volte  e  riprese,  non  cangia  la 
natura  della  locazione  (8). 

E  perchè  la  locazione  si  cangi  in  vendita  nei 
casi  in  cui  ha  luogo  la  consegna  di  qualche 
cosa  che  inserve  all'opera,  è  d'uopo  chela  cosa, 
intorno  alla  quale  il  lavoro  deve  farsi,  provenga 
da  colui  al  quale  deve  prestarsi  l'opera  (9)  ; 
imperocché  la  cosa  aumentata  o  abbellita  dal 
lavoro,  si  dice,  in  eodem  sUUu  manere  quanto 
alla  sua  identità.  In  tal  caso  si  conserva  il 
carattere  della  locazione.  Ma  se  l'artefice 
stesso  pone  la  materia,  non  è  locazione  ma 
vendita  (10),  qualora  però  la  materia  figuri 
come  principale  e  non  sia  che  accessorio  il 
lavoro  :  ma  di  povera  materia  somministrata 
dallo  stesso  artefice  può  farsi  un  lavoro  in- 
signe (11)  :  allora  essendo  di  tanto  superata  la 


(1)  BAnTOLO  alla  Leg.  1,  de  superficieb.  «  Loca- 
tionem  in  hoc  ab  emptionem  differre  putat,  quod  in 
venditione  pretùtm  semel  et  una  de  pensione  solvUur, 
in  loeationilnts  annis  vertenlibus  ». 

Il  OovRRGiER,  Locttz.,  I,  ouni.  33,  e  il  Troplorg, 
0.  23,  hanno  codesta  forma  per  caratteristica. 

(2)  È  principale  questa  circostanza  già  ritenuta 
dalla  cassazione  francese,  poiché  il  possesso  del 
proprietario  non  attaglia  colla  trasmissione  dei  godi- 
mento (30  marzo  1868,  Dalloz,  detto  anno,  i,  Bru- 
xelles, 26  novembre  1863.  Pasicrisie,  1864). 

(3)  Parlando  delle  miniere  abbiamo  dimostrato 
che  per  Pordinario  le  miniere  non  rinascono  e  non  si 
riproducono.  V.  più  avanti  al  §  3670. 

(4)  Cassaz.  frane,  26  gennaio  1847  (Dalloz,  detto 
anno,  i,80). 

(5)  L.  Convenit  66,  de  contrah.  empt. 


(6)  L.  Item  si  pretio  25,  in  princ,  locaL  cond. 

(7)  Distinzione  di  Paolo  nella  L.  5,  S  2,  de  pre- 
script, verb. 

(8)  L.  Eu  lege  53,  S  Locavi  opus,  loc.  cood. 

(0)  Come  si  prevede  nella  Leg.  SakiMus  20,  de 
contrah.  empt. 

(10)  Se  coirarteflce  si  conviene  che  egli  faccia  un 
anello,  un  monile  di  una  cena  forma  e  valore  col 
proprio  oro,  è  compra-vendita;  che  se  alPineontro 
si  dà  alFarteflce  un  anello  o  un  monile  da  pulire  o 
rendere  più  ornato  con  certo  prezzo  o  mercede,  il 
caso  è  di  locazione  d'opera  (Inst.  de  loc.  et  cond., 
S  llem  quaritur,'  L.  2,  S  Meo,  loc.  cond.).  V.  aocbe 
la  L.  65,  eod. 

(11)  Siccome  ad  altro  oggetto  viene  considerate 
neirart.  470. 


DELLA  LOCAZIONE 


621 


materia  dal  lavoro,  il  concetto  della  locazione 
d'opera  è  prevalente. 

K  locazione  sarebbe  se  la  materia  essendo 
somministrata  da  chi  richiede  Peperà,  di  fronte 
alla  qualità  e  quantità  dell'opera  risultasse 
non  principale  ma  accessoria.  Un  proprietario 
incarica  un  maestro  muratore  o  un  architetto 
di  fabbricare  un'isola  (1)  coi  propri  materiali 
e  a  tutte  sue  spese.  È  vendita  dei  materiali  o 
locarione  d'opera?  È  locazione  d'opera,  fu 
risposto  (2),  locat  enim  artifex  operam  9uam, 
id  €8t,  faeietxdi  necessitatem.  1  materiali  non 
sono  che  i  mezzi  e  gllstrumenti  dell'opera, 
ma  l'opera  è  principale. 

C.  Della  locazione  e  (klVmufrutto. 

Non  abbiamo  che  a  rilevare  in  brevi  tratti 
le  prime  differenze. 

L'usufrutto  importa  una  modificazione  o 
smembramento,  come  dicesi,  della  proprietà; 
è  per  eccellenza  un  diritto  reale,  onde  l'azione 
dell'usufruttuario  è  più  libera  ed  estesa  e  per- 
cuote i  terzi  che  ritengono  i  beni  soggetti  ad 
usufrutto  ;  l'usufrutto  comprende  anche  i  frutti 
civili,  la  locazione  i  naturali  soltanto  ;  l'usu- 
frutto finisce  colla  vita  dell'usufruttuario,  la  lo- 
cazione continua  negli  eredi.  I  due  contratti 
del  resto  non  possono  confondersi  per  questo, 
che  l'usufrutto,  diritto  acquisito  per  atto  fra 
vivi  e  d'ultima  volontà,  per  esserlo  interamente 
non  ricerca  retribuzioni  annue  o  simili  pre- 
stazioni, laddove  il  contratto  locatizio  si  di- 
stingue per  le  annue  prestazioni  corrispon- 
denti al  ricorso  dei  frutti. 

Il  tempo  non  è  più  un  elemento  alterante  il 
carattere  della  locazione.  Fu  già  nel  senso 
comune  della  dottrinaforense,  che  la  locazione 
stabilita  per  un  tempo  superiore  di  nove  anni 
si  venisse  trasformando  in  un  diritto  di  mag- 
gior forza  e  grado,  come  in  un  usufrutto  o  in 
una  enfiteusi  (3).  Una  locazione  a  vita  pren- 
deva più  facilmente  le  sembianze  dell'usu- 
frutto, attesa  la  coincidenza  del  tempo.  Perchè 
una  locazione  a  vita  non  dovrebb'essere  una 
locazione?  È  più  facile  comprendere  la  virtù 
estintiva  che  la  virtù  trasformativa  del  tempo, 
non  associato  ad  altri  elementi  pei  quali  si 
scompone,  a  così  esprìmermi,  l'organico  del 
diritto,  n  nostro  Codice  riconosce  sino  a  tren- 


t'anni  la  esistenza  della  locazione,  dopo  ilqual 
tempo  cessa  di  esistere  (articolo  1571),  e  se  il 
giuoco  della  trasformazione  non  è  avvenuto 
sino  allora,  non  può  più  farsi  in  seguito.  La 
coincidenza  sparisce  o  diventa  del  tutto  acci- 
dentale; imperocché  se  l'usufruttuario  vivesse 
oltra  i  trent'anni  convenuti,  la  locazione  con- 
tinuando, verrebbe  ad  estinguersi  nella  stessa 
sua  mano. 

È  ovvio  figurare  una  locazione  sovrapposta 
ad  un  usufrutto,  poiché  l'usufruttuario  può 
locare  l'esercizio  del  suo  diritto,  secondo  la 
espressione  dell'art.  493.  Difficoltà  può  essere 
in  certi  contratti  da  appellarsi  non  impropria- 
mente misti,  nei  quali  le  forme  della  locazione 
e  dell'usufrutto  in  certo  modo  concorrono; 
molto  però  decide  il  nome  attribuito  al  con- 
tratto, e  molto  decide  il  fatto  della  correspon- 
sione annua  che  tanto  si  scosta,  come  ho  detto, 
dal  concetto  dell'usufrutto.  Se  certi  oneri  e 
debiti  fondiari,  ad  esempio  le  tasse  gover- 
native, s'impongono  al  conduttore,  benché 
estranii  all'indole  dell'affitto,  non  mutasi  per 
ciò  l'affitto  in  un  usufrutto,  ma  è  da  ritenersi 
che  le  pensioni  siano  state  ristrette  in  vista  di 
tali  gravami  imposti  al  conduttore. 

D.  Della  locazione  e  del  contratto  di  su- 
perficie. 

Il  diritto  superficiario  sembra  abolito  dal 
Codice,  ed  è  questa  la  ricerca  che  specialmente 
c'interessa.  Di  questo  rapporto  giuridico,  che 
fu  subbietto  di  gravi  disposizioni  nella  legis- 
lazione romana,  non  si  fa  parola  in  nessun 
luogo.  Sarebbe  forse  incompatibile  coi  nostri 
principii  ? 

Dirò  in  prima,  che  ninno  degl'illustratori 
del  Codice  francese  ha  tratta  una  simile  con- 
clusione dal  suo  silenzio,  ma  si  studia  di  collo- 
care il  contratto  in  qualcuna  delle  categorìe 
sistemate  nel  Codice.  Certo  è  che  il  contratto 
di  superfìcie  è  fuori  d'uso,  e  stando  alla  denomi- 
nazione sarebbe  pochissimo  inteso  ;  ma  la  com- 
binazione è  ancora  possibile,  e  non  dev'essere 
esclusa  dal  repertorio  delle  convenzioni. 

La  superficie  sta  in  antitesi  con  qualche 
altra  cosa  che  non  si  nomina  e  si  direbbe  il 
'fondo.  La  superficie  é  nel  suolo  ma  non  è  il 
suolo  ;  la  faccia  esterna,  per  cosi  dire,  del  suolo. 


(1)  spazio  che  contiene  il  fabbricato  distinto  da 
altri  fabbricati,  come  usavasi  a  Roma. 

{%)  Nella  Leg.  Itetn  n  pretto  fS,  g  Cum  insuiam, 
loc.  cond. 

(3)  Dottrina  ch'ebbe  fondamento  in  una  legge 
romana  cosi  espressa:  «  Quod  aii  prietor  —  si  actio 
de  superficie  postulabitur,  causa  cognita,  dabo 
(actionem)»  sic  intelligendum  est  (dice  Ulpiano)  ut 


si  ad  tempus  quis  superflciem  conduxerit,  negetur 
et  in  rem  actio.  Et  sane,  cauaa  cognita,  et  qui  non 
ad  modicum  tempus  conduxil  superflctem  in  rem  actio 
competat  >  (L.  1,  s  3,  de  superficieb.).  Può  vedersi 
nel  PoTHiER  {Louage,  n.  27),  e  nel  Marlin  {Répert., 
v»  Usufruii,  s  1,  n.  3,  per  lasciare  una  moltitudine 
di  scrittori  ad  attestare  quanto  la  idea  di  una 
trasformazione  fosse  accreditata. 
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Vi  può  essere  qualche  cosa  nel  suolo  sotto- 
stante non  compreso  nella  concessione.  Sup- 
poniamo una  concessione  enfiteutica  per  la 
quale  sia  escluso  tutto  ciò  che  nasce  o  si  troya 
nelle  viscere  del  fondo,  miniera  o  tesoro,  e 
sarebbe  in  sostanza  un  diritto  superficiario. 

Di  consueto  chiamavasi  superficies  quod  su- 
pra  faciem  soli  eminet,  nec  quid  soli  pars  «f  (  1  ), 
e  dicevasi  in  particolar  modo  degli  edifizi 
eretti  sull'altrui  suolo.  Analiticamente,  codesta 
separazione  delPedifìcio  dal  suolo  sul  quale 
s'innalza,  parre  agli  stessi  legislatori  ipsojure 
non  valere,  ma  vale  tuitione  pratoris,  e  in  so- 
stanza era  un  contratto  munito  dell'azione 
reale,  sia  a  titolo  di  vendita,  o  di  conduzione 
si  acquistasse  la  superficie  (2).  Praticamente, 
il  contratto  aveva  e  avrebbe  ancora  la  sua 
ragione  di  essere.  Si  cedevano  terreni  per  fab- 
bricarvi locando  oanco  vendendo  la  superficie, 
con  questo  però  che  proprietario  del  suolo 
restasse  sempre  il  padrone  del  suolo,  e  chia- 
mavasi padrone  diretto.  Tutte  le  azioni  che  a 
proprietario  convengono,  erano  date  al  com- 
pratore della  superficie  finché  le  fabbriche 
stavano  in  piedi  ;  ma  minate  le  fabbriche,  il 
padrone  diretto  tornava  libero  disponitore  del 
suolo  del  quale  aveva  sempre  conservato  il 
dominio  (3).  Non  accordandosi  la  superficie  che 
a  locazione,  pagavasi  una  retribuzione  chia- 
mata solarium,  e  in  ogni  caso  il  superficiario 
godeva  delle  fabbriche  con  piena  indipendenza 
dal  padrone  del  suolo. 

Un  contratto  di  questa  sorta  che  si  facesse 
oggidì,  sarebbe  nullo?  Non  credo.  L'attraente 
potenza  del  suolo  su  ciò  che  si  fabbrica  e  in 
esso  si  fonda,  è  un  principio  che  noi  attin- 
giamo alle  classiche  sorgenti  ;  eppure  i  romani 
istituendo  ììjus  super ficiarium,uou  stimavano 
di  derogarvi.  La  convenzione  sai  va  il  principio 
che  all'infuori  di  codesta  singolarissima,  eser- 
cita la  sua  piena  efficacia.  Potendo  il  proprie- 
tario disporre  a  voler  suo  della  proprietà,  può 
cedere  un  tratto  della  superficie,  ad  un  oggetto 
più  0  meno  determinato,  il  che  vale  la  cessione 
di  un  diritto  fondiario  ma  non  della  totalità 
del  fondo. 

Resta  a  vedersi  a  quale  dei  contratti  nomi-, 
nati,  nell'armonia  del  sistema,  questo  corri- 
sponda. Può  essere  una  locazione  di  quella 


parte  del  terreno  col  diritto  di  fabbricarvi  che 
cesserebbe  però  a  trent'anni  (4).  Al  termine 
della  locazione,  ed  estinto  il  titolo  che  mante- 
neva separate  le  costruzioni  superficiali  dalla 
proprietà  del  suolo,  vi  rientrano,  vi  ricadono, 
a  cosi  dire,  attratte  dalla  sua  virtù  centripeta; 
il  fabbricato  dovrebbe  intendersi  ceduto  al 
suolo,  e  avrebbe  luogo  la  regola  dell'art.  450. 
0  sarebbe  vendita  della  superficie  a  condizione 
risolutiva,  vale  dire,  che  sparendo  la  fabbrica, 
il  contratto  cessa  di  aver  effetto  (5),  mancando 
lo  scojlo  ch'era  quello  di  posarvi  una  fabbrica; 
convenzione  che  parrà  meno  strana  nel  caso 
seguente.  Ad  esempio:  tu  hai  bisogno  di  erì- 
gere certe  opere  alla  sinistra  di  un  torrente 
per  frenarne  il  corso  che  a  destra  batte  un 
fondo  di  tua  ragione.  Questo  lavoro  di  costru- 
zione non  puoi  farlo  che  sul  fondo  mio.  Mosso 
dal  tuo  bisogno,  io  ti  cedo  un  pezzo  di  terra 
ma  colFanimo  che  cessato  questo  bisogno,  es- 
sendo cadute  o  non  più  necessarie  quelle  di- 
fese, io  vi  abbia  il  terreno  libero.  Un  certo 
prezzo  è  stato  convenuto  fra  noi.  Tenendo 
sempre  a  non  perdere  la  proprietà  del  suolo, 
nella  comune  previdenza  che  si  darà  un'altra 
direzione  alla  perigliosa  corrente,  il  contratto 
s'intitola  di  superficie;  denominazione  che 
esprimerebbe  in  certo  modo  la  idea,  e  non  fa- 
rebbe alcun  male.  Ma  ridotta  ai  suoi  ultimi 
termini,  ella  è,  come  ho  detto,  una  convenzione 
che  inchiude  una  vendita  a  condizione  riso- 
lutiva. 

§  3654. 

Gootinuaxione. 

IV.  Della  costituzione  della  locaziofie, 
I  contratti  di  locasioìie  dHmmóbili  per  vn 
tempo  eccedente  i  nove  anni  devono  risultare 
dallo  scritto  (art.  1314,  n.  4).  La  locazione  è 
un  contratto  scritturale,  ma  solo  in  questo 
caso.  Ne  segue  forse  che  se  la  durata  della 
locazione  sia  minore,  il  contratto  possa  farsi 
verbale  e  provarsi  con  testimoni?  Sì,  purché, 
secondo  la  nota  regola  dell'art.  1341,  l'oggetto 
non  ecceda  nel  suo  complesso  il  valore  di  lire 
500.  Ciò  significa  che  ove  il  tempo  sia  supe- 
riore agli  anni  nove,  e  tuttavolta  non  arrivi 
al  valore  di  lire  500,  si  vuole  il  contratto 
scritto  (6).  La  forma  scritturale  assegnata  a 


(1)  L.  Qui  reg,  §  Area,  de  solut.  ;  Donrll.,  lib   ix, 
cap.  XVI. 

(2)  L.  1,  §  1,  e  §  Properandum,  de  superfic,  etc.  ; 
L.  1,  8  1,  e  s  penult.,  uti  possid. 

(3)  CujACio  alla  L.  74,  de  rei   vendic.  ;  Loysbau, 
Déguerp.,  t.  i,  cap.  v. 

(4)  Poiché  non  sarebbe  il  caso  dell'ultimo  capo- 
verso delPart.  1571. 


(5)  La  esposizione  dell'art.  1570  saii  rìaniia  a 
quella  del  capo  ni  a  cui  appartiene. 

(6)  Vi  do  in  affido  per  dodici  anni  un  pezzo  dì 
terra  colla  pensione  di  L.  40  annue  —  prezzo  totale 
—  L.  480.  La  scrittura  è  necessaria  non  per  ragione 
di  somma,  ma  di  tempo. 
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certi  contratti  in  genere  non  è  che  una  ulte- 
riore limitazione  del  principio  limitativo  de- 
sunto dal  valore. 

La  legge,  senz'accordare  una  virtù  tras- 
formatrice all'elemento  del  tempo,  vi  attri- 
buisce però  una  importanza,  e  cammin  facendo 
ya  a  trovarsene  il  riscontro  nell'articolo  1932, 
n.  5.  Il  vincolo  dell'affitto  comincia  a  pesare 
dopo  i  nove  anni;  il  sacrifizio  di  non  godere 
naturalmente  il  fondo,  ma  di  lasciarlo  godere 
ad  altri,  è  più  sensibile.  La  prova  di  questo 
fatto  convenzionale  dev'essere  fuori  di  ogni 
contestazione  e  assicurata;  il  pubblico  che 
aspira  all'acquisto  dell'immobile,  dev'esserne 
avvertito  (1). 

Per  dire  due  parole  sulla  forma  costitutiva 
della  locazione,  osservo  che  promessa  di  locarcy 
accettata  dall'altra  parte,  si  traduce  in  loca- 
zione perfetta,  come  per  lettera  missiva  alla 
quale  segue  conforme  risposta.  Osservo  che  la 
forraola  promette  di  locare  può  avere  lo  stesso 
effetto  di  quella  —  do  in  affittOy  e  mi  obbligo 
di  far  godere  a  questo  titolo,  ecc.,  ed  equivale 
come  si  disse  ad  una  foggia  somigliante  usata 
nella  vendita  (§  3407  e  seg.)  (2),  purché  dove 
sarebbe  impropria  applicata  all'atto  presente, 
non  assuma  un  significato  preciso  sotto  una 
espressa  o  implicita  condizione  sospensiva. 
Tale  sarebbe  in  questo  :  tosto  che  io  avrò  ricu- 
perato il  fondo  A  (da  altri  posseduto),  pro' 
metto  di  darvelo  in  affitto  a  cinque  anni,  colla 

pensione  di Verificatasi  la  condizione,  tu 

potrai  volere  la  esecuzione  specifica  del  con- 
tratto. 

Più  interessante  è  per  noi  il  rilevare  l'ef- 
fetto. 

DeUa  caparra  nella  locazione. 

Di  questo  elemento  delle  convenzioni,  il 
Codice  parla  nell'art.  1217  in  modo  generale, 
ma  completo,  significando  gli  effetti  ordinari 
della  caparra  apposta  a  un  contratto,  non 
esclusa  però  una  diversa  volontà  dei  contraenti. 
Io  ho  avuto  l'onore  di  esporre  con  sufficiente 
ampiezza  questa  combinazione  contrattuale, 
oggetto  di  molte  controversie,  tenendomi  alle 
generali  in  relazione  al  metodo  osservato  dal 
Codice  (§§  3142,  3143). 

La  legge  si  pone  nella  ipotesi  del  contratto 
perfetto,  e,  consona  a  se  stessa,  considera  la 
prestazione  della  caparra  come  una  cautela 
per  i2  risarcimento  dei  danni  in  caso  dHna^ 


dempimento  deUa  convenzione.  Questa,  diremo 
noi,  è  una  delle  funzioni  della  caparra.  L'altra 
funzione  si  è  di  rendere  efficace  nel  giro  di 
questa  obbligazione  una  convenzione  che  sa- 
rebbe imperfetta  e  non  esigibile  nella  precisa 
sua  forma.  È  chiaro  che  adempita  la  obbliga- 
zione corrispettiva  di  compra  e  vendita,  per 
esempio,  la  caparra  è  una  obbligazione  che  si 
risolve  e  quello  che  sì  è  dato  a  titolo  di  caparra 
rientra  nel  prezzo.  Ed  è,  può  dirsi,  il  terzo 
suo  aspetto. 

Noi  ne  abbiamo  discorso  in  un  proposto 
generale  e  senza  speciali  applicazioni  in  modo 
da  soddisfare  ad  ogni  esigenza  di  codesto  rap- 
porto. Noi  crediamo  quindi  acconci  quei  prin- 
cipii  anco  alla  locazione. 

Se  la  locazione  è  perfetta  e  conclusa,  e  il 
conduttore  venga  poi  mancando  alle  sue  ob- 
bligazioni in  guisa  che  si  potrebbe  domandarne 
la  risoluzione  ai  termini  dell'art.  1165,  il  loca- 
tore, a  tutta  emenda  dei  danni,  j7mò  tenersi  la 
caparra  ricevuta  o  volere  U  doppio  di  quella 
che  ha  data  (3). 

Se  la  locazione  non  era  perfetta,  verbale 
ad  esempio,  mentre  doveva  portarsi  allo  scritto, 
0  espressa  la  volontà  per  amendue  le  parti, 
manchi  tuttavia  qualche  cosa  alla  sua  perfe- 
zione, la  caparra  restituita  o  raddoppiata  rap- 
presenta ancora  il  danno  che  soffre  la  parte 
che  sarebbe  pronta  ad  eseguirla  (4). 

Il  Troplong  ha  detto,  che  se  la  vendita,  e 
ora  diremo  se  la  locazione,  è  condizionale,  la 
caparra  non  può  riguardarsi  come  un  acconto 
del  prezzo  trattandosi  di  un  contratto  sospeso, 
ma  deve  ritenersi  come  un  equivalente  del 
danno.  Più  nettamente  io  espressi  forse  lo 
stesso  pensiero;  mi  permetto  di  ripetere  le 
mie  parole:  «  Ciò  che  non  possiamo  compren- 
«  dere  (nel  senso  cioè  della  opinione  opposta) 
«  si  è  una  caparra  addietta  a  una  vendita 
«  condizionale;  non  avrebbe  senso  perchè  for- 

<  merebbe  argomento  di  esecuzione  di  un  con- 

<  tratto  tuttora  incerto.  Nella  decisione  pra- 
«  tica,  nel  dubbio  che  il  contratto  fosse  o  no 
«  sotto  condizione,  la  prestazione  di  una  ca- 

<  parrà  farebbe  assai  forza  per  ritenerla  pura 
«  e  semplice  ;  ma  dove  la  condizione  sia  ab- 
«  bastanza  chiara,  la  caparra  sarebbe  consi- 

<  derata  come  un  accessorio  dipendente  dal- 
«  l'avverarsi  della  condizione  »  (n.  3143)  (5). 

La  locazione,  comunque  a  condizione  sospen- 


(1)  II  che  è  comune  colla  società  avente  pure  per 
of^gelto  il  godimento  dì  beni  immobili  di  tempo  in- 
determinato od  oltre  i  nove  anni  (art.  1314,  n.  5). 

(2)  Aggiungi  il  Troplong,  Locazione,  n.  12,  e  il 

DCVKIIGIIR,  D.  47. 


(3)  Secondo  ch'egli  l'abbia  data  o  ricevuta. 

(4)  Ne  conviene  anche  il  Troplong  (Locaz.,  a.  124 
e  Vendita,  n.  141). 

(5)  Non  è  acconcio  a  maggior  chiarezza  quanto 
dice    il   Troplong    in    proposito    della    locazione, 
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siva,  e  come  tale,  e  per  gli  effetti  che  le  sono 
relativi,  deve  ritenersi  perfetta  ;  quindi,  Puna 
delle  due,  o  la  condizione  si  compie,  i  suoi 
effetti  risalgono  al  tempo  del  contratto,  o  non 
si  compie,  il  contratto  si  ha  come  non  mai 
esistito.  In  nessun  caso  la  caparra  può  rap- 
presentare un  mezzo  di  pentimento  per  rece- 
dere dal  contratto  (1),  e  dove  questo  sia  at- 
tuato, la  caparra  riguarda  semplicemente  la 
esecuzione  nei  termini  appunto  dell'art.  1217. 

Se  la  locazione  è  soggetta  a  condizione 
risolutiva,  verificandosi  naturalmente,  ossia 
per  virtù  del  patto,  la  risoluzione,  la  caparra 
riguardata  come  anticipazione  sul  prezzo,  do- 
vrebbe restituirsi,  come  avviene  nelle  vendite 
redimibili. 

Se  la  locazione  delle  cose  è  pura  e  semplice 
e  nella  sua  completa  efficacia,  deve  adottarsi 
il  parere  del  Duranton  così  espresso  :  «  Pos- 

<  sono  del  pari  darsi  caparre  per  una  loca- 
«  zione  come  per  una  vendita  o  promessa  di 

<  vendita  ;  e  quando  dalle  circostanze  del  fatto, 
«  0  dalle  confessioni  delle  parti,  sia  dimostrato 
«  di  essersi  date  le  caparre  per  un  contratto 
«  di  locazione  stabilito  e  definitivamente  con- 
«  chiusOy  non  daranno  luogo  a  disdirsi,  anche 
«  offrendo  di  perderle  o  di  restituirne  il  doppio; 
«  esse  saranno  allora  considerate  come  un 
«  acconto  sul  prezzo.  Per  contro  quando  siano 
«  intervenute  per  una  promessa  di  dare  o 
«  prendere  a  locazione..,  (2)  colui  che  le  avrà 
«  date  e  non  voglia  eseguire  la  convenzione, 
«  le  perderà  ;  e  se  vi  si  ricusi  chi  le  ha  rice- 

<  vute,  restituisce  il  doppio  »  {Locaz.,  n.  49). 
In  fatto  di  vendita  perfetta,  questa  fu  pure 

la  dottrina  del  Troplong( De/Za  vendita^  n.  144). 
Egli  parte  appunto,  e  giustamente,  dal  prin- 
cipio che  essendo  il  contratto  perfetto,  non  si 
dà  luogo  a  pentimento  (3).  Quindi  non  si  consi- 
dera la  caparra  che  comme  un  simple  àcompte 
sur  le  prix  (4).  Perchè  muta  sentimento 
quando  si  tratta  della  locazione?  <  Invero, 
«  egli  dice,  ho  insegnato  il  contrario  quanto 
«  alle  vendite  pure  e  semplici  nel  mio  com- 
«  mentano  {Della  vendita)  art.  1590  (5).  Ma 


n.  124.  «  La  locazione  è  ella  sommessa  ad  una  con- 
dizione sospensiva,  potestativa  o  mista  f  Le  caparre 
equivalgono  ad  una  disdetta  ». 

(1)  Uso  la  frase  di  Glustlofano:  «  Donet^  aliquid 
«  deest  ex  his  et  paniienlia  iocut  iit..,  »  (Utt.  de 
empi,  et  vend.,  in  princ.). 

(S)  Nel  senso  da  noi  sopra  indicato  di  promessa 
non  costituente  un  contratto  perfetto. 

(3)  Poco  importa,  dice  Troplong,  a  quel  punto, 
Veutoriià  della  legge  giustinianea,  quasi  fosse  con- 
traria. Ma  no,  la  legge  di  Giustiniano,  di  cui  ho 
riportato  il  preciso  tenore  alia  nota  4,  della  p.  534 


«  è  stato  per  ragioni  particolari  al  contratto 
«  di  vendita  e  che  non  vanno  applicate  a 
«  quello  di  locazione  ». 

Quali  ragioni  ?  Che  la  vendita  trasferisce 
feda  via  il  dominio  sulla  testa  del  compra- 
tore, e  che  si  può  benissimo  disdire  una  pro- 
messa, ma  non  si  disdice  un  acquisto  (6). 

Anche  la  locazione,  noi  diciamo,  è  un  con- 
tratto consensuale  ;  operando  secondo  la  pro- 
pria natura,  non  trasferisce  il  dominio,  ma 
trasferisce  il  possesso  all'oggetto  di  godere 
il  fondo  per  tutto  il  tempo  convenuto,  mal- 
grado le  alienazioni  del  proprietario.  Ciò  che 
dee  vedersi  è  questo,  se  la  locazione  sia  per- 
fetta, e  non  se  una  locazione  sia  una  vendita. 

E  quando  poi  l'illustre  scrittore,  contro  i 
suoi  propri  principii,  ammette  la  facoltà  di 
disdire  una  locazione  perfetta,  per  sostituirvi 
una  emenda  del  danno  da  commisurarsi  all'im- 
porto della  caparra,  porge  esempi  che  (ci  sia 
perdonato)  mostrano  la  confusione  delle  sue 
idee.  La  opinione  che  popolarmente  si  annette 
alla  caparra,  secondo  lui,  è  quella  di  potersi 
ritrattare  perdendo  la  somma  data.  <  Locate 
«  l'opera  di  un  domestico  (7)  e  gli  date  la 
«  caparra.  Che  altro  è  questa  somma  se  non 
«  il  segno  di  una  ritrattazione  possìbile?  Da 
«  ultimo  in  tutti  gli  esempi  che  si  potrebbero 
«  addurre,  non  è  sempre  la  opinione  di  potersi 
«  disdire  quella  che  prevale  nelle  popolari 
<  convinzioni  ». 

Ma  che  discorso  è  questo?  Quale  coerenza 
con  quello  che  già  ritenne  della  funzione  af- 
fatto accessoria  e  secondaria  della  caparra 
quando  la  obbligazione  di  dare  è  perfetta? 
Gli  esempi  tratti  dalla  locazione  d^opera,  non 
ci  toccano  punto.  Si  comprende  che  stipulando 
un  fatto  personale,  o  promettendo  un  fatto 
personale  colla  prestazione  di  una  caparra, 
la  mancanza  reca  la  obbligazione  del  danno 
che  si  traduce  nella  perdita  dalla  caparra. 

Siamo  d'accordo,  che  se  il  contratto  ha  già 
avuto  principio  di  esecuzione,  le  caparre  si 
scontano  sul  prezzo. 


del  voi.  lu,  parte  ii,   è  letteralmente  conforme  a 
questa  dottrina. 

(4j  Omettendo  però  un  altro  effetto  che  è  quello  di 
rappresentare  facoltativamente  l'importo  del  danno 
in  caso  di  risoluzione  imputabile. 

(5)  La  disposizione  di  quel  Par licolo  non  è  ripro- 
doiia  nel  Codice  nostro. 

(6)  Proposizione  non  poco  censurata  dal  Ddveb* 

GIER. 

(7)  0  meglio  —  conducete  Topera  di  un  domestico, 
perchè  è  il  domestico  che  loca  l'opera  sua. 
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SEZIONE  I. 

Delle  regole  eomunl  alle  loeaslonl  delle  eaee  e  de'  beni  rustlel. 


Articolo  1571. 

Le  locazioni  d'immobili  non  possono  stipularsi  per  un  tempo  eccedente 
i  trentanni.  Quelle  che  venissero  fatte  per  un  maggior  tempo  s'inten- 
dono ristrette  ai  trent'anni,  computabili  dal  giorno  in  cui  ebbero  prin- 
cipio. Qualunque  patto  contrario  è  di  nessun  effetto. 

Trattandosi  di  locazione  di  una  casa  per  abitazione,  può  pattuirsi 
che  la  medesima  duri  tutta  la  vita  dell'inquilino  e  anche  sino  a  due 
anni  dopo. 

Le  locazioni  dei  terreni  affatto  incolti,  che  si  fanno  col  patto  di 
dissodarli  e  di  ridurli  a  coltura,  possono  anche  estendersi  a  un  tempo 
maggiore  di  trent'anni,  ma  non  oltre  i  cento. 

§  3655.  DéUa  durata  ddla  locaHone. 

A  qucUunque  tempo  la  locazione  sia  permessa^  conserva  U  proprio  carattere. 

La  locazione  e  fissata  a  trentanni  per  gVimmóbUi,  Che  abbia  a  dirsi  riguardo 
ai  mobili. 

Il  termine  si  misura  dai  tempo  in  cui  ebbe  principio  la  locazione.  Da  quaì 
punto  muove  questo  termine? 

Della  locazione  a  vita  rapporto  aUe  case  d'abitazione. 

Della  locazione  dei  terreni  incolti  sino  a  cento  anni. 
§  3656.  Continuazione. 

Che  intendere  degli  immobili  affatto  incolti? 

La  enfiteusi  di  tali  immobili  può  concedersi  perpetua^  e  allora  sotto  U  nome 
di  locazione  assume  carattere  di  enfiteusi. 

Varie  ed  opposte  conseguenze  giuridiche  fra  la  locazione  centenaria  e  la  en- 
fiteusi  anco  di  breve  tempo. 

Ultimo  argomento  dd  diritto  reale  del  conduttore^  dedotto  dàUa  inviolabilità 
dd  suo  possesso  per  la  durata  di  un  secolo. 


§  3655. 

Della  dorata  della  locazione. 

Le  locazioni  perpetue  erano  permesse.  Se- 
condo il  diritto  comune  rivestivano  il  carattere 
della  enfiteusi,  comesi  ebbe  occasione  di  avvi- 


sare più  volte,  con  che  si  rientrava  nell'ordine 
del  diritto  e  si  manteneva  il  contratto.  In  Fran- 
cia, nella  giurisprudenza  anteriore  al  Codice, 
la  locazione  perpetua  non  tramutava  nel  con- 
duttore il  dominio,  ma  assumeva  piuttosto  la 
forma  di  una  costituzione  di  rendita  perpetuaj  e 


Borsari,  Comment.  al  Cod.  do.  ital  —  Voi.  IV.  Parte  L 
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fu  dichiarata  redimibile  (1).  Sotto  l'impero  dei 
codici,  e  nel  nostro  sistema,  la  locazione  si 
protrae  a  lunghissimo  tempo,  coi  suoi  naturali 
caratteri,  e  senza  trasformarsi.  Quantunque 
l'affitto  abbia  la  durata  di  un  secolo,  e  il  con- 
duttore dei  terreni  abbandonati  ed  incolti 
abbia  fatto  un  bello  e  fertile  appannaggio  a 
tutte  sue  spese,  quello  che  fu  contratto  d'af- 
fitto nella  sua  origine,  non  trasmigra  in  enfi- 
teusi. Si  può  dire  che  della  enfiteusi  non  manca 
che  il  nome  a  simili  contratti  il  cui  scopo  è  il 
dissodamento  dei  terreni  e  la  creazione  di 
un  nuovo  stato  agricolo,  eppure  l'affitto  si 
mantiene  colle  sue  regole,  cogli  effetti  suoi 
peculiari  e  senza  nulla  perdere  della  sua  fìso- 
nomia  e  del  suo  carattere. 

Il  termine  oltre  il  quale  non  si  può  produrre 
la  locazione  degl'immobili,  ci  è  nettamente 
indicato.  Si  presenta  tosto  una  osservazione. 
Perchè  non  si  è  parlato  della  locazione  dei 
mobili?  Certamente  perchè  è  lasciata  piena 
facoltà  alle  parti  di  determinarne  il  tempo.  La 
natura  dei  mobili  non  si  acconcia  a  lunghe 
tirate  di  tempo  ;  e  l'affitto  o  nolo  dei  mobili 
suole  avere  uno  scopo  inteso  fra  le  parti  onde 
si  misura  la  sua  durata.  Il  godimento  dei  mo- 
bili è  l'uso,  e  l'uso,  anche  il  più  regolare,  lo- 
gora della  sostanza,  per  cui  si  restituiscono 
nello  stato  in  cui  si  trovano.  È  la  stessa  natura 
che  limita  il  godimento.  E  se  per  una  ecce- 
zione si  locano  dei  mobili  incorruttibili,  come 
cose  marmoree  o  di  pietra  dura  quali  i  dia- 
manti, e  l'affitto  possa  farsi  per  tempo  assai 
lungo,  la  legge  non  se  ne  occupa,  si  per  essere 
un  raro  contingens  che  non  importa  di  rego- 
lare, e  si  perchè  quello  che  più  interessa  si  è 
la  libera  disponibilità  degl'immobili. 

Se  il  termine  convenuto  è  maggiore,  si  re- 
stringe a  trent'anni  computcibili  dal  giorno  in 
cui  ebbero  principio. 

In  fatto  di  locazione  di  mobili,  teniamo 
conto  di  questo,  che  la  prova  scritturale  non 
è  prescritta  come  per  la  locazione  degl'immo- 
bili per  un  tempo  eccedente  i  nove  anni.  Per- 
tanto il  genere  o  qualità  della  prova  deve 
ricercarsi  nell'art.  1341  in  ordine  al  valore. 
Al  di  sotto  delle  L.  1500,  la  locazione  dei  mo- 
bili può  essere  verbale  (2),  e  quindi  ammettere 
la  prova  per  testimoni.  Lungo  disputare  col 
Codice  francese,  che  impone  certe  regole  spe- 
ciali a  questa  materia,  buone,  a  quanto  pare, 


(1)  Legge  del  18  dicembre  1790.  Rapporto  di 
Tronchel  al  Comitato  dei  diritti  feudali.  Merlin, 
QuetliOHi  di  diritto,  Répert.,  v*  Locatario;  Foelix  e 
Hbnrion,  Traité  des  rentet  fonderei  ;  Ddrauton,  t.  jv, 
nam.  S7. 


per  suscitare  questioni  (3).  Per  noi,  e  secondo 
le  nostre  leggi,  è  semplice  il  dire,  che  la  loca- 
zione verbale  può  essere  provata  con  testimoni 
per  coloro  che  si  pongono  entro  i  limiti  del 
valore  legale,  purché  la  prova  non  si  ritorca  a 
danno  loro,  il  che  sarebbe  qualora  dall'esame 
degli  stessi  testimoni,  il  prezzo  risultasse  mag- 
giore delle  L.  500.  In  tal  caso  la  locazione 
sarebbe  dichiarata  nulla. 

È  manifesto  che  non  si  può  affermare  il 
decorso  dei  trent'anni,  se  non  si  prova  quando 
ebbero  principio.  Ma  che  s'intende  con  ciò? 
Forse  il  momento  in  cui  il  conduttore  entra  in 
possesso,  e  il  contratto  riceve  la  sua  esecu- 
zione? Non  credo.  Bisogna  contare  dalla  con- 
venzione e  dalla  sua  data  legale  riguardo  ai 
terzi;  da  quel  giorno  comincia  il  corso  dei 
trent'anni,  avvegnaché  il  conduttore  trascuri 
di  prendere  il  possesso  quando  ne  aveva  la 
facoltà.  Soltanto  il  termine  resta  sospeso  di 
fronte  ad  un  impedimento  legittimo,  quale 
sarebbe  la  interposizione  di  una  condizione 
sospensiva;  condizione  però  che  deve  provarsi 
con  documenti  e  non  col  mezzo  di  testimoni. 
La  scrittura  essendo  indispensabile  (4),  la 
prova  orale,  contro  o  in  aggiunta^  del  suo 
tenore,  non  può  essere  ammessa  (art.  1341). 

La  locazione  a  vita,  e  anche  per  due  anni 
oltre  la  vita  dell'inquilino,  è  permessa  quanto 
alle  case  di  abitazione.  L'affezione  del  luogo, 
il  comodo,  il  disgusto  delle  mutazioni,  sono  i 
moventi  per  parte  dell'inquilino  ;  troppo  per- 
sonali per  estendersi  agli  eredi,  i  quali  nondi- 
meno approfittano  di  questo  vantaggio  per  un 
certo  tempo.  Ma  d'uopo  è  che  t  due  anni  di 
giunta  siano  indicati  ;  se  non  lo  fossero,  non  li 
crederei  sottintesi. 

^abitazione  è  l'estremo  necessario,  e  per 
essere  la  disposizione  eccezionale  e  per  essere 
limitativa  della  regola  precedente;  l'affitto  di 
una  casa  o  di  un  appartamento  a  causa  d'ufficio, 
di  opere  industriali,o  per  semplice  recapito,  non 
vi  sarebbe  compreso.  Abbenchè  non  espresso 
l'oggetto  dell'abitazione  personale,  dovrebbe 
dedursene  il  carattere  dal  tempo  che  si  è  con- 
cesso. Ma  si  vuole  che  il  fatto  corrisponda.  Se 
l'inquilino  abita  altrove,  se  l'inquilino  ha  sub- 
locata la  casa,  non  potrà  pretendere  al  pri- 
vilegio, e  sebbene  vivente  al  compiersi  dei 
trent'anni,  dovrà  abbandonarla. 

Se  la  casa  è  data  ad  abitare  a  più  inquilini. 


(2)  Qaantunqae  oltre  i  nove  aonf. 

(3)  Possono  vedersi  in  TroplorGi  n.  118  e  seg.;  la 
Laurent,  n.  83  e  seg. 

(4)  Ogni  volta  che  Taffitto  immobiliare  sorpassa  i 
nove  anni. 
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bisogna  vedere  in  qual  modo,  se  congiunta- 
mente 0  separatamente.  Nel  primo  caso,  s*in- 
tende  duraturo  l'affitto  alla  vita  del  superstite, 
quasi  per  diritto  d'accrescere  (1);  e  così  si 
direbbe  se  la  casa  fosse  locata  a  coniugi  nomi- 
natamente, e  non  se  a  più  inquilini  j)ro  diviso, 
cioè  per  locali  separati,  e  per  separate  pen- 
sioni. 

L'affitto  ha  invaso  il  campo  della  enfiteusi, 
dacché  sino  a  cento  anni  possono  locarsi  % 
terreni  incolti.  Che  contratto  è  questo,  si  do- 
mandava un  critico  severo  e  giusto?  (2).  Perchè 
affidare  alla  locazione  un  lavoro  che  tanto  e 
così  specialmente  conviene  alla  ragione  e  al- 
l'indole della  enfiteusi?  Non  è  caratteristico 
nell'oggetto  della  enfiteusi  il  migliorarci  fondi? 
Quale  più  radicale  riforma  che  quella  che  co- 
mincia dal  dissodare  terreni  affatto  incolti?  (3). 

§  3656. 
GontìottABÌone . 

Osserviamo  la  legge  nelle  sue  condizioni  di 
applicazione,  nella  difficoltà  che  il  contratto 
presenta  a  costituirsi,  e  in  certe  gravi  sue 
conseguenze. 

I  terreni  devono  essere  affatto  incolti;  ma 
non  potrebbero  anco  essere  riuniti  a  terreni 
coltivati?  Si  tratta  di  un  vasto  tenimento 
composto  di  terreni  d'ogni  qualità  e  natura. 
Zone  di  terreni  fertili  e  fertilizisati;  ampie  pra- 
terie; valli  stagnanti  che  rendono  poveri  pro- 
dotti naturali  e  palustri,  e  sono  da  bonificarsi 
e  ridursi  a  coltivazione  ordinaria  per  ottenere 
frutti  immensamente  maggiori.  Questi  ultimi 
fondi  possono  ritenersi  affatto  incolti,  benché 
annessi  a  grandi  superficie  coltivate  sotto  la 
medesima  denominazione  e  dello  stesso  pro- 
prietario, quando  però  formino  corpo  da  sé, 
come  suol  essere,  e  non  sparsi  in  mezzo  ad 
altri  che  risentano  l'opera  dell'uomo.  Si  tratta 
di  terre  immuni  dell'aratro  ;  se  coltivazione  fu 
tentata  e  fu  abbandonata  non  si  ritengono 
comprese  nella  eccezione  finché  rimanga  trac- 
cia di  quella  coltivazione.  Si  tratta  di  vergini 
foreste  che  si  atterrano  a  quest'oggetto,  ma  se 
la  industria  le  ha  create,  reputo  che  sarebbero 
escluse  perché  un  modo  di  coltura  esiste. 

£  una  strana  idea,  bisogna  convenire,  quella 
della  privazione  d'ogni  coltura  per  rendere 


attuabile  un  sistema  che  sarebbe  utile  alla  bo- 
nificazione dei  terreni.  Sistema  che  non  si  vor- 
rebbe punto  applicabile  quando  la  coltura  non 
fosse  totalmente  deserta,  ma  insufficiente,  im- 
perfetta, incongrua  alla  vastità  dei  luoghi  e 
alla  natura  di  quel  territorio.  Una  grande  val- 
lata 0  maremma  offre  talvolta  qualche  punto 
elevato  che  qua  e  là  si  coltiva  a  grano,  mentre 
il  generale  del  comprensorio  giace  nello  stagno. 
É  questa  una  buona  ragione  per  non  adottare 
un  sistema  utile  all'agricoltura,  se  si  crede 
tale,  inteso  al  miglioramento  di  tutto  il  terri- 
torio? 

Ma  che  dire  se  le  terre  incolte  siano  conte- 
nute nel  medesimo  affitto  insieme  ad  altre 
coltivate,  e  ad  unica  pensione?  Il  termine  di 
oltre  trent'anni  sarebbe  ammissibile  quanto 
alle  prime,  ma  inammissibile  rapporto  alle 
altre.  D  contratto  essendo  unico,  è  inscindi- 
bile a  parer  mio  ;  e  la  regola  di  ragione  che 
non  permette  la  durata  dell'affitto  oltre  i 
trent'anni,  deve  prevalere  alla  eccezione  di 
cui  non  si  presenta  il  caso  semplice  e  puro. 

La  enfiteusi  può  essere  perpetua,  la  loca- 
zione non  mai.  Se  il  contratto  si  annuncia 
come  locazione,  ma  questa  sia  data  a  perpe- 
tuità, un  contratto  simile  non  sarebbe  che  una 
enfiteusi  ;  la  sua  denominazione  dovrebbe  ce- 
dere alla  diversa  volontà  dei  contraenti  cui 
risponde  l'oggetto,  quando  si  tratta  di  fondi 
incolti  e  si  manifesta  dal  tempo.  Ma  sino  a 
cento  anni,  il  nome  attribuito  al  contratto  è 
decisivo  per  caratterizzarlo.  Ne  abbiamo  il 
tipo  nella  stessa  legge,  e  concorrendo  nel 
contratto  gli  estremi  che  ivi  si  contemplano, 
non  si  può  figurarne  uno  diverso. 

Le  conseguenze  variano  sino  alla  opposi- 
zione. Il  diritto  della  devoluzione  non  è  eser- 
cibile  (4).  I  miglioramenti  fatti  dal  conduttore 
che  assume  la  coltivazione  dal  principio  cioè 
dal  dissodamento  dei  terreni,  al  termine  della 
locazione  devolvono  al  proprietario,  e  sono 
perduti  per  il  coltivatore,  restando  fuori  di  ap- 
plicazione l'art.  1566.  Queste  già  sono  diffe- 
renze gravissime  e  le  avverto  per  attestare  la 
profonda  separazione  di  codesti  istituti  quan- 
tunque il  loro  oggetto  venga,  si  direbbe  quasi, 
a  identificarsi.  Siano  ridotti  a  questo,  che  la 
forza  del  denominatore  è  quella  che  decide, 
e  manifesta  la  intenzione  dei  contraenti  ;  sarà 


(1)  Secondo  ravvertìmenlo  del  Pacifici-Mazzoni 
(Loca».,  n.  65). 

(t)  V.  il  lodato  autore,  n.  69. 

(3)  Bene  si  è  detto  che  qaesto  istituto  aveva  ra- 
gione di  essere  io  quelle  legislazioni  che  non  am- 
mettevano la  enfiteusi,  come  nella  legislazione  pie- 


montese dalla  quale  fu  tolta  (art.  1780);  ma  ora 
non  serve  più  allo  scopo  e  può  fare  una  certa  con- 
fusione. 

(4)  Benché  il  contratto  possa  risolversi  nel  senso 
deirart.  1165. 
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locazione  quella  che  si  chiama  locazione,  ec* 
cettochè  non  fossero  inseriti  nella  convenzione 
tali  patti  sostanziali  da  ritenersi  con  essa  in- 
compatibili. 

Altra  differenza  ancor  notiamo  di  somma  im- 
portanza. La  enfiteusi  è  sempre  e  in  ogni  tempo 
affrancabile,  come  ci  è  noto,  a  volontà  delPen- 
fiteuta,  mentre  l'afFrancabilità  ripugna  al  con- 
cetto della  locazione,  il  cui  rapporto  non  è  cosi 
indipendente  come  l'altro.  Dalla  condizione  di 
enfiteuta  a  quella  di  proprietario,  mediante  la 
forzata  alienazione  della  stessa  proprietà,  il 
transito  si  comprende,  ma  non  si  comprende 
come  un  conduttore,  in  ordine  alla  pro- 
prietà (1)  non  rappresentando  che  la  ragione 
del  proprietario,  potrebbe  forzare  il  locatore 
a  vendergli  la  proprietà.  Passano  adunque  i 
cento  anni,  e  dopo  un  secolo  intero,  bisogna, 
coltivati  0  non  coltivati,  restituire  i  fondi  neUo 
stato  in  cui  li  ha  ricevuti  (art.  1565). 

Invero  l'interesse  della  coltivazione  è  tutto 
del  centenario  conduttore  che  per  fondi  affatto 
incolti  non  vorrà  pagare  annualmente  una 
pensione,  corrispondente,  si  ritiene,  allasuscet- 


tibilità  fruttifera  dei  fondi  che  non  danno 
intanto  altro  che  spese.  Il  legislatore  è  stato 
bene  inspirato  nel  considerare  che  nel  lunghis- 
simo spazio,  il  conduttore  potrà  svolgere  tutte 
le  sue  risorse  agricole  e  approfittarne.  Egli  ha 
tutto  il  tempo  per  godere  largamente  dei  pro- 
dotti della  sua  industria.  È  da  credersi  che  la 
pensione  sarà  messa  giustamente  in  rapporto 
con  tale  stato  di  cose,  e  l'equilìbrio  verrà  a 
formarsi  dal  tempo. 

Mi  giovo  di  questa  disposizione  del  Codice 
per  confermare  la  mia  teoria  sul  possesso  del 
conduttore  (§§  3648  e  seg.). 

Un  possesso  di  diritto  di  cento  anni  del 
conduttore,  capite  ?  non  deve  costituire  per 
lui  una  qualità  di  possesso  reale?  Possesso 
legittimo,  dico,  avendo  egli  diritto  di  mante- 
nervisi  invariabilmente  malgrado  il  proprie- 
tario-locatore che  aliena,  e  in  confronto  di 
quella  serie  di  successori  che  nello  spazio  di 
un  secolo  si  avvicendano  con  deplorabile  fre- 
quenza. —  Anche  a  questo  pongano  mente  i 
valenti  nostri  oppositori  ! 


Articolo   159S. 

La  locazione  che  eccede  i  nove  anni,  non  è  permessa  a  coloro  i  quali 
non  possono  fare  se  non  gli  atti  di  semplice  amministrazione. 

§  3657.  Il  limite  deUa  capacità  deU^amministratore  concerne  dante  il  dare  quanto  U  rice- 
vere in  locazione, 
H  rescindere  locazioni  regolarmente  statuite  non  è  atto  di  semplice  amminisirazione. 

1°  Diritto  di  rappresentanza  legcUe  o  convenzionale, 
Vaffitto  rinnovabile  o  prorogàbile  dopo  nove  anni  eccedela  facoltà  amministrativa. 
2**  Capacità  liviitata  del  proprietario  nelTinteresse  deUa  sua  proprietà. 
Qo  Facoltà  di  amministrare  i  beni  altrui  con  diritto  personale  e  proprio 
nelle  attinenze  deUa  legalità, 
DeUa  facoltà  maritcUe^  e  sin  quando  egli  può  dare  in  affitto  i  beni  dotali. 
4<*  Facoltà  di  amministrare  procedente  dai  dominio^  ma  incompleto  e  na- 
turalmente  transitorio. 

6^  Diritto  procedente  daUa  proprietà,  ma  risoli^nle. 
Dei  casi  in  cui  la  locazione  a  qualunque  termine  può  esser  conservata  a  fronte 
di  successori  e  di  terzi. 


§  3657. 

DelU  looasione  quanto  alla  oapaoità 
aminmistraliira , 

La  legge  si  occupa  in  prima  del  modo  di 
essere  della  locazione,  e  partendo  dalla  pro- 
prietà, presuppone  ogni  capacità  (art.  1571). 
Pone  nondimeno  un  limite  alla  durata  in  or- 


dine all'oggetto,  contemplando  esclusivamente 
gl'immobili.  Ora  si  presenta  del  tutto  diversa 
la  questione  della  capacità  che  parte  dal  con- 
trario supposto  della  non  proprietà  e  trova  il 
suo  limite  nella  facoltà  amministrativa.  Anche 
questa  è  una  questione  di  tempo,  ma  con  un 
diverso  carattere,  non  riguardando  più  Vog- 
getto,  ma  il  soggetto,  e  quindi  senza  tener  conto 


(1)  Tengo  sempre  a  questa  riserTa,  per  quello  che  mi  accingo  a  ripetere  sulla  natura  del  possesso. 
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della  differenza  oggettiva,  quindi  mobili  e  im- 
mobili si  comprendono  nella  generica  espres- 
sione del  limite.  H  limite  è  quello  stesso  del- 
l'amministrazione,  indipendentemente  dalla 
importanza  dell'oggetto  di  cui  si  dispone. 

La  proibizione,  a  parer  mio,  contempla  tanto 
la  locazione  attiva  cbe  passiva.  Quésto  non 
sembra  al  Laurent,  il  quale  insegna  cbe  «  per 

<  prendere  in  affitto  basta  avere  capacità  di 

<  contrattare  ;  cbe  ogni  capacità  è  sufficiente, 

<  imperoccbè  VaffUtuario  si  obbliga  soltanto  a 

<  pagare  un  prezzo  e  ad  osare  la  cosa  da  buon 

<  padre  di  famiglia;  camme  compensation,  egli 
«  acquista  un  diritto  alla  cosa  locata.  Basta 
«  una  capacità  generale,  né  vi  ha  alcun  testo 

<  e  verun  principio  per  cui  si  ricbiegga  una 
«  capacità  speciale  »  (n.  48).  —  D  nostro  arti- 
colo 296  vieta  al  tutore  di  fare  locazioni  oltre 
i  nove  anni,  né  dice  dare  a  locazione;  e  anche 
la  espressione  dell'articolo  1572  è  generale.  In 
effetto  s'impone  all'amministrato  una  obbliga- 
zione che  si  estende  oltre  i  nove  anni  ;  obbli- 
gazione di  pagare  le  corrisposte,  di  custodire 
le  cose,  di  sottostare  alle  conseguenze  di  un 
cattivo  affare.  Si  dirà  che  il  prendere  in  loca- 
zione, è  fare  un  acquisto  ;  e  fosse  pure,  l'arti- 
colo 296  proibisce  ben  anco  gli  acquisti.  Ma 
dove  si  bilanciano  i  corrispettivi,  il  pericolo  di 
perdere  c'è  sempre.  Nell'uno  e  nell'altro  modo, 
ponendosi  sul  patrimonio  un  vincolo  più  o 
meno  grave,  che  va  oltre  i  nove  anni,  si 
eccede  la  podestà  amministrativa. 

Ma  si  vuole  compreso  fra  gli  atti  di  ammi- 
nistrazione quello  di  risolvere  contratti  d'af- 
fitto. «  Résilier  un  bail  est  un  acte  d'admini- 

<  stration  comme  consentir  un  bail  ;  et  la  rési- 

<  liation  n'est  soumise  à  aucune  restrìction, 
«  qn'est  décisif  »  (Laurent,  n.  54). 

Adagio  con  queste  proposizioni  assolute.  Si 
può  supporre  un  affitto  a  lungo  tempo  stabi-  | 
lite  con  tutte  le  solennità  necessarie  ai  con- 
tratti dei  minori  ;  e  noi  crediamo  che  il  tutore 
possa  di  sua  autorità  rescinderlo,  e  porvi  ter- 
mine innanzi  tempo  ?  E  se  questo  si  fa  per  via 
dì  transazione,  i  compromessi  e  le  transazioni 
non  sono  forse  dei  fatti  esclusi  dall'ammini- 
strazione del  tutore?  (art.  296,  parte  ii).  Il 
tutore  può  riformare  e  toglier  di  mezzo  quegli 
atti  ch'egli  ha  creati  e  poteva  creare  nel 
cerchio  della  sua  gestione  e  non  quelli  che 
vengono  da  una  podestà  superiore. 


Passando  all'analisi  della  capacità,  incon- 
triamo diverse  categorie  di  rapporti  affatto 
distinte. 

1)  Diritto  di  rappresentanza  che  si  divide 
in  legale  e  convenzionale,  e  riguarda  la  pro- 
prietà altrui. 

2)  Capacità  limitata  del  proprietario  nel- 
l'interesse della  sua  proprietà. 

3)  Facoltà  di  amministrare  i  beni  altrui 
con  diritto  personale  e  proprio  nelle  attinenze 
della  legalità. 

4)  Facoltà  di  amministrare  procedente 
dal  dominio,  ma  incompleto  e  naturalmente 
transitorio. 

5)  Diritto  procedente  daUa  proprietà,  ma 
risolubile. 

1<*  n  termine  ad  affittare  i  beni  del  mi- 
nore, e  a  prendere  in  affitto  beni  alieni  nel 
nome  e  nell'interesse  del  minore,  è  fissato 
dall'articolo  296  a  nove  anni.  Un  affitto  a  più 
lungo  tempo  si  chiama  non  alienazione,percììè 
nulla  si  sottrae  alla  sostanza  patrimoniale,  ma 
disposizione  col  quale  vocabolo  è  bene  contras- 
segnato l'eccesso  dell'esercizio  amministra- 
tivo, e  il  vincolo  che  si  aggrava  soverchio  alle 
amministrazioni  successive. 

L'affitto  rinnovabile  o  prorogabile  dopo  i 
nove  anifi  a  piacere  dell'affittuario,  eccede  la 
facoltà  amministrativa  del  tutore:  il  patto  sa- 
rebbe nullo  (1).  All'incontro  entro  questo 
termine  l'affitto  è  valido,  benché  vada  a  com- 
piersi dopo  la  maggior  età  dell'amministrato. 
Il  nostro  Codice,  come  altre  legislazioni,  nulla 
dispone  in  proposito  ;  del  resto  si  deve  anche 
tener  conto  dell'interesse  dei  conduttori  che 
non  si  prestano  volontari  a  contratti  di  più 
breve  tempo. 

E  cosi  tutti  quelli  che  non  sorpassano  la 
capacità  amministrativa,  sono  tenuti  entro 
questo  limite;  e  può  darsi  altro  esempio  negli 
amministratori  provvisorii  di  un  presunto  as« 
sente  (art.  21)  (2). 

Vera  rappresentanza  è  nel  tutore  che  non 
riveste  alcun  carattere  d'interesse  personale 
e  proprio. 

Rappresentanza  convenzionale  è  nel  man- 
datario, la  cui  facoltà  essendo  illimitata  (3), 
gli  permette  di  protrarre  la  locazione  a  nome 
del  mandante  per  tutto  il  tempo  che  è  consen- 
tito dalla  legge. 

2«  H  proprietario  con  capacità  limitata  è 


(1)  Inteodf  di  nallità  retttivt,  cioè  se  il  minore  o 
il  tutore  ftDDO  istanzm  per  la  nallità,  a  norma  det- 
Tarticolo  318. 

(2)  DovBRGiifi,  Locéz,t  tom.  i,  nnm.  40.  Erronea- 
mente il  Pboudhoh  {Dill'utufrutto,  i,  n.  54)  professa 


il  contrario,  stimando  che  gli  affitti  tetti  dai P im- 
messo proTTisorio  debbano  rispettarsi  daiPassente  per 
qualsiasi  tempo. 
(8)  Se  Hmltau,  ha  per  termine  Io  itesso  mandato. 
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il  minore  emancipato  che  non  pnò  locare  i 
propri  beni  se  non  per  il  corso  di  anni  nove 
(art.  317).  61'inabilitati  sono  nella  stessa 
condizione  (art.  339). 

30  n  marito  con  mandato  tacito  che  ha 
dalla  legge,  e  attesa  la  natura  dei  suoi  rap- 
porti maritali,  amministra  i  beni  dotali.  Il  ma- 
rito ha  il  diritto  di  amministrare  i  beni  della 
comunione  (art.  1438).  Veri  diritti  personali 
sulle  cose  altrui  che,  rispettando  la  sostanza, 
attribuiscono  la  disposizione  dei  frutti.  In 
questa  situazione  superiore  a  quella  dell'am- 
ministrazione ordinaria,  e  indipendente,  non 
si  può  far  legge  al  marito  di  restringere  Taf- 
fitto  entro  i  nove  anni,  ma  esso  ya  a  restrin- 
gersi su  quel  culmine  ove  Unisce  il  diritto  del 
possesso.  Gli  articoli  1417  e  1439  concorrono 
nel  dire  esaere  applicàbili  le  re^oZe stabilite  per 
le  locazioni  fatte  dall'usufruttuario.  Il  che  si- 
gnifica, che  qualunque  sia  il  tempo  della  loca- 
zione, essa  non  è  durevole  che  sino  ai  quin- 
quennio in  corso  al  cessare  del  matrimonio  0 
della  comunione. 

I  conduttori  sono  avvertiti  dalla  legge.  Nes- 
suno è  per  presagire  il  giorno  fatale  in  cui 
codesta  intimità  di  vincoli  verrà  sciolta  ;  e  il 
marito  si  abbandona  a  una  prospera  e  lunga 
affittanza  che  gli  promette  anni  tranquilli  nella 
bene  agiata  famiglia.  Ma  ogni  giorno  viene. 
Se  l'affitto  dovesse  durare  ancora  oltre  cinque 
anni,  non  può  eccedere  questo  termine. 

4<'  Più  fondato  nella  ragione  della  pro- 
prietà è  il  diritto  dell'usufruttuario  che  quello 
del  marito  sul  fondo  dotale  della  moglie.  L'u- 
sufrutto modifica  talmente  la  proprietà,  che 
gli  si  è  potuto  attribuire  il  carattere  del  do- 
minio. L'usufruttuario  va  per  la  sua  strada 
come  un  padrone,  e  imprime  un  impulso  che 
dura  anche  dopo  la  sua  morte  a  profitto  del 
suo  avente  causa  (art.  493).  Ma  quanto  gli  si 
può  concedere,  estinto  con  lui  l'usufrutto,  si 
è  quello  scorcio  di  tempo  che  in  condizioni 
diverse  sì  concede  al  marito. 

5<*  Generalmente  parlando,  il  proprietario 
a  condizione  risolutiva,  non  può  fare  una  loca- 
zione che  non  sia  ugualmente  risolubile.  Ma 
risolubile,  diremo  noi,  nel  giorno  stesso  del- 
l'avvenimento, quasi  scadenza  di  una  cam- 
biale? In  qualche  caso  è  ritenuta  per  legge  la 
continuazione  dell'affitto  ad  un  certo  tempo 
(art.  1628).  Per  consenso  comune  della  giuris- 


prudenza gli  atti  amministrativi  si  rispettano  : 
ne  segue  che  gli  affitti  sino  a  nove  anni  sono 
mantenuti.  Ha  torto  il  Laurent  di  contrap- 
porsi, si  può  dir  solo,  a  questa  giusta  e  mite 
dottrina  (n*  383).  La  locazione  non  dura  mag- 
gior tempo,  questo  è  certo,  ma  il  rompere 
bruscamente  la  locazione  al  verificarsi  di  una 
condizione  risolutiva  d'incerto  evento  (1)  sa- 
rebbe render  impossibile  qualunque  buona 
amministrazione. 

Xon  trovandoci  nei  casi  espressamente  rego- 
lati dalla  legge,  rispettare  gli  atti  amministra- 
tivi fatti  in  buona  fede  da  legittimo  possessore, 
è  il  principio  da  ,tenersi.  Fra  questi  atti  si  è 
l'affittanza  non  oltre  i  nove  anni.  Ma  qualche 
volta  la  locazione,  monda  d'artifici  e  sincera, 
viene  conservata  di  fronte  ai  successori  ed  ai 
terzi. 

Ne  hai  un  cospicuo  esempio  nell'articolo  687 
della  procedura:  «  Le  locazioni  fatte  dal  pro- 
«  prietario  precedente  sono  efficaci  contro  i 
«  nuovi  proprietari  (gli  acquirenti  all'asta 
«  pubblica)  purché  abbiano  data  certa,  ecc.  >. 
Diritto  in  re  che  reclama  il  conduttore  che 
possiede  il  fondo  di  fronte  all'aggiudicatario, 
qualunque  sia  il  tempo  per  cui  la  locazione 
esiste  (2).  Vero  è  che  al  pubblico  si  è  fatto 
noto  il  vincolo  dell'affittanza  e  l'acquirente  ha 
dovuto  calcolare  quello  stato  di  cose,  e  averne 
ragione  nel  prezzo. 

Singolare  posizione  è  quella  del  presunto 
erede  immesso  nel  possesso  d^nitivo  dei  beni 
dell'assente  (art.  36  e  seg.). 

Non  parliamo  dd possesso  temporaneo  dopo 
la  dichiarazione  d'assenza  (art.  26  e  seg.).  Il 
presunto  erede  non  è  ancora  cosi  consolidato 
nel  suo  possesso,  e  il  tempo  trascorso  non  è 
ancora  cosi  diuturno,  ch'egli  non  possa  sen- 
tirsi alle  spalle  il  ritorno  dell'assente.  Tuttavia 
la  facoltà  e  il  diritto  d'amministrare  lo  ha,  e 
tutto  quanto  gli  attribuisce  l'art.  28.  AI  rendi- 
conto provvede  l'articolo  33  (3).  Si  comprende 
cosa  sia  dopo  la  tirata  di  trent'anni,  il  pos- 
sesso definitivo.  In  tale  stato  di  cose  la  pre- 
sunzione della  proprietà  è  legittima.  Il  pos- 
sessore aliena  legalmente  i  beni  immobili;  il 
redivivo  proprietario  non  ha  diritto  che  a  con- 
seguire il  prezzo  se  è  ancora  dovuto  (art.  39). 
Più  sicuramente  può  darli  in  locazione  per 
qualsiasi  tempo  nel  tramite  legale.  Il  reduce 
che  per  fortuna  ritrova  che  non  è  ancora 
disfatto  il  suo  patrimonio,  riprende  i  beni  col 
vincolo  a  cui  sono  sottoposti  (art.  39). 


(1)  Altro  sarebbe  di  una  proprietà  transitoria  e  a 
termiDe  stabilito. 

(£)  Sino  a  trent'anni,  sino  a  cento  anni  (art  1571). 

(3)  DDTBBcm,  tom.  1,  n.  40.  Il  Proodbon  crede 
che  l'assente  che  ricomparisca,  sia  tenuto  alle  loca- 


zioni  fatte  dagIMmmessi  nei  posteste  pronitmio  qut- 
lunque  né  tU  U  durata,  ma  è  un  errore  evìdenie, 
combattuto  dal  Dutergiek,  loc.  cit.,  e  dal  Roluxo 
DB  V1LLAR6DB8,  Bépert.,  v*  Baii,  n.  81. 
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Articolo   1573. 

Il  conduttore  ha  diritto  di  sublocare  e  di  cedere  il  suo  affitto  ad  un 
altro,  se  tale  facoltà  non  gli  è  stata  vietata. 

Gli  può  essere  vietata  in  tutto  o  in  parte;  ma  il  divieto  non  ha 
luogo  senza  un  patto  speciale. 

Articolo  1574. 

Il  subconduttore  non  è  obbligato  verso  il  locatore  che  sino  alla  con- 
correnza del  prezzo  convenuto  nella  sublocazione,  del  quale  sia  debitore 
al  tempo  dell'intimazione  della  domanda,  senza  che  possa  opporre  pa- 
gamenti fatti  anticipatamente. 

Non  si  reputano  però  anticipati  i  pagamenti  *  eseguiti  dal  subcon- 
duttore in  conformità  della  consuetudine  dei  luoghi. 

§  3658.  DeUa  facoltà  di  sublocare  e  cedere  Vaffltto, 

I.  Della  nozione. 

A.  Idee  generali. 

Détta  sublocazione  e  delia  cessione  dell'affitto.  Differenze. 

B.  Dei  limiti  dd  diritto. 

Del  divieto  di  sublocare,  da  non  confondersi  cóW obbligo  di  abitare  la  casa 
personalmente. 
§  8659.  Continuazione. 

8e  la  proibizione  di  sublocare  o  cedere  Vaffitto  sia  d!'impedimento  cU  subaffitto 
parzicde. 

Dette  varie  dizioni,  o  forme  dd  patto,  per  derivarne  una  indiusione  di  volontà. 

Del  patto  di  non  poter  sublocare  —  senza  il  consenso  del  locatore. 

C.  Sanzione  detta  clausola  proibitiva. 

Si  ritiene  che  U  subaffitto  sia  nullo,  senza  pregiudizio  dd  contratto  principale. 

D.  Détta  rinunzia  détta  clausola  proQntiva. 
§  3660.  Continuazione. 

U.  Dei  rapporti  fra  i  diversi  interessati  ndia  subeondizione. 

A.  Fra  il  sublocatore  e  il  subconduttore. 

B.  Fra  il  locatore  e  il  sublocatore. 

C.  Fra  U  locatore  principale  e  il  sublocatore. 

Se  il  subconduttore  abbia  V azione  diretta  contro  il  locatore  principale,  o  questi 
l'azione  diretta  contro  U  subconduttore. 
Il  carattere  détt^azione  che  la  Ugge  concede  al  locatore  e  non  reaUe,  ma  personale. 

D.  Effetti  ddla  cessione  détt^affitto  fra  il  cedente  e  U  cessionario. 
Fra  il  locatore  e  ti  cessionario. 

§  3661.  Continuazione. 

E.  Delle  disposizioni  positive  che  regolano  i  rapporti  fra  il  locatore  e  il 
subconduttore. 

È  stabilito  che  il  subconduttore  è  obbligato  verso  U  primo  locatore  sino  aitta 
concorrenza  del  prezzo  convenuto  nétta  sMocazùme. 

Analisi  di  questo  concetto. 

H  locatore  ha  pure  un^azione  di  privilegio  sui  mòbili  dd  subinquilino  stanti 
nétta  casa  locata. 

Le  anticipazioni  non  si  accreditano  al  conduttore,  e  come  le  anticipcudoni 
siano  intese. 
§  3662.  Continuazione. 

F.  Se  la  risoluzione  délPaffUto  principaUe  induca  anche  quello  dd  secondo 
affitto. 

Secondo  una  opinione  (Durergìer)  la  sMoeazione  continua  a  sussistere  mal' 
grado  sia  risoluta  la  locazione  principale. 

Doversi  procedere  distinguendo  varie  combinazioni  giuridiche  e  ddle  diverse 
conclusioni  che  ne  discendono. 

Il  subafflitto  non  può  piit  consistere  quando  il  locatore  principale  ha  fatto 
annuttare,  o  ha  impetrata  la  risoluzione  delTaffftto,  e  per  quàl  ragione. 
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[Art.  1573-1574] 


§  8658. 

I>ella  facoltà  di  sublocare 
e  cedere  raffitto. 

I.  Ddìa  noeione, 
A.  Idee  ffeneraìù 

La  sublocazione  è  una  naora  locazione  de 
eadem  re,  fatta  dal  condattore.  Essa  è  per 
tradizione  antica  (1)  nel  diritto  del  conduttore. 
U  conduttore  può  anche  cedere  Pc^Uo^tùa 
questo  concetto  non  è  chiarito  nelle  sorgenti. 
£  poiché  a  primo  aspetto  non  è  diverso  il 
senso,  gl'interpreti  evitando  l'analisi,  ne  fanno 
a  dirittura  dei  sinonimi  (2).  Nei  codici  moderni 
se  ne  avvisa  la  differenza,  distinguendo  gli  atti 
nelle  due  forme  espresse  —  sublocare  e  cedere 
Vaffltto,  Puna  delle  quali  non  può  far  le  veci 
dell'altra,  perchè  in  tal  caso  la  buona  eco- 
nomia del  discorso  tecnico  ne  avrebbe  consi- 
gliata una  sola.  Vero  è  che  il  senso  ampliativo 
non  lo  troviamo  nel  nostro  art.  1574  come  si 
vide  nella  prima  redazione  francese  all'arti- 
colo 1717  (3)  e  poco  avrebbe  costato  a  chi 
scrisse  l'articolo,  ma  sono  idee  da  non  confon- 
dersi, poiché  gravi  in  se  stesse  e  negli  effetti 
si  manifestano  le  differenze. 

La  sublocazione  trasporta  le  obbligazioni 
del  primo  conduttore  nel  secondo  condut- 
tore, e  ne  costituisce  una  nuova  a  peso  del 
secondo  e  a  favore  del  primo.  Sono  due  loca- 
zioni la  prima  delle  quali  rimane  ferma  e 
un'altra  vi  si  aggiunge  fra  persone  diverse  e 
forse  con  diversa  pensione.  E  forse  ancora  con 
diversi  patti,  ma  il  rapporto  di  locatore  e  di 
conduttore  si  forma  di  seconda  mano  fra  il 
sublocatore  e  chi  sottentra  alle  sue  obbliga- 
zioni rispetto  al  primo  locatore.  Un  nuovo 
vincolo  si  crea  della  stessa  natura  del  prece- 
dente, benché  negli  accidenti  contrattuali 
possa  esser  variato  e  con  quei  diritti  d'azione 
che  spettano  al  locatore  primitivo  contro  il 
con4uttore  immediato. 

La  cessione  ddTaffUto  è  l'abbandono  che  fa 
il  conduttore  ad  un  terzo  del  suo  contratto, 
per  un  prezzo  convenuto  che  tien  conto  del 
complesso  degli  elementi  utili  del  contratto,  e 
può  anche  farsi  a  causa  di  donazione.  Questo 


secondo  contratto  è  una  vera  vendita;  i  rap- 
porti che  nascono  sono  di  venditore  e  compra- 
tore. H  conduttore  presso  il  quale  r^^tguùecoii- 
ducHonis  non  rimangono,  spogliatosi  di  ogni 
sua  attinenza  colla  cosa  locata,  non  ha  altre 
azioni  contro  il  cessionario  se  non  quelle  per- 
sonali che  gli  derivano  dalla  vendita,  mentre 
il  cessionario  entra  nel  luogo  del  primo  con- 
duttore a  quegli  effetti  che  saremo  a  spiegare 
più  avanti. 

È  inoltre  della  feicoltà  del  conduttore  di 
associarsi  altri  alla  conduzione.  Talvolta  le 
affittanze  s'istituiscono  su  larghissima  scala; 
si  tratta  forse  di  ridurre  a  coltivazione  super- 
ficie deserte,  a  grandi  dispendi,  e  non  bisogna 
dimenticare  la  previsione  dell'articolo  1571  ;  il 
bisogno  che  si  ha  del  concorso  di  capitalisti 
fa  che  si  assumano  soci.  La  società  nella  con- 
duzione non  si  confonde  colla  subcondnzione; 
il  locatore  non  ha  alcuna  azione  contro  i 
soci  (4),  né  dessi  ne  hanno  alcuna  contro  di 
lui.  Restando  sempre  la  conduzione  in  testa  e 
nella  obbligazione  del  conduttore,  il  divieto 
di  affittare,  o  di  cedere  l'affitto,  non  potrebbe 
invocarsi  all'effetto  d'impedire  una  società  se 
altro  patto  non  si  fosse  apposto  e  spedale. 

Per  quali  termini  si  costituisca  un  subaf- 
fitto, e  per  quali  termini  si  stabilisca  una  ces- 
sione, non  è  compito  della  teoria,  dipende 
dalla  intenzione  delle  parti:  il  fieitto  decide: 
interpretarlo  è  uffizio  dei  tribunali. 
B.  Limiti  del  diritto. 

n  conduttore  può  far  l'uno  e  l'altro,  sem- 
preché  nella  originaria  convenzione  tale  fa- 
coUà  non  gli  sia  stata  vietata.  Il  divieto  è 
facoltativo  al  locatore,  ma  si  vuole  risultante 
da  un  patto  speciale.  Nell'interesse  del  com- 
mercio, la  libertà  dei  conduttori  è  favorita;  è 
un  criterio  che  si  fornisce  alla  interpretazione. 
Se  non  sia  ben  chiara  la  volontà  delle  parti, 
prò  liberiate  judicandum  est 

H  divieto  di  sublocare  inchiude  quello  di 
cedere  l'affitto,  si  dice  comunemente,  perchè 
questo  fatto  è  più  grave  dell'altro,  ed  è  vero, 
ma  si  osserva  che  per  quanto  concerne  i  diritti 
del  locatore  e  per  quanto  riguarda  la  sua  in- 
tenzione di  non  volere  altri  inquilini  in  casa 
sua,  non  si  può  sentire  differenza  (5). 


(1)  Nemo  prohiidiur  rtm  quam  eandusit  alteri  lo- 
care, ti  niJUl  aliud  eonvenil  (Leg.  6,  God.  de  loc. 
coQd.).  Della  sublocazione  dei  beni  fiscali  (L.  47,  de 
Jure  fisci,  S  1). 

(2)  Pacior.,  De  lue.  emii.,  cap.  xxxii,  num.  29; 
DoMAT,  Lait  eìv.,  lib.  i,  sez.  i,  8  9;  Pothibr,  De 
UMMse,  D.  880;  Nsaun,  ttéfert.,  i^  Sabloctio»,  ì, 
tu.  zzxi. 


(3)  «  Le  preneur  a  le  droit  de  sous-louer,  et  mime 
de  céder  ion  bail  à  un  uutre. 

(A)  Se  non  fosse  per  procedere  ad  oppignorazioni 
e  sequestri,  come  fa  ogni  creditore  sui  debitori  del 
proprio  debitore. 

(5)  Ddvbrgikr,  Locai.,  tom.  i,  n.  376;  Maaiic, 
Reperì.,  t^  Subloca*.;  Troplorg,  o.  133. 
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L'argomento  ai  fa  valere  anco  nel  caso 
inverso,  che  la  sablocazione  sia  proibita.  Poco 
importa  al  locatore  il  modo  con  cui  il  suo 
conduttore  evade  dall'affitto,  ciò  che  gli  preme 
8i  è  che  niun  altro  subentri  in  qualità  di  suo 
affittuario  ad  abitare  la  casa  (1).  La  osserva- 
sione,  almeno  come  criterio  generale,  sembra 
decisiva. 

Badiamo  di  non  confondere  il  divieto  di 
subaffittare  colPobbligo  ingiunto  nel  contratto 
di  abitare  la  casa  personalmente.  «  I  diritti 
«  d'uso  e  di  abitazione  non  si  possono  cedere 
«  né  affittare  »  dice  l'art.  528.  Ma  quello  è 
della  natura  del  contratto  o  del  lascito,  onde 
si  fece  questione  se  invitando  ospiti  o  amici  a 
prendere  alloggio  nella  casa,  si  fosse  mancato 
al  dovere  (2).  Un  po'  di  confusione  pare  sia 
nata  fra  queste  idee,  cosi  obbiettando  il  Du- 
▼ergier.  «  Sono  d'avviso  che  (l'affittuario  prò- 
«  ibito  di  sublocare)  non  possa  permettere  a 
«  terze  persone  di  occupare  gratuitamente  ì 
«  luoghi  locati.  Si  comprende  primieramente 
«  quanto  sarebbe  facile  celare  vere  subloca- 
«  zioni  o  cessioni  sotto  l'apparenza  di  conces- 
«  sioni  gratuite;  in  secondo  luogo  lo  scopo 
«  del  locatore  verrebbe  a  mancare.  Che  cosa 
«  voleva  lui?  che  la  sua  terra  o  la  sua  casa 
«  non  fosse  occupata  da  altre  persone  fuor  di 
«  quella  a  cui  la  diede  in  affitto,  ora  essa  lo 
«  sarebbe  ugualmente  nell'uno  e  nell'altro 
«  caso.  Vero  è  che  in  un  caso  l'occupante  pa- 
«  gherebbe  un  fitto  e  nell'altro  no;  ma  è 
«  sempre  vero  ch'egli  ha  voluto  prevenire 
«  questo  incidente  »  (n.  367). 

Al  Troplong  non  talenta  la  soluzione,  nel 
caso  almeno  che  chi  abita  la  casa  nell'as- 
senza di  colui  al  quale  è  destinata,  sia  uomo 
di  sua  confidenza  e  addetto  al  di  lui  servizio 
(n.  136).  Ciò  s'intende  benissimo,  ma  la  obbie- 
zione del  Duvergier  riguarda  terze  persone, 
persone  estranee  alla  famiglia  dell'affittuario. 
Per  rispondervi,  bisogna  collocarsi  nella  sua 
ipotesi.  Ma  credo  anche  vi  si  risponda  con 
una  osservazione.  La  condizione  dell'abitare 
personalmente  è  più  rigorosa  che  quelladi  non 


affittare  o  cedere  l'affitto  (3).  Questa  clausola 
accenna  alla  mutazione  di  un  rapporto  giurì- 
dico, mentre  nell'altra  specie  le  cose  riman- 
gono nel  medesimo  stato.  Non  si  tratterebbe 
che  della  costanza  dell'abitazione  personale, 
condizione  alla  quale  pochi  vorrebbero  assog- 
gettarsi per  non  imprigionarsi,  dirò  così,  fra 
quattro  mura;  mentre  l'altro  patto  è  assai 
consueto  e  anche  assai  ragionevole  (4). 

§  3659. 

Gontiniiazìoiie . 

Ma  la  proibizione  di  sublocare  o  di  cedere 
il  diritto,  può  essere  d'impedimento  al  subaf- 
fitto parziale?  Il  Troplong  lo  afferma  risolu- 
tamente (n.  135);  tanto  più  che  ha  incontrato 
la  opposizione  del  Duvergier  (detto  num.  376). 
Questo  autore  trae  in  opposto  un  argomento 
dalla  legge  cosi  espressa...  gUpuò  esser  wtato 
in  tuUo  0  in  parte,..  «  essa  suppone  (la  legge) 
«  che  quando  si  vuol  proibire  la  cessione  o 
«  sublocazione  parziale,  bisogna  esprìmerlo 
<  formalmente  ».  Per  questo,  secondo  lui,  il 
testo  procede  nel  distinguere  il  tutto  dalla 
parte,  altrimenti  bastava  una  espressione  ge- 
nerale. Al  più,  egli  conclude,  sarà  ricerca 
d'intenzione,  potendo  stare  che  al  locatore  il 
subaffitto  o  la  cessione  pariiale  non  sia  cosi 
invisa  come  il  subaffitto  o  la  cessione  di  tutto 
il  fondo. 

Il  Troplong  nei  puri  termini  della  legge,  ha 
pienamente  ragione,  perchò  nella  totalità  è 
compresa  la  parte,  e  della  parte  si  afferma 
quello  che  dell'intiero  (5).  Ma  la  dizione  o 
forma  del  patto  pò trebb'esser  alquanto  rimossa 
e  non  esser  più  quella  della  legge.  Suppongasi, 
nella  ipotesi  del  Marcadé  che  ivi  siasi  detto  — 
che  il  conduttore  non  potrà  subaffittare  o  ce- 
dere nella  totaMà  e  nel  tutto...  si  avrebbe  in 
questa  formala  esclusione  dell'intero  e  la  per- 
missione della  parte  (6). 

Se  il  patto  porta  che  il  conduttore  non  possa 
subaffittare  o  cedere,  ecc.,  senza  il  consenso 


(1)  DuvBBGiBR  e  Troplong,  ivi. 

(2)  V.  le  iM»tre  aTvertenze  sol  citati  articoli. 

(3)  Vmèo  e  Vaòitoutme  ha  in  se  stesso  la  clausola 
di  rigore,  e  )e  eapreasioDi  de]I*art.  5S8  non  signifl- 
cano  fuor  ciò  che  è  della  natura  dì  queir  istituto, 
cioè  di  abitare  per  il  bisogno  della  persona. 

(4)  MarciaDO  salla  dottrina  di  Pomponio  ha  esa- 
minato il  caso  delPabitazione  gratuita  data  dal 
conduttore,  nel  punto  di  rista  della  mancanza  dei- 
razione  privil^iata  che  afrebbe  il  locatore  sui 
mobili  di  lui  portati  in  casa.  «  Pomponins  scribi t, 


si  gratuitam  habitationem  conduclor  mihi  prtrsliterit, 
inveetù  a  me  domino  insutte  pignori  non  ette  »  (L.  5, 
que  res  pignori  vel  hyp). 

(5)  Che  è  pure  in  massima  la  sentenza  del  Marcadé 
(all'art.  I7I7). 

(6)  Fate  il  caso.  Il  proprietario  di  un  palazzo  per 
Toecaslone  di  certe  feste  grandiose,  ha  dato  in  af- 
fitto Tenti  finestre,  dichiarando  che  il  conduttore 
non  potrà  nella  totalità  eedere  ad  altri  quel  posto  ; 
implicitamente  ha  detto  che  alcune  di  quelle  flnestre 
potranno  subaiBitarsi  ad  altri  spettatori. 
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dd  locatore,  si  è  esaminata  la  Tirtù  di  questa 
clausola. 

Intorno  a  questo  punto  una  dottrina  si  era 
già  formata  prima  del  nostro  tempo,  che  il 
locatore  non  potesse  negare  il  suo  consenso, 
salvo  non  si  arrecasse  qualche  sacrificio  al  suo 
,  interesse  legittimo  sul  principio  di  ragione  na- 
turale, tanto  apprezzato  nei  consigli  della 
equità  —  che  quod  Ubi  non  nocet  et  alteri 
prodest  denegari  non  debea  (1).  In  faccia  al 
diniego  secco,  nudo  e  non  giustificato  del  loca- 
tore, s'interponeva  il  magistrato  per  iscrutare 
i  motivi  del  rifiuto,  e  verificare  se  non  fosse 
per  tornare  a  lui  dannoso  il  consenso  (2);  fuori 
di  ciò  che  gli  serviva  di  scusa,  s'egli  non  ac- 
cordava il  consenso,  ma  gli  era  imposto. 

Si  ammetteva  adunque  la  discussione  dei 
motivi,  e  qualche  decisione  benché  rara  arù, 
ci  mostra  anche  di  presente  una  inclinazione 
in  questo  senso.  Ma  il  locatore,  ponendo  di 
mezzo  una  tal  condizione  potestativa  e  propria, 
si  obbliga  forse  a  qualche  cosa?  che  rimane  a 
lui  da  giustificare  fuorché  di  non  essersi  pre- 
stato all'assenso  di  cui  si  aveva  bisogno?  forse, 
di  fronte  al  patto  negativo  di  subaffittare  o  di 
cedere,  si  potrà  allegare  che  ad  ogni  modo  il 
locatore  non  risente  danno  col  subaffitto  o 
colla  cessione,  e  in  qualche  caso  può  averne 
vantaggio?  Il  patto  ha  la  sua  ragione  in  se 
stesso,  nella  volontà  delle  parti  ;  si  mihi  pia- 
cueritj  è  una  formola  assai  volgare  di  diritto 
che  non  richiede  il  concorso  dell'altrui  volontà 
per  essere  efficace. 

In  sostanza,  il  dire  che  il  conduttore  non 
potrà  subaffittare  né  ceder  l'affitto  sema  il 
consenso  del  locatore,  non  è  che  una  parafrasi 
del  testo,  essendo  sottinteso  che  il  consenso 
del  locatore  può  derogare  alla  proibizione.  La 
quale  comincia  ad  essermene  assoluta  qualora 
si  aggiunga  un  motivo  qualunque  che  può 
esser  interpretato.  Ad  esempio  dovrà  chiedersi 
ai  locatore  il  consenso  che  lo  accorderà  qiiando 
sia  di  siM  convenienza  (3).  La  convenienza  é 
qualche  cosa  di  oggettivo  e  di  discutibile.  Quel 
testatore  che  avesse  fatto  un  legato  di  dote, 
purché  U  matrimonio  fosse  conveniente,  lascie- 
rebbe  ad  altri  il  giudicarne.  Chi  appone  quel 
patto,  riserba  é  vero  a  se  stesso  il  giudicarne, 
ma  secondo  ragione;  sarebbe  ingiuria  il  soste- 
nere essere  sconveniente  ciò  che  non  é  censu- 
rabile sotto  verun  rapporto. 


La  clausola  permesso  in  isentto,  si  considera 
più  debole,  e  tuttavia  non  inutile.  Vi  sono  degli 
uomini  prudenti  che  temono  di  esser  sorpresi 
sopra  una  parola  inconsiderata  che  a  loro 
sfugga.  Bisogna  tenerne  conto  :  nella  questione 
della  prova  la  clausola  avrà  sempre  il  suo 
peso.  Ma  come  più  volte  é  stato  ritenuto,  se 
il  consenso  verbale  o  di  fatto  fosse  certo,  la 
formalità  dello  scritto  in  una  materia  come 
questa,  non  sarebbe  eccezione  di  buonafede  (4). 
C.  Sanzione  ddla  clatuola  proibitiva. 

Non  la  cerchiamo  nell'art.  1584  che  non 
batte  questo  caso  precisamente,  ma  piuttosto 
concerne  i  modi  dell'uso.  Certamente  il  patto 
proibitivo  dev'essere  rispettato  ;  ma  la  que- 
stione sta  in  ciò,  colui  che  malgrado  la  con- 
venzione contraria  subloca  o  aliena  il  suo  di- 
ritto, é  forse  privato  della  locazione  che  viene 
perciò  a  risolversi,  o  piuttosto  fa  opera  inutile 
non  avendo  il  subaffitto  o  la  cessione  verun 
effetto? 

Noi  abbiamo  quel  famoso  articolo  1165  che 
rappresenta  il  1184  del  Codice  francese  in- 
torno al  quale  si  é  sollevata  la  questione.  Ma 
per  l'articolo  1165  la  condizione  risolutiva  è 
sempre  sottintesa,.,  nel  caso  in  cui  una  delU 
parti  non  soddisfaccia  (Ula  sua  obbligazione; 
e  la  disposizione  sarebbe  perfettamente  appli- 
cabile, se  si  mancasse  agli  obblighi  sostanziali 
della  locazione.  Ma  qui  non  è  il  caso  di  vio- 
lare 0  di  lasciare  inadempito  il  contratto  prin- 
cipale; il  patto  si  viola  e  non  il  contratto, 
perché  il  contratto  nei  rapporti  fra  il  locatore 
e  il  conduttore  rimane  sempre  qual  è,  ma  un 
altro  contratto  o  un  subcontratto  vi  si  aggiunge 
che,  per  convenzione,  non  é  permesso.  Perchè 
adunque  annullare  anche  il  primo  contratto 
che  procede  regolarmente?  Non  si  tratta  per- 
tanto che  di  annullare  il  secondo.  Ma  esso  è 
nullo,  il  che  importa  che  il  subconduttore  non 
potrà  opporre  al  primo  locatore  alcun  suo  di- 
ritto, e  non  potrà  prender  posto  nel  fondo 
locatizio  altrimenti  può  essere  dal  primo  loca- 
tore espulso,  colla  emenda  dei  danni  contro 
lui  e  contro  il  sublocatore,  poiché  entrambi 
sono  concorsi  nella  violazione. 

Altro  sarebbe  di  un  patto  espresso  di  riso- 
luzione del  contratto  principale  che,  senza 
dubbio,  può  essere  stipulato  dal  locatore  ad 
assicurarne  vie  più  la  esecuzione.  In  tal  caso 
si  può  rientrare  nella  disposizione  dell'arti- 


(1)  McBLiN,  De  iegii,,  lib.  n,  tit.  i,  qu.  8;  Pacior., 
De  he.  cond,,  cap.  zixii,  n.  4. 

(S)  Ampia  lezione  di  questa  dottrina  si  trova  in  nno 
di  quegli  eroditi  consulti  del  Sordi  (Gons.  882)  e  con- 
formi decisioni  della  Rota  romana  se  ne  hanno  molte. 


(8)  0  tum  iù  accorderà  quimde  nen  tié  di  na  rm- 
peHienza. 

(4)   Dalloz,  Mot  louage,  nnm.  473,   1;  UoatiiT, 
L&eat,t  n.  219. 
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colo  1165.  Se  non  che  il  discreto  giudice  asse- 
gnerà un  termine,  come  a  dire,  di  mora,  entro 
il  quale  fare  sparire  le  traccio  della  subloca- 
zione, e  rimetter  le  cose  nel  pristino  stato. 
D.  DéUarinuncia  aUa  clausola  proibitiva. 
Rinuncia  generale  o  speciale;  generale  per 
cui  il  vincolo  rimane  abolito,  speciale  ad  ogni 
e  singolo  caso.  Rinuncia  espressa  (e  di  ciò 
non  è  a  dire)  ;  rinuncia  tacita  che  risulta  dal 
fatto  (1).  La  tolleranza  nel  silenzio  del  loca- 
tore che,  presente,  non  eleva  alcuna  protesta 
contro  il  possesso  di  un  subconduttore,  in  vero 
non  basta  sino  alla  prescrizione  a  privarlo 
dell'azione  che  gli  compete,  purché  non  vi  si 
aggiunga  la  sanzione  del  fatto  quale  sarebbe 
ricevere  le  pensioni  dalle  mani  del  subcondut- 
tore, riconosciuto  in  tale  qualità.  Altri  fatti 
di  adesione  sono  stati  valutati  dai  tribunali 
nelle  varie  circostanze  in  cui  si  è  presentata 
la  questione  speciale.  Chi  approva  un  subaf- 
fìtto, forse  perchè  gli  convengono  le  persone, 
non  anticipa  la  sua  approvazione  per  un  altro 
che  si  farà  in  seguito. 

§  3660. 

GontiouauoiiA . 

n.  Dei  rapporti  fra  i  diversi  interessati 
neUa  subcondusione. 

A.  Fra  il  sublocatore  e  il  subeonduttore. 

Il  sublocatore  ha  verso  di  lui  i  privilegi  del 
locatore  verso  il  conduttore.  Il  subconduttore 
è  assoggettato  a  una  duplice  categoria  di  ob- 
bligazioni, a  quelle  che  il  sublocatore  professa 
verso  il  primo  locatore  e  a  quelle  ch'egli  (il 
subconduttore)  ha  assunte  verso  il  locatore 
rispettivo. 

Il  sublocatore  ha  pure  verso  il  subcondut- 
tore tutti  gli  obblighi  che  la  natura  del  con- 
tratto impone  al  locatore  primario  verso  il 
conduttore  diretto.  Permettergli  e  garantirgli 
il  godimento,  consegnargli  le  cose  in  buono 
stato,  accorrere  alle  riparazioni  che  si  classi- 
ficano fra  le  necessarie,  stando  quelle  che 
chiamansi  locatizie  a  carico  dell'attuale  con- 
dattore  qualsiasi. 


B.  Fra  d  locatore  e  il  subloeatore. 

Fermo  il  primo  contratto  e  le  sue  obbliga- 
zioni, segue  che  il  sublocatore  è  fra  due  con- 
tratti, e  veste  la  duplice  qualità  di  conduttore 
e  locatore  della  cosa  medesima,  coi  diritti  e 
colle  obbligazioni  che  risultano  dai  due  con- 
tratti. Egli  deve  al  locatore  le  pensioni  come 
le  doveva  innanzi,  benché  né  semina  né  rac- 
coglie frutti;  non  abitando  più  la  casa  è  tut- 
tavia tenuto  alle  minori  riparazioni,  salve  le 
sue  azioni  contro  il  subconduttore. 

Alle  obbligazioni  si  bilanciano  i  diritti;  egli 
pure,  il  sublocatore,  conserva  quelli  che  aveva 
verso  il  locatore  principale  ;  lo  chiama  a  sol- 
lievo delle  molestie  inferite  non  a  lui,  ma  al 
subconduttore;  se  la  casa  ha  bisogno  di  grandi 
ristauri,  ha  l'azione  contraria  per  costringere 
il  locatore  a  farle.  Comunque  la  sublocazione 
sia  riconosciuta,  i  rapporti  obbligatorii  fra  i 
primi  coìitraenti  non  mutano  punto  (2);  l'in- 
teresse del  sublocatore  ha  ragione  nella  ga- 
ranzia ch'egli  deve  prestarne  al  suo  proprio 
locatore.  Ciò  senza  pregiudizio  di  quello  che 
veniamo  a  dire  quanto  alle  azioni  dirette  del 
locatore  verso  il  subconduttore,  e  del  sub- 
conduttore verso  di  lui. 

C.  Fra  il  locatore  principcde  e  U  sub- 
conduttore. 

Era  principio  di  diritto  che  i  beni  del  secondo 
conduttore  non  fossero  obbligati  al  primo  loca- 
tore (3).  La  giurisprudenza  moderna  è  venuta 
sempre  più  ravvicinando  gli  estremi,  non  a 
confondere  i  rapporti  realmente  distinti,  ma 
quasi  a  renderli  più  famigliari. 

Avrebbe  forse  il  subconduttore  l'azione  di- 
retta contro  il  locatore?  No,  risponde  Du ver- 
gier  (4),  non  avendo  punto  il  sublocatore  a 
lui  trasmessa  quella  che  gli  apparteneva.  E  il 
locatore  non  avrebbe  alcun^  azione  diretta 
contro  il  subconduttore  se  una  legge  apposita 
(l'art.  820  del  Cod.  di  proc.  frane.)  non  rego- 
lasse questo  rapporto.  Il  Laurent  vi  si  attiene 
con  tutta  la  forza.  Le  azioni  nascono  dai  con- 
tratti, egli  dice,  ma  dov'è  qui  il  contratto  ? 
Non  vi  ha  che  quello  fra  il  conduttore  e  sub- 
conduttore rispettivo;  il  locatore  non  vi  èinter- 


(1)  DuTBRGiEft,  tom.  1,  D.  872;  Laubert,  d.  238. 

(2)  «  Licei  enim  dominus  consenserit  fieri  sublo- 
cationenr  rei  sue  (o  per  forza  di  legge  debba  accon- 
sentirvi) et  propterea  acquitierit  aclionem  cantra  eum, 
U4m  faeit  eum  amduclorem  tmtm  ita  ut  non  reman- 
sorit  in  medio  primas  conductor  cui  debeat  pen- 
sionem ,  et  ipse  primus  nonobstante  su  biocatione 
eum  consenso  domini  fatta  remaneat  conductor  et 
ipsi  domino  obligatiis  »  (Pacioji.,  Loe.,  cap.  xxxii, 
nom.  58). 


(3)  «  Sì  coionus  loca?erit  fundum,  res  ponlerìorù 
conduci orit  domino  non  ohUgari,  sed  fructus  in 
causa  pignoris  manent,  quemadmodum  essent  si 
primus  coionus  eos  percepisset  »  (L.  27,  loc.  cond., 
S  Si  coionus).  Eccettuate  le  inveete  et  illata  di  cui 
faremo  menzione. 

(4)  Tom.  I,  num.  380  e  540  contra  Aubrt  e  Rau, 
S  368;  Zacharue,  nota  20.  Il  Troplong  combatte  il 
DuTergier  su  questo  punto. 
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[Art.  1573-1574] 


venuto,  per  consegaenza  è  an  contratto  fra 
terzi  che  a  lui  non  può  nuocere  né  giovare. 
Ma  è  forse  rappresentato  dal  snblocatore? 
Neppure.  Il  sublocatore  non  si  prestava  a  quel 
contratto  come  rappresentante  del  locatore, 
ma  in  nome  proprio  e  nel  suo  proprio  diritto. 

Dopo  aver  fatto  conoscere  il  principio  che  i 
snoi  lettori  potevano  aver  dimenticato,  l'egre- 
gio scrittore  dà  corso  a  un  torrente  di  parole 
per  venire  a  concludere  che  il  primo  locatore 
non  può  avere  azione  personale  contro  il  sub- 
conduttore, benché  gli  si  conceda  un'azione 
reale.  Eccoli  questi  dottrinari,  invaghiti  dei 
principii,  che  quantunque  moderni  in  tutta  la 
estensione  del  termine,  ripugnando  quasi  dal 
citare  un  testo  del  diritto  romano,  sono  cosi 
disposti  a  rifonderne  il  diritto  astratto  nelle 
nuove  istituzioni  che  ne  danno  talmente  cam- 
biato l'essere  e  la  format 

L'articolo  1574  che  toglie  alla  lettera  dal 
francese  (1)  determina  Vaeione  personale  del 
locatore  verso  il  subeonduttore,  ma  vi  pone  un 
limite;  in  quanto  cioè  il  subconduttore  sia  de- 
bitore della  pensione  in  relazione  al  suo  pro- 
prio contratto.  Non  si  é  saputo  trovare  il 
carattere  reale  ov'era  evidente  e  si  trova  qui 
ove  non  é  traccia,  ove  si  parla  di  débito  e  di 
credito  e  di  concorrenza  del  ddnto,  e  di  cbbU' 
gasione  personale.  Se  pertanto  il  locatore  é 
creditore  di  una  somma  qualsiasi  verso  il  suo 
conduttore  lo  é  direttamente  altresì  contro  il 
Bubconduttore,  di  maniera  che  non  pagando, 
il  locatore  può  oppignorare  i  suoi  propri  beni. 
La  legge  ferma  dei  principii  generali  colla 
riserva  di  modificarli  quando  la  loro  rigidezza 
si  fa  dannosa  all'interesse  pratico  che  è  il  bene 
reale  a  cui  si  aspira.  Sono  evoluzioni  a  cui 
siamo  avvezzi.  Allora  prendiamo  la  legge 
com'è,  e  se  cerchiamo  i  motivi,  li  troviamo 
sempre  opportuni.  Nulla  di  strano  che  il  sub- 
conduttore, conoscendo  la  derivazione  del 
contratto,  accettando  i  rapporti  che  legano  il 
suo  autore  al  principale  contraente,  si  obblighi 
implicitamente,  e  per  effetto  del  suo  stesso 
contratto,  verso  di  lui,  senza  danno  proprio. 
Se  il  primo  locatore  può  dirsi  estraneo  al  con- 
tratto, perchè  non  vi  è  intervenuto,  non  è 
però  estraneo  al  negozio  che  si  viene  svol- 
gendo intorno  alla  sua  medesima  proprietà. 
Evitando  un  giro  vizioso,  si  cura  l'interesse 
di  esso  proprietario  e  anche  quello  degli  ob- 
bligati. Chi  intende  la  legge  e  sì  penetra  della 


sua  ragione,  non  deve  ricercare  come  si 
avrebbe  a  definire,  in  ordine  ai  principii 
astratti,  il  rapporto  giuridico  se  questa  legge 
non  esistesse. 

D.  EffeUi  déOa  cessione  deWafflUo  fra 
il  cedente  e  il  cessionario. 

Si  è  già  sentita  la  differenza  che  passa  fra 
la  sublocazione  e  la  cessione  ddP^tffitto,  ossia 
del  contratto.  Abbiamo  un  compratore,  un 
acquirente  e  anche  per  qnello  che  diremo,  un 
conduttore  immediato.  Egli  paga  un  prezzo 
qualunque  al  cedente,  ma  a  lui  non  paga  le 
pensioni  d'affitto.  D  pericolo  e  il  comodo,  di 
fronte  al  cedente,  è  tutto  suo  proprio.  Se  le 
raccolte  vanno  male,  se  i  frutti  per  infortunio 
non  si  percepiscono,  non  ha  azione  di  sorta 
contro  il  cedente.  Se  le  fabbriche  sono  ridotte 
a  cattivo  stato,  egli,  il  cessionario,  le  prende 
come  sono,  e  ne  avrà,  si  deve  credere,  ragione 
nel  prezzo. 

Fra  U  locatore  e  U  cedente. 

Si  cedono  i  diritti  e  non  gli  obblighi,  abbiamo 
detto  ;  non  è  in  facoltà  del  conduttore  rom- 
pere i  vincoli  che  Io  legano  al  locatore.  Il  con- 
duttore si  spoglia  di  quanto  costituisce  il  suo 
diritto,  cioè  il  possesso  e  il  godimento.  Ciò 
poco  importa  al  locatore  ;  egli  ha  diritto  di 
riscuotere  le  pensioni  da  lui  come  se  fosse 
tuttora  in  possesso.  Per  ciò  che  lo  riguarda, 
nulla  è  cambiato,  se  non  che  gli  si  aggiunge 
un  altro  debitore,  come  veniamo  a  dire.  H 
cedente  non  ha  più  azione  di  veruna  sorta  da 
esercitare  contro  di  lui,  perchè  tutte  sono  ri- 
cadute al  cessionario  ;  il  cedente  è  completa- 
mente disinteressato;  se  ha  dei  diritti  e  dei 
crediti  sono  contro  il  cessionario. 

Fra  il  loccUore  e  U  cessionario. 

Anche  il  locatore  ha  dei  doveri  ;  ebbene  non 
più  verso  il  suo  primo  e  contrattuale  condut- 
tore, ma  verso  un'altra  persona,  che  mediante 
un  prezzOf  acquista  i  vantaggi  e  gli  oneri  di 
una  relazione  locatizia.  Costui,  che  riunisce 
in  sé  i  diritti  del  cedente,  ex  jure  cessOy  è  for- 
nito delle  stesse  azioni  e  se  ne  vale  nello  stesso 
modo  contro  il  locatore  (2).  È  manifesto  che, 
rim petto  a  queste  obbligazioni  del  locatore, 
stanno  quelle  del  cessionario,  non  come  tale, 
ma  come  subentrato  nella  posizione  giuridica 
del  cedente  a  lui  nota  e  da  lui  accettata.  Egli 
occupa  i  fondi  locati  e  ne  gode  ;  confessione 
formale,  evidente,  degl'impegni  da  Ini  assunti. 


(1)  Se  DOD  che  ioTece  di  collocare  qaesta  disposiziooe  nel  capo  generale  reiatìTo  alla  locazione  delle 
eow^,  venne  inserita  in  quello  della  locazione  delle  case,  airart.  1753,  da  cai  ora  è  stata  lefata  e  messa  a 
miglior  posto. 

(2)  E  sNnteiide  quando  gli  abbia  notiflcata  la  cessione  ai  termini  delPart.  1S30. 
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§  8661. 
Gontiniiasione. 


E.  DeUe  disposisiani  positive  che  regolano 
i  rapporti  fra  U  locatore  e  il  subconduttore. 

n  concetto  predominante  che  in  più  luoghi 
si  manifesta,  è  questo,  che  col  fatto  semplice 
della  subconduzione  il  subaffittuario  si  ob- 
bliga verso  il  primario  locatore  nella  misura  e 
smo  aUa  concorremat  come  si  dice,  del  prezzo 
convenuto  neUa  subloccufione.  Questo  è  ciò  che 
dichiara  l'articolo  1574,  e  ciò  che  s'incontra 
più  avanti  nell'art.  1958,  n.  3.  D'ordinario 
l'affitto  costa  di  più  al  secondo  conduttore  che 
al  primo  ;  il  possessore  non  vorrà  spogliarsene 
se  non  a  profitto  anche  in  vista  delle  respon- 
sabilità che  gli  restano  come  primo  conduttore 
verso  il  locatore;  egli  esigerà  una  pensione 
maggiore  di  quella  che  paga.  Il  di  più  non  gli 
si  contesta  ;  s'egli  paga  una  pensione  di  cento, 
e  ne  imborsa  una  di  duecento,  le  azioni  del 
locatore  si  arrestano  alla  misura  della  prima 
pensione.  È  anche  possibile  che  U  prezzo  con- 
venuto col  secondo  conduttore  sia  al  ragguaglio 
inferiore  dell'altro.  Questo  accade,  o  perchè 
le  cose  al  tempo  d'oggi  sono  meno  stimate,  o 
perchè  l'aspirante  ha  pagata  qualche  somma 
ribassando  il  canone  annuale.  Sono  queste 
delle  convenzioni  libere  di  cui  la  legge  non 
domanda  conto,  e  per  le  sue  applicazioni,  non 
prende  che  il  fatto  come  lo  trova  (1). 

Così  senza  togliere  alla  libertà  delle  con- 
venzioni, si  ebbe  cura  di  procacciare  al  loca- 
tore, costretto  a  subire  il  nuovo  affittuario,  la 
migliore  garanzia  che  si  potesse,  vincolando 
al  debito  delle  pensioni  lo  stesso  subcondut- 
tore, surrogato  al  primo  de  jure  e  senza  il 
consenso  del  locatore.  Perciò  il  subconduttore 
è  colpito  direttamente,  immediatamente,  dal- 
l'azione personale  del  primo  locatore  come  se 
il  subconduttore  ne  avesse  assunta  la  obbliga- 
zione nel  suo  contesto,  in  legittima  preferenza 
pur  anco  del  sublocatore  del  quale  si  viene  a 
pagare  il  debito.  E  questi  sono  rapporti  che 
difficilmente  si  potriano  trarre  dalla  sconnessa  ' 


forma  delle  convenzioni,  ma  sono  creati  dalla 
legge  in  rapporto  della  volontà  da  essa  attri- 
buita alle  parti. 

La  legge  rammenta  se  stessa,  e  porta  oltre 
le  sue  guarentigie,  quando,  molto  più  avanti, 
viene  schierando  i  privilegi  sui  mobili  fra  i 
quali  si  eleva  quello  del  locatore  super  invecta 
et  Ulata.  Yi  si  contemplano  i  mobili  dell'in- 
quilino 0  affittuario,  e  del  subinqttiUno  e  subaf- 
fittuario. Privilegio  ha  il  locatore  sui  frutti 
anche  quando  essi  appartengono  al  suòaffU' 
tuario.  Ma  ivi  pure  il  limite  è  segnato,  vale 
dire  per  ciò  che  questi  deve,  senza  tener  conto 
deiUe  anticipazioni  (art.  1958,  n.  3). 

Vero  è  che  sotto  l'aspetto  reale,  e  agli  ef- 
fetti del  privilegio,  poco  importa  se  i  mobili 
siano  del  subconduttore,  o  di  terzi,  purché  si 
trovino  nella  casa  locata;  ma  preme  il  deter- 
minare la  somma  o  quantità  privilegiata  onde 
si  fa  luogo  a  una  distinzione. 

I  mobili  del  conduttore  sono  compresi  nel 
privilegio  sino  all'importare  del  debito  di  lui. 
Egualmente  i  mobili  spettanti  ai  terzi,  purché 
il  locatore  non  sappia  che  sono  di  proprietà  di 
terzi.  I  mobili  del  subaffittuario  (la  cui  perti- 
nenza il  locatore  non  ignora)  soggiacciono  al 
privilegio  sino  alla  concorrenza  del  debito  di 
esso  subaffittuario  che  può  esser  minore  di 
quello  del  primo  conduttore  (2). 

Oltre  ciò,  e  sino  alla  stessa  quantità,  il  lo- 
catore ha  un'azione  personale,  diretta,  diret- 
tissima, contro  il  subconduttore,  e  di  questo 
dispone  il  nostro  articolo  1574.  LHnbimazione 
dèUa  domanda  è  quella  che  fa  il  locatore 
contro  il  subconduttore  per  esser  pagato  delle 
pensioni;  e  cosi  a  sua  scelta  contro  il  primo  o 
il  secondo  conduttore,  come  coobbligati  ;  e  i 
beni  di  costui  propri  sono  materia  alla  sua 
esecuzione  (3). 

II  subconduttore  è  obbligato,  ma  non  lo  è 
se  non  per  quanto  egli  medesimo  siasi  obbli- 

fato  verso  il  sublocatore.  Ciò  abbiam  detto. 
1  un  debitore  che  si  aggiunge  ;  una  garanzia 
ulteriore,  e  non  è  necessario  che  vi  si  appoggi 
la  stessa  quantità  di  debito  (4).  Ancorché  si 
tratti  di  meno,  sarà  sempre  cosa  utile  al  loca- 


ti) Cosi  sarebbe  libero  di  cedere  o  vendere  il  di- 
ritlo  dell'aflStto,  incassando  il  prezzo,  abbandonando 
il  fondo  e  ogni  responsabilità  locatizta,  ritenute  le 
dilTerenze  che  abbiamo  già  dichiarate. 

(t)  Supponi:  il  primo  conduttore  deve  tutta  Pan- 
Dualità  che  è  di  100,  e  mobili  di  sua  ragione  non 
ci  sono.  Invece  molti  mobili  ci  sono  del  subaffit- 
tuario, il  quale  però  non  è  debitore  che  di  80, 
avendo  pagato  20  al  sublocatore,  non  per  anticipo, 
ma   regolarmente  ;  quindi  di  tanto  si  restringe  la 


somma    del   privilegio  sui  mobili  di  sua  ragione. 

Nello  stesso  concetto  era  Tart.  820  del  Codice  di 
proc.  frane,  ove  la  disposizione,  sfuggita  al  Codice 
civile,  venne  allogata. 

(3)  DuRAATON,  Locaz.,  n.  161  ;  Troplorg,  n.  537 
e  538. 

{4}  Nella  già  indicata  Leg.  Il,  §  5,  de  pignorai, 
act.,  Ulpiano  è  insegnatore  di  questa  regola.  I  mo- 
bili del  subconduttore  stanno  a  pegno  del  debito 
suo.  Egli  raffigura  il  nesso  di  questo  accordo  in  una 


638 


LIBRO   m.   TITOLO   IX. 


[Art.  1573-1574] 


tore  conservando  le  sue  azioni  contro  il  primo 
conduttore.  Tutto  ciò  che  si  è  fatto  in  buona 
fede,  si  rispetta  ;  ma  sembra  non  troppo  per- 
suadersi il  legislatore  della  sincerità  deUe  an- 
ticipazioni, anzi  in  massima  le  condanna. 

Diciamo  pagamenti  anticipati  quelli  che  nel 
corso  ordinario  delle  scadenze  si  fanno  dal 
subconduttore  al  sublocatore  prima  del  tempo. 
Anticipati  sono  anche  quelli  che  si  danno  ai- 
Patto  della  scrittura  di  subaffitto  e  servono  a 
sconto  di  pensioni  future.  Ma  si  possono  anco 
fare  all'ingresso  del  contratto  dei  pagamenti 
che  non  siano  propriamente  anticipi  sulle  pen- 
sioni, bensì  quote  di  prezzo  importanti  la  ces- 
sione di  una  parte  del  diritto.  Stando  l'affitto 
di  un  podere  sotto  la  pensione  di  annui  scudi 
mille,  Tizio  se  ne  fa  l'acquirente  pagando 
10,000  scudi,  capitale  corrispondente  a  500 
scudi  annui;  e  in  qualità  di  subconduttore  non 
gli  resta  a  pagare  che  la  corrisposta  di  500. 
Secondo  l'art.  1753  del  Codice  francese,  non 
sono  annoverati  fra  le  anticipazioni  proibite  1 
pagamenti  fatti  in  wrtò,  di  un  patto  espresso 
nel  contratto. 

La  locuzione  non  è  la  più  precisa,  e  forse 
per  questo  non  è  stata  ritenuta  dai  Codici 
posteriori.  Il  patto  espresso  nel  contratto  po- 
teva anche  inchiudere  V anticipazione  invisa 
alla  legge.  Non  si  ammetterebbe  ad  esempio 
un  patto  che  ingiunga  al  subconduttore  di 
fare  prima  del  tempo  dei  pagamenti  a  titolo  di 
pensioni  ;  ma  chi  potrebbe  impedire  di  stipulare 
un  pagamento  a  titolo  di  prezzo,  per  effetto 
del  quale  venga  a  dimezzarsi  l'importare  delle 
pensioni,  quando  sarebbe  anche  permessa  una 
cessione  assoluta,  non  restando  addentellato 
di  sorta  a  una  seconda  locazione?  (1). 

Non  può  dirsi  anticipato  quello  che  non 
riguarda  la  serie  dei  pagamenti,  e  si  riferisce 
al  corrispettivo  della  cessione.  Invero  essendo 
evidente,  non  era  mestieri  di  una  clausola  spe- 
ciale. Si  fa  notare  però  che  i  pagamenti  fatti 
in  conformità  della  consuetudine  dei  luoghi, 
non  8i  hanno  per  anticipati,  quantunque  lo 
siano  in  effetto  ;  vale  dire  che  sono  tenuti  in 
conto  a  pregiudizio  del  locatore  (2).  In  molti 
luoghi,  e  forse  nei  più,  l'inquilino  non  entra 
in  casa  se  non  anticipa  la  pigione  di  un  seme- 
stre. Entrando  il  subinquilino,  e  pagando  il 
semestre  anticipato  all'inquilino  che  lo  intro- 
duce, il  locatore,  per  quel  semestre  almeno, 


non  può  molestare  il  subinquilino,  né  ha  nulla 
da  chiedere  a  lui. 

Che  se  nel  corso  dellalocazione,  e  raffittuario 
e  il  subaffittuario  rimangano  rispettivamente  in 
debito,  è  facoltativo  al  primo  locatore  il  farsi 
pagare  dal  primo  conduttore  o  dal  secondo  ; 
quasi  due  veri  coobbligati  in  solido.  Colla  diffe- 
renza, che  questo  è  libero  ugualmente  di  pagare 
al  sublocatore  anziché  al  locatore,  sotto  questo 
aspetto  inverso  figurando  quasi  due  creditori 
in  solido;  fenomeni  giuridici  che  non  rare 
volte  partorisce  il  placito  legislativo,  che  pre- 
scindendo da  regole  generali,  si  determina  nel 
concreto  utUitatis  causa.  11  locatore  che  non 
esercita  contro  l'uno  e  contro  l'altro  che  un'a- 
zione personale,  può  sentirsi  arrestato  nella 
sua  azione  contro  il  subconduttore  ogni  volta 
che  questi  può  provare,  che  non  in  anticipo,  ma 
a  scadenza,  ha  pagato  il  suo  locatore  rispet- 
tivo. Chiara  è  infatti  la  espressione  del  testo; 
il  subconduttore  é  tenuto  per  quanto  sia  debi- 
tore al  tetnpo  della  intimazionedeUa  domanda. 
£d  è  perciò  manifesto  che  il  locatore  non  vanta 
alcun  diritto  di  sequestro,  propriamente  detto, 
sulle  pensioni  che  il  subconduttore  paga  al 
suo  locatore  diretto.  Sarebbe  d'uopo  procu- 
rarselo  il   sequestro,   e  potrebbe   ottenersi 
quando  si  comprovasse  il  conduttore  in  condi- 
iAone  d'insolvibilità,  e  gli  sarebbero  interdetti 
i  pagamenti  che  il  subconduttore  dovrebbe  fare 
per  ordine  di  tribunale  al  primo  locatore. 

Il  subconduttore  opporrà  la  quietanza  del 
sublocatore.  È  nata  una  delle  solite  questioni 
se  tale  q  uietanza,  per  utilmente  prodursi  contro 
il  locatore,  debba  avere  data  certa.  Prima 
di  rispondere  pongo  un'altra  avvertenza  in- 
torno al  tema  sin  qui  trattato. 

II  primo  locatore,  ho  detto,  non  tiene  a  sé 
con  verun  nesso  reale  le  pensioni  del  sub- 
conduttore che  pagò  liberamente  al  subloca- 
tore. Ma  dal  momento  ch'egli  sia  invitato  al 
pagamento  da  un  atto  giudiziale,  ciò  dee  va- 
lere inibizione  per  non  pagare  l'arretrato  che 
allo  stesso  locatore.  La  legge  non  abbuona  i 
pagamenti  fatti  al  sublocatore  che  sino  alla 
intimazione  della  domanda.  Ora  io  non  farei 
conto  della  ragione  del  Troplong  (n.  513)  che 
tutto  in  questa  materia  si  faccia  in  buonafede, 
né  osta  che  le  quietanze  non  abbiano  data 
certa.  Nella  lotta  che  si  propone,  il  locatore  a 
cui  si  contrasta  il  pagamento,  è  un  terzo  che 


taciia  congenito  costituita  ex  facto  condue/oris  et 
patientia  tocatoris,  spiega  il  Fabro,  e  il  fondamento 
reale  era  nella  occupazione  delle  cose  dello  stesso 
locatore. 


(1)  Secondo  ciò  che  abbiamo  spiegato  superior- 
mente. 

(2)  lo  quanto  cioè  il  locatore  ha  minor  credito 
verso  il  subconduttore. 
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ripete  dalla  legge  le  guarentigie  da  essa  assi- 
corate,  e  non  vedref  perchè  non  debba  gio- 
vare anche  a  lui  la  regola  dell'art.  1327. 

§  3662. 

GontinuasloDe . 

F.  Se  la  risoluzione  ddraffltto  principale, 
induca  anche  quella  del  secondo  affitto. 

Nell'articolo  1595  che  vedremo  più  avanti, 
sono  tracciate  le  cause  della  risoluzione  del- 
l'affitto. Fra  queste  è  ti  mancamento  deile 
principali  óbbligasioni  del  conduttore.  Ora 
questo  evento  lo  supponiamo  verificato  per 
mala  condotta  e  danneggio  del  fondo  locato, 
per  non  pagamento  dei  fìtti,  ecc.  Codeste 
azioni  si  esercitano  dal  locatore  contro  il  pro- 
prio conduttore  che  è  l'autore  di  quei  mali. 
Dietro  il  conduttore  sta  un  subconduttore 
ch'egli  medesimo  ha  introdotto  sul  fondo  col 
diritto  che  gli  dà  Tarticolo  1573.  Questo  sub- 
conduttore è  in  presenza;  e  nonostante  il 
perìcolo  in  cui  si  trova  di  decadere  egli  mede- 
simo dal  subaffitto,  non  accorre  al  rimedio 
come  potrebbe,  riparando  ai  guasti,  pagando 
gli  arretrati.  Ne  ha  tutto  Tinteresse,  e  quindi 
ne  ha  tutto  il  diritto,  e  ove  lo  faccia,  il  con- 
tratto sussiste  per  amendue  le  parti  e  cessa 
la  controversia. 

Ma  noi  ragioniamo  nel  supposto  alquanto 
difficile  invero,  che  il  subconduttore  più  po- 
tente di  mezzi  dell'altro  che  si  è  già  ritirato 
dagli  affari,  si  rimanga  inerte  in  faccia  alle 
giuste  reclamazioni  del  locatore  (1);  e  intenda 
invece  abbandonarsi  alla  questione  astratta  e 
non  lieve,  della  permanenza  della  subloca- 
zione isolata  dal  primo  affitto  che  viene  annul- 
lato. Cominciamo  dal  vedere,  ed  è  grave  ar- 
gomento, che  il  subconduttore  che  non  prov- 
vede, e  lascia  in  sofferenza  tutti  i  diritti  del 
locatore,  è  già  in  colpa. 

A  questo  punto  corrono  due  sentenze  op- 
poste. D  Duvergier  è  tutto  intento  a  provare, 
che  il  subaffitto  sussiste,  sebbene  l'affitto  prin- 
cipale sia  dichiarato  risoluto  e  il  primo  con- 
duttore sia  già  espulso. 

n  eh.  scrittore  ci  chiama  primieramente  ad 
osservare  «  che  il  diritto  del  locatore  può 
<  qualche  volta  cessare  o  risolversi  senza  che 
«  il  diritto  del  fittaiuolo  cessi  o  si  risolva  >. 

Rammenta  l'esempio  dell'usufrutto,  cessato 
il  quale,  sussistono  ancora  le  locazioni  fatte 


dall'usufruttuario;  e  quello  della  vendita 
con  patto  di  riscatto,  mentre  anche  dopo  la 
ricupera  si  conservano  le  locazioni  fatte  dal 
compratore. 

Questa,  al  dire  dello  stesso  autore,  non 
sarebbe  la  logica,  imperocché,  per  ragione, 
avverata  la  condizione  risolutiva,  ogni  facoltà 
e  dispositiva  e  amministrativa  dovrebbe  ces- 
sare in  colui  che  non  è  più  proprietario.  Ciò 
nonostante  la  legge  sarebbe  troppo  rigorosa 
«  se  un  terzo  che  ha  ricevuto  di  buona  fede 
in  affitto  un  immobile  e  ne  aveva  l'ammini- 
strazione, fosse  privato  dei  diritti  acquisiti  nel 
contratto  d'affitto.  £  per  questo,  cioè  per  es- 
sere altrimenti  troppo  rigorosa  la  legge,  si 
conservano  i  diritti  a  lui  conferiti  >. 

La  legge  concede  all'affittuario  la  facoltà 
di  sublocare,  ond'egli  può  o  godere  la  cosa 
locata  0  cederne  il  godimento  ad  altri;  in 
possesso  dell'amministrazione,  egli  era  in  di- 
ritto d'investirne  altri  onde  i  fatti  della  sua 
amministrazione  devono  essere  rispettati. 

Né  si  dicesse  che  i  diritti  del  subaffittuario 
sono  in  punto  quelli  dell'affittuario,  e  quindi 
non  poter  sussistere  i  primi  se  gli  altri  non 
reggono.  Non  é  vero  che  la  sublocazione  sia  la 
trasmissione  pura  e  semplice  dell'affitto  (2)  ; 
convenzioni  speciali  si  stabiliscono  fra  affit- 
tuario e  subaffittuario,  non  essendo  la  sublo- 
cazione una  cessione  dell'affitto  (3).  «  Per  con- 
«  seguenza  (ed  ecco  la  conclusione)  come  le 
«  locazioni  sono  rispettate  nonostante  la 
€  estinzione  del  diritto  di  proprietà  che  risie- 
«  deva  nella  persona  che  le  ha  fatte,  cosi  le 
«  sublocazioni  possono  esser  rispettate,  benché 

<  i  diritti  del  conduttore  principale  siano 

<  estinti  »  (i,  n.  639). 

11  Troplong  ha  bene  confutato  questi  pro- 
positi del  Duvergier  (num.  548,  549).  Riassu- 
mendo i  suoi  argomenti  che  ivi  possono  ve- 
dersi, ne  aggiungiamo  altri  per  conto  nostro. 

Noi  osserviamo,  che  si  fa  entrare  nel  discorso 
una  confusione  dalla  quale  bisogna  guardarsi. 
Si  parla  della  perdita  della  proprietà  di  colui 
che  figurò  locatore,  e  si  assume  che  la  legge 
in  questo  o  in  quel  caso  (e  non  generalmente) 
mantiene  gli  affitti  fatti  dal  cessato  proprie- 
tario. Ma  bisogna  ben  avvertire  che  la  ipotesi 
e  il  quesito  che  noi  ci  proponiamo,  non  è  questo. 
Noi  fìngiamo  che  il  locatore,  male  corrisposto 
dal  suo  medesimo  affittuario  che  lo  defrauda 
delle  pensioni,  o  rovina  il  fondo,  si  valga  del 


{\)  Che  può  essere  e  qod  essere  il  proprietario,  oia 
ordioartamente  è  lo  stesso  proprietario. 
(2)  Qui  si  tratterebbe  piuttosto  degli  obblighi. 


(3)  Sodo  già  state  esaminate  le  diflTereoze  di  codesti 
rapporti  giuridici. 
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diritto  che  gli  dà  la  legge,  di  risolvere  il  con- 
tratto. 

Voi  vedete  quale  sia  la  differenza  di  queste 
due  ipotesi.  Il  proprietario  è  colpito  egli  me- 
desimo dalla  risoluzione  per  essersi  verificata 
una  condizione  risolutiva,  o  per  altra  causa 
qualsiasi  per  cui  subisce  la  perdita  della  pro- 
prietà. Allora  si  domanda,  se  il  conduttore  che 
rìtieoe  il  fondo  decada  contemporaneamente 
dall'affitto,  0  possa  per  qualche  tempo  ancora 
perdurarvi.  E  la  legge,  per  atto  di  sua  auto- 
rità, perchè  infatti  il  senso  logico  vorrebbe 
che  resoluto  jure  auctoris  venisse  meno  pur 
quello  del  successore  e  avente  causa,  la  legge, 
io  diceva,  mantiene  l'affitto  a  regola  di  pru- 
denza per  qualche  anno,  e  di  codesta  equità 
è  generosa  per  diversi  motivi  da  noi  avvisati  a 
suo  luogo.  Nel  punto  di  vista  del  proprietario 
decaduto  dalla  proprietà,  l'avente  causa  può 
opporre  che  il  suo  locatore  era  nel  legittimo 
esercizio  dell'amministrazione,  e  allega  la  sua 
stessa  buona  fede,  conscio  com'era  di  questo 
suo  diritto.  Anche  la  industria  delle  locazioni 
viene  incoraggiata  dalla  legge,  mentre  pochi 
vi  si  vorrebbero  applicare  ove  non  fossero 
assicurati  per  un  certo  tempo. 

Ma  non  si  fa  già  una  teoria  quasi  si  direbbe 
a  caso  e  senza  calcolo  uè  misura  come  si 
vede  in  Duvergier.  Secondo  lui,  qualunque 
fosse  il  subaffitto  anche  di  30,  anche  di  100 
anni  (mentre  la  legge  non  lo  vieta),  resterebbe 
fermo  anche  dopo  l'annullamento  della  prima 
locazione  ;  laddove  quando  la  stessa  legge  con- 
serva l'affitto,  vi  pone  essa  stessa  il  limite  di 
pochi  anni,  avuto  riflesso  anche  all'incomodo 
del  nuovo  padrone  del  fondo.  Si  tratta  sempre 
di  un  residuo  di  pochi  anni  (I). 

Di  presente  è  lo  stesso  locatore,  che  rovescia 
colle  sue  mani  il  contratto  d'affitto  che  ha 
fatto;  e  per  conseguenza,  diciamo  noi,  il  sub- 
affitto che  gli  sta  a  costa.  La  risoluzione  del- 
l'affitto che  importa,  e  nell'ordine  dei  fatti  e 
nell'intendimento  suo,  se  non  il  ritorno  della 
sua  proprietà  libera  da  siffatto  vincolo?  Sciolto 
da  quello  del  proprio  affittuario,  ricadrebbe 
in  quello  del  subaffittuario,  il  quale  in  seguito 


della  risoluzione  e  della  tnuscuraggine  propria, 
salirebbe  un  gradino  e  diverrebbe  l'affittuario 
diretto.  Il  locatore  dovrebbe  aspettare  un'altra 
occasione  per  espellere  anche  questo,  e  cosi, 
senza  fatto  e  colpa  sua,  gl'impacci  gli  sareb- 
bero aumentati. 

Non  è  certamente  fuori  dell'argomento  la 
buona  fede  dell'affittuario,  cnilalegge  estende 
protezione,  e  quella  del  subaffittuario  di  cui  sì 
tratta.  La  buona  fede  è  rispettata  nei  termini 
del  diritto,  guarentita  che  sia  la  sua  previ- 
sione di  non  decadere  a  dirittura  dall'affitto, 
se  l'usufrutto  cessi,  o  il  locatore  sia  costretto 
di  restituire  al  vero  proprietario  il  fondo.  Ma 
il  subaffitto  s'innesta  sull'affitto,  occupando 
la  stessa  cosa;  il  subaffittuario  sa  che  qui  la 
legge  non  gii  dà  alcuna  speranza  di  un  affitto 
postumo  ;  che  i  termini  del  suo  contratto  non 
gli  permettono  di  variare  le  parti  e  diventare 
il  primo  affittuario.  Che  se  lo  stesso  locatore 
richiama  il  fondo  per  inadempite  condizioni 
dell'affitto,  imputi  a  sé  il  conduttore  di  non 
averle  esso  medesimo  soddisfatte;  soddisfa- 
cendo al  debito,  come  ne  aveva  tutto  ii  diritto, 
poteva  preservar  sé  e  il  suo  locatore  diretto  da 
tanta  rovina,  ed  é  imputabile  se  non  lo  ha  fatto. 

La  legge  concede,  è  vero,  al  conduttore  la 
facoltà  di  sublocare,  ma  non  costituisce  la 
sublocazione  come  un  fatto  indipendente  dalla 
locazione,  per  quanto  concerne  i  diritti  supe- 
riori del  locatore.  La  facoltà  di  sublocare  non 
è  la  facoltà  di  conservare  il  subaffitto  oltre  i 
termini  dell'affitto  principale,  perchè  ciò  che 
si  afferma  della  creazione,  non  si  afferma  della 
risoluzione.  La  sublocazione  è  piuttosto  un 
atto  dispositivo  che  di  semplice  amministra- 
zione, trasportando  l'esercizio  del  diritto  in 
altre  persone;  tanto  è  vero  che  può  essere 
proibito,  laddove  gli  atti  di  amministrazione 
ordinaria  sono  necessari  e  non  posson  essere 
proibiti. 

Non  si  vuol  già  dire  che  il  subaffitto  sia  il 
facsimile  e  la  copia  identica  dell'affitto,  anzi, 
salvo  il  diritto  del  locatore,  é  probabile  che 
prezzo  e  condizioni  siano  diverse  (2).  Non  si 
fa  questione  degli  accidentali  del  secondo  con- 


(1)  Anche  Zachariae  parte  da  questa  ipotesi: 
«  Dalla  semplice  risoluzione,  egli  dice,  del  titolo  in 
virtù  del  quale  il  locatore  possedeva,  uon  ne  deriva 
punto  la  rìMotuzione  dell' afflUo  che  fu  cmsentito 
quando  quel  titolo  lo  autoriizava  a  stipulare  il  con- 
tralto >  (§  368). 

In  conferma,  Aubry  e  Rau  :  «  Epperò  le  locazioni 
fatte  da  un  gravato  di  sosiiluzione,  ovvero  da  un 
donatario,  il  cui  diritto  viene  revocato,  voglion 
essere  rispettate  dal  donatario  e  dal  chiamato  alla 


sostituzione  »  (ivi,  nota  9).  Per  qualche  tempo  an- 
cora a  giudizio  di  equità,  sMntende,  e  non  a  ter- 
mine aperto.  Se  non  che,  getundo  alcune  parole 
poco  pensate  (il  che  quei  saggi  uomini  non  sono 
solili  a  fare)  abbracciano  poche  linee  appresso,  la 
erronea  dottrina  del  Duvergier. 

(2)  La  cessione  soltanto  ricalca  Paffitio  sulla  testa 
del  cessionario,  essendo  il  solo  che  resta.  V.  sopra 
le  nostre  osservazioni. 
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tratto,  ma  della  base  che  li  sostiene  ambedae. 
Dichiarata  la  risoluzione  dell'affitto,  ritengo 
applicabili,  per  analogìa  le  disposizioni  degli 
articoli  1609  e  1622  rapporto  agli  affitti,  senza 
determinoMìone  di  tempo»  Se  trattasi  di  case, 


il  proprietario,  ritornato  per  sentenza  di  gia- 
dice  al  suo  libero  possesso,  potrà  intimare  la 
disdetta  nel  termine  di  consuetudine.  Se  di 
fondi  rustici,  è  d'uopo  attendere  che  il  sub- 
conduttore raccolga  i  frutti  dell'anno  in  corso. 


Articola  i595. 

Il  locatore  è  tenuto  per  la  natura  del  contratto  e  senza  bisogno  di 
speciale  stipulazione: 

r  À  consegnare  al  conduttore  la  cosa  locata; 

2""  A  mantenerla  in  istato  di  servire  alPuso  per  cui  venne  locata; 

9"  A  garantirne  al  conduttore  il  pacifico  godimento  per  tutto  il 
tempo  della  locazione. 

Articolo  157». 

Il  locatore  è  tenuto  a  consegnare  la  cosa  in  buono  stato  di  riparazioni 
d'ogni  specie. 

Deve  farvi,  durante  la  locazione,  tutte  quelle  riparazioni  che  possono 
essere  necessarie,  eccettuate  le  piccole  riparazioni,  che  per  uso  sono  a 
carico  del  conduttore. 

§  3663.  Degli  obblighi  del  locatore  quanto  al  materiale  locato» 

I.  DeUa  consegna  deHa  cosa  locata. 
A.  DdTobbligo  déHa  consegna. 
È  una  obbligazione  di  dare  meglio  che  di  fare;  il  conduttore  ha  V azione  in 
rem  per  farsi  consegnare  dcU  locatore  la  cosa  stessa. 
6.  DeUa  consegna  in  buono  stato. 
C.  Degli  accessorii  della  cosa  locata. 
Veduti  sotto  due  aspetti,  di  cose  materiali  e  di  diritti. 
§  3664.  Continuazione. 

DeUa  caccia  e  della  pesca  come  diritti  annessi. 

Dei  fondamenti  della  dottrina  che  nega  simili  facoltà  essere  virtucdmente  com- 
prese nella  locazione  dei  luoghi  ove  si  esercitano. 

La  cacda,  come  la  pesca,  è  una  maniera  di  godimento;  è  insieme  un  prodotto  utile. 
Sono  delle  comodità  del  possesso.  Inconvenienti  del  contrario  sistema  anche 
relativamente  al  possesso. 
DéW alluvione;  se  ne  appartenga  aU* affittuario  U  beneficio. 
§  3665.  Continuazione. 

II.  Detta  manutenzione  della  cosa  locata  e  dette  riparazioni. 
È  un  obbligo  del  locatore  che  rispetto  alle  fabbriche,  matericUmente  parlando, 
si  traduce  nelle  riparazioni. 
Détta  manutenzione  degli  oggetti  mobili  organici  o  inorganici;  differenza. 
Degli  affitti  dei  terreni. 
Continuazione. 

in.  DeUa  garanzia  del  pacifico  godimento. 
Dei  fatti  propri  del  locatore. 

La  locazione,  a  differenza  della  vendita,  è  di  natura  che  il  locatore  può  per 
patto  restringere  a  proprio  profitto  il  godimento  del  conduttore. 

Esempi  di  locazioni  posteriori  che  recano  disturbi  ai  primi  inquilini. 
Détte  circostanze  per  le  quali  Vinquilino  accetta  in  certo  modo  una  situazione 
fastidiosa  ch'aera  da  lui  conosciuta. 

Della  concorrenza  di  una  industria  similare,  e  quanto  e  fin  dove  si  estenda 
la  responsabilità  del  locatore. 

Detta  cofìcorrenza  che  vime  a  ferire,  per  fatto  del  locatore,  la  stessa  materia 
locata. 


Borsari,  Comment,  /al  Cod.  civ.  itdL  —  Yol.  lY.  Parte  L 
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LIBRO    III.   TITOLO   IX. 


[Art.  1575.1576] 


§  8663. 

Degli  obblighi  del  locatore  quanto 

al  materiale  locato. 


I.  DèUa  consegna  della  cosa  locata. 
A.  Dell'obbligo  della  consegna. 

La  legge  non  ordina  che  la  consegna  deUa 
cosa  debba  farsi  alPatto  della  convenzione.  U 
contratto  è  perfetto  col  solo  consenso.  Trat- 
tasi della  esecuzione.  Il  conduttore  può  do- 
mandare la  consegna  della  cosa  locata,  e  la 
immissione  nel  possesso  locatizio.  0  anche,  se 
gli  conviene,  domandare  la  risoluzione  del 
contratto,  senei  termine  che  verrà  dal  giudice 
assegnato  al  locatore,  non  gli  sarà  consegnata. 
Ma,  poiché  il  locatore  si  obbliga  di  far  godere 
una  cosa^  non  è  dunque  la  prestazione  di  un 
fatto  che  da  lui  si  desidera?  Si  è  dovuto  dire 
dai  personalisti,  da  quelli  stessi  che  nella  tesi 
presente  sostengono  la  realtà  dell'azione,  l'a- 
zione del  conduttore  essere  un  semplice  cre- 
dito; che  il  locatore  si  obbliga  a  far  godere  e 
niente  altro,  onde  risulta  che  il  locatore  è  un 
creditore,  e  che  il  conduttore  è  un  debitore;  il 
conduttore  ha  razione  contro  la  persona  del 
locatore,  dunque  la  sua  azione  è  personale  (1). 

A  pochi  passi  da  simili  lezioni  fa  meraviglia 
incontrare  la  contraddizione.  Se  il  conduttore 
non  ha  che  un'azione  personale  contro  il  loca- 
tore che  non  consegna  la  cosa  locata  non  avrà 
che  ad  intentare  l'azione  del  danno.  Eppure 
lo  stesso  scrittore  (Laurent,  n.  102)  si  rimette 
a  una  teorica  del  Pothier  (Locaz.,  num.  68) 
che  suona  in  questi  termini.  La  obbligazione 
del  locatore  non  è  punto  una  obbligazione  di 
fare,  sono  sue  parole,  ma  una  obbligazione 
di  dare  nel  largo  senso  della  parola;  ne  segue 
che  Vóbbligazione  è  suscettibile  di  effetto  mal- 
grado il  rifiuto  dd  locatore.  Di  più  (aggiunge 
il  Laurent);  fosse  pure  una  obbligazione  di 
fare.  H  creditore  può  reclamarne  la  esecuzione 
forzata  ogni  volta  che  l'intervento  personale 
del  debitore  non  sia  necessario,  e  questo  è  il 
caso  del  locatore  (2).  Se  questa  volta  ben  dice 
il  Laurent,  dunque  mal  disse  l'altra  volta  in 
cui  propugnava  il  contrario  (3). 

Noi  riconosciamo  nel  Codice  di  procedura 


una  specie  di  azione  reale  che  dall'  oggetto 
s'intitola  —  consegna  di  beni  mòbili  (art.  742 
e  seg.),  0  rilascio  di  beni  immòbili  (art.  745  e 
seg.)  che  perseguita  la  cosa,  ma  in  mano  di 
colui  che  n'è  il  debitore.  Se  quei  beni  fossero 
già  andati  in  mano  a  terzi,  si  avrebbe  o  non 
si  avrebbe  diritto  di  colpirli,  secondo  la  qua- 
lità e  forza  dell'azione  reale  che  va  ad  inten- 
tarsi. Il  conduttore  pertanto,  tuttora  escluso 
dal  possesso,  può  domandarlo,  ma  alla  sua 
domanda  farebbe  ostacolo  l'alienazione  che  il 
proprietario,  mancator  di  fede,  ne  avesse  fatta 
a  terzi;  imperocché,  come  abbiamo  altrove 
largamente  dimostrato,  il  conduttore,  che  per 
mano  del  locatore  o  forzatamente  per  giudizio, 
non  è  entrato  nel  possesso,  mancherebbe  di 
azione  per  ritrarre  a  sé  e  rivendicare  i  beni 
alienati,  e  non  ha  altro  diritto  che  a  quello 
dei  danni  e  interessi  contro  lo  stesso  loca- 
tore (4). 

B.  Della  consegna  in  buono  stato. 

Il  buono  stato  della  cosa  locata  dicesi  spe- 
cialmente delle  fabbriche,  e  infatti  la  espres- 
sione viene  applicata  alle  riparazioni  d'ogni 
specie.  Servendo  le  fabbriche  a  difesa  e  custo- 
dia, non  sogliono  accettarsi  se  a  ciò  non  siano 
bene  ordinate.  Vi  ha  pure  il  giusto  motivo,  che 
il  conduttore  è  tenuto  a  conservarle  nel  me- 
desimo stato  di  riparazione  e  in  quella  condi- 
zione deve  riceverle.  Certi  edifizi  e  fabbriche 
si  danno  ad  un  uso  speciale;  un  molino,  una 
macchina  qualunque,  costrutta  ad  un  oggetto 
relativo,  dev'esser  acconciasi  fine:  disordi- 
nata e  scorretta  non  servirebbe.  D  buono 
stato  è  la  normalità,  ma  non  è  necessario  che 
il  locatore  lo  presenti  a  sue  spese  ;  lo  stesso 
conduttore  può  incaricarsene  con  un  patto 
speciale;  e  non  perchè  sia  nel  naturale  suo 
compito,  ma  ne  sarà  tenuta  ragione  per  modo 
implicito  nel  prezzo  (5). 

L'applicazione  di  questa  disposizione  (arti- 
colo 1576)  è  meno  urgente  in  materia  di  fondi 
rustici.  Terreni  che  si  trovano  in  non  felice  o 
depressa  condizione  agricola,  si  danno  in  af- 
fitto in  quel  medesimo  stato  e  non  può  farsi 
diversamente.  La  legge  suppone  che  il  corredo 
di  cui  ha  bisogno  la  cosa  locata,  si  possa  fare, 
quasi  direi,  manualmente.  I  ristauri  terrieri 


(1)  LAOHBifT,  Locai.,  Q.  11. 

(2)  Rapporto  del  tribunato:  «  Si  le  bailleur,  pou- 
vant  dólivrer  la  chose,  s*y  refuse  ou  seulenient  dif- 
fère,  le  preneur  se  peut  (aire  auloriter  par  ju$tice  et 
s'enmeltreen  possession  >  (MouniCAULT,  n.  8;  LoCRfi, 
VII,  p.  199). 

(3)  Vedi  Delio  stesso  senso  il  Tboplong,  n.  168 
e  169. 


(4)  Le  spese  della  consegna,  come  quelle  della 
cosa  venduta  al  venditore,  così  quelle  delie  cose 
locate  incombono  al  locatore,  Tuno  e  Paltro  essendo 
il  debitore  delia  consegna  (Laurent,  n.  103). 

(5)  L*argomento  delle  riparazioni  dovrà  esser  ri- 
veduto in  modo  speciale  rapporto  alla  locazione  delle 
case  (art.  1603). 
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richiedono  non  poco  d'opera  e  di  tempo  ;  e 
qui  pure  le  riparazùmi  s'intendono  special- 
mente alle  costruzioni,  alle  chiusure,  ai  ponti, 
alle  chiaviche,  agli  steccati  delle  mandrie,  ecc. 
Ma  se  i  terreni  sono  in  cattivo  stato,  forse 
anche  incolti,  e  si  danno  perciò  in  affitto  a 
lunghissimo  tempo,  non  possono  essere  ripa- 
rati dal  locatore  ;  che  anzi  si  danno  in  affitto 
perchè  non  è  in  suo  potere  di  farlo.  A  tutto 
si  provvede  con  una  buona  descrizione  della 
coltivazione  e  dello  stato  attuale  dei  fondi  per 
il  congruo  dato  di  confronto. 

C.  Degli  accessorii  della  cosa  locata. 

Noi  possiamo  considerarli  di  due  specie  :  di 
cose  materiali  e  di  diritti.  Quanto  alla  prima, 
si  farebbe  una  questione  comune  a  tutte  le 
dazioni  che  constano  di  un  corpo  principale  e 
di  altri  minori  e  circostanti  che  a  servigio  vi 
tengon  dietro  e  ne  fanno  parte  come  riunite 
al  corpo  principale  benché  non  mentovate. 
Se  ne  parla  nell'art.  1471  in  fatto  di  vendita, 
e  se  ne  tace  in  fatto  di  locazione,  sebbene  la 
ragione  di  parlarne  non  sia  diversa.  Diamone 
resempio  nei  fenili  e  nelle  case  coloniche,  nei 
pozzi,  forni,  ecc.,  che  non  essendo  specificati, 
sono  pure  compresi  nell'affitto. 

Dell'altra  specie  accessorii  sono  i  diritti 
che  fanno  parte  del  contenuto  del  capitale  lo- 
catizio,  e  arrecano  vantaggio  e  giovano  al  con- 
duttore. La  caccia  e  la  pesca^  ma  quella  spe* 
cialmente,  sono  in  una  condizione  anomala 
rapporto  al  fondo,  e  siamo  costretti  ad  occu- 
parcene separatamente. 

§  3664. 

Gontinuasione . 

Velia  caccia  e  pesca. 

La  questione  è  una  di  quelle  che  commuo- 
vono il  fòro,  tuttoché  assai  semplice.  U  Mar- 
cadé,  uno  degli  ultimi  che  ne  ha  scritto,  ac- 
cenna al  contrasto  di  tre  sistemi.  Duvergier, 
(i,  n.  73)  e  Taulier  (vi,  228)  vogliono  che  il 
diritto  di  caccia  al  conduttore  o  colono  appar- 
tenga, ad  esclusione  del  proprietario.  Afferma 
invece  il  Duranton  (iv,  n.  286)  che  il  condut- 
tore o  colono  abbia  bensì  il  diritto  della  caccia, 
ma  con  esercizio  promiscuo  a  quello  del  pro- 
prietario. Altri  lo  ritengono  spettare  al  pro- 
prietario-locatore, ed  a  lui  esclusivamente. 

La  caccia  è  semplicemente  un  mezzo  di  di- 
letto, una  distrazione  (così  viene  perorando  il 
Marcadé),  e  i  suoi  prodotti,  più  o  meno  even- 


tuali, non  sono  dei  frutti  (1).  Vi  sono  bene 
negli  emporii  che  si  affittano  dei  punti  riser- 
vati al  proprietario,  tali  sarebbero  giardini 
inglesi,  boschetti  ameni  e  luoghi  simili.  Ora 
fra  le  riserve  si  reputa  la  caccia.  Diritto  del 
colono,  secondo  le  leggi,  é  distruggere  gli  ani- 
mali nocivi  che  infestano  il  fondo,  ma  questa 
é  una  caccia  di  un  altro  genere.  Diritto  che  è 
una  necessità;  diritto  che  non  ha  nulla  in  co- 
mune colla  caccia  volontaria  e  di  puro  diletto. 

Questa  è  in  succinto  l'argomentazione  del 
Marcadé,  che  si  adopera  a  mostrare  che  le 
leggi,  parlando  della  facoltà  della  caccia  per- 
messa ai  possessori,  non  inchiude  gli  affittuari. 
Ma  si  fa  passo  alle  seguenti  due  eccezioni: 
l^*  che  la  caccia  non  sia  l'oggetto  medesimo 
dell'affitto  di  un  fondo  —  cì^us  fruetm  in  ipsa 
venatione  Constant;  2<*  che  vedendosi  già  com- 
prese nell'affitto  le  riserve  che  sogliono  appar- 
tenere al  proprietario,  come  luoghi  di  mera 
delizia  e  diletto,  non  sia  congruo  il  ritenere 
compreso  anche  il  diritto  di  caccia. 

Questa  scuola  non  fa  un  diverso  giudizio  del 
diritto  della  pesca,  che  nega  pure  in  massima 
all'affittuario,  ma  glielo  concede  se  l'oggetto 
dell'affitto  sia  la  pescagione  (e  come  si  farebbe 
altrimenti?),  o  per  argomenti  di  volontà  si 
debba  cosi  concludere.  Per  questa  dottrina 
insomma  il  diritto  di  cacciare  sul  fondo  non 
sarebbe  compreso  nell'affitto  virtualmente,  ma 
si  ha  mestieri  di  qualche  significazione  este- 
riore onde  si  rilevi  concesso  questo  diritto  (2). 

Il  Troplong  svolge  con  maggior  copia  di 
parole,  e  voglio  anche  dire  con  maggior  abi- 
lità, la  tesi  favorevole  al  proprietario.  La  que- 
stione può  gonfiarsi,  ma  non  arriva,  secondo 
me,  a  diventar  grave.  Riprende  il  nostro  au- 
tore l'argomento  capitale,  che  i  prodotti  della 
caccia  non  sono  frutti  del  fondo.  Facciamogli 
il  dovuto  onore  recitando  alcune  delle  sue  pa- 
role :  «  Che  cosa  è  mai  questo  diritto  di  godere 
«  conferito  dall'affitto  di  un  fondo  rustico  al 

<  conduttore?  È  il  diritto  di  percepire  i frutti, 
«  il  diritto  di  trar  vantaggio  da  tutti  i  prò- 
«  dotti  utili  della  cosa.  Ora  la  caccia  non  è 

<  un  prodotto  utile  »  (n.  161). 

Cosa  manca  a  questa  nozione,  diciamo  noi, 
perché  il  diritto  di  cacciare  sul  fondo  locato 
non  sia  virtualmente  compreso  nell'affitto? 
\j  obbligo  di  far  godere,  cui  risponde  il  diritto 
di  godere,  è  quello  che  di  più  ampio  si  possa 
nella  forma  del  linguaggio  immaginare.  Si 
gode  cogliendo  i  frutti,  si  gode  passeggiando 


(1)     Venationem,   fruclu»  'fundi    (Julianus)    negant 
esse  (L.  28,  de  usur.). 


(2)  Giusta  il  detto  di  Ulpiano  —  Hac  omnia  tunt 
accipienda  niii  ii  qttid  aliter  action  tit. 
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le  località  deliziose,  ai  gode  col  prendere  la 
seWaggina  che  aleggia  sui  fondo  se  passeg- 
giando s^incontra,  e  si  offre  al  tiro  opportuna. 
Si  gode  pescando  nello  stagno  che  si  apre  nel 
fondo.  Il  godimento  può  essere  più  o  meno 
solido,  senza  dubbio,  più  o  meno  abituale  e 
costante:  può  essere  eventuale,  ma  la  legge 
non  fa  alcuna  distinzione.  La  legge  usa  di  un 
vocabolo  talmente  comprensivo,  che  quegli 
stessi  che  non  guardano  la  caccia  che  a  sem- 
plice diletto  non  possono  sottrarsene.  Qui  non 
M  tratta  di  godere y  essi  dicono,  perchè  la 
caccia  non  è  che  un  diletto  e  un  divertimento  1 
Dunque  chi  si  diletta  e  si  diverte  non  gode? 
È  lecito  parlare  cosi?  Chi  dai  colli  ridenti  di 
quella  dolce  zona  respira  Paria  salubre,  e  si 
rallegra  della  frescura  dei  bochi,  gode  o  non 
gode?  E  se  A  salire  quelle  vette  il  fittaiuolo 
non  abbia  altro  oggetto,  gli  sarà  interdetto 
perchè  non  raccoglie  dei  frutti?  £  poi  non  è 
vero  che  la  caccia  non  sia  un  prodotto  utile. 

La  caccia,  e  la  pesca,  è  un  prodotto  utile. 
La  sanno  i  possidenti  di  quelle  terre  ove  hanno 
famigliarità  lepri  e  conigli,  o  trascorrono  cervi 
vaganti,  o  sono  spesso  attraversate  da  allodole 
e  pernici  ;  o  contengono  serbatoi  di  pesci,  che 
servono  nella  villa  alla  mensa  del  magro,  posto 
che  non  se  ne  faccia  mercato. 

Pare  al  Troplong  che  taluni  favori  (e 
perchè  non  piuttosto  diritti?)  <  ad  esempio  di 
alloggiare  nelle  cascine,  di  usare  dei  comodi 
della  proprietà,  di  percorrere  liberamente  i 
fondi  ecc.,  siano  concessioni  fondate  nella 
forza  delle  cose,  corollari  della  sua  obbligazione 
di  coltivare  da  buon  padre  di  famiglia  la  cosa, 
di  conservarla  in  buono  stato,  di  custodirla  >. 
Tali  concessioni  hanno  relazione  colla  colti- 
vazione e  colla  cosa,  e  la  caccia  non  ha  alcuna 
relazione  colla  cosai 

Della  confusione  qui  ce  n'è  per  chi  ne  vuole  ! 
I  favori  del  locatore  I  I  favori  del  locatore 
sono  come  quelli  di  ogni  altro  mercante.  Sono 
favorì  che  Taffittuario  compra  col  suo  danaro  ; 
egli  sta  in  quelle  case,  va  a  diporto  per  quei 
campi,  riposa  all'ombra  di  quegli  alberi,  sem- 
plicemente perchè  ha  il  possesso,  e  per  averlo 
paga  dei  danari.  U  locatore  fa  si  poco  dei  fa- 
vori, che  se  non  consegna  i  fondi,  può  esservi 
costretto  colla  forza. 


n  modo  della  caccia  e  della  pesca  non 
glielo  dà  perchè  non  serve  alla  coltivatone  1 
Ma  voi  mutate  le  parti.  Quando  si  tratta  di 
vedere  se  una  sorta  di  godimento,  che  si  no- 
mina della  caccia  e  della  pesca,  che  si  può 
cogliere  nella  perìferia  del  fondo  locato,  ap- 
partenga al  conduttore,  non  si  guarda  se  abbia 
rapporto  colla  coltivazione  (1)  ma  piuttosto  se 
oltre  ai  frutti  del  fondo  coltivato  anche  di 
questi  vantaggi,  comodi  o  diletti  abbia  diritto 
di  fruire.  É  difficile  a  spiegare  come  un  diritto 
di  godimento  si  confonda  con  Pobbligo  della 
custodia  1 

Per  non  fare  di  questi  imbrogli  bisogna  in- 
nanzi tutto  por  la  base  della  questione,  che  è 
quella  del  possesso.  Quelle  di  cui  parliamo, 
non  sono  che  comodità  del  possesso.  La  caccia 
e  la  pesca  legittima  è  l'azione  della  persona 
che  si  trova  collocata  nel  terreno  che  jure  si 
possiede,  sulla  materia  animale  che  si  trova 
nello  stesso  suolo  o  vi  ricade.  Il  luogo  dove 
l'affittuale  ritiene  di  esercitare  questo  diritto, 
è  contenuto  o  no  nella  periferìa  del  fondo  af- 
fittato? Se  no,  è  inutile  parlarne;  se  si,  egli 
non  ha  bisogno  di  provare  alcuna  concessione 
del  locatore  ;  meglio  dirai  che  il  locatore  dovrà 
mostrare  che  nella  intenzione  dei  contraenti 
questo  godimento  è  stato  eccettuato  e  a  lui 
riservato.  Sarà  una  questione  di  fatto  se  nn 
parco  da  caccia,  un  Iago  da  pesca  sia  dentro  o 
fuori  del  circuito  locato  ;  questione  che  non 
ha  alcuna  attinenza  colla  presente. 

Ma  se  i  confini  sono  bene  definiti,  e  il  luogo 
da  caccia  o  da  pesca  vi  sia  contenuto,  mal  si 
comprende  come  potrebbe  spettare  al  locatore 
un  diritto  di  servitù  personale  per  entrarvi  a 
sua  posta  ad  oggetto  di  godimento.  Più  grave 
ancora  è  Tattrìbuire  questo  diritto  di  escur- 
sione al  locatore  per  vagolare  in  ogni  parte 
del  fondo  locato,  e  far  la  posta  alle  lepri  o 
agli  uccelli  che  vi  passano  sopra  e  prenderli  al 
volo,  il  che  impedirebbe  al  conduttore  ogni 
chiusura  ed  ogni  guardia  delle  cose  sue. 

La  caccia  e  la  pesca,  per  finirla,  è  da  con- 
siderarsi un  diritto  della  proprietà,  e  non  sem- 
plicemente un  diritto  naturale  che  sarebbe  di 
ognuno,  e  ciò  è  vero  ;  ma  anche  i  frutti  e  le 
derrate  sono  della  proprietà,  ma  col  fitto  se 
I  ne  cede  ad  altri  il  godimento  (2). 


(1)  Se  un  uccello  selvaggio  entra  per  la  finestra, 
rinquilino  se  ne  impadronisce  con  diritto,  il  loca- 
tore non  può  reclamarlo  col  pretesto  che  la  casa  è 
data  per  Pabitazione,  e  che  questo  acquisto  non  ha 
rapporto  all'abitazione.  L'uccello  che  entra  per  la 
finestra  si  espone  all'azione  malefica  di  chi  abita 
a  casa,  come  quello  che  transitando  sopra   il  suolo 


alla  portata  dei  colpi  del  possessore  del  fondo,  si 
espone  ai  suoi  colpi  e  vi  rimane  uccìso.  Se  gli  uc- 
celli selvatici  prendessero  l'abitudine  di  queste 
entrate,  sarebbe  una  vera  caccia,  e  il  locatore  non 
potrebbe  mica  introdursi  nella  casa  per  far  lui 
questa  caccia. 
(i)  Il  celebre  procurator  generale  Dupin  aven 
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Le  leggi  che  dispongono  della  caccia  attri- 
buiscono anche  ai  possessori  legittimi,  quali 
gli  affittaari,  diritto  a  distruggere  gli  animali' 
infesti  ;  e  poiché  non  sarebbe  possibile  recare 
in  atto  la  distinzione  fra  gli  animali  infesti  o 
no  mentre  tutti  essendo  distruttori,  tutti  sono 
infesti,  ciò  implica  il  diritto  di  caccia.  Chi 
abbia  il  tempo  dì  percorrerle  quelle  leggi  spe- 
ciali (perchè  il  nostro  discorso  è  ormai  troppo 
lungo),  potrà  rìcarare  argomenti  anco  letterali 
a  profitto  della  nostra  tesi  (1). 

n  terreno  d'alluvione  è  qualche  co^a  che  in 
sostanza  spetta  al  proprietario  che  non  ha 
potuto  darlo  al  fittaiuolo  (2),  ed  è  in  sostanza 
un'appendice  della  proprietà.  Ma  per  lo  più 
sono  pochi  0  nulli  i  vantaggi  dell'alluvione 
incipiente,  e  può  anche  per  giustizia  non  te- 
nersene conto  ad  accrescere  il  fitto.  Ma  dacché 
il  prodotto  alluvionale  sia  compiuto  in  modo 
che  possa  ritrarsene  un  distinto  profitto,  il 
proprietario  potrà  reclamarlo.  £  quando  per 
l'unione  che  ha  col  predio  principale  non  po- 
tesse usarsi  separatamente,  il  conduttore  po- 
trebbe ritenerlo  ma  con  proporzionato  au- 
mento sulla  corrisposta  (8). 

§8665. 

Continuazione. 

n.  Ddla  manuUneioné  détta  casa  locata 
e  dèUt  riparaziùnù 

Il  locatore  deve  consegnare  la  cosa  locata 
di  forma  che  sia  sufficiente  all'uso  per  cui  è 
destinata;  più,  deve  mantenerla  a  questo  me- 
desimo scopo. 

Anche  qui  è  da  considerare  che  Puso  di  cui 
si  parla,  riguarda  principalmentele  fabbriche. 
La  casa  serve  all'abitazione,  e  il  locatore  deve 
dare  la  casa  abitabile  per  quanto  é  la  sua  co- 
struzione e  portata.  Una  macchina,  un  molino, 
una  officina  ha  i  suoi  modi  di  essere  per  com- 


piere una  data  funzione.  Il  terreno  coltivabile 
é  di  natura  e  si  consegna  com'è.  Mantenere 
vorrebbe  dire  conservare  nello  stato  presente 
affinchè  l'uso  e  il  godimento  sia  sempre  quale 
si  ebbe  in  vista. 

Queste  idee  elementari  domandano  pure 
qualch'esame. 

In  materia  di  fabbriche,  si  allude  alle  ripa- 
razioni. Più  avanti  l'art.  1604  ci  fornisce,  per 
esempio,  il  carattere  delle  riparazioni  in  debito 
dell'inquilino,  chiamate  di  piccola  manuten- 
eione.  Ciò  spiega  la  qualità  delle  riparazioni 
imposte  al  locatore  conosciute  col  nome  di 
grosse  riparazioni.  Non  solo  muri,  travi,  tetti 
devono  essere  da  lui  curati,  ma  tutto  ciò  che 
al  vivere  civile  appartiene,  la  cui  mancanza 
porterebbe  incomodo  o  disagio,  secondo  la 
qualità  dell'abitazione  e  il  modo  onde  all'in- 
gresso venne  corredata. 

Variando  gli  oggetti,  questa  obbligazione  del 
*  locatore,  generalmente  enunciata,  si  modifica. 
Si  locano  dei  mobili  che  si  consumano  o  non 
si  consumano  coll'uso.  Se  non  si  consumano, 
si  mantengono  da  sé;  se  per  lo  naturale 
uso  si  consumano,  egli  è  un  effetto  cui  non 
deve  riparare  U  locatore,  e  non  attribuisce 
alcun  diritto  al  conduttore.  Le  cose  ritornano 
al  primo  nello  stato  deteriore  in  cui  si  tro- 
vano; il  conduttore  già  sapeva  quanto  di  uso 
e  di  godimento  erano  suscettibili  le  cose  che 
ha  ricevute. 

Non  intendiamo  della  consumazione  gra- 
duale e  progressiva,  e  non  di  quella  che  pro- 
cede da  una  disorganizzazione  plastica  per 
esser  il  mobile  un  ordigno  meccanico,  una 
macchina.  Se  un  orologio,  dato  a  nolo,  si  scom- 
pone nel  suo  intemo,  tocca  al  locatore  il  rac- 
comodarlo. La  conservazione  dei  mulini  ha 
richiamato  un  tecnicismo  interessante  per 
parte  degli  scrittori  che  se  ne  sono  occupati  (4). 

Gli  affitti  dei  mulini  sogliono  protrarsi  a 


detto  che  il  diritlo  di  eaecin  è  attribuito  al  pottesto 
e  ai  godimento  fondiario,  E  ben  disse.  Udite  il  Trop- 
loDg  :  «  ÀI  pouetso  non  lo  contrailo,  ma  al  goiv- 
meato  è  un  lingnag^ìo  troppo  assoluto.  //  godimento 
precario,  il  godimento  a  titolo  di  usuario  non  potrebbe 
ammetterti  senza  una  ee$none  chiara,  evidente,  di  un 
dtritio  inerente  alla  proprietà  e  al  ponesto  >.  Se 
questa  non  è  petizione  di  principio,  non  so  quale 
sia!  Lo  dite  voi  cbe  tutto  questo  occorre,  e  noi  Io 
oeghtamo,  ecco  tutto.  È  pedissequo  del  possesso, 
ma  non  appartiene  al  possesso  molto  meno  al  go- 
dimento, quasiché  il  godimento  non  sfa  Io  stesso 
possesso  in  quanto  è  accompagnato  dalle  sue  como- 
dità! Effll  conviene,  rillustre  scrittore,  che  Tusu- 
fruttnario  e  ti  soperflciario  sono  iovestiti  del  diritto 
di  caccia  e  pesca;  ma  osserva  cbe  quatta  è  la  con- 


teguenza  del  toro  quati-dominio,  come  se  per  valersi 
di  uno  dei  vantaggi  della  proprietà  per  colui  che 
vi  corrisponde  un  prezzo,  non  basti  il  possesso  e  il 
diritto  di  godere  non  limitato,  e  sia  anche  d*uopo 
avere  un  quasi-dominio. 

(1)  DuRARTOif,  tom.  IV,  n.  286;  Ddvbrgibr,  i,  73, 
e  Tadlibr,  vi,  S28,  professano  questa  dottrina.  Ed  è 
pure  il  sentimento  del  Ghardoh,  LelV alluvione, 

(2)  Perchè  non  esisteva  ancora. 

(8)  Così  fra  varie  e  distanti  opinioni  il  MAMunÉ, 
arL  172S,  n.  8;  Drmolombb,  De  la  propriéU,  n.  05; 
PACiFici-MAZZOm,  Della  locazione,  n.  75. 

La  questione  fu  per  noi  toccata  al  titolo  Della 
occupazione,  %  1522,  e  risolta  in  questo  senso. 

(4)  GouPT  e  Lbpaob,  Leggi  della  oottnziane,  p.  i, 
pag.  161  e  seg.  ;  Troplorg,  n.  180. 
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tempo  assai  lungo  ;  è  in  considerazione  della 
durata  che  si  fa  rientrare  nell'esercizio  del  mu- 
gnaio una  quantità  di  combinazioni  favorevoli  ; 
la  consuetudine  dei  luoghi  carica  ai  mugnai 
riparazioni  e  risarcimenti  che  tengono  a  ciò 
che  vi  ha  di  più  importante  in  quel  mecca- 
nismo. Ad  esempio,  le  ruote,  le  palizzate,  le 
chiaviche,  le  corde,  gPistrumenti  a  prendere 
e  vagliare  il  grano  ;  e  non  solo  il  pulimento 
del  canale  ma  anche  i  ridotti  per  difesa,  i 
battelli  e  le  zattere  necessarie,  sostituendo  a 
quelle  che  mancano  benché  non  deteriorate 
che  dal  tempo  e  dall'uso. 

In  fatto  di  locazioni  rurali,  e  per  quanto 
concerne  i  terreni,  la  manutenzione  si  presenta 
in  aspetto  più  semplice;  né  sarebbe  congruo 
parlare  di  piccole  e  grosse  riparazioni^  voca- 
bolo che  si  applica  specialmente  ai  bisogni 
delle  costruzioni.  I  lavori  anche  del  suolo  che 
conferiscono  alla  coltivazione,  incombono  al 
conduttore  o  colono.  Il  podere,  come  si  è  os- 
servato altrove,  può  essere  consegnato  tutt'al- 
tro  che  in  buono  stato  ;  e  perciò  esser  affidato 
al  conduttore  per  causa  di  riportarlo  a  buona 
coltura  dalla  povera  e  deserta  condizione  in 
cui  giace.  Quando  si  tratta  di  case  e  fabbriche, 
l'oggetto  dell'affittanza  non  é  punto  di  ristau- 
rarleedi  renderle  più  cospicue  e  più  solide  (1), 
ma  di  fornire  la  comodità  dell'abitazione  ;  per 
cui,  tranne  un  concorso  per  qualche  spesa  mi- 
nore, l'affittuario  non  è  tenuto  ad  altro.  L'af- 
fittuario del  fondo  rurale  deve  prestarsi  a  tutti 
quei  lavori  che  alla  buona  coltivazione  sono 
necessari  anche  nel  suo  proprio  interesse.  E 
prescindendo  dallo  scopo  eccezionale  per  cui 
la  locazione  usurpa  all'enfiteusi,  nel  punto  di 
vista  del  n.  3»  dell'articolo  1671,  l'affittuario 
che  ha  ricevuto  il  fondo  nella  indicata  condi- 
zione non  aspetti  che  il  locatore  scavi  i  fossi, 
prepari  i  semenzai,  faccia  le  colmate,  pianti 
le  siepi  che  circondano  l'orto,  o  altre  simili 
opere  o  dispendi  che  pure  interessano  la  so- 
stanza dello  stesso  fondo,  mentre  il  locatore, 
quanto  alle  fabbriche  rurali,  conserva  le  stesse 
obbligazioni.  Osservazione  importante  per  chi 
analizza  il  disposto  del  presente  articolo. 

§  3666. 
Gontìnvasìone. 

III.  Della  garamiadd pacifico  godimento. 

Questa  obbligazione  del  locatore  riguarda 

primieramente  i  fatti  suoi  propri  per  la  chiara 

ragione  che  non  può  togliere  quello  che  ha 


dato,  cioè  il  godimento  della  cosa  locata.  Altre 
ancora  sono  le  obbligazioni  della  garanzia;  ma 
'poiché  la  relazione  del  Codice  ha  trovato 
modo  di  dividere  il  concetto  negli  art  1576> 
1579  e  1581,  dobbiamo  ora  fermarci  al  primo 
esame. 

Parliamo  adunque  del  fatto  personale  del 
locatore  ostativo  del  libero  godimento,  e  della 
garanzia.  Il  Codice  ne  tratta  con  accorata 
analisi  in  materia  di  vendita  e  nel  soggetto 
specifico  della  evizione,  e  giustamente,  poiché 
in  quell'estremo  si  concentra  l'obbligo  della 
difesa  eia  mole  della  responsabilità  del  ven- 
ditore. È  connaturale  e  propria  della  vendita 
la  garanzia,  e  tuttavolta  il  compratore  può  ri- 
nunciare a  questo  diritto,  non  essendo  la  ven- 
dita meno  sussistente  e  meno  perfetta  sino  al 
punto  in  cui  si  risolve.  Ma  consistendo  la  con- 
duzione nel  godimento,  non  si  può  rinunziare 
alla  garanzia,  al  diritto  cioè  della  manuten- 
zione di  esso  godimento  senza  mettere  al  nulla 
e  distruggere  lo  stesso  contratto,  e  quindi  la 
legge  non  fa  parola  della  rinunzia.  Se  non  che 
il  pericolo  del  godimento  può  sorgere  da  cause 
estranee  ovvero  da  vizio  della  cosa,  o  dal  fatto 
pure  del  locatore. 

Può  bene  ripetersi  ciò  che  è  stabilito  nel- 
l'art. 1484,  che  non  avrà  mai  alcun  valore  il 
patto  che  il  venditore,  e  ora  diremo  il  loca- 
tore, non  debba  prestare  la  garanzia  (2el /atto 
suo  proprio.  Ciò  in  massima;  ma  siccome  il 
godimento  é  cosa  suscettibile  di  estensione, 
niente  osta  a  stipulare  delle  convenzioni,  per 
cui  questo  stato  si  limiti  in  qualche  modo  per 
fatto  eziandio  del  locatore.  Il  godimento  sarà 
meno  pieno  ma  tuttavia  sufficiente  allo  scopo 
principale,  e  il  contratto  serba  il  suo  normale 
carattere. 

Gli  scrittori  ci  danno  esempi  di  codeste  re- 
strizioni convenzionali  a  comodo  del  locatore; 
quali  il  riservarglisi  certa  quantità  di  derrate 
e  di  frutti  annuali,  o  qualche  stanza  nella  casa 
per  abitarvi  lui  a  sua  posta;  o  anche  per  eser- 
citarvi qualche  commercio,  non  senza  inco- 
modo degli  inquilini.  H  locatore  può  stipulare 
certe  servitù  :  di  passare  per  una  scala,  per 
certe  sale  o  per  certe  gallerie  che  fanno  parte 
del  complesso  locato  ;  di  servirsi  degli  stessi 
condotti  d'acqua,  di  fare  depositi  per  proprio 
conto  in  magazzini  o  cortili  della  casa,  e  via 
discorrendo.  Codesti  fatti,  passivi  al  condut- 
tore, devono  essere  stati  calcolati  nelle  pen- 
sioni che  saranno  tanto  minori. 

Ma  non  parliamo  di  fatti  che  non  sono  en- 


(1)  Salvocbè  non  si  tratti  d'appalto  o  di  altre  simili  operazioni  che  appartengono  ad  una  specie  di  locazione 
affatto  diversa. 
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irati  nella  convenzione,  di  questi  medesimi 
fatti  che  sarebbero  vere  turbative  del  condut- 
tore se  non  fossero  pattuiti.  Molto  spesso  nelle 
città  popolose  si  affittano  certi  appartamenti 
ad  alcuni,  ed  altri  ad  altri.  H  locatore  può 
turbare  il  riposo  e  la  sicurezza  degli  inquilini 
che  ne  sono  già  in  possesso,  se  venga  affit- 
tando gli  altri  quartieri  ad  usi  immorali,  a  tu- 
multuose e  pericolose  congreghe,  a  gente  di 
mai  affare,  e  tale  infine  che  sia  per  recare 
noie  e  disturbi  di  una  certa  gravità.  Questo  si 
osserva,  perchè  si  potrebbe  opporre  che  dispo- 
nendo di  un  quartiere  diverso,  il  proprietario 
dev'essere  interamente  libero,  e  se  quella  vi- 
cinanza non  piace,  ognuno  può  sfuggirne,  cer- 
cando altra  casa.  Qui,  per  non  essere  infiniti, 
tralasciamo  gli  esempi;  e  concludiamo  che  non 
bisogna  portare  la  intolleranza  oltre  i  limiti 
del  conveniente,  né  impedire  al  locatore  la 
sua  libertà,  quasiché  Pinquilino  che  prima 
entrò  in  casa  debba  dettar  legge  alle  altre 
locazioni  da  farsi  in  seguito. 

Della  gravità  dell'incomodo,  della  indecenza 
del  vicinato,  del  danno  economico  o  morale  che 
ci  è  cagionato,  è  sovrano  giudice  il  magistrato, 
e  quando  ciò  si  comprovi,  il  diritto  sarà  di  re- 
cedere dal  contratto,  colla  condanna  del  loca- 
tore nei  danni  e  interessi;  e  non  semplice- 
mente ai  danni  e  interessi  persistendo  nel 
contratto,  poiché  sarebbe  assurdo  sostenere 
che  il  danno  é  intollerabile,  e  nonostante  tol- 
lerarlo mediante  un  compenso  (1).  L'incomodo, 
tanto  più  se  gravissimo,  si  riguarda  come 
causa  di  risoluzione.  I  terzi  non  possono  civil- 
mente molestarsi  (2),  essendo  fondati  in  un 
contratto  legittimo  :  l'azione  dell'inquilino  si 
esercita  contro  il  proprio  locatore. 

Vero  è  che  in  tutto  questo  possono  non 
esser  impegnati  i  diritti  dei  terzi,  e  non  essere 
in  contrasto  che  gl'interessi  del  conduttore  e 
del  locatore.  Per  esempio,  lo  stesso  locatore 
oscura  le  finestre  della  casa  affittata  mediante 
un  suo  muro  ;  l'inquilino  potrà,  volendo,  limi- 
tarsi al  risarcimento  del  danno. 

In  questa  materia,  poco  teorizzabile,  molto 
influiscono  le  circostanze.  Qualche  cosa  del 
consenso  a  rumori,  a  frastuoni,  a  cattivi  in- 
contri, si  presta  sempre  da  collii  che  si  pone 
in  tali  occasioni.  Chi  prende  alloggio  in  una 
strada  deturpata  da  male  femmine,  e  sa  che 


lo  stesso  proprietario  possiede  altre  case  a  con- 
tatto ove  si  esercita  il  turpe  commercio  ;  chi 
accetta  un  appartamento  che  confina  con  altro 
che  suol  essere  spesso  ritrovo  di  giuocatori, 
0  sovrasta  ad  un  luogo  ove  si  apre  una  lurida 
taverna  che  vi  manda  fumo  e  bestemmie, 
potrà  bensì  andarne  fuori  a  suo  grado  ma  non 
potrà  pretendere  indennità,  se  il  proprietario 
dopo  aver  locato  a  voi  l'appartamento,  con- 
tinua a  servirsi  dei  luoghi  contigui  allo  stesso 
modo. 

La  eoncorrema  di  una  industria  similare 
eccitata  dal  locatore  in  guisa  da  renderla  dan- 
nosa al  commercio  del  conduttore,  forma  una 
questione  che  ha  dei  contorni  sufficienti  per 
essere  osservata  secondo  i  principia  fissa  in- 
veivo un  grave  interesse  in  fatto  di  locazione 
specialmente.  Dovendo  il  locatore  garantire 
in  effetto  U  godimento  che  ha  promesso,  si  do- 
manda se  avendo  egli  locata  una  tabema  allo 
scopo  determinato  di  fare  un  dato  commercio, 
per  esempio  di  manifatture,  serbi  la  promessa 
e  mantenga  la  sua  fede  quante  volte,  accanto 
0  presso,  o  in  modo  da  fare  dannosa  concor- 
renza, apra  un  altro  esercizio  della  medesima 
qualità.  Lungi  dal  fare  tutto  ciò  che  é  in  lui 
perché  il  conduttore  non  venga  turbato  e  pre- 
giudicato nel  suo  godimento,  lo  stesso  locatore 
si  adopera  a  questo  effetto  per  attirare  a  sé  il 
concorso  che  dovrebbe  animare  il  commercio 
del  suo  conduttore. 

Cosi  è  posto  il  quesito  nei  suoi  termini  più 
rigorosi.  In  questa  specie  nella  quale  l'edifizio 
0  luogo  dato  in  affitto,  si  suppone  destinato 
all'esercizio  di  una  industria  o  di  un  commer- 
cio particolare,  si  deve  prima  di  tutto  osser- 
vare quale  significato  assuma  la  formola  legale 
—  garantire  al  conduttore  U  pacifico  godi- 
mento (3).  E  per  rispondere  con  proposito 
concreto,  bisogna  avere  in  vista  la  materia 
locata. 

n  locatore  non  fa  che  dare  in  affitto  una 
casa,  una  casa  di  abitazione  nella  quale  piace 
all'inquilino  d'insediare  una  industria,  un  com- 
mercio; l'esercizio  per  esempio  di  una  sartoria 
e  vendita  di  abiti  fatti,  di  stoffe  e  di  altri  og- 
getti relativi.  Padrone,  e  il  locatore  non  può 
opporsi.  Ma  siccome  fa  lui  pure  quel  mestiere 
0  gli  arride  la  medesima  industria,  niente  osta 
ch'egli  non  possa  aprire  un  esercizio  in  un 


(1)  Dato  che  la  moralità  della  vostra  famìglia  si 
pretenda  offesa  da  ana  vicinanza  vergognosa,  che  è 
opera  dello  stesso  locatore,  non  potrete  restare  dietro 
nn  compenso  se  non  ammettendo  che  la  vostra  mo- 
ralità non  è  punto  offesa. 

U)  Eccetto  che  non  si  rendessero    colpevoli  di 


trasgressioni   comuni,  e    impigliassero   nelle   leggi 
proibitive. 

(3)  L*addietto  pacifico  esprime  che  non  solo  il 
godimento  in  sé,  ma  anche  un  possesso  iema  con^ 
tratti  deve  garantire  il  locatore,  e  quindi  difenderlo 
da  ogni  turbativa. 
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fondaco  prossimo;  perchè,  quale  è  mai  il  go- 
dimento da  lai  garantito,  se  non  quello  della 
casa  per  abitarla?  L'esercitar?!  dentro  un 
commercio  è  un  fatto  volontario  dei  conduttore 
che  il  locatore  non  può  impedire  quante  volte 
sia  decente  e  non  dannoso  alla  fabbrica,  ma 
ch'egli  non  è  tenuto  a  garantire  né  dal  con- 
corso alieno  né  dal  proprio,  non  essendo 
punto  in  contraddizione  coll*oggetto  del  con- 
tratto. 

È  d'uopo  trovare  una  tale  contraddizione 
per  rimproverare  al  locatore  un  fatto  nonjure 
pregiudizievole  al  conduttore.  Senza  dubbio 
aprendo  egli  stesso  una  sartoria  vicina  e  un 
commercio  simile  di  panni  e  robe  da  vestiario, 
potrà,  secondo  la  posizione,  sviare  da  lui  qual- 
che avventore  e  richiamarlo  al  suo  negozio 
segnatamente  se  meglio  istrutto  e  fornito  ;  ma 
ciò  è  della  natura  del  commercio;  si  può  le- 
dere un  interesse,  non  si  lede  un  diritto. 

Si  potrebbe  forse  trovare  un  inizio  di  con- 
traddizione qualora  il  conduttore  avesse  di- 
chiarato ch'egli  prendeva  quei  locali  per  eser- 
citarvi, supponi,  la  vendita  di  quadri  e  anti- 
chità, e  di  più  quei  locali  fossero  realmente 
applicati  a  quell'uso?  Neppure:  l'intendimento 
del  conduttore  non  induce  al  locatore  obbli- 
gazione di  rispettarlo  se  non  sia  entrato  nella 
convenzione,  non  per  mera  enunciativa  del 
conduttore  ma  in  forza  di  un  patto  espresso, 
per  cui  il  locatore  s'impegnasse  di  non  per- 
mettere né  a  sé  né  ad  altri  il  concorso  di  un 
esercizio  similare  (1).  In  questo  secondo  caso 
sarebbe  tenuto  ai  danni. 

n  concetto  della  libertà  del  commercio  pre- 
domina in  tali  questioni.  Se  codesti  pretesi 
diritti  di  prelazione  nell'esercizio  commerciale 
si  estendessero,  sarebbe  un  continuo  piatire  e 
un  portar  lacune  negli  esercizi  dello  stesso 
genere  per  non  stritolare,  a  così  dire,  nel  con- 
tatto gl'in  vidi  mercanti:  il  che  poi  non  è  vero 
neppure  nell'atto  pratico.  In  Roma  nelle  vie 


Coronari  e  Condotta,  in  Firenze  nella  via  del 
Fosso,  i  venditori  di  quadri  e  di  statue  sì  accu- 
mulano ;  ed  il  Ponte  Vecchio  è  gremito  di  ore- 
fici. La  concentrazione  di  un  commercio  conge- 
nere, producendo  anche  quella  dei  compratori, 
favorisce  pure  l'interesse  dei  venditori. 

Ma  la  concorrenza  può  essere  interdetta  al 
locatore  allorché  essa  viene  a  ferire  la  stessa 
materia  locata.  Il  che  può  accadere  in  dae 
modi  notevoli:  P  sottraendo  all'esercizio  del 
conduttore  elementi  di  attività  necessari  e  già 
compresi  nel  contratto  ;  2^  rivolgendo  a  pro- 
prio profitto  parte  di  quegl'istrumenti  di  conti- 
mercio  ch'esso  ha  implicitamente  garantiti  al 
conduttore. 

Esempio  del  primo  caso,  se  si  è  affittato  un 
mulino  e  con  esso  il  canale  dell'acqua  che  ne 
fa  muovere  le  ruote  e  lo  avviva.  Niuno  potrà 
impedire  al  locatore  di  attivare  un  altro  mu- 
lino a  certa  conveniente  distanza,  schierandoei 
tante  volte  i  mulini  l'uno  dopo  l'altro  nello 
stesso  canale.  Ma  egli,  il  locatore,  non  potrà 
usurpare  dell'acqua  che  serve  al  mulino  lo- 
cato, e  quando  l'acqua  difettasse  deve  aqieitare 
che  il  mulino  guarentito  sia  provveduto,  a  meno 
che  la  situazione  non  sia  tale  che  dimostri 
avere  il  conduttore  del  mulino  accettata  una 
condizione  deteriore  (2). 

Può  figurarsi  la  locazione  di  un  fondaco  di 
una  farmacia,  suppongo,  in  seguito  della  ven- 
dita di  tutti  i  capitali  contenutivi  e  deU'atwta- 
mei/ito^  e  per  esercitarvi  lo  stesso  commercio. 
Ravviamento  o  la  clienteia  di  un  negozio  ac- 
creditato è  un  capitale  morale  che  ha  la  sua 
propria  importanza;  e  infatti  l'attuale  pro- 
prietario si  vanta  di  chiamarsi  nella  sua  in- 
segna successore  di  un  nome  onorevole.  Il  ere- 
dito della  negoziazione  ceduta  è  calcolato  nel 
prezzo.  Il  locatore  che  pianta  ex  novo  (8)  un 
esercizio  di  consimile  traffico  (4),  non  ò  assi- 
stito dal  principio  della  libertà  d^  commercio, 
più  non  godendo  di  questa  illimitata  libertà 


(1)  Ciò  è  possibile  in  certe  località  poco  popolose 
OTe  ogni  concorrensa  rappresenta  una  sottrazione 
grare  al  proprio  commercio.  A.  possiede  nella  bor- 
gata nn  locale  opportuno  per  una  trattoria;  B.  in- 
dustriale io  riconosce,  e  sperando  buoni  guadagni 
in  vista  della  posizione,  promette  al  locatore  un 
affitto  di  lire  1000  (il  doppio  dell'ordinario),  con 
questo  .però  che  non  sorga  un  altro  esercente  a 
fargli  concorrenza,  nel  qual  caso  la  pensione  sarà 
diminuita  alla  metà.  Il  locatore  è  legato  dalla  con- 
Tenzione,  e  non  potrebbe  far  andare  per  conto  suo 
una  trattoria,  neppure  olRrendo  la  diminuzione  della 
metà;  perchè  non  sarebbe  lecito  a  lui  il  Tartare  lo 
stato  delle  cose  abusando  la  coDTenzione  a  pregiu- 
dizio del  conduttore. 


(2)  Un  proprietario  di  quattro  mulini  infilati  nello 
stesso  ^  canale,  affitta  Tultimo  come  sta,  non  appo- 
nendo alcun  patto  speciale.  Prendere  in  affitto  il 
quarto  mulino  non  è  uguale  al  prendere  in  affitto 
il  primo,  perchè  si  sa  che  l'acqua  arrlra  più  tarda 
e  scarsa,  e  pagandosi  una  corrisposta  minore,  non  si 
può  ailegara  diritto  di  preferenza. 

(3)  Perchè  quello  che  esistOTa  era  un  fatto  cono- 
sciuto dal  conduttore. 

(4)  Se  identico,  consimile,  o  solo  in  parte  comune, 
0  sostanzialmente  diverso,  non  essendo  di  comune 
nello  spaccio  che  alcuni  generi,  è  a  deciderai  dai 
tribunali. 
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dopo  la  conTenzione  che  ha  fatta,  ma  è  impu- 
tabile di  dolo  (1).  Non  si  rinuncia  al  diritto 
della  commerciabilità;  non  si  offende  alcun 


principio  d'ordine  ma  si  obbedisce  ad  una  ob- 
bligazione rispettando  il  convenuto. 


Articolo  Ì59V. 

Il  conduttore  debb'essere  garantito  per  tutti  quei  vizi  e  difetti  della 
cosa  locata  che  ne  impediscano  l'uso,  quantunque  non  fossero  noti  al. 
locatore  al  tempo  della  locazione. 

Se  da  questi  vizi  e  difetti  proviene  qualche  danno  al  conduttore, 
il  locatore  è  tenuto  a  famelo  indenne,  salvo  che  provi  di  averli  ignorati. 

§  3667.  Dei  visi  e  difeUi  deUa  cosa  locata. 

Dei  vizi  e  difetti  che  non  impediscono  interamente  Vnao  ma  scio  in  parte» 
Dei  vari  punti  che  .devono  osservarsi  per  risolvere  con  qualche  criterio  teorico 
le  questioni  di  fatto. 

1°  SuUa  estensione  deUa  garanzia» 
Vuso  che  è  deUa  sostanza  della  locazione  può  essere  considerato  o  non  con- 
siderato nelia  vendita» 
DeUa  maUeria  deUa  loccLzione  e  deU^uso  che  vi  corrisponde. 
Se  la  garanzia  del  locatore  si  estenda  ai  vizi  posteriori, 
§  3668.  CotUinuazione, 

2<*  DeWapparenea  e  probabile  cognizione  dei  vizi  e  difetti. 
Del  diritto  aUe  riparazioni  malgrado  si  accetti  una  casa  in  istato  da  averne 
bisogno. 
Delle  incomodità  che  sono  di  natura  inerenti  atta  cosa  locata, 

S"*  Scienza  o  ignoranza  del  locatore. 
Nelle  precedenti  legislazioni  era  scritto  che  dovesse  al  danno  sopperire  U 
loccUcre  comechè  ignaro  dei  vizi  détta  cosa  locata. 
Del  cangiamento  avvenuto  nel  nuono  Codice, 
§  3669.  Conltinuaeione* 

4<>  Dei  vari  capi  deWasùme  ex  conducto. 
2>e2rid  quod  interest  e  détta  sua  estensione. 

Lo  scioglimento  detta  locazione  pt*ò  effettuarsi  senza  che  abbia  luogo  U  risar^ 
cimento  del  danno. 

Detrazione  del  conduttore  per  Vintercetto  godimento  in  seguito  di  una  causa 
posteriore. 
Se  il  conduttore  per  estranea  forza  è  stato  costretto  ad  abbandonare  la  casa. 
Del  godimento  per  nuovo  titolo  e  diverso. 


§  3667. 
D«i  visi  e  difetti  della  oomi  loiNita. 

I  vizi  e  difetti  dai  quali  il  conduttore  deve 
esser  i^arenti tossono  quelli  che neimpediscono 
Vuso.  Sono  questi  dei  sinonimi?  La  legge  non 


fa  né  dovrebbe  adoprar  sinonimi  se  la  pre- 
cisione del  parlar  comune  li  esclude.  Non  sono 
sinonimi,  e  la  distinzione  c'è.  I  vizi  tengono 
più  alla  sostanza  e  all'essere  della  cosa;  i 
difetti  sono  piuttosto  inettitudini  e  imper- 
fezioni della  cosa  stessa  in  relazione  allo 


(1)  Noi  non  abbiamo  aneora  una  giurlspradenza 
fissa  tB  Italia,  lo  Franeia  si  è  notata  uia  mutazione 
profonda  4M4ee  dal  IS07  in  poi.  Non  si  erano  mai 
deiermioati  depli  stabili  criteri,  al  che  si  deve  at- 
tribuire una  incertezza  che  senza  molta  dilBcoltà 
ha  portata  la  innofazione.  È  probabile,  come  può 
vedersi  esami oaudo  le  multiformi  specie  ohe  si  sono 
giadicate,  che  dapprima  siasi  data  troppa  estensione 


al  coDvenzioDale  e  che  nel  nuovo  sistema  siasi  esa- 
gerato il  principio  delia  libertà  commerciale.  Invero 
le  decisioni  di  quella  corte  suprema  (Gassaz.  6  no- 
vembre 1868;  Dalloz,  1868,  I,  1S9;  29  gennaio  e 
18  maggio  1868,  Dauoz,  1868,  i,  812;  1869,  i,  374) 
si  presentano  in  una  assai  larga  generalità  in  un 
senso  favorevole  al  commercio,  ma  talvolia  ti  desidera 
una  miglior  cognizione  del  fatto. 


m 


LIBRO  HI.   TITOLO   IX. 


[Art.  1877] 


scopo  (1).  Vi  ha  una  latitudine  calcolata  dalla 
legge  in  qaesta  espressione,  usata  pur  anco 
in  fatto  di  vendita  nelParticolo  1498.  Si  può 
dire  che  i  difetti  sono  i  vizi  minori  e  tuttavia 
compresi  nelPohhligo  della  garanzia. 

La  difficoltà  s'incontra  nella  pratica  e  nella 
applicazione.  Ij'uso  può  essere  non  intera- 
mente impedito  e  tolto,  ma  solo  e  in  parte  me- 
nomato, onde  insegna  il  Pothier:  «  I  vizi  della 
«  cosa  locata  che  il  locatore  deve  guarentire 

<  sono  quelli  che  impediscono  in^ramente 
«  VusOi  non  già  quelli  che  soltanto  ne  rendono 

<  l'uso  meno  comodo.  Per  esempio,  se  nella 
«  prateria  che  voi  mi  avete  affidata  all'oggetto 
«  di  farvi  pascolare  i  mìei  hovi  o  montoni  vi 
«  crescono  erhe  velenose,  questo  è  un  vizio  che 

<  impedisce  totalmente  l'uso,  e  voi  siete  in 
«  conseguenza  tenuto  alla  garanzia.  Ma  se  mi 
«  avete  dato  a  nolo  un  cavallo  per  fare  un 
«  viaggio  e  questo  cavallo  va  come  Dio  vuole, 
«  adombrando,  incespicando,  fermandosi  tal- 
«  volta,  e  nondimeno  va  e  compie  il  viaggio, 
«  sono  questi  dei  difetti  che  non  impediscono 
«  Vuso  »  (Pothier,  Locazione^  n.  110)  (2). 

Gli  esempi  possono  chiarire  una  teoria 
oscura,  ma  la  dimostrazione  non  affidata  che 
agli  esempi,  non  può  riuscire  compiuta.  Bi- 
sogna, secondo  me,  fare  un  letto  agli  esempi  e 
un  preparato  d'idee  fondamentali  per  quanto 
la  natura  dell'argomento  il  consente,  lasciando 
tutta  la  sua  parte  ai  criteri  del  fatto  e  all'in- 
flusso delle  circostanze. 

Io  crederei  potersi  richiamare  l'attenzione 
sui  punti  seguenti  :  1°  sulla  estensione  della 
garanzia;  2<*  sulla  apparenza  e  probabile  co- 
gnizione dei  vizi  e  difetti  ;  3<>  sulla  scienza  o 
ignoranza  primitiva  del  locatore;  à"  alcune 
linee  generali  sulVazione  del  conduttore. 
1»  Punto. 

Si  è  già  enunciata  la  questione,  se  l'impe- 
dimento dell'uso  debba  esser  totale,  o  basti, 
affinchè  ne  sia  garante  il  locatore,  che  si  ma- 
nifesti anche  in  parte.  Noi  abbiamo  ricordate 
due  opinioni  autorevoli,  meno  discordi  di 
quello  che  sembrano  ;  il  Pothier  giudica  che 
l'impedimento  debba  esser  assoluto  e  totale,  e 
non  già  quello  per  cui  l'uso  della  cosa  locata 
riesce  meno  comodo.  H  Troplong  è  più  riguar- 


doso nel  proferire  la  massima;  non  ammette 
però  il  diritto  di  garanzia  quando  la  contra- 
rietà 0  l'incomodo  che  soffre  il  conduttore  sìa 
di  poco  conto.  «  Tutta  la  questione,  egli  se- 
«  guita  giustamente,  si  riduce  a  sapere  quale 
«  sia  la  gravità  del  vizio  o  del  difetto  allegato 
«  come  causa  della  garanzia  >.  La  nostra  legge 
si  esprime  in  un  modo  generico  ;  tale  da  non 
escludere  un  impedimento  meno  assoluto  e 
richiedere  l'impossibilità  dell'uso. 

Non  dimentichiamo  il  perfetto  criterio  che 
in  fatto  di  vendita  ci  propone  l'articolo  1498. 
Vizi  0  difetti  che  rendono  la  cosa  non  atta 
àiruso  a  cui  è  destinata,  o  che  ne  diminui- 
scono Vuso  in  modo  che  se  (il  venditore)  gli 
avesse  conosciuti,  o  non  VavrMe  compralo  o 
avrebbe  offerto  un  prezzo  minore.  Questo  con- 
cetto,comunquesubbiettivo  e  tolto  da  un  ideale 
di  un  altro  ordine,  può  servire  di  guida  rap- 
porto alle  locazioni  progressive  delle  quali  si 
chiede  la  risoluzione  (3).  Se  il  vizio  o  difetto 
non  è  di  tale  gravità  da  render  l'uso  impossi- 
bile, e  tuttavia  vi  apporta  difficoltà  e  inco- 
modo, il  giudizio  d'intenzione  che  trova  nella 
specie  la  sua  credibilità,  è  una  indagine  di 
fatto  che  sta  a  compiere  una  dimostrazione 
che  in  astratto  non  avrebbe  un  sufficiente 
appoggio  (4). 

Termine  di  relazione,  e  ragguaglio  di  ap- 
plicazione, si  è  Vuso  che  nella  locazione  è 
connaturale,  non  nella  vendita.  E  mi  spiego. 
Si  danno  colla  vendita  oggetti  nei  quali  Vuso 
è  considerato  attesa  la  natura  loro,  e  in  molti 
altri  no.  Nelle  vendite  di  animali  o  di  altre  cose 
mobili  l'uso  viene  in  considerazione,  onde 
nasce  il  regolamento  iniziato  dal  ricordato  ar- 
ticolo 1498.  L'uso  non  si  considera  nelle  ven- 
dite degli  immobili,  delle  azioni  e  dei  diritti 
onde  la  garanzia  cade  e  si  esercita  sull'essere 
e  realtà  giuridica  delle  cose. 

La  locazione  è  godimento,  e  il  godimento 
procede  dall'uso  bene  appropriato  al  fine.  Ma 
quando  siamo  al  punto  di  vedere  come  si  venga 
spiegando  il  fatto  della  garanzia  del  locatore, 
noi  impariamo  delle  distinzioni  ben  indicate 
dalla  qualità  deWuso  che  è  nella  natura  del- 
l'oggetto locato. 

L'uso  di  macchine  o  di  semoventi,  conside- 


(1)  È  inutile  andar  cercando  nei  Tocabolarl  co- 
muni codeste  differenze,  applicate  al  linguaggio 
giuridico. 

(S)  Questo  è  pure  il  sentire  di  Troplorg  (n.  106),  e 
in  generale  si  mantiene  la  differenza  fira  rimpedimento 
assoluto,  e  la  difficoltà  dell*uso,  e  si  recano  esempi 
sui  quali  faremo  qualche  osserTazione. 

(3)  11  fatto  consumato  non  ammette  rlsolusione. 


Chi  prende  cavalli  a  nolo  per  fare  un  viaggio  o 
certi  lavori,  fatto  il  viaggio  o  il  lavoro  quantunque 
non  senza  incomodità  e  fatica,  non  avrà  a  chieder 
altro. 

(4)  AI  giudizio  subbiettlvo,  del  quale  veniamo 
parlando,  concorrono  altri  elementi  che  siamo  a 
presentare  tra  poco. 
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rati  come  macchine  o  mobili  organici,  non  as- 
somiglia all'oso  dì  mobili  inorganici,  come 
delle  mobiglie  di  casa.  Per  quelli  si  esige  un 
certo  meccanismo  che  funziona  al  servigio  a 
cui  è  destinato,  e  possono  inchiuder  vizi  che 
li  rendano  inetti.  Questi  presentano  nella  loro 
forma  il  carattere  del  servigio  che  sono  per 
renderci,  e  non  possiamo  ingannarci.  Per 
quelle  sedie,  per  quei  sofà  e  quelle  tavole  che 
vediamo  e  tocchiamo,  quale  garanzia  deve 
darci  il  locatore?  (1).  Al  contrario  i  mobili 
organici  (organi,  orologi,  ecc.)  mancano  essi 
stessi,  e  quasi  si  sottraggono  al  nostro  servizio, 
o  perchè  guasti  in  origine  o  perchè  si  guastano 
in  appresso.  Se  non  servono  più,  o  è  di  natura, 
il  conduttore  non  può  prendersela  con  alcuno; 
0  per  un  vizio  di  cui  il  locatore  deve  rispon- 
dere, la  locazione  si  scioglie. 

Rapporto  alla  locazione  delle  case,  la  ga- 
ranzìa si  attua  per  lo  più  colPopera  delle  ri- 
parazioni che  il  locatore  è  obbligato  a  fare. 
Se  avvallano,  ad  esempio,  i  fondamenti  del- 
Pedifizio  ;  la  Dio  mercè,  bisognerà  uscirne,  e 
la  locazione  è  finita.  Ma  airìnfuori  di  questo 
caso  terribile  e  strano,  o  di  qualche  altro  non 
meno  esiziale,  i  vizi  e  i  difetti  che  sogliono 
presentarsi  sono  riparabili  ;  e  finché  lo  sono, 
non  potrà  domandarsi  la  risoluzione  del  con- 
tratto se  non  mancando  il  locatore  di  fare 
questo  suo  dovere  (2). 

Quanto  alle  locazioni  dei  terreni  o  fondi 
rustici,  è  meno  facile  a  comprendere  per  quali 
vizi  e  difetti  della  cosa  stessa  possa  esserne 
impedito  Poso.  Se  si  andassero  aprendo  qua  e 
là  delle  frane  e  dei  vulcani,  o  per  guerra  lo- 
cale non  si  potesse  transitarvi  per  coltivarli, 
sarebbe  il  caso;  del  resto  se  per  eventi  di 
forza  maggiore,  che  percuotono  lo  stesso  fondo, 
Pavarìa  o  perdita  dei  frutti  che  si  venisse  a 
soifrime,  sarebbe  regolata  da  altre  norme. 

Se  la  garanzia  del  locatore  si  estenda  anche 
a  vÌ£ipo8teriorif  ossia  a  quelli  non  esistenti  al 
tempo  del  contratto,  larga  istruzione  ci  porge 
il  Pothier.  «  Il  locatore,  egli  dice,  è  obbligato 
«  di  guarentire  dei  vizi  che  impediscono  Puso 
«  della  cosa,  non  sola  quando  esistevano  cU 
<  tempo  del  contratto,  ma  altreià  quando  so- 
«  prawengono  dappoi  >.  Differenza  in  ciò 
dalla  vendita.  Perfetta  divenuta  la  vendita 


mediante  il  consenso,  la  cosa  passa  a  rischio 
e  pericolo  del  compratore  ;  laddove  nella  lo- 
cazione essa  rimane  sempre  a  rischio  e  peri- 
colo del  locatore.  Nella  vendita  basta  che  la 
proprietà,  che  n'è  l'oggetto,  abbia  esistito  in 
quel  tempo;  alPincontro  nel  contratto  di  lo- 
cazione, soggetto  e  materia  è  piuttosto  il  go- 
dimento della  cosa  che  la  cosa  stessa  ;  man- 
cato il  godimento,  manca  il  soggetto  del  con- 
tratto; il  conduttore  non  può  esser  costretto 
a  pagare  il  prezzo  del  godimento  che  non  ha 
(n.  112  e  113). 

Dopo  ciò  il  maestro  entra  in  un'altra  consi- 
derazione, che  vi  hanno  dei  vizi  sopraggiuntì 
che  il  locatore  deve  guarentire;  e  non  avrebbe 
avuto  quest'obbligo,  data  la  loro  esistenza,  al 
tempo  del  contratto.  E  ne  dà  l'esempio.  Sup- 
ponete che  io  abbia  appigionata  la  casa  ad  un 
operaio  a  cui  per  il  suo  mestiere  occorre  li- 
bera luce  (3),  e  dopo  l'affitto  il  proprietario 
mio  vicino  abbia  elevato  un  muro  della  sua 
casa  e  offuscata  la  luce.  Io  divento  garante 
verso  il  conduttore  di  questo  difetto  di  luce 
sopraggiunto  posteriormente,  perchè  gli  toglie 
quel  godimento,  ossia  quell'uso  della  luce  che 
gli  era  necessario,  e  sul  quale  ha  contato.  Se 
invece  untai  vizio  avesse  esistito  al  tempo  del 
contratto,  io  non  ne  sarei  garante  perchè 
l'inquilino  lo  avrebbe  conosciuto,  o  lo  avrebbe 
dovuto  conoscere  (Ivi). 

Osserviamo  in  conferma,  che  la  nuova  ser- 
vitù che  deriva  dal  proprietario  vicino  è  di 
diritto,  perchè  licet  obscurare  vicini  ades, 
quando  il  proprietario  passivo  non  possa  op* 
porre  una  servitù  contraria;  che  cadendo  la 
diminuzione  sull'uso  della  proprietà,  ed  es- 
sendo irreparabile,  il  locatore  deve  sottostare 
alla  risoluzione  del  contratto.  E  nondimeno  la 
proposizione  come  si  enuncia,  è  troppo  gene- 
rale, perchè  non  è  vero,  anche  per  quello  che 
diremo,  che  i  difetti  dell'uso  che  si  manife- 
stano posteriormente  al  contratto,  siano  sem- 
pre sotto  la  garanzia  del  locatore.  £  non  si 
può  dire  che  in  origine  la  scarsezza  della  luce 
fosse  un  vizio  o  difetto  della  casa.  Lo  era  re- 
lativamente allo  scopo  che  si  proponevano 
coloro  che  venivano  ad  abitare  quelle  stanze; 
ma  non  era  per  essi  lo  scopo  principale  dac- 
ché, vista  l'abitazione,  l'accettavano  in  quello 
stato. 


(1)  Se  non  fosse  per  ragione  del  possesso,  supposto 
che  le  cose  non  fossero  sue,  che  non  è  Targomento 
del  nostro  discorso. 

(2)  Il  Tizio  costante  dei  fumo  del  camino  di  cu- 
cina (e  non  solo  variabile  secondo  le  stagioni)  è 
riguardato  come  di  quelli  che  a  lungo  andare  diven- 
Uno  intollerabili.  Il  conduttore  può  costringere  il 


locatore  a  ripararvi  con  lavori  opportuni,  e  solamente 
quando  fosse  provato  che  il  difetto  è  irrimediabile,  si 
potrebbe  far  luogo  alla  risoluzione. 

(3)  Posso  anche  fingere  di  aver  locato  un  appar* 
tamento  ad  uso  di  studio  dMngegneri  o  architetti, 
che  pure  hanno  bisogno  pei  loro  lavori  di  luce  piena 
e  sfogata. 
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LlfidO   Ut.    TITOLO   IX. 


[Art.  1577] 


§  3668. 
Goniinuaiioiie . 

2»  Punto. 

DdPapparentia  e  probabile  cognizione  dei 
visi  e  cUfetH. 

È  stanziato  in  fatto  di  vendita:  «  Il  vendi- 
«  toro  non  è  obbligato  pei  vizi  apparenti,  e 
«  che  il  compratore  avrebbe  potuto  per  se 
«  stesso  conoscere  >  (art.  1499).  E  nell'arti- 
colo 1486  non  aver  diritto  a  garanzia  chi  è 
consapevole.  Questi  principii  non  si  vedono 
ripetuti  nel  titolo  DeUa  ìoccufione.  Ma  forse 
si  hanno  come  ripetuti,  attesoché  la  stessa  ra- 
gione militi  nell'una  e  nell'altra  specie? 

E  in  massima  bisogna  convenirne,  perchè 
chi  sa  e  conosce,  e  non  parla  e  non  protesta 
e  accetta  la  cosa  come  si  trova,  egli  è  come 
ne  faccia  ona  dichiarazione  espressa.  Intanto 
vi  ha  un  modo  di  accettazione  formale  che 
procede  da  ispezioni,  visite  o  prove,  dopo  le 
quali  si  prende  de  plano  il  possesso.  Voi  avete 
provati  e  riprovati  i  cavalli  che  io  vi  ho  dato  a 
nolo,  uno  dei  quali  è  zoppicante,  e  un  altro 
patisce  il  restio,  che  non  vi  è  sfuggito  nella 
prova,  ma  voi  credete  di  poterlo  domare,  in 
vista  dei  quali  difetti  spendete  nel  nolito  pochi 
quattrini.  Ma  deve  osservarsi,  che  in  questo  e 
simili  casi  il  locatore  dà  la  cosa  come  è  e  non 
può  fare  altrimenti,  perchè  non  può  fare  che 
l'animale  non  sia  zoppo  o  guercio,  o  abbia 
qualche  altro  difetto,  ma  essendo  estemo,  gli 
basta  di  averlo  lasciato  esposto  al  vostro 
esame.  L'abitazione  è  mancante  d'acqua,  e 
non  è  senza  disagio  il  procurarsene  ;  ciò  po- 
trebbe dar  luogo  alla  risoluzione,  ma  voi  lo 
sapevate  e  ne  foste  contento.  Stimerei  non 
pertanto  doversi  portare  una  distinzione,  che 
è  tutta  della  natura  di  questo  contratto. 

Quando  si  tratta  deWtuo  <usoltUo  e  delia 
necessità,  e  i  difetti  e  le  mancanze  visibili 
siano  riparabili,  l'accettazione  della  cosa,  ben- 
ché più  non  permetta  di  recedere  dal  con- 
tratto, può  non  implicare  la  rinunzia  al  diritto 
di  costringere  il  locatore  alle  riparazioni.  Voi 
mi  date  una  casa  nella  quale  sono  smantellate 
le  porte  e  cadenti  le  finestre,  o  penetra  la 


pioggia  pei  tetti  sdrusciti.  La  casa  mi  con- 
viene per  altri  rapporti  ;  io  l'accetto  e  v'in- 
troduco le  mie  mobiglie.  Ma  s'intende  bene 
che  voi  dovete  rendermela  abitabile;  e  dove 
non  esista  una  convenzione  che  io  medesimo 
assumerò  la  spesa  da  compensarsi  nei  fitti, 
voi  non  potrete  in  venin  modo  valervi  di  questa 
cognizione  che  io  ho  apertissima  per  non  fare 
le  urgenti  riparazioni  a  cui  siete  tenuto,  per- 
chè non  quisritur  della  diminuzione  dell'oso 
ma  della  sua  impossibilità. 

Poniamo  dunque  a  teoria,  che  la  cognizione 
dei  vizi  0  difetti  della  cosa  locata  toglie  al 
conduttore  il  diritto  di  reclamarne  sotto  qual- 
siasi forma,  salvoché  l'uso  non  sia  assoluta- 
mente e  interamente  impedito,  poiché  in  tal 
caso  la  corrisposta  locatizia  sarebbe  senza  ra- 
gione e  senza  causa  (1).  A  questo  punto  cessa 
il  rapporto  di  analogia  che  noi  deduciamo 
dalla  vendita,  mentre  che  nella  vendita  il  fatto 
si  consuma  e  nella  locazione  è  successivo,  e 
quasi  una  garanzia  immanente  prosegue  Poso, 
mancato  il  quale  il  rapporto  giuridico  si 
estingue. 

Non  chiameremo  vizi  o  difetti  della  cosa 
locata  gli  incomodi  e  anco  le  perdite  che  sof- 
friamo per  conseguenze  che  provengono  dalla 
cosa  stessa  e  sono  della  sua  natura.  Uno  prende 
in  affitto  certi  magazzini  a  piano  terra  in  un 
paese  ove  quei  piani,  come  nel  ferrarese,  e  nel 
lucchese,  rendono  sempre  umidità,  per  farvi  nn 
deposito  di  pollerìe  o  altri  generi  che  amano 
l'asciutto  senza  procacciarsi  altro  riparo.  Non 
potrà  lamentarsi  col  locatore  se  il  suo  deposito 
gli  va  a  male  (2).  Le  conseguenze  naturali  di 
una  situazione  sono  da  prevedersi  e  sfuggono 
ad  ogni  responsabilità  del  locatore  (8).  Una 
simile  questione  è  stata  decisa  dalla  corte  di 
Lione  nel  6  giugno  1873  (4)  nel  caso  di  una 
inondazione  che  un  magazzino  di  mercerìe 
aveva  subito,  insieme  ad  altri  dei  più  depressi 
quartieri  di  quella  città.  Non  essendo  insolito, 
era  da  prevedersi,  e  nei  motivi  fu  anche  avvi- 
sata la  ragione  di  convenienza  essendo  quel 
quartiere  uno  del  maggior  commercio,  per  cui 
si  pensò  che  il  guadagno  continuo  avrebbe 
compensato  il  danno  eventuale. 


(1)  Mi  pare  che  a  questo  risultato  possa  ridursi  il 
seguente  proposto  del  Laurent  :  «  Le  juge  peut  donc 
décider  en  fait  qae  le  preneur  à  Ione  la  chose  sa* 
chant  gabelle  était  vieiée  et  en  renon^ant  à  la  ga- 
rantle  ;  mais  li  ne  peut  pas  décider  que  la  garantie 
cesse  d*étre  due  par  cela  seut  ^m  lei  wiee*  toni  appa- 
renti 9  (tt.  110). 

(8)  Come  tu  deciso  in  una  sentenza  della  corte  di 
Bordeaux,  debolmente  criticata  dal  Laurent  (n«  116). 


Alle  basse  rive  del  TcTcre  sono  cosV  frequenti  le 
inondazioni  che  un  conduttore  non  potrebbe  alle- 
gare come  un  difetto  particolare  del  luoghi  Tessere 
Ulvolta  sott'acqua  le  sue  cantine  (Vedi  il  nosmi 
S  3548). 

(8)  DoTEEOiBR,  ton.  I,  n.  34S;  MODiiLOif,  tom.  ni, 
p.  804. 

(4)  Dalu»,  1874,  m,  108. 
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3<»  Pmto. 

Sciema  o  ignoranza  dd  locatore. 

Il  locatore  deve  guarentire  i  vizi  o  difetti 
che  impediscono  Puso,  in  tatto  o  in  parte, 
portandovi  il  conveniente  riparo  se  è  possibile, 
0  sopportando  la  risolnzione  del  contratto. 
Ciò  si  deduce  dalla  prima  parte  dell*art.  1577, 
e  da  altri  luoghi  del  Codice;  la  seconda  parte 
esprime  un  concetto  distinto,  e  riguarda  i 
danni  «  Se  da  questi  vizi  e  difetti  nasce  quàl- 
«  che  danno  al  condiUtore,  il  locatore  è  tenuto 
«  a  farnelo  indenne,  salvochè  provi  di  averli 
<  ignorati  ». 

Tenendoci  alla  distinzione  che  la  legge 
stessa  ci  othe,  intendiamo  che  si  può  aver  di- 
ritto alla  garanzia  della  manutenzione  senza 
potersi  lamentare  di  danno  patito.  Voi  dovete 
riparare  al  vizio  del  fumo  benché  il  fumo  non 
abbia  ancora  recato  un  danno  sensibile  alle 
mie  masserizie,  senza  aver  diritto  alla  inden- 
nità. Gli  animali  che  avete  dati  a  nolo  non 
servono  essendo  tocchi  da  morbo  o  vizio,  ma  il 
conduttore  avendolo  scoperto,  si  è  guardato  dal 
farne  uso,  od  usandone,  non  ha  sofferto  alcuna 
sinistra  conseguenza.  Un  danno  propriamente 
non  lo  ha  provato,  né  gli  compete  un  qualsiasi 
risarcimento,  tranne  forse  delle  spese  che  ha 
fatte  indarno,  la  cui  rifazione  può  venire  sotto 
questo  titolo.  Ma  di  più  ha  sofferto  un  danno, 
non  avendo  potuto  esercitare  per  non  poco 
tempo  la  sua  industria  di  vetturale  onde 
avrebbe  diritto  a  compenso.U  diritto  lo  avrebbe 
se  il  locatore  avesse  conosciuti  i  vizi  degli  ani- 
mali, ma  non  altrimenti.  £  questo  risulta  dal 
nostro  articolo. 

Si  aveva  proprio  bisogno  di  questa  dichia- 
razione. L'articolo  1721  del  Codice  francese 
aveva  lasciato  il  dubbio,  e  così  dico  perchè  la 
sua  dizione  non  era  abbastanza  chiara  per 
escludere  nel  senso  dei  migliori  interpreti  la 
controversia  (1).  Male  si  prestavano  a  credere 
quei  dotti  che  senza  conoscenza  del  vizio  e 
senza  colpa  personale  del  locatore  fosse  giu- 
stificabile razione  del  danno.  Ma  parevano 
scrivere  per  una  giurisprudenza  avvenire,  per- 
chè quella  a  loro  contemporanea  teneva  al 
forte,  non  permettendosi  una  distinzione  che 


nonsitrovavanelte8to(2).Frai  codici  italiani, 
quello  di  Sardegna  fu  aperto  nel  senso  op- 
posto «  quantunque  i  vizi  non  fossero  noti  al 
«  locatore  al  tempo  della  locazione  »  (arti- 
colo 1729). 

La  disposizione  è  cangiata:  solamente  la 
prova  della  ignoranza  è  imposta  allo  stesso 
locatore  —  salvochè  non  provi  di  averli  igno- 
rati. La  presunzione  è  della  scienza  del  pro- 
prietario, perchè  le  cose  partono  dal  suo 
possesso,  e  la  ignoranza  non  si  presume  in  lui. 
E  un  precetto  che  non  si  legge  nell'art.  1603. 
In  fatto  di  vendita,  forse  perchè  la  garanzia 
nella  locazione  si  estende  di  più,  tuttavia  il 
principio  dell'articolo  1228  è  conservato  (8). 
Vero  è  che  il  dover  fare  una  prova  negativa 
è  cosa  di  estrema  difficoltà  e  quasi  eccezio- 
nale; converrebbe  al  locatore  escludere  la 
cognizione  di  ognuno  per  escludere  la  propria. 
Una  rovina  si  manifesta  nei  fondamenti  della 
casa;  ma  chi  è  andato  a  scrutare  in  quel  fondo, 
chi  poteva  dubitarne?  Di  codesti  vizi,  a  dir 
cosi  tenebrosi  e  sconosciuti  ad  ogni  uomo,  ce 
ne  possono  esser  altri.  Sotto  le  fabbriche  af- 
fittate fremeva  una  corrente  vulcanica.  È 
scoppiata:  le  fabbriche  sono  andate  in  aria: 
poteva  forse  essersi  rivelata  al  locatore?  (4). 

Sono  difficoltà  gravi  della  natura  di  una 
prova  negativa,  resa  più  ardua  dall'oggetto 
che  è  quello  di  convincere  altrui  della  since- 
rità dell'animo  nostro.  Non  sarete  per  isde- 
gnare  la  prova  indiretta  e  per  argomenti,  non 
essendo  possibile  verun'altra.  Il  cavallo  che 
vi  ho  venduto  era  affetto  da  un  morbo  latente. 
Quando  è  apparso,  l'arte  ha  provato  la  sua 
preesistenza.  Se  il  morbo  era  latente  per  gli 
altri,  doveva  esserlo  anche  per  me,  e  parmi  si 
abbia  a  ritenere  una  prova  sufficiente  della 
mia  ignoranza.  Ma  se  io  lo  aveva  comprato  da 
poco  ;  se  io  lo  aveva  pagato  come  perfetto,  la 
dimostrazione  dovrebbe  dirsi  irrepugnabile. 

§  3669. 
Conti  Duaxione. 

4'»  Punto. 
L'azione  ex  conducto  che  contiene  la  difesa 


(1)  Tboplorg,  n.  194;  Dotbrgibii,  tom.  i,  n.  344; 
AUBRT  e  Rau  al  8  366  su  ZachariìB,  noia  16. 

(2)  Più  seyero  appariva  il  diritto  romano.  «  Si 
quia  domum  bona  fide  emptam  loca?erit  mihi, 
isque  sit  e?ictus  »ine  dolo  malo  et  culpa  ejun,  Pom- 
ponius  ait  nihUomintu  eum  teneri  ex  conducto...  » 
(L^g.  9,  locai,  cond.).  Fu  della  equità  di  Ulpiano  il 
risolvere  che  se  ex  Mliqua  causa,  ossia  per  qualche 
onesta  causa,  vendesse  il  proprietario  la  casa  locata, 
potesse  liberarsi  dalla  emenda  del  danno,  offrendo 


un'altra  casa  egualmente  abitabile  (L.  25,  S  1,  eod.). 
A  codeste  disposizioni  è  però  d'uopo  ravvicinare  le 
LL.  19  e  60  di  questo  titolo,  loc.  cond.,  delie  quali 
diremo  più  avanti. 

(3)  «  Il  debitore  non  è  tenuto  se  non  ai  danni 
che  sono  stati  preveduti  o  si  sono  potuti  prevedere  al 
tempo  del  contratto  ». 

(4)  Non  escludiamo  altri  casi  congetturali  in  oppor- 
tune applicazioni  delPart.  1354. 
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del  conduttore,  si  distingae  in  più  capi  che  si 
ragguagliano  al  diritto  che  il  conduttore  può 
attualmente  esercitare.  Ora  oggetto  dell'azione 
è  la  remissione  della  mercede  semplicemente, 
ora  Vid  quod  interest,  ora  la  risoluzione  del 
contratto  con  o  senza  la  emenda  dei  danni. 
Serviranno  questi  cenni  ulteriori  per  dare  un 
certo  indirizzo  alla  teoria. 

h^id  quod  interest,  o  l'interesse  per  non 
esserci  dato  quello  che  ci  è  dovuto,  è  per  noi 
U  risarcimento  del  danno;  eccedendo  i  termini 
della  convenzione,  e  in  voi  vendo  anche  i  fatti 
estrinseci,  si  porge  come  l'azione  più  estesa  (1). 
Generalmente  parlando  (2),  l'impedimento  as- 
soluto 0  negazione  dell'uso  che  equivale  alla 
mancanza  della  cosa  venduta  in  fatto  di  ven- 
dita, trae  con  sé  non  solo  la  obbligazione  di 
rifare  la  perdita  del  godimento,  ma  eziandio 
di  quei  vantaggi  che  collo  stesso  diritto  del  go- 
dimento ci  siamo  procurati  (3). 

Notevole,  ed  ovvio  in  pratica,  è  l'esempio 
di  Trifonino,  che  correggendo  un  consulto  di 
Paolo,  dice  che  se  Tizio  ebbe  da  Caio  per  cin- 
quanta monete  un'abitazione  che  poi  sublocò 
a  Sempronio  per  sessanta,  non  solo  il  locatore 
deve  rimettere  a  Tizio  le  sessanta  monete 
ch'egli  perde  nella  sua  sublocazione  con  Sem- 
pronio, ma  tutto  quanto  Caio  deve  rifondere  a 
Sempronio  perchè  non  ha  potuto  godere  la 
casa  (Leg.  8,  loc.  cond.).  Più  notabile  è  l'al- 
tro esempio  di  Paolo,  che  il  colono  al  quale 
è  impedito  il  godimento,  può  sull'istante  pro- 
muover l'azione  per  tutto  il  quinquennio  (4), 
quasi  sia  già  stornata  la  locazione  e  non  possa 
più  rannodarsi  nell'avvenire. 

La  legge  romana  non  pone  differenza  in 
questa  specie  fra  la  scienza  e  l'ignoranza  del 
locatore,  ma  abbiamo  trovato  modificato  il 
principio  nell'articolo  presente,  potendo  egli 
provare  colla  ignoranza  la  sua  stessa  buona 
fede.  Esonerato  il  conduttore  dalle  pensioni 


future,  e  restituitogli  il  prezzo  per  il  tempo 
in  cui  non  ha  potuto  godere,  la  perdita  di 
quanto  avrebbe  potuto  guadagnare  in  seguito 
rappresenta  il  danno,  alla  emenda  del  quale 
il  locatore  innocente  non  sarebbe  sottoposto. 

Pertanto  può  non  aver  luogo  il  risarcimento 
del  danno  nel  tempo  stesso  che  è  di  tutta  giu- 
stizia rilasciare  o  restituire  le  pensioni,  o 
quello  che  diremo  il  prezzo  pagato.  Il  che  si- 
gnifica esser  liberato  dalla  locazione.  Osser- 
vabile, che  la  regola 'non  vien  meno,  dato 
pure  che  lo  stesso  locatore  avesse  avuto  parte 
nella  distrazione  del  contratto,  sotto  l'im- 
pulso di  una  forza  cui  non  ha  potuto  resi- 
stere, e  quando  il  fatto  suo  sia  giustificato. 
Un  esempio  assai  semplice  sarebbe  quello  di 
un  proprietario  che,  dopo  aver  combinata  la 
locazione,  fosse  stato  costretto  di  cedere  il 
fondo  0  l'edifizio  allo  Stato  per  causa  di  uti- 
lità pubblica,  e  sotto  una  pressione  dalla  quale 
non  poteva  liberarsi,  avesse  stipulato  l'istra- 
mento  di  cessione  e  ritirato  il  prezzo.  II  con- 
duttore non  può  esercitare  alcuna  azione,  né 
reale  sul  prezzo,  né  personale  contro  il  loca- 
tore, perchè  alienata  in  tal  modo  la  cosa  locata, 
più  non  poteva  sussistere  la  locazione  (5). 

Impedito  il  conduttore  nel  godimento  per 
una  causa  posteriore,  procedente  da  caso 
fortuito,  quale  azione  potrebbe  esperimentare 
contro  il  locatore?  Se  ciò  avvenne  senza 
colpa  del  locatore,  spetta  bensì  al  condut- 
tore Vactio  ex  conducto,  ma  soltanto  per  otte- 
nere la  remissione  della  mercede  per  il  tempo 
che  non  ha  potuto  godere,  posto  che  l'impedi- 
mento sia  stato  temporaneo  (6).  Che  se  lo 
stesso  locatore  ha  demolita  la  casa,  è  da  ve- 
dere se  la  demolizione  sia  stata  o  no  neces- 
saria. Se  fu  necessaria,  e  venne  poi  rifabbri- 
cata in  forma  che  al  conduttore  più  non  con- 
veniva, e  tuttociò  sia  stato  fatto  in  buona 
fede,  e  senz'animo  di  rimuovere  il  conduttore. 


(1)  Quantunque  la  obbligazione  del  danno  abbia 
il  suo  limite  (art.  1228).  è  sempre  una  importazione 
dalPesterno,  che  oltrepassa  il  cerchio  delia  con- 
venzione. 

(2)  Per  dar  luogo  ai  casi  specialmente  contemplati 
dalle  leggi. 

(3)  il  che  è  della  natura  delle  cose,  sia  o  no  il 
locatore  in  colpa,  secondo  la  sopra  indicala  Leg.  9, 
locat.  cond. 

(4)  Se  tale  era  la  durata  della  conduzione. 

(5)  Ulpiano  toglie  da  Giuliano  un  esempio,  che 
presenta  alcune  circostanze  singolari,  lo  ho  localo 
un  fondo  a  Tizio  e  questo  mori  lasciando  erede  un 
figlio  minore,  che  per  autorità  del  tutore  si  astenne 


dalla  successione  paterna.  Appresso  ciò,  io  locai  il 
fondo  ad  un  altro.  In  seguito  il  minore  Tenne  resti- 
tuito  dalla  sua  astensione.  Fu  giudicato  che  a  lui 
non  competeva  contro  di  me  altra  azione  qaam  ut 
localione  Ulteietur,  mthi  enim  jusia  cauta  fuit  locanit 
(Leg.  15,  §  fio.,  loc.  cond.),  soggiungendo  Giuliano 
nella  legge  successiva  ~>  eum  eo  tempore  ia  papUiam 
actiones  nuU«  darentur. 

Ci  fermiamo  a  questo  cenno  tratto  dalla  regola 
del  diritto  romano;  ma  l'argomento  merita  altre 
considerazioni  che  riportiamo  al  paragrafo  che  segue. 

(6)  Il  caso  proposto  da  Alfeno  (nella  L.  30,  9  1. 
loc.  cond.),  è  quello  di  un  incendio  che  aveva  sop- 
presso il  godimento  di  un  edificio  per  un  certo  m- 
tenrallo. 
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non  era  tenuto  il  locatore  che  alla  remissione 
della  mercede  (1). 

Se  per  forza  estranea,  il  conduttore  è  stato 
costretto  ad  abbandonare  la  casa,  egli  impe- 
dito del  godimento,  dev'essere  esonerato  delle 
pensioni.  Vediamo  anche  questa  specie  tradi- 
zionale. L'inquilino  è  sloggiato  dalla  casa 
per  timore  di  un  pericolo.  Non  si  guarda  tanto 
se  il  pericolo  vi  fosse  realmente  o  no,  quanto 
se  si  avesse  giusta  ragione  di  temerlo.  Se  si 
ebbe  giusta  ragione  di  temerlo  (2),  non  si  do- 
vrebbe pagare  la  mercede  per  il  tempo  del- 
l'abbandono ;  ma  si  dovrebbe  pagare  se  si  con- 
tinuò ad  abitare  la  casa,  quantunque  il  pericolo 
insistesse  (3). 

n  diritto  della  remissione,  o  piuttosto  ces- 
sazione, delle  mercedi  o  fitti  è  anche  di  colui 
che  ritenne  la  casa  o  il  fondo  allorché  avesse 
cessato  di  essere  conduttore  e  avesse  comin- 
ciato a  godere  per  nuovo  titolo  avente  citrat- 
tere  di  proprietà.  Onde  si  fa  il  caso  dell'usu- 
frutto legato  dal  proprietario  al  conduttore  o 
colono  (4).  E  s'intende  non  doversi  più  pagare 
dalla  scadenza  del  legato;  e  da  quel  punto 


doversi  restituire  le  pensioni  che  si  fossero 
pagate  (5). 

L'impedimento  parziale  dell'uso,  può  essere 
permanente  in  rei  subatantia,  e  dar  luogo  allo 
scioglimento  del  contratto,  o  anche  soltanto 
alla  remissione  della  mercede,  posto  pure  che 
l'incomodo  sopraggiunto  sia  di  qualche  grave 
momento  (6).  E  dove  si  percepiscono  frutti 
come  negli  affitti  dei  fondi  rustici,  e  i  frutti 
vadano  per  forza  maggiore  perduti  in  una 
certa  quantità  relativa,  non  si  fa  luogo  che  ad 
una  proporzionata  remissione  della  mercede. 
Ma  essendo  questo  il  soggetto  di  altre  deter- 
minazioni del  Codice  (articolo  1617  e  seg.)  ne 
tratteremo  a  quel  luogo. 

Colla  scorta  di  prìncipii  che  durano  indefet- 
tibili, abbiamo  percorsi  i  vari  gesti  o  funzioni 
dell'azione  ea;com2ucto  onde  vediamo  che  collo 
scioglimento  del  contratto  cessano  sempre  le 
corrisposte  locatizie,  ma  la  loro  diminuzione 
lo  conferma.  La  indennità  può  essere  il  sur- 
rogato di  una  locazione  forzatamente  disciolta, 
0  può  anche  non  essere  dovuta,  qualora  sia 
escluso  che  il  danno  abbia  causa  nel  fatto 
personale  del  locatore. 


Articolo  157S. 

Se  durante  la  locazione  la  cosa  locata  è  totalmente  distrutta,  il  con- 
tratto è  sciolto  di  diritto  :  se  non  è  distrutta  che  in  parte,  il  conduttore 
può  secondo  le  circostanze  domandare  la  diminuzione  del  prezzo  e  lo 
scioglimento  del  contratto.  In  ambidue  i  casi  non  si  fa  luogo  a  veruna 
indennità,  se  la  cosa  è  perita  per  caso  fortuito. 

§  3670.  DéUa  perdita  deUa  cosa  locata. 

A.  DeUa  distruzione  totale  o  parziale. 

Distruzione  della  cosa  locata;  U  contratto  è  sciolto  di  diritto. 

Se  perita  per  caso  fortuito,  non  si  fa  luogo  ad  alcuna  indennità. 

Del  caso  fortuito  procedente  da  forza  ordinata  e  da  autorità  superiore. 

Frequenza  o  infrequenza  dei  fortuiti  prevedibili,  a  dedurne  la  ragione  dd 
consenso. 

Della  distruzione  di  parte;  facoltà  di  persistere  nelV affittanza  ddVàUra,  od 
impetere  lo  scioglimento. 

Se  prescelto  il  primo  partito,  diminuita  la  pigione,  U  conduttore  abbia  ancora 
diritto  alle  riparazioni. 
§  3671.  Continuazione. 

B.  DeUa  sospensione  del  godimento  per  causa  di  forza  maggiore  e  dei  siwi 
effetti. 

Sui  prevenire  U  pericolo  che  minaccia;  se  sia  in  facoltà  dei  conduttore. 


(1)  Così  giudica  Africano  (L.  35,  eod.),  ed  è  confer- 
mato da  Alfano  nella  indicata  L.  30. 

La  distinzione  fra  codesto  capo  d'azione  e  l'altro 
che  concerne  la  rifusione  de!  danno,  è  scolpita  in  un 
responso  di  Ulpiano  nella  L.  15,  g  6,  loc.  cond. 

(2)  Si  cauta  fuiuet  cur  periculum  limerei  (Alfbno, 
L.  27,  Ice.  cond.,  s  final.). 


(3)  Leg.  suddetta;  Guyolbno,  nella  Leg.  88,  ivi. 

(4)  L.  34,  §  1,  de  usufr.  ;  L.  30,  8  1,  eod. 

(5)  Leg.  9,  s  fin.,  loc.  cond. 

(6)  Cosi  per  Poscuramento  di  alcune  finestre  della 
casa  come  si  è  detto  superiormente. 
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C.  Ddla  perdita  déWoggeHo  industriale  deUa  eondutfione, 
DeWogffetto,  o  destinazione.  Dev^easer  nota  al  locatore  sotto  formula  di  con' 
dizione. 
Od  o/fìrirsi  come  la  materia  stessa  deUa  locazione. 

Esempi  di  casi  nei  qwUi  si  fa  luogo  o  no  dUa  diminuzione  ddta  corrisposta. 
Non  competere  mai  in  nessun  caso  aumento  di  corrisposta  al  locatore. 


§  3670. 

Della  perdita  delU  «osa  looata. 

A.  Detta  distruzione  totale  o  parziale. 

Distrutto  e  non  più  esistendo  nella  natura 
delle  cose,  il  bene  locato,  manca  al  godimento 
la  materia  e  Poggettoal  contratto.  Il  contratto 
è  sciolto  di  diritto. 

Facciamo  in  passando  un  elogio  alla  reda- 
zione. L'art.  1722  del  Codice  francese  parte 
dal  punto  di  fatto  che  la  cosa  locata  venga 
distrutta  per  caso  fortuito  onde  concludere 
che  il  contratto  è  sciolto  di  pieno  diritto.  Il 
nostro,  per  più  esattezza,  non  tien  conto  della 
causa  della  distruzione  per  fissare  la  mas- 
sima che  il  contratto  ha  cessato  di  esistere. 
Sia  pure  da  addebitarsene  allo  stesso  condut- 
tore la  colpa,  conseguenze  per  certo  ne  deri- 
vano a  di  lui  carico  ;  la  locazione  però  non 
rivive,  come  chi  è  morto  lo  è  per  sempre 
qualunque  sia  la  causa  della  sua  morte. 

Ciò  è  della  natura  delle  cose  e  non  della 
legge:  la  legge  non  può  valere  altrimenti.  Un 
altro  principio  è  assicurato;  che  se  la  cosa  è 
perita  per  caso  fortuito,  anche  solo  in  parte, 
per  la  parte  che  è  perita  non  si  fa  luogo  ad 
alcuna  indennità.  Quello  che  può  formare  per 
noi  soggetto  di  esame  si  è,  quaìe  sia  per  essere 
l'esito  della  locazione,  se  la  cosa  non  è  di- 
strutta che  in  parte. 

Della  essenza  del  caso  fortuito  si  è  trattato 
altrove,  e  non  torneremo  a  quello  studio  ele- 
mentare. È  tuttavia  interessante  il  distinguer 
le  specie  laddove  nell'applicazione  può  ri- 
maner dubbio  se  il  caso  sia  da  attribuirsi 
ai  fortuiti. 

Domina  nel  concetto  del  caso  fortuito  la 
potenza  delle  cause  naturali  che  percuotono 
senza  possibile  resistenza  uomini  e  cose.  Questa 
è  la  forza  cieca  e  fatale,  alla  quale  nondimeno 
si  agguaglia  negli  effetti  la  forza  del  diritto 
messa  in  moto  dall'autorità,  qualora  la  pro- 
prietà privata  cede  alle  esigenze  legittime 
dello  Stato.  Noi  ci  vantiamo  di  queste  formolo 
nell'attuale  stato  di  civiltà,  mentre  soleva 


annoverarsi  tra  i  fatti  di  forza  maggiore  sem- 
plicemente, quello  che  chiamavasi  fatto  di 
principe.  Fortunatamente  il  principe,  o  meglio 
l'amministrazione  pubblica  non  vuole  e  non 
impone  se  non  quello  che  vuole  e  impone  la 
legge  0  il  diritto.  Il  caso  più  frequente  egli  è 
la  spropriazione  per  causa  di  pubblica  utilità 
per  cui,  più  presto  che  perdere  il  diritto,  si 
trasforma,  ma  è  tale  trasformazione  che  non 
lascia  più  i  termini  abili  ad  un  contratto 
d'ajfitto. 

La  calamità  dei  fortuiti  naturali  ora  batte 
la  cosa  stessa  locata,  ora  non  altro  che  i  pro- 
dotti che  vi  sono  esposti.  Questo  è  tema  di 
altre  disposizioni  del  Codice  (art.  1617  e  seg.); 
giovi  qui  accennarlo  al  bisogno  della  teoria. 
Allora  entra  una  distinzione  che  qui  non  ha 
luogo  ;  la  loro  frequenza  o  infrequenza  risolve 
questioni  di  volontà,  suU'essersi  imposte  o  no 
il  locatore  certe  indennità  determinate. 

Non  essendo  la  cosa  locata  distrutta  che  in 
parte,  la  locazione,  in  termini  più  ristretti,  è 
0  può  esser  ancora  possibile.  Il  conduttore  ha 
la  scelta  di  domandare  la  diminuzione  ad 
prezzo  0  lo  scioglimento  del  cotUratto.  U  con- 
cetto si  trova  modificato  dalla  clausola  —  se- 
condo le  circostanze;  ma  essa  ferisce  piuttosto 
la  facoltà  del  conduttore  che  il  diritto  della 
scelta. 

La  facoltà  del  conduttore,  mentre  Puna  o 
l'altra  di  quelle  azioni  si  fonda  in  un  detri- 
mento notevole  subito  nel  suo  godimento,  non 
bastando  un  incomodo,  una  perdita  di  poco 
conto,  specialmente  se  riparabile  dal  loca- 
tore (1).  Già  ne  avverte  la  parola  distruzione: 
se  cade  un  tratto  della  scala  esterna,  o  alcuni 
stillicidi  sono  spezzati,  o  la  grandine  ha  in- 
franto i  cristalli  delle  gallerie,  non  si  direbbe 
con  proprietà  che  una  parte  della  casa  è  stata 
distrutta.  In  simili  casi  non  è  luogo  a  doman- 
dare nò  la  risoluzione  né  un  meno  delia 
pigione,  ma  soltanto  che  si  ripari  al  danno. 

La  perdita  sofferta  può  essere  gravissima  e 
tuttavia  qualora  sia  riparabile,  il  locatore  con 
pronto  accorrimento  può  sfuggire  all'azione 


(1)  Abbiamo  vedato  il  caso  di  un  Tizio  dei  camini 
che  danno  fumo,  e  potendo  dal  locatore  rìn>ediarTt, 
non  Yi  sarebbe  ragione  per  forzare  il  contralto  a 


piegare  in  tutto  o  In  parte.  «  MedieiM  démnum  fene 
iébet  colMut,  cui  immodicum  luerum  «m  àufertur  » 
(L.  S5,  9  6,  loc.  cond.). 
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intentata,  rimettendo  le  cose  nel  pristino  stato. 
Quanto  però  alla  competenza  delPazione,  basta 
che  in  qualche  parte  sostanziale  la  cosa  sia 
stata  distrutta,  e  se  lo  è,  il  conduttore  è  libero 
d*intentare  o  l'uno  o  l'altro  capo  dell'azione. 
£  chi  può  domandare  la  diminuzione  dei  fitti, 
può,  Tolendo,  preferire  la  risoluzione  e  vice- 
Tersa  ;  chi  per  l'uno  effetto  non  può  per  non 
esser  la  causa  di  grave  momento  e  per  l'altro 
non  può,  come  accade  sempre  quando  due  o 
più  azioni  sono  concesse  in  riparazione  alla 
stessa  ingiuria  giuridica  con  facoltà  di  sce- 
gliere, quasi  due  angoli  che  essendo  uguali  ad 
un  terzo,  sono  uguali  fra  loro.  Vero  è  che  alla 
rescissione  del  contratto  occorre  stabilire  che 
in  tale  stato  di  cose  non  si  sarebbe  accettata 
la  conduzione,  ma  questa  base  deve  ritenersi 
generalmente  ogni  volta  che  il  bene  che  for- 
nisce un  godimento  collettivo  è  stato,  in  qual- 
che note  voi  parte,  distrutto  (1). 

Appigliandosi  il  conduttore  al  partito  di 
restarsene  in  casa,  ossia  nella  parte  della  casa 
preservata  dal  caso  deplorabile  che  ha  di- 
strutta l'altra,  nasce  controversia  intorno  a 
ciò,  se  oltre  la  diminuzione  del  prezzo,  egli 
abbia  pure  diritto  ad  ottenere  dal  locatore  la 
riparazione  di  quella  parte  dell'edìfizio  che 
rimane  abitabile  e  si  ritiene. 

Sono  state  messe  avanti  le  seguenti  distin- 
zioni. 0  il  proprietario  che  ha  subito  il  sinistro 
nella  sua  proprietà,  ha  un'azione  per  esserne 
indennizzato  da  qualche  persona,  verbigrazia 
se  l'edifizio  fosse  assicurato  (2),  non  vi  sarebbe 
difficoltà  sul  permettere  il  doppio  vantaggio 
all'inquilino  e  il  doppio  carico  al  locatore  che 
in  effetto  sarebbe  semplice.  0  il  proprietario- 
locatore  risente  egli  tutto  e  solo  il  peso  del- 
l'infortunio, sarebbe  iniquo  lo  aggravarlo 
anche  di  questa  obbligazione.  Se  al  locatario 


non  piace  di  scegliere  il  rimedio  più  decisivo 
della  risoluzione,  restringa  la  sua  abitazione  a 
quella  parte  della  casa  per  la  quale  soltanto 
egli  corrisponde  un  affitto,  e  non  chiegga  di  più. 
È  il  sistema  di  Duvergier,  per  il  quale  si 
allega  una  decisione  della  Corte  di  Parigi. 
Egli  discorre  in  questi  termini  :  «  Quando  la 
«  perdita,  quantunque  parziale,  è  però  assai 
«  considerevole  per  dar  luogo  allo  sciogli- 
«  mento  del  contratto,  il  solo  affittuario  ha 
«  diritto  di  chiedere  lo  scioglimento.  Se  egli 
«  preferisce  una  diminusione  di  prezzo,  il  lo- 

<  catare  non  può  impedire  che  gli  Ha  concessa. . . 

<  Il  conduttore  è  tenuto  a  scegliere  uno  di 
«  questi  due  partiti,  ma  non  può  richiedere 
«  che  il  locatore  faccia  le  riparazioni  neces- 
«  sarie  alla  parte  della  casa  che  non  è  perita 

<  al  fine  di  render  possibile  la  continuazione 

<  della  locazione  »  (i,  n.  822).  Abbiamo  osser- 
vato che  questo  sistema  si  sostiene  in  un  certo 
sentimento  di  equità,  dato  un  caso  particolare, 
ma  non  ha  fondamento  di  teoria. 

Non  sa  prestarvi  la  sua  adesione  il  Trop- 
long  che  rigetta  la  distinzione.  «  Il  diritto  alle 
riparazioni  non  si  può  negare  in  nessun  caso, 
egli  dice,  al  conduttore  che  per  ragione  può 
persistere  nell'affitto.  Se  questa  ingiusta  e 
strana  facoltà  fosse  concessa  al  locatore  di 
non  fare  le  riparazioni,  egli  riesce  per  questa 
via  indiretta  ad  espellere  dalla  casa  il  condut- 
tore che  non  potrebbe  più  abitarla  >  (n.  220). 

Non  dirò  col  Marcadé  (all'art.  1722,  n.  1) 
che  codesti  autori  abbiano  confuse  le  ripara- 
zioni per  conservare,  coll'opera  di  ristaurare 
la  parte  che  è  stata  distrutta,  diritto  che  non 
compete  mai  al  conduttore.  Quello  che  a  me 
sembra  certo  si  è,  che  il  locatore  ò  tenuto  a 
mantenere  la  casa  in  conveniente  stato  per 
essere  abitata  (3);  che  quest'obbligo  è  fondato 


(1)  Essendo  la  locazione  unica  e  ad  unico  prezzo, 
è  da  riguardarsi  colletti?o  il  godimento  che  il  con- 
duttore se  ne  pi\)cura,  benché  diversi  e  nioiicplici 
siano   gli   enti  che  compongono  la  cosa  locata.  Voi 
mi   date  a   nolo   una   quantità  di  mobili  dei  quali 
alcuni    periscono  per  effetto  di   forza  maggiore.  Si 
fanno     locazioni   di   rose  tn   manna   come   si   fanno 
vendite  in  massa  (art.  I45I).  Seguendo  l'indole  del 
rotitratto,  la  perdita  di  parte  della  cosa  locata  sarà 
rrguardaia  in  ragione  del  complesso,  e  piuttosto  per 
quantità  che  per  capi  singoli.  L'oggetto  della  loca- 
zione è  un  gregge  di  pecore  e  montoni;  se  alcuni 
di  essi  animali  o  più,  vengono  a  perire  per  caso  for- 
tuito (per  nuovo  morbo,  suppongasi)  proseguirà   la 
locazione;   ma   il  corpo  si   disordina  e  non  è   più 
quello   rispello   al   godimento  quando  il  perimento 
SI  avanzi  sino  a  una  certa  quantità,  ed  a  giudizio 


del  magistrato.  In  tal  caso  si  può  domandare  la  re> 
missione  della  mercede  o  la  soluzione  del  contratto. 
In  materia  di  locazione  unica  di  cose  tingoiari,  vi 
sarà  un  pò*  più  di  difficoltà.  Se  qualcuna  venga  man- 
cando, non  si  ricorrerà  tantosto  a  codesti  rimedi 
estremi,  non  tenendosi  conto  di  piccole  eventualità 
che  in  qualsiasi  affare  di  questo  genere  sono  inevi- 
tabili. Ma  ove  prevalga  il  criterio  delia  singolarità, 
dieci  capi  distinti  di  bestiame,  in  confronto  di  una 
locazione  in  massa,  la  perdila  di  un  numero  anco 
minore  d'individui,  avrà  agl'indicati  effetti  una  mag- 
gior efficacia,  ritenendosi  che  ad  ogni  individuo  cor- 
risponda una  frazione  della  corrisposta  d'affitto. 

(2)  Nel  qual  caso  il  prezzo  dell'assicurazione  si 
estenderebbe  alla  parte  perduta  e  anche  al  ristauro 
della  parte  che  ancora  rimane. 

(3)  È  facile  figurare  che  la  metà  della  casa  che 
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in  ragione  e  non  punto  in  una  erentuale  inden- 
nità che  possa  ricevere  da  altri  dopo  l'infor- 
tunio che  ha  colpito  lui  direttamente  nella 
sua  proprietà.  Né  giova  l'opporre,  che  il  con- 
duttore per  continuare  ad  abitare  una  parte 
della  casa,  ottiene  un  abbono  sulla  corrisposta. 
E  questa  è  pure  una  conseguenza  dell'infor- 
tunio che  percuote  il  proprietario  ;  il  condut- 
tore limita  la  mercede  per  la  semplice  ragione 
che  si  è  limitato  lo  spazio  della  sua  abita- 
zione (1). 

§  3671. 
GoDtÌBuaxìoDe . 

B.  DeUa  sospensione  del  godimento  per 
causa  di  forza  maggiore  e  dei  suoi  effetti. 

Questo  esame  è  suggerito  da  due  testi  del 
Codice  che  si  corrispondono.  Dall'art.  1575, 
num.  3,  che  ingiunge  al  locatore  la  manuten- 
zione del  godimento,  e  dall'articolo  presente 
dhe  nel  più,  che  è  la  distruzione  parziale  o 
totale,  inchiude  anche  il  meno,  che  è  la  for- 
zata sospensione  del  godimento,  onde  a  lungo 
andare  produce  gli  effetti  della  distruzione  (2). 
Se  la  casa  venne  invasa  da  una  occupazione 
militare  che  ne  rimosse  gli  abitanti,  e  lunga- 
mente vi  si  tenne,  l'inquilino  non  pagherà  le 
pigioni  per  quel  tempo,  quantunque  il  locatore 
sia  senza  colpa.  Di  simili  occupazioni  di  mi- 
lizie ostili  se  n'ebbero  ostinate  e  durevoli 
anche  ai  tempi  nostri  ;  e  ove  la  occupazione 
non  sia  momentanea  e  transitoria,  il  condut- 
tore può  insistere  per  la  risoluzione  dell'af- 
fitto. 

Sembra  la  spontaneità  non  poter  asso- 
ciarsi col  concetto  di  forza  maggiore.  Ma  la 
forza  maggiore  esercita  i  suoi  effetti  sugli 
animi  atterriti  solo  che  si  presenti  e  si  reputi 
inevitabile.  Fuggono  gli  abitanti  dalle  case 
quando  l'onda  furiosa  del  torrente  squarciato 
si  avvicina.  Pericoli  vi  sono  non  meno  paurosi 
in  tempo  di  guerra.  U  timore  del  pericolo,  ove 
abbia  ragione  di  essere,  deve  riguardarsi  come 
il  fatto,  perchè  ninno  è  costretto  a  sfidare 
l'azzardo  della  vita.  Spezzate  alcune  travi 
maestre,  io  non  aspetterò  che  il  tetto  mi 
piombi  sul  capo.  Forse  il  pericolo  non  era 
cosi  imminente  ;  ma  la  giusta  apprensione,  il 
fondato  timore  mi  giustifica,  secondo  il  sapiente 


si  è  salvata  dallMncendlo  sia  danne^^giata  nei  muri, 
nel  tetto,  nelle  porte  e  finestre  o?e  fu  più  esposta 
al  fuoco  che  sì  è  potuto  estinguere,  e  abbisogni  di 
forti  ristauri. 

(1)  Il  Laurbrt  (n.  405)  è  perfettamente  di  questo 
avviso. 


responso  di  Aifeno,  riportato  nel  paragrafo 
precedente. 

Qui  vi  ha  qualche  cosa  più  di  una  cautela; 
vi  ha  la  imminenza  di  un  male  diretto.  Uà 
pericolo  in  vista,  che  l'evento  non  ha  compro- 
vato, non  basterebbe.  Un  assalto  personale 
di  nemici  o  di  ladroni  che  nelle  campagne  è 
più  temuto,  può  essere  evitato  chiudendo  la 
casa  e  portandosi  altrove;  se  la  città  è  afflitta 
dal  contagio,  potrete  cercare  asilo  in  altro 
paese,  ma  è  troppo  incerto  che  voi  sarete  col- 
pito ove  vi  trovate,  è  troppo  incerto  che  siate 
per  isfuggire  in  altro  luogo  al  vostro  destino, 
perchè  possiate  per  quel  tempo  esimervi  dal 
corrispondere  i  fitti. 

C.  Della  perdita  o  detrimento  deWoggetto 
industriale  della  conduzione. 

Seguitando  a  parlare  della  distruzione  della 
cosa  locata,  dall'istromento  materiale  che  la 
costituisce,  ci  portiamo  ad  esaminare  la  distru- 
zione e  perdita  àéìV oggetto  industriale  della 
conduzione. 

Bisogna  fermare  in  principio  che,  onde  il 
locatore  sia  responsabile  della  perdita  o  svia- 
mento dell'oggetto  che  si  propose  il  conduttore 
in  quella  tale  impresa,  è  necessario  che  sia  pa- 
lese allo  stesso  locatore,  che  risulti  manifesto  in 
modo  abbastanza  esplicito  dal  contratto,  come 
causa  finale,  e  che  facendo  parte  di  esso  con- 
tratto, prenda  il  carattere  della  condizione. 
Quella  che  direbbesi  la  destinaziotie  del  con- 
duttore, espressa  quale  una  intenzione  sua 
propria  a  cui  il  locatore  si  mostra  indifferente, 
non  avrebbe  principio  di  condizione.  Voi  pren- 
dete uno  spazio  di  terreno  e  dite  per  piantarvi 
dei  mori  gelsi,  o  una  vigna,  e  poi  si  trova 
che  la  natura  di  quel  terreno  non  è  atta  a 
simili  produzioni,  non  potete  farne  carico  al 
locatore  se  l'effetto  non  riesce  (3).  Voi  asse- 
rite che  le  cinque  stanze  che  conducete  da  me 
sarebbero  destinate  all'ufficio  di  una  pren- 
ditoria del  lotto  che  infatti  avete  sollecitato 
dal  governo,  se  potrete  ottenere  il  permesso. 
Ebbene,  potete  valervene  ad  altro  uso  ;  io, 
locatore,  non  ne  riporto  responsabilità  alcuna, 
salvo  non  sia  dichiarato  che  il  contratto  di- 
pende da  quell'evento. 

La  cointelligenza  dell'oggetto  è  significata 
dalla  natura  dell'ente  che  si  dà  in  affitto.  Se 
si  dà  in  affitto  un  albergo  istrutto  e  l'oggetto 


(2)  Perchè  al  conduttore  tanto  è  che  la  cosa  non 
esista  quanto  sia  tolta  al  suo  godimento.  «  Conductor 
non  tenetur  perinde  oc  si  fttndu»  non  filare/  »  (Fa- 

CHIREO,  lib.  I,  Cap.  IX). 

(3)  Tanto  più  che  a  voi  era  noia  la  qualità  del 
suolo,  e  peggio  per  voi  se  vi  siete  ingannato. 
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si  è  la  industria,  il  commercio  che  ivi  si  eser- 
cita; locato  il  dazio  di  pedaggi,  una  fabbrica 
di  zucchero,  una  cartiera,  un'altra  fabbrica 
industriale  qualunque,  si  dirà  egualmente.  Io, 
locatore,  garantisco  la  sussistenza  e  perma- 
nenza della  causa  produttiva  della  quale  sono 
in  possesso  e  che  io  cedo  temporariamente  a 
voi  mediante  un  compenso  annuo.  Se  Palbergo 
già  fiorente  perchè  posto  in  un  luogo  ove  i 
viaggiatori  solevano  fermarsi  la  notte  per  ri- 
prendere il  viaggio,  poco  stante  manca  di 
concorrenti,  perchè  una  strada  ferrata  che  vi 
si  è  costrutta  al  fianco  trasporta  rapidamente 
i  passeggieri  alla  città,  tanto  più  se  la  strada 
stessa  che  menava  alPalbergo  viene  soppressa; 
se  in  tempi  di  rivolta  più  non  si  riscuotono  i 
dazi;  se  i  materiali  greggi  dellp  fabbriche 
vengono  colpiti  da  insolita  gabella  d'importa- 
zione, oppure  di  esportazione  che  rende  gra- 
voso lo  smercio  delle  specie  lavorate,  ecc., 
tuttociò  suole  eccitare  non  lievi  controversie 
intorno  ai  diritti  dei  conduttori  relativi  alla 
riduzione  delle  pensioni. 

Nella  difficoltà  la  discordia,  tanto  sono  va- 
riabili i  concetti  umani.  Il  Troplong,  dato  il 
caso  del  cangiamento  della  tariffa  daziaria  che 
aggrava  i  prodotti  lavorati  di  una  fabbrica  di 
zucchero,  osserva  che  l'industria  dello  zuc- 
chero ne  risente  un  danno  essenziale,  restan- 
done la  fabbricazione  di  tutti  gli  anni  seguenti 
minacciata  e  paralizzata.  Quindi  si  farebbe 
luogo  ai  rimedi  che  la  legge  porge  ai  condut- 
tori in  simili  evenienze.  Contrario  a  questa  pro- 
posizione è  il  Duvergier  e  anche  il  Marcadé. 
Se  mediante  una  legge,  dice  quest'ultimo, 
fosse  «  inibita  in  tutto  o  in  parte  la  fabbrica- 
«  zione  dello  zucchero,  certo  l'industriale  po- 
«  trebbe  reclamare,  imperocché  egli  ha  inteso 
«  prendere  in  affitto  una  fabbrica  di  zucchero, 
«  e  non  sarebbe  più  tale  se  la  fabbricazione 
«  fosse  inibita.  Ma  quando  non  vi  ha  che  au- 
<  mento  della  tassa  di  fabbricazione  la  cosa 
«  locata  non  è  colpita;  essa  è  sempre  una  fdb- 
«  brica  di  zucchero  comeprima  e  può  produrre 
«  come  prima  produceva;  non  può  dunque 
«  farsi  luogo  a  rescissione  o  indennità  ». 

Fermiamoci  un  momento  per  assodare  que- 
sta dottrina.  Infinite  sono  le  vicende  commer- 
ciali e  se  ad  ogni  avvenimento  di  carattere 
pubblico  0  privato  che  diminuisce  il  guadagno 
od  anche  espone  a  perdita,  potessero  i  condut- 
tori invocare  ricorsi,  e  rivalse  contro  i  loca- 
tori che  hanno  loro  consegnato  quel  com- 
mercio, liti  e  querele  sarebbero  continue.  Ma 


il  commercio  è  cosa  labile,  incerta,  aleatoria 
di  sua  natura.  Il  conduttore  comincia  dal  cal- 
colare la  quantità  della  corrisposta  che  pro- 
mette, e  fa  sentire  al  locatore  ch'egli  si  pro- 
cura un  certo,  mentre  tutto  l'incerto  e  l'even- 
tuale rimane  a  lui,  e  con  tali  riflessi  restringe 
la  prestazione  per  quanto  è  possibile.  Ma 
quante  altre  circostanze  si  presentano  a  favo- 
rire quello  stesso  commercio  e  non  si  domanda 
perciò  un  aumento  di  corrisposta!  Stimo  a- 
dunque  sostanziale  in  questa  materia  (1)  la  di- 
stinzione fra  gli  eventi  che  riferiscono  la  causa 
della  produzione  e  quelli  che  non  toccano  che 
la  produzione  a  renderla  meno  proficua. 

Giustamente  il  Marcadé  si  associa  alla  idea 
di  Troplong,  che  è  pur  quella  di  Pothier,  nel  ri- 
tenere che  l'affittuario  dell'albergo  abbia  un'a- 
zione per  farsi  diminuire  la  corrisposta  nel 
caso  indicato  della  soppressione  o  deserzione 
della  strada  che  vi  conduceva.  L'argomento  del 
Duvergier  è  dei  soliti,  ma  qui  ha  poca  appli- 
cazione. «  L'equità  che  si  crede  a  prima  vista 

<  vedere  in  questa  soluzione  (del  Pothier), 
«  egli  dice,  mi  sembra  per  l'opposto  da  esso 

<  violata.  Se  per  un  avvenimento  qualunque, 
«  a  causa  d'esempio,  per  un  servizio  dei  pro- 
«  cacci  stabilito  sulla  strada,  i  prodotti  del- 
«  l'albergo  si  trovassero  duplicati,  certamente 
«  il  locatore  non  avrebbe  diritto  dì  pretendere 
«  aumento  dei  fitti.  Perchè  adunque  una  dimi- 
«  unzione  quando  i  guadagni  diventano  mi- 
«  nori  ?  Ho  fatto  già  vedere  ciò  che  vi  possa 
«  esser  di  aleatorio  in  una  locazione;  non  con- 
«  viene  che  l'affittuario  possa  più  del  locatore 
«  sottrarsi  alle  eventualità  alle  quali  si  è  vo- 
«  lontanamente  sottoposto.  Se  noi  troviamo 
«  che  in  certi  casi  e  per  un  favore  singolare, 
«  dipartendosi  dalla  regola  generale,  il  legis- 
«  latore  stabilisce  una  specie  di  equilibrio  fra 
«  i  prodotti  della  casa  e  il  prezzo  della  loca- 
«  zione,  non  si  debbono  perciò  ampliare  queste 
«  disposizioni  che  sono  eccezionali  »  (n.  329). 

Per  certo  l'aggiunta  di  altri  alberghi  che 
venissero  intorno  sorgendo,  non  darebbe  que- 
sto effetto  ;  e  perchè  ?  Perchè  questo  è  corre- 
lativo, e  si  direbbe,  connaturale  all'esercizio 
di  ogni  commercio,  intendo  la  concorrenza  ; 
concorrenza  che  è  fomite  di  attività  indu- 
striale, e  presuppone  un  considerevole  au- 
mento della  inchiesta.  Ma  nella  proposta  ipo- 
tesi viene  a  mancare  la  condizione  di  esistenza 
dello  stesso  commercio  in  relazione  a  quello 
stato  di  fatto  nel  quale  venne  dal  conduttore 
assunto  ;  cessa  l'argomento  del  maggior  gua- 


(1)  Attesa  la  detta  sua  natura  eventuale. 
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dagno  possibile  sperperata  la  condizione  della 
produzione;  messo  per  sempre  l'antico  al- 
bergo fuori  della  zona  del  concorso,  non  può 
prosperare  mai  più. 

Se  poi  per  tutto  il  tempo  nel  quale  per  im- 
pedimento di  forza  maggiore  non  si  possono 
riscuotere  i  dazi,  si  ha  diritto  a  un  competente 
abbuono  sulle  pensioni,  egli  è  che  la  base  delle 
.operazioni  daziarie  è  più  circoscritta  (1),  e 
l'alto  e  basso  dell'alea  commerciale,  a  dir  pro- 
prio, non  vi  si  riscontra.  Masi  capisce  bene  che 
il  danno  è  diretto  e  immediato  ;  sarebbe  altri- 
menti, se  camminando  regolarmente  le  cose,  si 
lamentasse  la  diminuzione  di  passeggieri  per 
avere  il  governo  ordinata  qualche  barriera  alla 
quale  si  riscuote  un  altro  dazio,  ovvero  sia 
stato  costrutto  sul  fiume  qualche  altro  mezzo 
di  transito;  cose  prevedibili  sono  queste,  e  la 
causa  0  sorgente  del  provento  daziario  non  ò 
vulnerata  come  allora  che  la  forza  delle  cose 
impone  di  tollerare  il  libero  e  disordinato 
passaggio  della  gente  senza  pagar  dazio  (2). 
Così  diremo  a  maggior  ragione  se  per  ordine 
superiore  il  dazio  venisse  soppresso,  o  crollasse 
il  ponte  e  il  luogo  del  transito  fosse  mutato, 
nel  qual  caso  cessa  la  locazione. 

Finora  abbiamo  esaminato  il  fatto  della  per- 
dita che  viene  a  soifrire  il  conduttore  inquanto 
il  sinistro  evento  attacchi  la  causa  stessa  e  la 
sorgente  della  produzione,  o  pesi  soltanto  sulla 
produzione  con  effetti  temporanei,  o  anco  il 
difetto  non  possa  recarsi  in  conto  dal  condut- 
tore come  una  eventualità  prevedibile.  Ora 
vediamo  un  altro  modo  di  operare  del  sinistro, 
cadente  piuttosto  sui  mezzi  o  istrumenti  della 
produzione. 

Portiamo  a  dirittura  l'esempio  della  loca- 
zione di  un  corso  d'acqua  o  di  vari  corsi 
d'acqua  ad  uno  scopo  conosciuto,  di  animare, 
supponi,  dei  molini  o  altri  opifici,  o  irrigare  i 
terreni  nelle  epoche  indicate  dall'agricoltura. 
La  materia  data  in  conduzione  è  soggetta  essa 
medesima  a  deficienze  naturali,  e  in  certe 
annate  di  maggior  arsura  le  ordinarie  correnti 
riescono  scarse  e  non  rispondenti  al  bisogno. 


Ma  questo  è  nella  natura  delle  cose  (3)  ;  il 
locatore  non  garantisce  la  copia  e  perennità 
delle  acque,  ma  la  loro  libera  decorrenza  e  la 
facoltà  di  usarne.  Essiccate  le  sorgenti  e  non 
più  suscettibili,  si  farebbe  luogo  alla  risola- 
zione,  0  alla  diminuzione  del  fitto. 

Non  passò  senza  contrasto  il  principio  che 
al  locatore  non  ispetta  mai  in  nessun  caso  il 
diritto  dell'aumento  della  corrisposta  per  Io 
maggiore  e  più  felice  sviluppo  del  bene  locato, 
eccetto,  bene  inteso,  che  qualche  nuovo  e  di- 
stinto corpo  0  sostanza  non  vi  si  aggiunga.  Ma 
la  opposizione  sembra  già  vinta  dalla  conforme 
dottrina  e  dalla  moderna  giurisprudenza.  Im- 
però il  nostro  discorso  sarà  assai  breve. 

Dalla  scuola  di  Bartolo  (4)  era  uscita  la 
opposizione,  e  dal  concetto  eadem  esse  débet 
ratio  damni  et  lucri.  Ma  è  una  generalità  che 
non  tocca  la  questione  del  rapporto  condut- 
tizio.  La  obbligazione  del  locatore  è  immuta- 
bile; essa  è  semplicemente  quella  di  far  go- 
dere a  un  prezzo  determinato.  Di  godere,  s'in- 
tende, per  quanto  può  render  la  cosa  locata, 
senz'alcun  altro  vantaggio  o  benefizio  per  sé. 
Non  avrebbe  alcun  fondamento  giuridico  per 
lui  la  pretesa  di  un  aumento.  La  perdita  non 
può  essere  per  lui,  ma  per  il  conduttore  che 
non  sia  lasciato  godere  per  una  delle  cause 
che  abbiamo  divisate.  Egli  esige  sempre  la 
stessa  pensione,  ma  è  il  conduttore  che  per 
circostanze  può  esser  privato  del  godimento 
e  del  corrispettivo.  Il  principio  eadem  damni  et 
lucri  avrebbe  la  sua  applicazione,  qualvolta  il 
locatore  si  trovasse  in  quella  condizione  d'in- 
certezza in  cui  si  trova  il  conduttore  ;  ed  esi- 
stesse per  lui  il  perìcolo  di  perdere  come  per 
l'altro.  Il  locatore  conosce  le  forze  produttive 
del  fondo  che  dà  in  affitto,  può  prevedere 
anche  il  maximum  del  risultato,  e  non  può 
esser  sorpreso  da  una  straordinaria  fertilità 
del  snolo  ;  la  momentanea  fortuna  del  condut- 
tore, perchè  un  anno  felice  non  promette  mai 
nulla  per  quello  che  segue,  non  segna  un  disa- 
vanzo per  lui  al  quale,  anco  per  gli  anni  più 
deboli,  non  può  mancare  la  corrisposta  (5). 


(1)  Le  statistiche  denotano  II  concorso  daziario 
secondo  g\\  ordinari  bisogni  del  paese. 

(2)  «  Amplia  io  conductore  gabellarum,  qui  si 
fortuito  casu  fucrit  Impeditus  non  imputatur  ei  sed 
fiet  remissio  juxta  damnum  passum  >  (Medici,  De 
fortuHit,  p.  I,  qu.  16). 

(3)  E  aggiunge,  non  essere  il  caso  protetto  dalla 


eccezione  speciale  stabilita  nelParlicolo  1617  e  seg. 
rispetto  agli  affitti  dei  beni  rustici. 

(4)  E  da  una  interpretazione,  più  grammaticale 
che  non  facesse  mestieri,  al  responso  di  Gaio  nella 
L.  26.  S  5,  loc.  cond.,  rigettata  da  Paolo  De  Castro. 
V.  il  Fabro  alla  detta  legge. 

(5)  In  questo  senso  DovEHeiKii.  tom.  i,  num.  404; 
Troplorg,  n.  238  e  seg. 
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Articolo  1599. 

Il  locatore  non  può,  durante  la  locazione,  mutare  la  forma  della cosalocata. 

Artieolo  15SO. 

Se  durante  la  locazione  la  cosa  locata  abbisogna  di  riparazioni  urgenti 
e  che  non  possono  differirsi  fino  al  termine  del  contratto,  il  conduttore  deve 
soffrire,  qualunque  sia,  l'incomodo  che  gli  arrecano,  quantunque  nel  tempo 
che  si  eseguiscono  resti  privato  di  una  parte  delia  cosa  locata. 

Se  però  tali  riparazioni  continuano  oltre  venti  giorni,  viene  diminuito 
il  prezzo  della  locazione  proporzionatamente  al  tempo  ed  alla  parte  della 
cosa  locata  di  cui  il  conduttore  è  rimasto  privo. 

Se  le  riparazioni  sono  di  tal  natura  che  rendano  inabitabile  quella 
parte  che  è  necessaria  per  l'alloggio  del  conduttore  e  della  sua  famiglia, 
si  può  secondo  le  circostanze  far  luogo  allo  scioglimento  del  contratto. 

§  3672.  Dd  mutamento  di  forma  nella  cosa  locata. 

Il  locatore  non  può  mutar  la  forma  della  cosa  locata,  né  penetrarvi  per  far 
eUeunchè  daW affittuario  non  consentito. 

Dei  lavori  che  possono  esser  permessi  al  locatore  malgrado  U  dissenso,  e  di 
quelli  di  necessità  e  d*urgensa. 

Circostanze  che  danno  diritto  al  conduttore  di  sciogliere  Vaffitto. 

Se  durando  il  lavoro  di  riparazione,  oltre  U  termine  di  tolleranza  prefisso 
daHa  legge,  sia  dovuta  indennità  per  tutto  U  tempo  che  è  durato  U  lavoro,  o 
solo  per  qtteUo  che  eccede. 


Del  miiUi 


§  3672. 
lento  di  forma  della  ooia  loeete. 


n  proprietario  che  dà  in  affitto  i  suoi  beni 
privandosi  del  possesso  e  del  godimento,  im- 
pone a  se  stesso  di  non  cambiare  la  condizione 
0  forma  dei  luoghi,  senza  il  consenso  deiraffit- 
tuario.  n  locatore  non  può  far  novità,  come 
sui  patti  della  locazione,  cosi  sul  materiale  dei 
luoghi  perchè  sarebbe  un  turbare  il  suo  godi- 
mento. LUngresso  arbitrario  nella  casa  o  nel 
fondo  per  far  qualche  cosa  che  non  sia  accon- 
sentita dalPaffittuario,  è  per  se  stesso  una  mo- 
lestia. Diritto  di  entrare,  di  passeggiare,  o  di 
stare  ad  arbitrio  perchè  proprietario,  il  loca- 
tore non  Pha,  e  può  essere  tenuto  fuori  per 
la  detta  ragione  che  al  conduttore  e  alla  sua 
famiglia  reca  incomodo  e  fastidio  (1).  Molto 
meno  è  lecito  al  locatore  mutare  la  forma 
che  in  primo  luogo  suppone  la  facoltà  di  lavo- 


rare sulla  cosa  della  quale  non  si  ha  più  il 
possesso. 

«  Ma  se  un  tal  cangiamento,  avvisa  il  Po- 
«  thier,  non  cadesse  che  sopra  una  parte  di 
«  lieve  importanza,  e  che  il  proprietario  avesse 
«  interesse  di  farlo,  ei  lo  potrebbe  indenniz- 
«  zando  però  il  conduttore.  Ad  esempio,  se 
«  da  una  grande  possessione  io  volessi  staccar 
«  qualche  iugero  all'effetto  di  dilatare  il  mio 
«  parco  e  piantarlo  ad  uso  di  bosco,  il  con- 
«  duttore  cui  offro  una  indennità  e  diminu- 
«  zione  di  fitto,  non  vi  si  può  opporre  >  (n.  75). 
Vi  si  può  opporre,  dice  in  contrario  e  con 
ragione  il  Troplong,  tanto  più  che  l'esempio 
addotto  dal  maestro,  è  di  mera  voluttà  e  non 
di  necessità  (2). 

Questo  è  un  cangiamento  sostanziale,  un 
danno  perchè  va  a  diminuirsi  il  godimento 
reale  a  cui  il  locatore  non  può  sostituire  il 
compenso,  perchè  il  compenso  è  sempre  una 


(l)  IJoa  delle  regioni  per  cui  si  disse  che  il  loca- 
tore a  pretesto  di  caccia  eventuale,  se  non  fi  sia 
riserTa  espressa,   non   può   entrare  nel   fondo  lo- 


cato e  trascorrerlo  a  piacere  per  tro?are  la  preda. 
(S)  In  questo  senso  pure  il  Ladruit,  n.  143. 


662 


LIBRO   III.   TITOLO   IX. 


[Art.  4879-1580) 


cosa  diversa.  Ma  non  deve  spingersi  all'eccesso 
la  interpretazione  di  un  testo  che  alla  lettera 
non  proibisce  che  la  creazione  di  uno  stato 
nuovo,  nel  che  consiste  t7  cangiamento  della 
forma  che  di  una  cosa  ne  fa  un'altra,  con 
danno  del  conduttore,  o  almeno  contro  la  ra- 
gionevole volontà  del  conduttore.  Il  caso  im- 
maginato di  un  locatore  che  sull'ultimo  del- 
l'affittanza intende  fare  un  piantamento  che 
non  potrà  nuocere  al  conduttore  perchè  gli 
arboscelli  non  hanno  tempo  di  crescere  e  di 
fargli  ombra  nociva,  occupando  pochi  punti 
del  suolo  laddove  non  si  estende  la  coltiva- 
zione (1)  può  benissimo  conciliarsi  col  maggior 
rigore  della  interpretazione.  Il  locatore  non 
lo  farà  d'arbitrio  ma  potrà  facilmente  esserne 
autorizzato  dal  tribunale. 

Bene  si  è  detto  ancora  che,  senza  alte- 
rare la  forma  che  esiste,  può  esser  impedito 
al  locatore  un  lavoro  di  accrescimento  che 
non  si  eseguisce  senza  gravezza  e  disturbo 
dell'inquilino.  Non  potrebbe  il  locatore  voler 
fare  un  altro  piano  nella  casa,  scoperchiando 
tetti  ed  inondando  di  operai  la  casa  stessa 
all'intorno:  conclusione  fortemente  sostenuta 
dall'art.  1580. 

In  questo  articolo  è  dichiarato  con  rigor 
di  parole  il  caso  nel  quale  il  locatore  può 
istaurare  dei  lavori,  malgrado  il  dissenso  o  il 
contrasto  dell'inquilino.  Ciò  non  può  farsi  ad 
altro  scopo  che  a  quello  delle  riparazioni  e 
che  si  tratti  di  riparazioni  urgenti.  Non  è 
quasi  credibile  che  l'inquilino  sia  cosi  poco 
curante  della  sua  propria  salute,  ma  forse  non 
è  persuaso  della  urgenza  e  gli  pesa  l'inco- 
modo, certamente  grave  che  viene  a  soffrire. 
Può  esser  caso  ch'egli  debba  sgombrare  colla 
sua  famiglia  una  parte  dell'abitazione  e  riti- 
rarsi nell'altra  ove  starà  molto  a  disagio  (2), 
e  per  la  durata  di  venti  giorni  (3)  senz'alcun 
ristoro. 

La  situazione  è  delicata.  Nasce  questione 
sulla  urgenza  dei  ristauri.  Il  locatore,  venuto 
in  cognizione  del  bisogno,  insìste  e  protesta 
per  entrare  e  far  eseguire  i  lavori;  l'inquilino 
vorrebbe  differire  al  termine  della  locazione 
forse  non  lontano;  il  giudice  manda  di  ur- 


genza un  perito,  e  se  faccia  d'uopo,  ordina 
che  la  famiglia  si  ritragga  dai  luoghi  minac- 
ciati concorrendo  col  privato  il  pubblico  inte- 
resse per  sostenere  l'edifizio.  Forse  il  con- 
duttore per  differire  l'immane  lavoro  ha  un 
interesse  più  forte  che  quello  di  non  soffrire 
un  incomodo  personale,  mentre  avendo  subaf- 
fittate le  stanze  che  si  devono  sgombrare,  egli 
è  esposto  allo  scioglimento  del  subaffitto  senza 
veruna  indennità  per  parte  del  locatore  (4). 
Il  caso  non  è  contemplato  ma  diventa  inevi- 
tabile se  il  subinquilino,  costretto  a  sloggiare, 
vuol  recedere  dal  contratto. 

In  tale  necessità  delle  cose,  e  appunto  per- 
chè è  una  necessità,  il  locatore  non  è  gravato 
dell'emenda  dei  danni,  ma  secondo  le  arco- 
stange  dovrà  cedere  allo  scioglimento  del  con- 
tratto, reclamato  dal  conduttore  (6).  Ma  la 
riserva  —  secondo  le  circostanze  —  indica  che 
non  è  un  diritto  assoluto  quello  di  sciogliere 
l'affitto.  Se,  per  fare  un  caso,  il  locatore  o  il 
sublocatore  offra  al  suo  rispettivo  inquilino 
una  casa  abitabile,  e  il  lavoro  non  sia  per 
durare  che  pochi  giorni,  potrebbe  sfuggire  a 
questa  conseguenza.  Supponiamo  all'incontro 
che  si  tratti  di  quegli  affitti  che  sì  fanno  a 
brevissimo  tempo  di  camere  ammobiliate  e 
avvenga  un  incidente  di  questa  sorta,  niun 
dubbio  che  il  conduttore  può  ritirarsi  imme- 
diatamente ripetendo  la  pigione  che  ha  an- 
ticipata (6).  Se  non  che  in  questo  rapporto 
i  due  contratti  non  si  regolano  colle  stesse 
norme.  Il  subaffitto  potrà  abbandonarsi  mentre 
l'affitto  principale  non  è  in  condizione  di  scio- 
gliersi. Il  subconduttore  si  trova  sagrificato 
nella  totalità  del  suo  godimento;  il  conduttore 
occupa  ancora  la  maggior  parte  della  casa. 

Necessità  da  ogni  parte  ;  necessità  dei  ripa- 
ramenti costrìnge  il  locatore  ;  necessità  di  una 
sufficiente  abitazione  per  sé  e  per  la  sua  fa- 
miglia, s'impone  al  conduttore.  Questa  è  per 
lui  condizione  a  poter  chiedere  lo  sciogli- 
mento; di  tale  necessità  giudica  il  magistrato. 

È  nata  questione  sulla  intelligenza  di  quella 
parte  dell'articolo  in  cui  si  dice  se  le  ripara- 
zioni continuano  oltre  i  venti  giorm  (quaranta 
secondo  il  Codice  francese)  viene  diminuiio  il 


(1)  Polbler,  ivi  —  e  riscuote  Tapprovazione  del 
Laurent  allo  stesso  luogo. 

(2)  Si  deve  provvedere  a  un  muro  maestro  che 
minaccia  rovina  e  tiene  unite  diverse  stanze. 

(3)  Termine  ristretto  dalla  legge  italiana,  mentre 
secondo  la  Trancese  (art.  1724),  è  di  giorni  qua- 
ranta. 

(4)  Si  osserva  giustamente  che  il  conduttore 
avrebbe  diritto  alla  emenda  dei  danni  ove  provasse 


che  la  urgenza  delle  riparazioni  è  derivata  dalla 
negligenza  imputabile  al  locatore. 

(5)  11  subconduttore  ha  gli  stessi  diritti  verso  il 
suo  locatore  rispettivo. 

(6)  Bisogna  chiudere  per  venti  giorni  un  negozio 
di  cambiavalute  in  un  momento  di  effervescenza 
commerciale;  ii  conduttore  è  costretto  a  partirne  per 
trovar  subito  un  altro  locale. 
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prezzo  proporziofuUmefite  al  tempo  e  alla 
parte  della  cosa  locata  di  cui  il  conduttore  è 
rimasto  privo.  Come  si  calcola  la  remissione 
dell'affitto  quando  il  tempo  del  lavoro  è  durato 
oltre  il  termine  prefisso? 
Ecco  il  giudizio  del  Troplong:  <  Allorché 

<  le  riparazioni  abbiano  durato  oltre  i  qua- 
«  ranta  giorni  (e  noi  diciamo  venti)  non  bisogna 
«  contare  i  quaranta  giorni  di  favore  che  la 
«  legge  accorda  al  locatore.  Per  la  priva- 
«  zione  che  eccede  i  quaranta  giorni  la  legge 
«  accorda  la  indennità,  e  non  già  per  Pinco- 
«  modo  che  si  restringe  entro  questo  ter- 

<  mine  >.  Censura  come  troppo  rigorose  (al 
locatore)  le  contrarie  opinioni  di  Delvin- 
coart  (1)  e  di  Duvergier  (2)  i  quali  ritengono 
che  se  il  lavoro  durasse  oltre  il  termine  di 
tolleranza,  allora  si  dovrebbe  la  indennità, 
ossia  la  diminuzione  del  fitto  per  tutta  la  du- 
rata del  lavoroy  fosse  di  cinquanta,  sessanta 
giorni  o  più. 


Osserva  in  risposta  il  Troploug  che  il  ter- 
mine dei  primi  quaranta  giorni  è  di  tolleranza 
e  lo  è  sempre,  e  che  il  locatore  non  dev'esser 
gravato  che  della  eccedenza.  Il  Marcadé,  con- 
trario egli  pure,  rispondendo  al  Troplong,  si 
appoggia  specialmente  alla  parola  del  testo 
che  prende  a  base  della  indennità  non  già  il 
tempo  che  eccede,  ma  tutto  il  tempo  in  cui  il 
conduttore  è  rimasto  privato  del  godimento  di 
quella  data  parte  della  cosa  locata.  E  questa 
che  è  la  comune,  sembra  anche  la  miglior 
soluzione.  Un  lavoro  relativamente  breve  di 
venti  giorni  non  è  considerato,  mentre  anche 
il  conduttore  che  ha  interesse  nel  ristauro,  deve 
contentarsi  e  prestar  pazienza.  Ma  quando  il 
lavoro  oltrepassa  quel  termine  cessa  la  dispo- 
sizione come  dicesi  di  favore,  e  non  è  più 
applicabile.  Non  si  guarda  più  che  all'inco- 
modo  che  il  conduttore  ha  sofferto  nella  tota- 
lità e  che  diventa  soverchiamente  oneroso 
dappoiché  i  due  tempi  si  riuniscono. 


Articolo  1581. 

Il  locatore  non  è  tenuto  a  garantire  il  conduttore  dalle  molestie  che 
terze  persone  con  vie  di  fatto  arrecano  al  suo  godimento,  quando  però 
non  pretendano  qualche  diritto  sulla  cosa  locata,  salva  al  conduttore  la 
facoltà  di  agire  contro  di  esse  in  suo  proprio  nome. 

Se  al  contrario  il  conduttore  è  stato  molestato  nel  suo  godimento  in 
conseguenza  di  un'azione  relativa  alla  proprietà  della  cosa,  esso  ha  diritto 
ad  una  diminuzione  proporzionata  sul  prezzo  della  pigione  e  del  fìtto, 
purché  la  molestia  e  l'impedimento  sieno  stati  denunziati  al  locatore. 

Articolo  1589. 

Se  quelli  che  hanno  cagionate  molestie  con  vie  di  fatto,  pretendono  di 
avere  qualche  diritto  sulla  cosa  locata,  o  se  il  conduttore  è  citato  in  giu- 
dizio per  essere  condannato  a  rilasciare  la  cosa  in  tutto  o  in  parte  o  a  sof- 
frire l'esercizio  di  qualche  servitù,  egli  deve  chiamare  il  locatore  nello  stesso 
giudizio  per  essere  rilevato  dalle  molestie,  e  se  lo  chiede,  deve  esser  posto 
fuori  di  causa,  anche  solo  indicando  il  locatore  nel  cui  nome  possiede. 

§  3673.  DeUe  tnokstie  di  fatto  e  di  diritto, 

A.  DeUe  molestie  di  fatto. 
Détta  teorica  del  Pothier  adottata  in  quella  parte  netta  quale  ritiene  irre- 
sponsabile il  locatore  per  le  molestie  di  mero  fatto  posteriori  atta  convenzione. 
Può  pareggiarsi  il  caso  detta  forza  maggiore  che  quando  non  percuote  che  i 
proventi  e  non  la  sostanza,  sta  a  solo  carico  dei  conduttore. 

Delle  molestie  che  si  esercitano  colla  violenza,  ed  altre  che  prendono  un  ca- 
rattere giuridico  e  perturbano  il  possesso  ma  non  hanno  alcuna  ragione  in  causa 
precedente. 


(1)  Tom.  ni,  p.  188,  n.  4;  tom.  7,  p.  218. 

(S)  Locét.,  tom.  I,  n.  3QS.  L'ultimo  scrittore,  il  Laureai,  diride  pure  questo  avTiso  (o.  130). 
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Degli  effetti  permanenti  dàìa  molestia  in  quanto  ne  aia  interessata  ìa  respon- 
sabiUtà  dd  locatore. 

DeUa  guerra,  come  molestia  di  fatto,  che  tuttavia,  secondo  gli  effetti  che  pro- 
duce a  danno  del  colono,  può  dargli  diritto  aUa  remissione  della  mercede. 
§  3674.  Continuazione. 

B.  Belle  molestie  di  diritto. 

DeUe  molestie  con  animo  di  nuocere,  e  delle  molestie  senza  intensione  e  legittime. 
Azioni  competenti  al  conduttore  in  ragione  del  danno  che  ne  soffre. 

C.  Del  giudizio  (artìcolo  1582). 

Denuncia  delle  turbative  o  molestie  che  il  conduttore  deve  fare  al  locatore. 
Non  essendo  contraddittore  necessario,  può  esser  messo  fuori  di  causa. 
Ma,  a  differenza  deWantico  sistema,  può  anche  restare  in  causa  e  contribuùre 
atta  difesa. 
Il  conduttore  ha  diritti  suoi  propri  a  difendere. 

DeUa  difesa  del  possesso  che  gli  compete  «t  contro  i  terzi  che  contro  lo  stesso 
locatore. 
§  3676.  Continuazione, 

D.  Garanzia  dd  conduttore  dopo  la  evizione. 

Che  dalla  lite  può  nascere  al  conduttore  razione  per  isciogliere  il  contratto. 
Con  tutto  dò  non  sempre  U  conduttore  ha  diritto  alla  emenda  dei  danni. 
Dd  patto  di  non  garanzia  stipulato  dal  locatore. 
Della  direzione  ddTazione  di  garanzia. 


§  3673. 

D«ll6  molesli*  di  fatto  e  di  diritto. 

A.  DeUe  molestie  di  fatto. 

Questo  disposto  (parte  prima  dell'art.  1581), 
vero  nel  fondo  per  quanto  cioè  sia  bene  inteso, 
si  presenta  con  ingannevoli  apparenze  perchè 
farebbe  quasi  credere  che  niuna  garanzia 
avesse  a  prestarvi  il  locatore  ;  laddove  quando 
codeste  molestie  di  fatto,  eccitate  da  terzi, 
giungano  sino  ad  impedire  a  un  certo  grado 
0  per  un  certo  tempo  l'effettivo  godimento, 
possono  esser  causa  di  obbligazioni  al  loca- 
tore che  al  momento  non  occorre  spiegare. 

«  Vi  sono  diverse  specie  di  molestie  (disse 
«  Pothier  da  cui  fu  tolto  il  concetto  principale) 
«  che  recar  si  possono  per  parte  di  terze  per- 
«  sone  al  godimento  del  conduttore.  Ve  n*ha 
«  di  quelle  che  consistono  in  vie  di  fatto  senza 
«  che  coloro  che  le  hanno  recate  pretendano 
«  avere  alcun  diritto  sul  fondo,  o  alcun  rap- 
<  porto  col  fondo  stesso.  Per  esempio  i  vicini 
«  agricoltori  fanno  pascere  le  loro  greggi  nei 
«  prati  di  una  campagna  che  ci  tengo  ad 
«  affitto,  e  ciò  solo  per  via  di  fatto,  senza 
«  ch^essi  pretendano  alcun  diritto  per  farlo  (  I  )  ; 
«  se  dei  ladri  al  chiaror  della  luna  vendem- 
«  miano  le  mie  vigne;  se  dei  viandanti  gettano 
«  delle  cosi  dette  coccole  di  levante  nella  mia 


«  peschiera  e  vi  fanno  morire  i  pesci,  ecc.,  il 
<  locatore  non  è  garante  di  siffatta  molestia, 
«  né  il  conduttore  ha  azione  che  contro  co- 
«  storo  che  le  hanno  causate:  actio  injuria- 
«  rum  »  (n.  81).  Qui  non  si  ferma  il  maestro, 
e  osserva  ulteriormente  che  se  l'azione  è  inu- 
tile per  lui,  0  perchè  ignoti,  o  perchè  insol- 
vibili i  danneggiatori,  e  rimanga  perciò  in 
perdita,  il  conduttore  può  in  questo  caso  do- 
mandare la  rescissione  del  fìtto  o  in  tutto  o 
in  parte  come  lo  può  in  tutti  quei  casi  nei 
quali  gli  fu  impedito  di  godere  dei  frutti  per 
forza  irresistibile. 

La  prima  parte  della  teorica  del  Pothier 
venne  adottata,  non  la  seconda.  Il  conduttore 
fu  lasciato  di  fronte  ai  terzi  importuni  o 
aggressori  a  difendersi  come  poteva.  U  con- 
duttore è  fornito  di  ogni  azione  competente  a 
respingere  tali  molestie,  a  rivendicare  le  pa- 
tite ingiurie,  a  farsi  ristorare  dei  danni,  ma 
il  locatore  non  dev'esser  tenuto  a  garantire, 
sotto  verun  rapporto,  il  buon  esito  di  codeste 
azioni  ;  il  che  sarebbe  stato  imporgli  per  indi- 
retto la  garanzia  della  quale  non  doveva  es- 
sere caricato.  Vero  è  che  il  fatto  di  un  aggres- 
sione, opera  delittuosa,  o  anche  non  delittuosa 
se  vuoisi  e  di  mera  imprudenza,  può  avere 
gli  effetti  di  un  disastro  naturale  e  non  pro- 
curato da  alcuno.  Che  le  mie  messi  raccolte 
sull'aia  siano  incendiate  da  una  fiamma  del 


(1)  Nel  qaal  caso  la  molestia  assume  carattere  di  diritto. 
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cielo,  o  da  una  mano  audace  che  vuol  farmi 
danno  e  dispetto,  poco  monta  per  me,  nel  rap- 
porto delle  conseguenze  che  me  ne  ven- 
gono. Ma  bene  importa  di  osservare  su  questo 
punto  di  analisi  legislativa,  che  anche  il  for- 
tuito che  percuote  i  proventi,  diminuendo  o 
interrompendo  il  godimento,  generalmente 
parlando,  e  salvo  speciali  eccezioni,  non  ag- 
grava che  il  conduttore  (1). 

La  osservazione  giova  anche  a  mostrare  la 
coerenza  che  vi  ha  fra  codeste  disposizioni.  E 
infatti  rispetto  al  locatore  e  alla  sua  respon- 
sabilità, tanto  è  indipendente  dal  fatto  suo  e 
accidentale  questo  delinquere  di  terzi,  quanto 
il  fortuito  propriamente  detto  e  di  forza  mag- 
giore. Nel  sistema  seguito  dal  Codice,  non  vi 
era  nessuna  ragione  di  più  per  rovesciarne  il 
peso  sul  locatore.  Sono  degli  avvenimenti  po- 
steriori al  contratto  che  può  prevedere  possi- 
bili colui  che  sa  di  avere  esposti  gli  oggetti 
della  locazione  al  sole  e  alle  mani  ladre  di 
quei  tanti  che  vogliono  vivere  alle  altrui 
spese  (2). 

A  tale  irresponsabilità  del  locatore  potrebbe 
opporsi  Tobbligo  ch'egli  ha  di  mantenere  il 
pctàfico  godimento  per  tutto  il  tempo  della 
locazione  (art.  1575,  n.  3).  Ma  vuoisi  intender 
piuttosto  dd possesso  di  diritto  che  di  fatto,  in 
quanto  la  inquietudine  e  il  disturbo  che  prova 
il  locatario  per  fatto  di  terzi  si  attribuisca  ad 
una  causa  anteriore  che  interessa  lo  stesso 
locatore  non  solo  riguardo  alla  proprietà  che 
sarebbe  difettosa  e  quindi  illegittimo  il  pos- 
sesso, ma  eziandio  per  quanto  tocca  al  pos- 
sesso che  sarebbe  vizioso  e  non  poteva,  in 
quello  stato  di  cose,  essere  trasmesso  al  lo- 
catario. 

Certamente  due  maniere  di  molestie  di  fatto 
sono  a  considerarsi.  Quelle  di  cui  parliamo,  lo 
sono  nel  peggior  senso  della  parola,  e  hanno 
a  ritenersi  come  eventualità  che  cadono  im- 
provvise sulla  testa  del  conduttore  dalle  quali 
egli  deve  procurare  di  preservarsi  con  tutte 
le  cautele  e  diligenze  possibili.  Le  altre  mo- 
lestie, di  più  mite  natura,  sono  quelle  che  si 
manifestano  in  dichiarazioni  e  proteste  0  pren- 
dono un  certo  carattere  di  ragione  benché 


non  si  ecciti  per  esse  una  vera  questione  sul 
diritto  di  proprietà. 

Tali  sarebbero  le  questioni  possessorie  che, 
senza  metter  in  contesa  il  precedente  pos- 
sesso del  locatore  per  dedurne  conseguenze 
giuridiche  a  carico  del  conduttore,  hanno  per 
motivo  certi  fatti  del  possesso  posteriori  al 
contratto.  Rimonta  al  possesso  anteriore  del 
locatore,  e  come  controversia  di  diritto  esige 
il  suo  intervento,  quella  che  il  conduttore 
dovesse  sostenere  contro  un  tale  che  occupa 
di  presente  il  fondo  locato,  pretendendo  di 
essere  in  possesso  tranquillo  e  di  buona  fede 
da  oltre  dieci  anni  e  allegando  un  acquisto 
prescrittivo.  Ma  ogni  turbamento  che  il  con- 
duttore soffre  nel  possesso  proprio,  ogni  que- 
stione che  si  susciti  fra  lui  e  un  vicino  per 
abuso  di  possesso  e  vie  di  fatto  allo  stesso 
conduttore  imputate  (3),  è  affare  da  sbrigarsi 
fra  lui  e  il  contrario  contendente,  che  può 
formare  fra  essi  una  controversia  giuridica, 
ma  a  cui  il  locatore  rimane  estraneo  (4). 

Cosi  ogni  volta  che  la  molestia  prende  il 
suo  inizio  da  fatti  posteriori  al  contratto  e 
all'ingresso  del  conduttore  nel  fondo,  il  loca- 
tore può  riguardarlo  come  una  molestia  di 
fatto  alla  quale  egli  non  è  tenuto  rispondere. 
Il  possidente  contermine  atterra  una  muraglia 
dell'orto  compreso  nell'agro  locato,  0  con  una 
chiavica  impedisce  che  l'acqua  di  cui  vi  ser- 
vite faccia  il  solito  corso,  voi  ajfittuario  siete 
in  diritto  di  agire  contro  il  turbatore  e  co- 
strìngerlo a  rimetter  le  cose  nel  prìstino  ;  anzi 
come  affittuario,  e  per  lo  precetto  dell'arti- 
colo 1587,  ve  ne  corre  l'obbligo  espresso. 

Simili  fatti  che  se  non  fossero  riparati  costi- 
tuirebbero un  impedimento  permanente  al  per- 
fetto godimento  della  cosa  locata,  nonostante 
non  interessano  di  più  la  responsabilità  del 
locatore.  Quindi  non  occorre  la  distinzione 
che  fanno  alcuni  autori,  ma  che  la  legge  non 
fa,  sul  carattere  di  permanenza  della  molestia 
che  soffre  il  conduttore.  Gli  effetti,  è  vero, 
sarebbero  duraturi  ma  solo  allora  che  non  si 
ponga  ostacolo  all'ontoso  procedere  del  terzo 
qualunque,  il  che  dovrebbe  ascriversi  a  colpa 
del  conduttore  che  non  cura  la  propria  difesa. 


(l)  In  tema  generale,  salve  le  ercezioni  che  siamo 
venuti  alia  occasione  considerando,  e  quelle  che 
veniamo  a  proporre  anche  nel  sogf^etto  presente. 

(k)  Ladri  che  si  dicono  di  campagna  quasi  pul- 
lulino in  essa,  vi  rubano  i  pomi  dalPalbero,  le  uve 
dalle  vili;  altri  più  audaci  ancora,  1  cavalli  dalle 
9ialle  ;  genìa  che  minaccia  sempre  più  di  crescere  io 
questa  tristizie  di  tempi. 

(3)  Suppongasi  per  aver  prese  le  acque  fuori  delle 


ore    consuete  0    in  quantità   non  consentita  dalle 
convenzioni. 

(4)  «  Expulsos  vos  ex  fundo  per  violentiam  a  Ne- 
rone qucni  bubere  jus  in  eo  negalis,  proficcntes, 
nuiiam  vobii  adversus  eum  cujut  venditione  fundum 
poÈxidetiH,  ai'tionem  competere;  igitur  ad  inttar  ta- 
terdieti  (rimedio  conservatorio) ,  seu  actionis  per- 
petua experiendum  esse  perspicitis  »  (L.  17,  God.  de 
act.  empti  vend.). 
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La  permanenza  della  molestia  è  certamente 
assai  rificssibile  ma  quando  la  molestia  sia 
arrecata  per  diritto  e  il  conduttore  non  possa 
farvi  opposizione,  come  diremo  più  avanti. 

Il  caso  di  una  guerra  locale  è  cosi  terribile 
che  ha  fatto  impressione.  Ne  abbiamo  discorso 
anche  noi  ma  nel  punto  di  vista  della  impos- 
sibilità di  abitare  la  casa  locata  e  del  diritto 
ad  un  abbuono  sulla  mercede  per  il  tempo  in 
cui  ha  durato  l'impedimento.  Una  sfrenata 
incursione  di  soldati,  specialmente  se  il  paese 
è  trattato  come  nemico,  può  avere  devastato 
Tintero  fondo  (1),  cacciati  i  coloni,  e  privatili 
della  speranza  dei  raccolti  chi  sa  per  quanto 
tempo.  Il  fatto  somiglia  troppo  alla  distru- 
zione per  non  essere  contemplato  come  una 
causa  di  proporzionata  remissione  delle  pen- 
sioni (2).  Vi  ha  molto  della  equità  in  tale  giu- 
risprudenza comunemente  seguita;  non  avendo 
appoggio  in  una  determinazione  di  legge  ab- 
bastanza precisa,  emana  dallo  spirito,  ed  è 
regola  certa,  che  il  conduttore  che  non  può 
godere  la  cosa  locata  secondo  lo  scopo  prin- 
cipale per  cui  l'ha  ricevuta,  per  quanto  il 
locatore  sia  immune  da  colpa,  mancato  il 
debito  corrispettivo,  il  conduttore  non  ha  l'ob- 
bligo delle  pensioni  finché  non  ritorni  nell'in- 
terrotto  possesso. 

La  guerra  è  un  infortunio  come  un  altro  e 
non  vi  si  assegna  una  categoria  particolare  ; 
bisogna  guardare  all'effetto  che  produce,  vale 
dire:  P  se  vi  priva  interamente  dell'uso  della 
cosa  locata,  o  vi  rechi  incomodi,  disturbi,  e 
perdite  parziali;  2'*  se  tutto  ciò  sia  perma- 
nente e  di  una  certa  durata  atteso  che  si 
tratta  di  un  fatto  che  per  quanto  aggressivo 
e  ingiusto,  ha  tutta  la  invincibilità  del  for- 
tuito naturale;  3<*  se  la  non  possibilità  di 
godere  della  cosa  locata  provenga  dal  fatto 
della  guerra  locale,  o  sia  più  presto  causata  da 
un  panico  esagerato  del  conduttore  (3),  o  l'im- 
pedimento non  abbia  che  una  causa  personale 
nella  qualità  del  conduttore  (4).  Che  è  mai  la 
guerra  nel  punto  di  vista  del  locatore  che  una 
molestia  di  fatto  della  quale  secondo  il  prin-  I 


cipio,  egli  non  dovrebbe  rispondere?  Nondi- 
meno, giusta  le  cose  discorse,  tenuto  conto 
degli  effetti  che  questo  flagello  può  recare  a 
danno  del  pacifico  colono,  in  sembianza  di  un 
fortuito  irreparabile,  egli  dovrebbe  per  giu- 
stizia ed  equità  prendervi  parte. 

§  3674. 

Gootinuasione. 

B.  Molestie  di  diritto. 

Diciamo  molestie  di  diritto  le  pretese  di 
terzi  che  hanno  un  rapporto  colla  proprietà, 
rivolta  contro  il  conduttore  come  avente  causa, 
e  in  effetto  gli  contrastano  il  diritto  assoluto 
0  la  estensione  dei  possesso  e  del  godimento 
per  non  averlo  punto  acquistato.  Molèstie  di 
diritto  possono  anche  esprimersi  per  yie  di 
fatto  quando  siffatta  maniera  di  operare  in- 
tende giustificarsi  sotto  la  coperta  di  un  di- 
ritto che  il  pretendente  dice  di  avere  e  mancò 
al  vostro  autore.  Molestie  di  diritto  sono  a 
chiamarsi  anche  quelle  che  vengono  eccitate 
da  un  potere  legittimo  e  colpiscono  colla  pro- 
prietà i  loro  derivati  quale  sarebbe  la  loca- 
zione. 

Le  molestie  di  diritto  della  prima  specie 
sono  facili  a  comprendersi  :  ci  fermiamo  un 
momento  sull'ultima,  dellaqualenon  ha  voluto 
parlare  la  legge  ma  è  insita  nel  suo  contenuto. 
Non  sono  molestie  per  la  intenzione  ma  tali 
si  producono  in  effetto  perchè  privano  in  tatto 
0  in  parte  il  conduttore  del  suo  possesso  utile 
per  cause  che  sorpassano  le  relazioni  del  con- 
tratto locatizio.  Voi  conducete  da  Tizio  un 
albergo  in  una  stazione  collocata  sopra  una 
strada  che  per  motivi  da  cui  è  indotta  la  pub- 
blica amministrazione,  viene  soppressa,  e  l'al- 
bergo è  stremato  del  suo  concorso.  L'esempio 
fu  da  noi  avvisato  in  altro  luogo  colla  conclu- 
sione, che  voi  conduttore  potrete  reclamare 
dal  locatore  una  diminuzione  di  prezzo,  o  lo 
scioglimento  del  contratto.  È  un  fatto  di  terzi 
ma  legittimo  perchè  autorevole,  al  quale  il 
conduttore  non  può  fare  opposizione.  La  pub- 


li)  «  Praedonum  more  vel  hosiium,  vastavcrunt 
totuin  fundum  >  (Cuiac,  alla  Lef;.  3,  loc.  cond.). 

(2)  E  non  di  una  emenda  di  danni,  perchè  11 
locatore  sarebbe  in  lutto  questo  rovinìo  immune  da 
colpa  (DuvKRGiRn,  i,  n.  524;  Laurrnt,  n.  414  e  415; 
Dalloz,  Rente,  an.  1872,  3,  56). 

(3)  Che  al  rumore  del  nemico  abbandonò  la  casa, 
mentre  tutti  gli  altri  abitanti  dei  contorni  se  ne 
stettero  senza  sofTlrire  molestie.  Fu  deciso  che  questo 
abbandono   di    carattere  volontario  non  attribuiva 


diritto  ad  abbuono  sulle   mercedi  (Corte  di  Partfti, 
28  agosto  1873,  Dalloz,  Revtte,  IS74,  2,  160). 

(4)  In  quell'epoca,  memoranda  per  la  Francia,  il 
1870,  un  cittadino  prussiano  che  aveva  condotto 
un  appartamento  ammobili  iato  in  Parigi,  non  poiè 
venire  ad  abitarlo,  o  almeno  egli  allegava  questa 
causa  dMmpossibilitk.  Ma  considerato  che  quando 
tale  causa  esistesse,  era  del  tutto  particolare  e  per- 
sonale, la  eccezione  non  fu  attesa  (tribunale  della 
Senna  del  80  settembre  1871;  Dalloz,  Rene,  1872, 
3.66). 
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blica  amministrazione  non  ha  neppur  mestieri 
d'interpellar  qaelli  che  per  loro  particolari 
negozi  hanno  interesse  che  sia  conservata  la 
strada.  La  stessa  proprietà  è  deprezzata  ben- 
ché l'amministrazione  non  abbia  avuto  in  pen- 
siero di  colpire  alcuna  proprietà  privata.  In 
questi  tempi  di  molte  novità  territoriali, simili 
esempi  abbondano.  Il  conduttore  a  difendersi 
dalle  opere  dell'autorità  amministrativa  non 
promuove  giudizio  perchè  non  si  tratta  di 
questione  giuridica  e  di  privati  interessi  ma 
dell'interesse  pubblico.  Le  conseguenze  ver- 
ranno pur  troppo  a  risentirsi,  e  il  conduttore 
muovendo  da  questo  fatto  non  impugnabile, 
farà  valere  le  sue  istanze  contro  il  locatore 
ad  uno  degli  effetti  che  abbiamo  avvertiti  (1). 
C.  Bd  giudùio  (art  1582). 

L'art.  1582  riguarda  specialmente  il  giu- 
dizio che  viene  in  seguito  di  una  molestia  di 
diritto,  propriamente  detta,  secondo  il  Codice. 
Intanto  si  pone  l'oggetto  della  molestia  che 
può  consistere  in  una  pretensione  senza  spie- 
gare altra  domanda  che  queUa  di  una  dichia- 
razione di  diritto.  Questa  diremo  la  forma 
semplice  della  pretensione  che  intanto  non 
priva  il  conduttore  del  possesso  ma  lo  mette 
in  apprensione  sulla  sua  esistenza  o  sulla  sua 
durata.  Altra  forma  di  molestia,  più  compul- 
siva e  diretta,  sì  è  quella  di  essere  citato  al 
rilascio  di  tutta  o  di  parte  delia  cosa  locata. 
Questa  maniera  di  domanda  tiene  alla  ragione 
della  proprietà  perchè  si  tratta  della  sostanza 
e  di  spogliare  il  possessore  dei  diritti  acquisiti 
per  via  di  contratto.  La  pretesa  imposizione 
di  una  servitù,  o  dell'esercizio  di  una  servitù, 
dal  conduttore  ignorata,  lo  turba  ugualmente 
nelle  fonti,  a  dir  cosi,  del  suo  possesso,  aspi- 
rando ad  uno  smembramento  della  proprietà. 

Che  istanze  di  questa  natura  si  promovano 
contro  un  affittuario,  non  chiamato  il  pro- 
prietario contro  il  quale  devono  essere  princi- 
palmente giudicate,  non  si  può  credere.  Il 
pretendente  farebbe  opera  vana  non  potendo 
conseguire  di  fronte  a  contraddittore  illegit- 
timo, una  cosa  giudicata.  Ma  il  nostro  articolo 
prescinde  da  questo,  o  almeno  non  se  ne  oc- 
cupa, e  regola  i  fatti  giudiziari  fra  conduttore 
e  locatore  che  può  anche  supporsi  non  essere 
stato  citato  (2). 

Colla  denuncia  dì  tali  molestie  fatte  al  lo- 


catore, il  conduttore  mette  al  sicuro  la  sua 
responsabilità  verso  di  lui  e  il  suo  proprio 
interesse.  La  questione  pesa  interamente  sul 
locatore  che  vincendo,  vince  per  sé  e  per  il 
suo  avente  causa,  e  perdendo,  paga  lo  scotto 
per  entrambi.  Quindi  il  conduttore  può  chie- 
dere e  ottenere  di  esser  messo  fuori  di  causa, 
anche  solo  indicando  il  locatore  nel  cui  nome 
possiede. 

Questo  inciso,  tolto  dall'art.  1727  del  Codice 
francese  e  conservato,  è  un  frammento  del- 
l'opera di  Pothier  !  Egli  osserva,  che  non  es- 
sendo il  conduttore  che  un  semplice  detentore 
della  cosa  locata,  non  è  contraddittore  legit- 
timo dei  terzi  che  vi  pretendono  un  diritto  di 
proprietà,  le  quali  azioni  essi  devono  rivolgere 
contro  il  locatore  che  n'è  il  vero  possessore  ; 
che  qualora  il  conduttore  sia  tratto  in  giu- 
dizio, egli  non  è  obbligato  a  difendersi  uè  per 
sé,  né  per  altrui  mezzo,  ansi  non  ha  qualità 
per  farlo.  «  Il  suo  dovere  si  limita  a  indicare 
«  soltanto  alVattore  la  persona  da  cui  tiene  la 
«  cosa  in  afflttOf  e  dietro  siffatta  indicazione 
«  egli  dev'essere  assoluto  daUa  domanda^  e 
«  l'attore  viene  rinviato  a  provvedersi  contro 
«  la  detta  persona  »  (n.  91). 

Che  un'azione  che  verte  intorno  al  diritto 
di  proprietà,  sia  illegalmente  intentata  contro 
il  conduttore,  omesso  il  locatore  e  possessore 
civile  della  cui  proprietà  si  disputa,  è  tanto 
certo,  che  se  l'attore  vince  la  causa  contro  il 
conduttore  ch'egli  non  riconosce  che  come  il 
possessore  attuale,  l'acato  jiédicati  che  fosse 
per  acquistare,  non  gli  tornerebbe  di  veruna 
efficacia,  poiché  il  locatore,  possessore  civile, 
affermantesi  proprietario,  può  sempre  eccepire 
la  res  inter  cdios  acta  e  non  tenersene  per 
inteso.  Se  non  che  il  conduttore  che  non  si 
difende  o  mal  si  difende  (3),  e  viene  condan- 
nato ed  espulso,  cade  sotto  il  peso  della  più 
completa  responsabilità  verso  il  locatore  che 
per  risorgere  da  tanta  rovina  (4)  dovrebbe 
fare  ex  novo  una  lite. 

La  tradizione  aveva  semplificata  al  condut- 
tore la  via,  seguita  dal  Codice,  che  cioè  fatta 
aperta  la  sua  qualità  e  rivelato  il  nome  del 
locatore,  egli  non  avrebbe  altro  a  fare  in 
questa  vertenza.  Ma  la  differenza  fra  la  nuova 
e  la  vecchia  dottrina  si  è,  che  per  questa  l'a- 
stensione era  per  cosi  dire  la  posizione  natu- 


(1)  La  spropriazione  per  causa  di  pubblica  utilità 
equivale  alla  distruzione  della  cosa  medesima  quanto 
ai  diritti  del  coodattore,  come  pure  si  è  detto,  e 
segue  da  un  atto  di  autorità  e  di  ragione  che  s* im- 
pone ad  ogni  volontà. 

{%)  Che  se  già  lo  fosse  com'è  a  ritenersi  general- 


mente, il  conduttore  non  avrebbe  più  Tobbligo  di 
chiamarlo  in  causa. 

(3)  Contestando  la  lite,  senza  eccepire  la  sua  qua- 
lità di  conduttore,  e  senza  indicare  il  locatore. 

(4)  Poiché  il  possessore  che  sta  per  lui  avrebbe 
subita  la  espulsione. 
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rale  del  conduttore  che,  secondo  il  Pothier, 
non  solo  non  era  obbligato  a  difendersi  ma 
non  aveva  tampoco  qualità  per  farlo.  Assor- 
bito dalla  persona  del  locatore  che  posse- 
deva in  lui,  non  poteva  prender  voce  in  una 
questione  di  proprietà  o  di  possesso,  ma 
doveva  restarsene  in  disparte  e  passivo  a  tale 
contesa. 

E  in  vero  vi  era  troppo  del  culto  della  forma, 
secondo  l'indole  della  giurisprudenza  romana, 
nel  concetto  che  il  conduttore  non  avesse  al- 
cuna qualità  attiva  per  essere  un  detentore 
mero  e  nudo,  e  non  fosse  neppur  capace  alla 
difesa  propria.  Concetto  spinto  al  segno,  che 
in  uno  dei  maggiori  interpreti,  il  Pothier,  si 
legge;  che  siccome  il  conduttore  non  era  ob- 
bligato eccepire  né  opporre  cosa  alcuna  contro 
un'azione  che  male  era  diretta  verso  di  lui, 
per  questa  stessa  ragione  il  locatore  non  era 
obbUgcUo  ad  assumerne  la  difesa.  Più:  non 
poteva  spiegare  azione  di  garanzia  il  condut- 
tore <  se  non  quando  in  seguito  della  condanna 
«  del  locatore  contro  cui  il  terzo  è  stato  ri- 
c  messo  ad  agire  (1),  o  sull'acquiescenza  del 
e  locatore  medesimo  alla  istanza  del  terzo,  il 

<  conduttore  sarà  stato  costretto  di  lasciare  il 

<  godimento  del  fondo  o  di  una  parte  di  esso, 
«  ovvero  di  soffrirvi  l'esercizio  della  servitù 
«  dall'attore  pretesa  ». 

Questa,  che  è  pure  una  forza  della  difesa, 
l'attività  del  conduttore,  non  è  trascurata  dai 
codici  moderni.  U  conduttore  può  restare  in 
causa  col  locatore,  e  amendue  viribus  con- 
junctis,  possono  battersi  contro  i  pretendenti. 

Tanto  è  vero  che  il  conduttore  non  può 
esser  messo  fuori  di  causa  se  non  quando  lo 
domandi.  E  mentre,  stando  in  causa  sorveglia 
anco  1  propri  diritti,  introduce  se  vuole  un 
giudizio  contro  il  locatore  per  esser  rilevato 
daUe  molestie,  giudizio  che  si  agita  ad  un 
tempo  col  principale  e  di  cui  non  è  che  un 
incidente. 

Lo  avvisa  opportunamente  il  Troplong,  ma 
piegando  un  cotal  poco  verso  l'antico,  ove  dice 
che  se  il  conduttore  ama  restare  in  causa, 
«  non  è  già  per  difendersi  nelle  ragioni  di 
«  meiritOy  perchè  il  solo  proprietario  ha  il  di* 
«  ritto  di  farlo,  ma  unicamente,  sia  per  far  pro- 
«  nunziare  sulla  domanda  di  garanzia,  sia  per 
«  proporre  da  sua  parte  q^ualche  mezzo  ten- 

<  dente  a  stabilire  che  la  evizione  del  pro- 
«  prietario  non  deve  produrre  la  sua  >.  Il 
Troplong  accetta  il  principio  ma  non  arriva 


fino  alla  conclusione.  Egli  si  fonda  giustamente 
sull'interesse  del  conduttore,  ma  sembra  quasi 
che  il  conduttore  non  abbia  interesse  nella 
difesa  principale.  Noi  consideriamo  l'interesse 
qual  base  dell'azione  e  della  eccezìoDe,  di 
maniera  che  se  il  conduttore  non  fosse  citato 
ma  il  solo  locatore,  egli  potrebbe  chiedere 
l'intervento,  prescindendo  dall'interesse  della 
garanzia,  per  sostenere  le  ragioni  dell'altro 
che  sono  comuni.  Ed  anche  per  supplirvi  per- 
chè 0  il  locatore  potrebbe  non  difendersi  o 
farlo  malamente,  e  il  conduttore  in  causa  po- 
trebbe lavorare  con  più  accortezza  e  con 
più  giudizio,  e  proferire  al  giudice  migliori 
ragioni. 

Io  parlo  in  generale  del  diritto  di  difesa  che 
spetta  al  conduttore.  In  quanti  casi  lo  muove 
una  ragione  particolare  sua  propria!  Mentre 
si  disputa  della  proprietà,  egli  assume  in  via 
secondaria  che  in  ogni  ipotesi  l'affitto  deve 
sussistere  ancora  per  qualche  tempo.  Chi  verrà 
a  tracciare  il  confine  entro  il  quale  il  condut- 
tore deve  limitare  la  sua  difesa;  occuparsi  o 
non  occuparsi  del  merito  della  questione? 

Se  si  rilascia  alquanto  una  idea  giusta,  si 
urta  subito  in  qualche  conseguenza  che  non 
sta.  Ammesso  quel  limite  alla  giusta  difesa 
del  conduttore,  il  Troplong  scende  tosto  ad 
accettare  la  vecchia  tradizione  francese  che 
sarà  stata  buona  in  altro  tempo  :  che  a  lui  è 
negata  l'azione  possessoria  sia  contro  il  pro- 
prietario che  lo  turba,  sia  contro  i  terzi  che 
lo  spogliano  del  possesso. 

Per  mostrare  la  forza  di  questo  principio 
si  dà  un  esempio  che  è  il  migliore  che  si 
possa  a  provarne  la  strana  esagerazione.  Si 
finge  il  caso,  certamente  possibile,  che  il  pre- 
tendente, sfuggendo  alle  vie  regolari  dei  giu- 
dizi, s'impadronisca  con  un  colpo  di  mano  del 
fondo  controverso  e  ne  mandi  fuora  il  con- 
duttore che  lo  possiede. 

Che  farà  il  conduttore  a  tal  complimento? 
Che  farà  l'inquilino  che  essendo  uscito  di  casa, 
al  ritorno  la  trova  occupata  da  un  tale  di  cui 
conosceva  le  pretese,  che  vi  si  è  rinchiuso 
dentro  e  non  vuole  aprire?  Niente,  dice  il 
nostro  Troplong  (n.  271);  egli  non  può  far 
niente  perchè  <  è  stato  sempre  riconosciuto 
«  in  diritto  francese  che  l'affittuario  non  ha 
«  mai  V azione  possessoria,  né  contro  il  prò- 
«  prietario  che  lo  turba  ne  contro  i  tersi  che 
«  lo  spogliano  dd  suo  possesso  »  (2).  £  nep- 
pure se  l'affitto  sia  durevole  oltre  i  nove  anni 


(1)  Mentre  sparito  dal  giudizio  il  locatore  scon- 
fitto, rimane  il  conduttore  a  portare  le  conseguenze 
cbe  lo  riguardano;  e  allora,  stando  pure  a  quel 


sistema,  era,  come  a  dire,  autorizzato  ad  agire  perii 
proprio  Interesse  dall'ordine  del  magistrato, 
(t)  Ancora  in  un  riassunto  :  «  L^afllttnario  adooqae 
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(n.  272),  e  rada  ai  trenta  o  ben  anco  ai  cento  ! 
]]  conduttore  dorrà  lasciarsi  spogliare,  e  non 
potrà  reagire  contro  lo  spogliatore,  perchè 
egli  non  possiede  ma  detiene  semplicemente, 
perchè  la  metafisica  del  diritto  civile  non  lo 
concede,  perchè  in  Francia  si  è  sempre  pen- 
sato cosi! 

Si  sente  un  certo  sgomento  a  simili  dot- 
trine! Non  si  potrebbe  quasi  credere  come 
siano  insegnate  dal  Troplong  che  fu  cosi  forte 
a  sostenere  la  nuova  Condizione  fatta  al  con- 
duttore dalle  legislazioni  moderne,  sino  a  ri- 
conoscere in  lui,  e  giustamente,  un  rapporto 
reale.  Si  suppone  lo  spoglio  del  conduttore,  e 
si  ha  Tanimo  di  proferire  ch'egli  non  può  per 
istanza  sua  esserne  reintegrato,  malgrado  il 
principio  sancito  nell'articolo  2238  del  Codice 
francese  e  dal  695  del  Codice  nostro?  Non 
poteva  essere  spogliato  del  possesso  che  non 
aveva!  Cosi  per  virtù  di  scienza  si  volatizza  il 
possesso  materiale,  e  l'inquilino  che  è  stato  cac- 
ciato dalla  casa,  deve  credere  di  non  esserlo 
stato  !  Si  arriva  a  negare  a  lui  che  insiste  sulla 
cosa  iu  forza  di  una  convenzione  legittima,  la 
reintegrazione  che  si  concede  ad  ogni  spo- 
gliato benché  intruso  e  ladro  !  Cornell  locatore 
sarebbe  la  fonte  del  diritto  del  conduttore,  a 
lui  spetterebbe  l'esercizio  dell'azione  posses- 
soria, bene  intesi  se  al  locatore  piaccia  di 
prender  le  difese  del  suo  conduttore  !  Così  il 
povero  conduttore  sarebbe  airarbitrio  altrui 
in  ogni  modo,  e  di  chi  vuole  spogliarlo  e  di 
chi  non  vuole  difenderlo! 

§  3675. 

Continuazione . 

D.  Garanzia  del  conduttore  dopo  la  evi- 
zione. 

Dovendo  tornare  sopra  una  materia  in  gran 
parte  discorsa  (all'art.  1575,  n.  3)  ci  riduciamo 
a  brevi  osservazioni  finali. 

Il  conduttore  offeso  per  causa  della  pro- 
prietà si  volta  al  locatore  ;  combatte  con  lui 
questa  lotta  o  si  ritira,  ciò  è  indifferente;  la 
situazione  del  conduttore  è  piena  di  pericolo  : 
pnò  egli  pertanto  dedurre  dalla  lite  un  motivo 
dello  scioglimento  del  contratto? 

Io  lo  ritengo,  tanto  più  quanto  più  lunga 
sia  la  durata  della  locazione,  ma  colle  debite 
avvertenze.  Il  conduttore  di  rimbalzo  può 


contrapporre  al  locatore  quella  stessa  man- 
canza di  diritto  che  dà  ragione  al  proprietario 
di  rivendicare  la  cosa  locata.  L'affitto  deve 
durare  sino  ai  trent'anni,  e  siamo  al  terzo. 
Voi  vi  siete  ingannato,  o  mi  avete  ingannato  ; 
voi  non  eravate  padrone  della  cosa  della  quale 
avete  in  tal  modo  disposto.  Il  rivendicante  ne 
ha  data  la  prova  più  chiara.  E  tuttavia  dura 
ancora  fra  lui  e  il  locatore  una  questione  ma 
portata  sopr'altro  terreno.  Si  è  scoperto  che 
costui  non  è  che  un  gestor  di  negozi  che  si  è 
rivestito  di  proprietario,  ma  ha  fatti  tali  e 
tante  spese  sul  fondo,  ha  pagato  debiti  ipote- 
cari, ecc.,  talché  ragion  vuole  che  ne  abbia  i 
competenti  rimborsi  prima  di  cedere  il  fondo. 
Da  questo  lato  la  cosa  va  in  lungo,  e  il  con- 
duttore vi  si  mantiene  in  uno  stato  del  tutto 
precario.  Egli  intende  liberarsi  da  tale  stato 
intollerabile,  si  propone  di  restituire  il  fondo 
senza  profittare  degli  indugi,  e  ne  ha  il  di- 
ritto. 

Il  conduttore  non  comincia  ad  aver  diritti 
d'indennità,  sotto  qualunque  forma,  che  per 
l'avvenire.  Noi  supponiamo  che  il  passato  ab- 
bia trascorso  pacifico  nel  godimento  del  bene 
locato.  Egli  ha  pagato  le  pensioni  e  ritratti  i 
prodotti.  Può  anch'essersi  aperta  una  lite  sul 
diritto  di  proprietà,  e  il  conduttore,  come  tale, 
non  essere  stato  molestato,  o  quello  che  preme 
al  rivendicante  sia  di  vincer  la  lite  sul  diritto, 
0  perchè  sia  anche  persuaso  di  mantenere  la 
locazione.  In  effetto  il  conduttore  si  trova  in 
un'atmosfera  serena  in  mezzo  alla  procella  ; 
e  quando  il  giudice  gli  ordinasse  di  depositare 
i  fìtti  a  disposizione  della  giustizia,  egli  ne  sa- 
rebbe maggiormente  tranquillo. 

Dal  momento  che  rimane  al  conduttore  in- 
terrotto il  godimento  a  cui  ha  diritto,  cessa 
l'obbligo  delle  pensioni  ;  se  l'affitto  è  soppresso 
in  parte,  il  conduttore  ottiene  un  ribasso  prò* 
porzionale.  Se  il  godimento  cessa  entro  l'anno, 
e  la  sua  posizione  sia  di  buona  fede,  la  equità 
del  giudice  (non  contrastante  il  diritto)  potrà 
conservarlo  nell'affitto  ai  termini  degli  arti- 
coli 1598  e  1622.  Di  più,  troncato  cosi  forza- 
tamente l'affitto  in  tutto  0  in  parte,  il  condut- 
tore ha  diritto  alla  emenda  dei  danni,  salvo- 
che  gli  accordi  già  presi  nel  contratto,  o 
speciali  circostanze  (intorno  a  che  diremo 
qualche  parola)  non  tolgano  al  conduttore  di 
esercitare  quest'azione  più  estesa  (1). 


non  pad  intentare  razione  possessoria  per  far  ces- 
sare le  vie  di  fatto  e  farsi  reintegrare  nel  possesso  > 
(n.  273).  Si  sapesse  almeno  quali  azioni  deve  eser- 
citare ! 
(1)  In  massima  il  Troplong  non  ha  tutto  il  torto 


dove  avverte  che  una  incomodità  o  damnum  mo» 
dicum  tttiendi  vulde  non  Miei.  La  massima  non  è 
contraddetta  quando  il  caso  lamentato  proviene  da 
forza  maffsiore,  vale  dire  senza  colpa  alcuna  e  de- 
merito del   locatore;  non  così  quando  la  evizione 
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Ma  non  sempre,  come  diciamo,  il  conduttore 
privato  del  godimento  e  della  cosa  stessa  ha 
diritto  alia  emenda  dei  danni  come  lo  ha  sem- 
pre di  rifiutarsi  in  tutto  o  in  parte  alla  presta- 
zione della  mercede  (1).  Il  caso  fortuito  che 
percuote  in  più  terribil  modo  il  proprietario  e 
locatore,  Io  assolve  da  questa  maggiore  respon- 
sabilità: il  caso  fatale  colpisce  anche  il  con- 
duttore come  quello  che  partecipa  dei  co- 
modi della  proprietà  e  poteva  prevederlo 
possibile. 

Vi  sono  anche  dei  casi  nei  quali  la  conven- 
zione resiste  a  quest'azione  del  conduttore, 
come  sarebbe  il  patto  di  non  garanzia  che  il 
locatore  avesse  stipulato  e  il  conduttore  cono- 
scente del  vizio,  avesse  acconsentito.  E  dico 
non  avere  in  tal  caso  l'azione  dei  dauni,  ma 
sempre  quella  della  restituzione  delle  mercedi 


pagate  per  il  tempo  in  cui  gli  mancò  il  godi- 
mento, benché  altra  sia  la  conclusione  che  si 
prende  rapporto  al  prezzo  della  vendita  (2). 
Bene  si  osserva,  che  in  simili  casi  il  compra- 
tore ha  pagato  a  suo  rischio  e  pericolo  il  prezzo 
che  il  venditore  ha  fatto  proprio,  ed  essendo 
questo  un  titolo  legittimo,  in  ninno  evento  (3), 
deve  restituirlo.  Nella  locazione  manca  asso- 
lutamente il  titolo  e  ogni  causa  corrispettiva 
quando  manca  il  godimento;  il  diritto  alla 
corrisposta  si  acquista  al  locatore  di  tempo  in 
tempo  come  si  raccolgono  i  frutti  (4). 

L'azione  di  garanzia  è  rivolta  contro  il  loca- 
tore e  suoi  eredi  ;  e  non  contro  il  successore 
singolare  entrato  quando  l'affitto  era  già  in 
corso,  il  quale  non  risponde  delle  cause  ante- 
riori per  effetto  delle  quali  la  evizione  del 
conduttore  ebbe  luogo. 


Articolo  15S3. 

Il  conduttore  ha  due  obbligazioni  principali: 
r  Deve  servirsi  della  cosa  locata  da  buon  padre  di  famiglia,  e  per 
Tuso  determinato  nel  contratto,  o  in  mancanza  di  convenzione,  per  quello 
che  può  presumersi  secondo  le  circostanze  ; 

2**  Deve  pagare  il  prezzo  della  locazione  nei  termini  convenuti. 

Articolo  1584. 

Se  il  conduttore  impiega  la  cosa  locata  in  uso  diverso  da  quello  a 
cui  venne  destinata  o  in  modo  che  possa  derivarne  danno  al  locatore, 
questi  può,  secondo  le  circostanze,  fare  sciogliere  il  contratto. 

§  3676.  Due  obblighi  principali  del  conduttore. 

I.  Quanto  alVuso  della  cosa  locata  e  alla  destinazione. 
Due  distinti  precetti:  Vuso  del  buon  padre  di  famiglia,  il  rispetto  deUa  desti- 
nazione. 

a)  Mala  cotiduzione  ed  abuso. 

Del  danno  prodotto  non  dalVabuso  ma  dulVuso  legittimo. 
Applicazione  del  principio  alVesercizio  delle  macchine  industriali^  e  di  nuooi 
metodi  deWilluminazione. 
§  3677.  Continuaziofie. 

b)  Della  destinazione. 

Della  destinazione  generica  e  speciale. 

Della  differenza  fra  V abuso  della  cosa  locata  e  V operare  contro  la  destniazione, 

Form  ola  di  questa  idea  si  è  un  modo  particolare  di  godimento. 

Si  riguarda  come  destinazione  espressa  quella  che  risulta  dalVattualità  delTeser- 
cizio. 

Obbligo  del  cotiduttore  di  continuare  Vesercizio  affidatogli  sino  al  tennine  della 
locaziofie. 


dei  romluilore  procede  da  un  fatto  a  lui  imputabile, 
prescindendo  anrhe  dal  dolo  (Ouvkrgirr,  n.  323; 
Margadiì.  art.  1727)  Ma  la  distinzione  non  è  op- 
portuna per  non  esser  questa  che  una  questione  di 
liquidazione;  se  la  emenda  dei  danni  non  è  con- 
cessa, non  si  guarda  nò  al  poco  né  al  molto;  e  se  è 
concessa  come  nel  secondo  caso,  le  piccole  incomo- 


dità, le  tenui  perdite  non  sogliono  renire  in  conside- 
razione. 

(1)  Salva  la  eccezione  delParticolo  1580. 

(2)  In  forza  deirarl.  1485. 

(3)  Se  non  cagionato  dal  fatto  suo  proprio. 

(4)  Troplokg,  n.  280;  Dutkrgiir,  n.  330;  HaiicadC, 
all'art.  1727;  Pothibr,  Q.  84. 
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Del  cangiamento  introdotto  in  qualche  parte  della  casa  in  quanto  sia  lecito 
o  eovUraddicente  alla  destinazione. 
§  3678.  Continuazione. 

II.  Bel  pagamento  dei  fitti. 

a)  Dei  salari  e  delle  mercedi  di  opere  prestate;  se  siano  a  corrispondersi 
prima  o  dopo  la  prestazione  deJTopera. 

b)  Dei  pagamenti  legittimi. 
e)  Dei  pagamenti  anticipati. 
d)  DeUa  sanzione. 


§  3676. 

Due  obblighi  prÌDoipali  del  oonduttore. 

I.  DelVuso  della  cosa  locata  e  della  desti- 
nazione. 

Si  è  detto  benissimo  (I)  che  in  questa  dispo- 
sizione si  contengono  due  precetti  distinti.  II 
locatore  deve  fare,  come  a  dire,  le  cose  da 
galantuomo  —  servirsi  della  cosa  locata  da 
buon  padre  di  famiglia,  —  e  questo  si  deve  far 
sempre  e  indipendentemente  dalla  destina- 
zione del  luogo.  Un  altro  punto  di  vista  è  la 
qualità  dell'uso,  il  modo  dei  godimento,  se- 
condo che  il  luogo  comporta  o  per  determina- 
zione contrattuale  o  per  la  sua  propria  par- 
venza 0  natura.  Si  può  maltrattare  la  cosa 
locata  e  abusarne,  senza  mutare  la  destina- 
zione, e  questa  si  può  mutare  senza  danneg- 
giare la  cosa  locata.  Vero  è  che  queste  due 
cause  lungi  dall'escludersi,  possono  concorrere 
a  render  più  energica  Fazione  del  locatore. 

Non  può  negarsi  che  la  dizione  dell'arti- 
colo 1583,  num.  1  (2)  non  riunisca  colla  copu- 
lativa i  due  precetti  che  noi  diciamo  distinti, 
per  la  ragione  che  ad  osservarsi  entrambi  si 
propongono.  Ma  la  congiuntiva  diventa  dis- 
giuntiva nell'articolo  che  segue  nel  quale 
viene  ammesso  il  rimedio  della  risoluzione 
non  già  in  uno  ma  in  due  casi  —  o  che  si 
faccia  della  cosa  un  uso  diverso  da  quello 
che  è  destinata  —  o  che  Vaso  sia  tale  d<i 
derivarne  danno  al  locatore.  E  questo  essendo 
l'idea  pratica  ed  effettuale,  serve  a  spiegare 
l'articolo  precedente. 

Ci  si  presenta  (3)  una  diversa  lezione  tolta 
da  una  idea  primitiva  del  tribuno  Mauricault: 
«  Se  il  fittaiuolo,  egli  diceva,  usasse  della  cosa 


«  locata  ad  un  uso  diverso  da  quello  cui  era 
«  destinata  e  se  potesse  derivarne  un  danno  al 
«  locatore,  questi  potrebbe,  secondo  le  circo- 
«  stanze,  ottenere  lo  scioglimento  dell'affitto  ». 
Invece  della  particella  e  che  congiunge  quel- 
l'articolo 1729  e  il  nostro  1583,  porta  la  par- 
ticella 0  che  divide.  I  citati  autori  la  cambiano 
in  e  e  leggendo  così  :  <  Se  il  fittaiuolo  impiega 
«  la  cosa  in  uso  diverso  da  quello  cui  è  desti- 
«  nata  e  in  modo  che  possa  derivarne  danno 
«  al  locatore  ».  Sta  bene  che  si  cambi  il  senso 
di  un  testo,  cambiandone  le  parole  !  Del  resto 
la  ragione  del  distinguere  è  evidente,  come  si 
mostra  nel  seguito  del  discorso, 
a)  Mala  conduzione  od  abuso. 

Ciò  che  è  lecito  nella  cosa  propria,  può  es- 
sere disonesto  nell'altrui.  Un  proprietario  può 
trasandare  e  mandar  amale  la  cosa  sua,  ma  non 
sarebbe  un  buon  padre  di  famiglia;  quel  tipo 
domestico  delquale  la  legge  tanto  si  compiace. 
Il  buon  padre  di  famiglia  non  si  contenta  di 
forzare  la  terra  anno  per  anno  a  rendere  i 
suoi  frutti  per  raccoglierli  maturi,  ma  porge 
anche  alimento  alla  madre  terra  e  le  aggiunge 
della  sostanza  (4).  Il  vezzo  ordinario  degli  af- 
fittuari è  quello  di  calcolare  il  loro  tempo  e  di 
non  pensare  all'avvenire  che  spetta  al  proprie- 
tario. Quindi  poco  loro  importase  restituiscono 
le  terre  smunte,  e  ornai  divenute  sterili  per 
difetto  d'ingrassi  e  cementi  (5). 

Ognuno  comprende  cosa  sia  mal  condurre, 
0  bistrattare  un  fondo  o  un  edifizio;  ma  questo 
punto  introduce  a  questioni  delicate  e  anche 
difficili.  Il  danno  di  cui  è  contabile  il  locatario, 
si  è  quello  che  procede  da  mala  condotta  e 
dall'abuso,  non  quello  che  procede  da  uso 
legittimo.  Concesse  certe  stanze  ad  uso  di  la- 


(1)  Dal  Troplong,  n.  294  e  dal  MarcadA  agii  arti- 
coli   1728  e  1729,  contro  Durarton,  xvii,  n.  99  e 

DuVRRGfER,  I,  400. 

(2)  In  rutto  conforme  al  n.   1,  delPart.  1728  del 
Codice  francese. 

(3)  DoftARTOR,  DDVERGIF.R  nei  luoghi  indicati.' 

(4)  Con  profonde  lavorazioni,  coi  concimi. 


(5)  Accortamente  suole  pattuirsi  nelle  scritture, 
che  certi  ingrassi  debbano  farsi  negli  ultimi  anni 
deiraffltto.  Qualche  statuto  dava  facoltà  al  locatore 
d'impedire  il  trasporto  dei  foraggi  e  delie  paglie 
fuori  del  fondo,  servendo  alPalimento  dei  bestiami  e 
all'ingrasso  dello  stesso  fondo. 
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boratorio  di  chimica,  non  può  dolersi  il  proprie- 
rio  se  sì  scrostano  i  muri  affumicati  o  anne- 
riscono le  soffitte.  Un  mercante  da  vino,  con- 
duttore di  una  locanda  popolare  sui  botUevards 
a  Parigi,  lasciava  corso  ai  balli  della  plebe  che 
affaticavano  i  solai  e  pregiudicavano  alla  soli- 
dità della  casa.  Il  locatore  se  ne  dolse  ai  tri- 
bunali, ma  fu  risposto  che  questo  era  l'uso 
delle  taverne  dei  botUevards,  fra  le  quali  era 
la  sua  (1). 

Il  diritto  del  godimento  non  è  un  diritto 
assoluto  come  quello  che  spetta  al  proprie- 
tario. Per  maggior  comodo,  o  piacere  giove- 
rebbe il  fare  di  alcune  grandi  sale  all'antica 
certi  graziosi  appartamenti  col  maggior  con- 
fortaJbh  che  suole  oggidì,  ma  se  il  locatore 
non  può  mutare  la  forma  della  cosa  (arti- 
colo 1579),  meno  lo  può  il  conduttore.  Tut- 
tavia qui  s'incontrano  dei  limiti,  difficile  però 
a  descriversi.  Il  bisogno  reale,  la  necessità 
dell'uso,  permette  che  si  facciano  certi  cangia- 
menti nella  casa,  certe  innovazioni,  di  non 
sostanziale  importanza,  da  sparire  al  termine 
dell'affitto,  ritornando  le  cose  nello  stato  an- 
teriore. Si  tratta  di  aprire  qualche  porta  a 
porre  in  comunicazione  gli  appartamenti;  o 
di  aprire  un  foro  nel  muro  per  emettere  il 
tubo  di  caloriferi  per  riscaldare  le  stanze. 

L'applicazione  delle  macchine  industriali  ha 
sollevate  non  poche  difficoltà.  L'industria  pro- 
gredisce ogni  giorno  e  tende  a  dare  nuove 
forme  ai  luoghi  per  renderli  atti  a  nuovi  in- 
gegni che  bisogna  costruire.  Sta  di  fronte  l'in- 
teresse del  proprietario  che  ama  Io  stata  quo. 
La  tendenza  generale  è  di  favorire  l'industria, 
che  è  la  vita  del  tempo  nostro.  Non  avete  voi 
locato  una  officina,  o  non  avete  voi  dato  in 
affitto  luoghi  opportuni  ad  un  fabbricatore  ? 
S'egli  non  è  inventore  di  macchine  strane  e 
inusitate,  se  per  non  restare  indietro  dagli 
altri  non  fa  che  adoperare  quelle  consuete  dei 
fabbricanti  che  si  prestano  al  progresso  indu- 
striale, voi  dovete  tollerare  che  si  aprano  lar- 
ghe breccie  nel  muro,  che  le  macchine  ven- 
gano ad  occupare  una  parte  del  terreno 
circostante  (2)  ;  che  un  tetto  di  cristalli  sur- 
roghi quello  banale  delle  tegole,  e  via  discor- 
rendo (3). 

Gran  contrasto  per  le  macchine  a  vapore 
che  colla  scossa  tremenda  scuotono  anche  gli 
edifìzi  nei  quali  sono  collocate  ;  forsechè  i  soli 


proprietari  possono  usarne  a  rìschio  e  perì- 
colo ?  Ma  in  due  casi  sarà  fuori  di  questione 
che  i  conduttori  possono  far  uso  delle  mac- 
chine a  vapore  :  l*"  Se  già  altre  pressoché 
della  ugual  forza  preesistevano  nella  stessa 
officina;  2"*  se  all'industria  che  vi  esercita,  già 
nota  al  locatore,  sia  necessario  il  vapore.  Se 
questo  mezzo  sia  adoperato  comunemente,  o 
nuovo  progresso  industriale  ne  renda  partico- 
larmente utile  l'applicazione,  si  rìtiene  che  il 
locatore  ne  abbia  dato  implicitamente  il  per- 
messo. Sfortunatamente  non  è  mai  senza  peri- 
colo che  l'uomo  traeesommette  ai  suoi  servigi 
i  misteriosi  agenti  della  natura.  Ma  col  tempo 
ci  siamo  avvezzati  a  trattarli  ;  ci  siamo  foderati 
di  prudenza  e  di  cautele,  permettetemi  la 
frase  ;  sembra  che  ne  siamo  diventati  più  fa- 
migliari, e  questo  ha  pure  influito  sulla  giu- 
risprudenza. 

Tempo  addietro  si  faceva  difficoltà  all'affit- 
tuario di  un  restaurant^  per  esempio,  d'intro- 
durre i  lumi  a  gaz  senza  il  consenso  dei  loca- 
tore {4)  per  causa  degli  inconvenienti  e  pericoli 
che  sono  annessi  a  questo  modo  d'illumina- 
zione. Anni  dopo  la  consuetudine  generale 
aveva  quietati  i  timori  e  fatta  pieghevole  la 
dottrina,  e  si  giudicava  che  il  conduttore  avesse 
diritto  d'illuminare  i  suoi  negozi  a  gaz,  salvo 
un  patto  contrario  (5).  Ciò  che  si  è  fatto  e  si  è 
dovuto  fare  egli  è,  che  il  conduttore  accorra  ai 
preservativi  che  sono  necessari  per  evitar  danni 
e  pericoli.  Le  macchine  a  vapore  potranno  es- 
sere traslocate  e  messe  ad  un  punto  ove  i  muri 
delle  fabbriche  ricevano  minore  scossa  o  questi 
dovranno  rafforzarsi;  dai  lumi  del  gaz  do- 
vranno allontanarsi  tutte  le  materie  incen- 
diarie e  via  discorrendo.  L'uso  può  esser  lecito, 
ma  intanto  si  può  imporre  al  conduttore  l'ob- 
bligazione di  modi  e  precauzioni,  in  mancanza 
delle  quali  i  danni  dell'infortunio  ricadano 
interamente  sopra  di  lui. 

§  3677. 
GoDtinuaxioiie. 

b)  Della  destinazione. 
Le  cose  sono  suscettibili  di  usi  diversi,  il 
che  dicesi  specialmente  delle  abitazioni.  L'uso 
può  essere  determinato  nel  contratto,  e  allora 
tutto  va  da  sé  ;  fuori  di  ciò  bisogna  correre  la 
via  del  ragionamento  e  si  amplifica  la  discus- 


(1)  Dai.loz,  V**   louoge,    num.   286.   3   (Paris,    10 
janvier  1842). 

(2)  Posio  che  sia  compreso  iieli'affiuo. 

(3)  Se  avete  affittalo  ad  un  fotografo  che  aggiunge 
un   bei    vedere    sulla    cima   delI*edifizio  (Ladbbnt, 


n.  254)  0  ad  un  negoziante  di  quadri  che  dod  può 
altrimenti  mettere  in  vista  i  suoi  dipinti. 

(i)  DaLLOZ,  v°  lottage,  1852,  2,  233  iParis,  S£ 
déccmbre  1851). 

(5)  Dalloz,  1863,  2,  20a  (Paris,  29  nov.  1862). 
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sione.  Si  è  detto  che  destinazione  c*è  sempre, 
o  espressa  o  tacita.  Ed  è  vero  quando  ci  con- 
tentiamo di  significare  con  questa  parola 
l'uso  semplice  ordinario  e  comune  a  cui  si  pre- 
stano le  cose,  e  si  direbbe  la  loro  destinazione 
naturale.  Oggetto  della  locazione  dei  terreni 
sarà  quello  di  raccogliere  i  frutti  di  cui  sono 
suscettibili;  oggetto  della  locazione  delle  case 
sarà  Pabitazione.  Certamente  quando  una  spe- 
ciale destinazione  non  risulta,  il  conduttore 
spazia  in  un  ambiente  più  libero  che  quando  è 
stretto  dal  Tincolo  di  una  destinazione  spe- 
ciale. Se  i  terreni  locati  hanno  per  destina- 
zione, e  si  direbbe  quasi  per  istituto,  una  col- 
tivazione a  riso,  0  a  bosco,  o  a  prato,  questa 
dovrà  seguitarsi,  ma  se  non  esistono  di  codesti 
limiti  sarà  facoltativa  al  conduttore  ogni  ma- 
niera di  coltivazione.  La  casa  ad  abitazione 
non  esclude  l'esercizio  di  un  mestiere;  uno  vi 
può  aprire  stanze  per  una  sartoria,  o  per 
uso  di  scuola,  o  per  farne  deposito  di  mer- 
canzie da  vendere  all'ingrosso  o  per  un  ufficio 
di  procuratore  o  di  notaio. 

In  qual  modo,  adunque,  la  destinazione  ge- 
nerica viene  a  limitarsi  ?  Quando  si  fa  servire 
la  casa  ad  un  uso  che  reca  onta,  disonore,  in- 
comodo, danno  al  proprietario.  Il  che,  a  ri- 
gore parlando,  non  è  far  contro  la  destina- 
zione, ma  un  deciso  abusare  della  cosa  locata. 
Fare  della  casa  un  ricettacolo  di  male  fem- 
mine, un  ritrovo  notturno  di  giuocatori  di  az- 
zardo, 0  cose  simili  ;  e  s'intende  subito.  Ma 
senza  giungere  tant'oltre,  si  farebbe  cosa  non 
lecita  relativamente,  facendo  quello  che  è  ge- 
neral mente  lecito,  aprendo  per  esempio  alcune 
stanze  inferiori  della  casa  che  non  avevano 
mai  servito  a  quest'uso,  a  un  commercio 
esterno  di  qual  si  voglia  qualità,  al  minuto  (1) 
e  quindi  con  affluenza  e  continuo  concorso. 
Siffatto  esercizio  pubblico  e  di  carattere  per- 
manente, riesce  dannoso  al  futuro  colloca- 
mento della  casa,  a  certe  nobili  stazioni  in- 
decoroso, e  si  allontana  talmente  dal  consueto 
uso  dell'abitare,  anche  inteso  in  largo  senso, 
che  urta  effettivamente  nel  concetto  della  de- 
stinazione (2). 

Se  andiamo  via  cogli  esempi  e  colle  deci- 
sioni dei  tribunali,  tanto  varie  e  incerte,  in  una 
materia  ove  tanto  influiscono  le  circostanze  di 
fatto,  poco  si  potrà  raccogliere  nell'interesse 


della  teoria.  Ciò  che  si  può  stabilire  è  una 
differenza  fra  la  destinazione  tacita  e  gene- 
rale, e  la  espressa  o  contrattuale,  alla  quale 
conviene  la  formola  —  modo  particolare  di 
godimento  —  escludente  quindi  altri  modi  di 
godimento,  quantunque,  apparentemente  al- 
meno, innocui  al  proprietario.  La  differenza 
giuridica  è  in  ciò,  che  nel  primo  caso  vi  ha 
libertà  del  godimento,  nel  limite  di  non  arrecar 
danno  al  proprietario  o  soverchio  incomodo  ai 
coinquilini  che  stanno  a  conto  suo  ;  nell'altro 
caso  il  solo  cambiar  l'uso  prescritto,  viola  il 
patto  quantunque  il  cambiamento  possa  rinve- 
nirsi più  utile  che  dannoso,  ma  non  è  conforme 
alle  viste  del  locatore. 

Convien  ritenere  come  una  destinazione 
espressa  quella  che  risulta  dal  fatto  e  dal- 
l'uso attuale  del  luogo  che  dall'esercizio  suo 
stesso  riceve  una  speciale  denominazione  (3). 
Non  parliamo  del  caso  in  cui  sia  dato  ad  affitto 
il  fondo  commerciale  coi  suoi  capitali  e  tutto 
ciò  che  serve  alla  sua  istruzione  :  è  manifesto 
che  il  conduttore  deve  mantenerlo  e  restituirlo 
tale  alla  cessazione  dell'affitto.  Se  non  si  fa 
che  locare  dei  luoghi  opportuni  al  commercio, 
di  presente  non  occupati  ma  colla  menzione 
che  saranno  impiegati  ad  uso  di  commercio,  è 
una  ricerca  d'intenzione.  È  una  facoltà  accor- 
data al  conduttore,  o  un  obbligo  che  gli  s'im- 
pone? Probabilmente  una  facoltà  ove  non  sia 
prescritto  il  genere  di  commercio  che  deve 
imprendere,  col  qual  mezzo  il  locatore  intende 
ad  accreditare  la  sua  proprietà,  animarla  col 
concorso  e  prepararsi  una  maggior  rendita  per 
l'avvenire. 

Una  terza  ipotesi  di  fatto  :  che  risulti  chia- 
ramente dallo  scritto  che  intendimento  del 
locatore  dall'altra  parte  concordato  si  è,  che 
quei  locali,  posti,  come  si  deve  credere,  in  una 
posizione  favorevole  al  commercio,  non  ser- 
vano ad  abitazione  ma  ad  uso  commerciale. 
Non  dichiarato  a  qual  maniera  di  commercio 
debba  il  conduttore  applicarli,  egli  sarà  libero 
nella  scelta,  ma  non  di  abbandonare  il  com- 
mercio che  ha  intrapreso  e  chiuder  bottega. 

Gli  autori  pratici  e  la  giurisprudenza  con- 
vengono che  il  conduttore  deve  continuare 
sino  alla  fine  dell'affitto  il  commercio  che  gli 
è  stato  affidato  o  che  ha  intrapreso  per  ottem- 
perare alla  convenzione.  £  ciò  specialmente 


(1)  Uo  caffè,  per  esempio,  una  farmacia,  un  negozio 
di  manifatture. 

(t)  Ciò  è  meno  di  quello  che  predica  il  Pothier: 
«  Se  si  affittasse  una  casa  ad  uso  civile  e  che  come 
tale  era  abitala,  non  siarebbe  lecito  al  conduttore 
di  coovertirla  in  una  bettola  o  in  una  biscaccia,  ecc.  » 


(n.  189).  Qui  il  distacco  è  in  verità  evidente;  il  caso 
nostro  non  è  così  estremo,  e  per  questo  appunto  di- 
venta più  interessante. 

(3)  Si  affitta  un  albergo,  uno  stabilimento  di  bagni, 
un  caffè,  ecc. 


BoBSÀBi,  Comment.  al  Cod.  cw.  Uai.  —  Voi.  lY.  Parte  L 
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LIBUO   III.   TITOLO   IX. 


[Art.  1583-1584] 


quando  sì  tratti  di  un  traffico  permanente  in 
un  dato  punto  ove  si  chiama  un  concorso  di 
persone,  per  cui  formando  delle  abitudini  si 
forma  la  clientela.  La  clientela  naturalmente 
si  disperde  quando  il  negozio,  a  cui  soleva 
indirizzarli  pei  suoi  bisogni,  rimane  soppresso 
per  qualche  tempo.  Il  conduttore  non  adempie 
a  tutto  il  suo  dovere  pagando  le  corrisposte; 
egli  manca  alVóbhligo  della  destinazione,  di- 
sertando l'esercizio  che  doveva  mantenere  (1). 
Il  locatore  si  vede  defraudato  nello  scopo  che 
si  era  prefisso,  e  può  insistere  per  la  risolu- 
zione del  contratto  (2). 

Il  diritto  del  locatore  che  sia  mantenuta  la 
destinazione  è  realmente  attaccato  a  un  inte- 
resse, perchè  simili  previsioni  hanno  sempre  a 
fine  l'integrità  patrimoniale,  ma  può  anco  av- 
venire che  nell'atto  pratico  il  locatore  non  ri- 
senta un  danno  apprezzabile.  E  qui  bisogna 
ben  distinguere  il  cangiamento  lecito  in  sé, 
perchè  non  riesca  all'abuso,  e  il  cangiamento 
illecito  perchè  contrario  alla  destinazione. 
Qualche  mutamento  che  si  faccia  nell'interno 
o  nell'esterno  della  casa  a  comodo  dell'inqui- 
lino si  è  detto  esser  lecito,  se  moderato,  con- 
veniente e  senza  lesione  della  proprietà.  Ma  se 
la  casa  deve  stare  e  usarsi  a  un  dato  modo,  e 
possa  dirsi  quella  è  la  sua  destinazione,  il  pre- 
giudizio, il  danno  consiste  nel  semplice  can- 
giamento. Quella  che  si  chiama  fuga  di  appar- 
tamenti nelle  case  signorili,  quasi  assetto 
proprio  a  tali  magioni,  non  si  potrebbe  inter- 
rompere per  fare  dei  quartierini  più  modesti. 
Indarno  il  conduttore  si  offre  di  rimettere  le 
cose  al  pristino  stato  ;  se  lo  faccia  sollecita- 


mente, potrà  schivare  la  risoluzione  che  in- 
tanto il  locatore  ha  diritto  di  chiedere. 

§  3678. 

(«ontlniiasione. 

n.  Dei  pagamenti  dei  fittù 

a)  Sogliono  le  scadenze  delle  corrisposte 
essere  stabilite  nel  contratto.  Mancando  il 
fatto,  era  invalso  nella  dottrina  tratta  dal  gius 
comune,  che  il  pagamento  si  facesse  posticipato 
alla  fine  della  locazione  benché  questa  fosse 
a  più  anni  (3).  Se  le  mercedi  si  pagano  in 
derrate,  non  sono  dovute  prima  della  perce- 
zione dei  frutti.  Se  si  dicesse  d^anno  in  anno, 
s'intenderebbe  alla  fine  dell'anno  (4).  Regola 
comune  e  costante  si  è  che,  dove  tace  la  con- 
venzione, subentra  la  consuetudine  dei  luoghi, 
alla  quale  s'intendesse  derogato,  insegnò  il 
Mantica  colla  giurisprudenza  rotale,  per  la 
clausola  d^anno  in  anno  che  produce  il  paga- 
mento al  termine  dell'anno  (5). 

Sono  corrisposte  dell'opera  prestata  i  salari  ; 
se  prima  o  dopo  debbano  essere  pagati,  è  giu- 
dizio che  procede  da  una  distinzione  (6).  0  la 
mercede  dell'opera  è  dovuta  per  disposizione 
di  legge  0  per  disposizione  dell'uomo.  Nel 
primo  caso  il  salario,  od  onorario  che  più  con- 
venientemente voglia  dirsi,  si  paga  antici- 
pato (7).  Allorché  il  salario  è  dovuto  per  dispo- 
sizione dell'uomo,  si  avverte  se  il  compenso  sia 
a  causa  di  scienza  e  d'onore,  e  vuoisi  dare  an- 
ticipato ;  86  prò  labore,  il  salario  succede  al- 
l'opera prestata,  meno  le  anticipazioni  che 
l'artista  povero  chiede  per  le  spese  (8). 


(1)  Si  è  detto,  troppo  generalmente,  che  il  non 
usare  deità  cosa  non  è  usarne  secondo  la  sua  deslina- 
zione  (Laorknt.  n.  261).  Questo  ditierìo  non  ha  un 
valore  pratico  se  non  quando  il  non  uso  produca 
ir»  effetto  contrario  alla  destinazione.  Quando  la  de- 
stinazione consiste  nel  fare  e  non  si  fa,  certamente 
si  manca  a  un  dovere  assunto,  e  ciò  accade  per 
l'appunto  nei  casi  che  veniamo  esaminando.  fSon 
così  quando  la  destinazione  si  viola  col  fare,  come 
sarebbe  rapporto  alla  casa  destinata  alPabitazione. 
La  destinazione  si  violerebbe  col  fare,  colTistaurare, 
vcrblgrazia,  una  banca  pubblica  da  giuoco,  ecc., 
ma  non  sarebbe  mancare  a  quest'obbligo  il  non 
abitare  la  casa,  come  accade  a  tanti  che  vivono  per 
diporto  0  per  necessità  altrove,  lasciando  chiusa 
Tabitazione,  purché  non  manchino  di  pagare  i  fitti, 
e  rabbandono  non  sia  di  danno  alla  casa. 

(2)  PoTHiKR,  n.  189;  DuvKRGrBR,  I,  n.  405;  Trop- 
LONG,  n.  309;  Laurent,  n.  £00,  261  e  seg.  ;  Paris, 
28  aprile  1810  (Paiais,  tom.  27,  p.  167);  Rennes, 
17  marzo  1834  (Dalloz.  Revue,  183,  2,  171;  id.. 
Reperì,,  v®  Louage,  n.  272.  I,  2). 

(3)  Salicit.,  in  L.  3,  God.  Locai.;  Carocc,  TU.  loc. 


et  cond.,  quest.  12;  Mantica,  De  toc.  et  amb.,  lib.  v, 
tit.  VI.  Che  se  la  locazione  sia  a  lungo  tempo,  Gino, 
interpretando  la  delta  legge,  pensa  che  ciò  sarebbe 
contro  la  intenzione  dei  contraenti. 

(4)  Quia  tempu»  in  dubio  semper  eenselur  adjeetum 
gratin  promissoris  (L.  41,  §  Quotief,  de  verb.  oblig.; 
Leg.  Cum  tempus  17,  de  reg.  jur.). 

(5)  Argomento  che  tenne  il  Baldo  e  dedusse  dalla 
Leg.  Qui  balneum  qui  pot.  in  pign, 

(6)  Già  ri^nuta  da  Bartolo  nel  commento  alla 
Leg.  Divus,  de  extraord.  cognit.,  e  può  vedersi 
largamente  in  Zanchio,  De  salario,  quest.  14. 

(7)  Merita  ricordo  la  L.  38,  de  loc.  cond.:  «  Qui 
operas  suas  locavit,  lotius  temporis  mercedem  acci- 
pere  debet,  si  per  eum  non  stetit  quominus  operas 
pra^tet  —  Advocati  quoque  si  per  cos  non  steierii, 
quominus  cauitam  agant,  konoraria  (che  ricevono 
anticipati)  reddere  non  debent  ».  Graziano  rammenU 
che  questo  lodevole  costume  era  osservalo  nella 
curia  romana,  per  cui  raro  aecidit  in  ea  qnod  éénth- 
cali  eonqueri  debeant  de  clienttbus;  se  ciò  sia  anche 
di  presente,  non  saprei  dirlo. 

(8)  L'operaio  si  paga  ad  opera  prestata,  ma  ooo 
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b)  Sotto  la  immanente  azione  del  locatore, 
Taffittuario  deve  poter  giustificare  i  pagamenti 
delle  pensioni,  dei  quali  la  condizione  primaria 
è  che  siano  stati  fatti  a  chi  ha  facoltà  di  rice- 
verli. Poiché  siamo  guidati  dalle  regole  gene- 
rali, da  cui  si  governa  la  regolarità  dei  paga- 
menti (articoli  1237  e  seguenti),  non  dobbiamo 
tornare  ai  principii.  Appena  ci  avviene  di  no- 
tare, che  talvolta  i  pagamenti  si  ritengono 
validi  se  fatti  in  buona  fede  al  possessore 
della  eredità  ed  erede  apparente.  Talvolta  ad 
invasori  che  hanno  in  mano  la  forza,  gli  affit- 
tuari sono  costretti  di  pagare  e  pagano  bene. 
Se  gii  abitanti  fossero  colpiti  di  tasse  o  taglie 
da  un  nemico  che  passa  opprimendo  la  città, 
e  lascia  dietro  di  sé  le  disastrose  sue  traccio, 
non  essendo  essi  degli  abitanti  se  non  perchè 
sono  dei  conduttori,  e  in  quello  stato  rappre- 
sentano la  proprietà ,  non  dubito  ch'essi 
avrebbero  diritto  di  accreditarsene  nella  pen- 
sione (1). 

e)  Se  il  conduttore  anticipò  dei  pagamenti 
al  locatore  precedente  che  ha  ceduto  ad  altri 
Paffitto,  il  nuovo  locatore  (o  successore)  può 
essere  disposto  a  non  riconoscere  tali  paga- 
menti e  non  accreditarli. 

Per  certo  i  pagamenti  anticipati  sono  rego- 
lari rispetto  al  creditore  che  li  ha  ricevuti,  e 
rimpetto  agli  eredi  e  successori  universali.  Ma 
altro  è  del  successore  a  titolo  singolare,  e 
quindi  del  cessionario,  mentre  nel  contratto  di 
cessione  sono  virtualmente  compresi  i  fìtti  che 
sono  per  iscadere  da  quel  giorno  in  poi.  A 
strettissima  analogìa  la  questione  è  decisa  nel- 
l'articolo 1574.  Nei  rapporti  col  subconduttore, 
il  locatore  ha  diritto  di  esìgere  da  lui  il  prezzo 
della  sublocazione  senza  portare  in  conto  i 
pagamenti  da  lui  anticipati,  salvo  gli  anticipi 
che  sono  di  consuetudine.  Cosi  il  pagamento, 
che  altrimenti  sarebbe  legittimo,  diventa  in- 
debito per  esservi  complicato  l'interesse  dei 


terzi.  Senza  presupporsi  una  frode  nel  vero 
senso  della  parola,  le  anticipazioni  scompi- 
gliano le  previsioni  dei  terzi  acquirenti,  che  in 
perfetta  buona  fede  (2),  a  retto  calcolo  delle 
scadenze,  nel  silenzio  poco  onesto  del  cedente, 
hanno  dovuto  contare  sui  crediti  che  dal  con- 
tratto risultano.  Due  azioni  pertanto  spettano 
al  cessionario.  Contro  il  conduttore,  debitore 
ceduto,  per  esigere  ciò  che  male  venne  pagato 
iu  anticipo,  salvo  il  costui  rimborso  verso  il  lo- 
catore. 0  se  più  giova,  contro  il  cedente,  che 
quantunque  non  abbia  ricevuto  l'indebito,  è 
divenuto  debitore  della  restituzione  per  averne 
ricevuto  una  seconda  volta  l'importo  dal  ces- 
sionario (3). 

d)  Della  sanzione. 

Essa  è  contenuta  nell'articolo  1584  ma  in 
un  jnodo  incompleto.  Non  vi  si  fa  menzione 
che  delV impiego  in  uso  diverso  da  quello  a  cui 
la  cosa  venne  destinata  ;  ovvero  di  un  uso  che 
si  volga  in  danno  del  locatore,  e  si  chiude  colla 
facoltà  di  ^om9SiàB.vQy  secondo  le  circostanze^ìo 
scioglimento  del  contratto.  Nella  storia  delle 
discussioni  preliminari  al  Codice  francese  ab- 
biamo che,  alla  comunicazione  del  progetto 
fatto  alla  magistratura,  il  legislatore  venne 
eccitato  a  spiegarsi  su  questo  punto,  e  non 
ostante  non  se  ne  fece  parola.  Il  silenzio  non 
poteva  interpretarsi  come  un  tacito  appello  al 
diritto  comune  che  non  presentava  tradizioni 
abbastanza  sicure  (4).  Il  concetto  andava  a 
completarsi  in  un  altro  articolo,  nel  1184  (5). 

Nessun  termine  prefìsso;  nessuna  norma  per 
misurare  il  grado  della  mora  che  dee  meritare 
la  espulsione  del  conduttore.  Il  tenore,  che 
implica  un  certo  potere  discrezionario  del  giu- 
dice nel  1165,  si  ripete  nell'articolo  1595  che 
vedremo  più  avanti  ;  e  non  è  tuttavia  inoppor- 
tuna la  questione  che  presenta  il  Troplong, 
esaminata  eziandio  da  altri  scrittori. 

Il  Troplong,  seguito  dal  Duvergier  (n.  475), 


lo  fate  aUendere  secondo  la  magnifica  espressione  del 
DeCTEROTiOMio  —  Eadem  die  reddes  pretium  laborts  sui 
anie  Mlit  occasum. 

(1)  li  Tkoplorg  (n.  323)  Ta  il  caso  «  di  quei  con- 
duriori  delle  regie  e  pubbliche  entrate  che  avvolti 
io  crisi  politiche,  devono  subordinare  t  pagamenli 
ai  poteri  di  folto  rincuori  del  potere  legale.  Sono 
nelle  civili  turbolenze  taluni  flttaìuoli  costretti  di 
pagare  ad  usurpatori  ciò  che  dovevano  al  legittimo 
proprietario  espul.v>  ».  —  Si  conclude  che  ciò  che 
hanno  dovuto  fare  sotto  l'impulso  della  forza  mag- 
giora, serve  alla  loro  liberazione. 

(i)  Altro  sarebbe  se  fosse  già  noto  al  cessionario 
che  il  cedente  aveva  ricevuto  delie  anticipazioni. 

(3)  Nei  sistemi  anteriori  il  cedente  era  immediata- 
mente tenuto  ad  integrare  del  credito  il  cessionario, 


a  cui  aveva  fatto  il  tristo  giuoco,  il  conduttore  era 
tenuto  in  sussidio  ove  il  cedente  fosse  non  nolpendo 
(Menoch.,  cons.  1133;  GiGAS,  De  pemion. ;  Pacion., 
cap.  xxzvu,  n.  61). 

(4)  Un  lesto  di  Paolo,  che  è  la  legge  56,  loc.  cond., 
parla  del  termine  di  un  biennio  da  accordarsi  a  con- 
duttori assenti  che  non  pagano,  dalla  quale  gPin- 
terpreli  trassero  argomenti,  ma  jion  decisivi,  intorno 
al  tempo  che  doveva  interporsi  alla  espulsione  del 
conduttore.  Né  più  chiara  a  tale  riguardo  era  la 
L.  3,  Cod.  de  loc.  et  cond.  In  effetto  il  rigore  usato 
nella  enfiteusi  non  si  appigliava  alla  locazione  per 
esser  quello  un  contratto  molto  più  oneroso,  alla 
cui  estinzione  il  direttario  aveva  tanto  maggior  in- 
teresse. 

(5j  Che  è  il  nostro  1166. 
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attribuisce  una  speciale  importanza  alla  con- 
dizione risolutiva  espressa  (1).  Egli  crede  che, 
secondo  i  principii,  tale  condizione  importi  la 
decadenza  tp«o/*acto,  e  non  si  faccia  luogo  ad 
alcuna  dilazione  di  comodo  (2).  Non  pare  del 
resto  che  s^incontri  una  vera  opposizione.  An- 
che il  Zachariae,  che  si  allega  come  discorde 
(§  302),  conviene  che  <  se  le  parti,  non  limi- 


<  tandosi  a  stipulare  un  patto  commissorio 
«  puro  e  semplice,  avessero  aggiunto  che  il 
«  patto  deve  produrre  il  suo  effetto  di  pieno 
«  diritto,  non  vi  sarebbe  dubbio  che  siffatta 
«  convenzione,  la  quale  non  è  contraria  né  al- 

<  Pordine  pubblico,  né  ai  buoni  costumi,  non 

<  sia  per  essere  totalmente  efficace  >. 


Articolo  f  5S5. 

Il  conduttore  deve  restituire  la  cosa  nello  stato  medesimo  in  cui  Tba 
ricevuta,  in  conformità  della  descrizione,  che  ne  sia  stata  fatta  fra  esso 
ed  il  locatore,  ad  eccezione  di  ciò  che  fosse  perito  o  deteriorato  per 
vetustà  0  per  forza  maggiore. 

Articolo  f586. 

Se  non  si  è  proceduto  alla  descrizione  dello  stato  della  cosa  locata,  si 
presume  che  il  conduttore  l'abbia  ricevuta  in  buono  stato  di  riparazioni 
locative,  e  deve  restituirla  nella  stessa  condizione,  salva  la  prova  in  contrario. 

§  3679.  DeUa  resiitueione  ddla  cosa  locata. 

Nel  medesimo  stato  in  cui  si  è  ricevuta. 

Quid  rapporto  alla  restituzione  dei  mobili  e  degli  animali? 

Come  codeste  locazioni^  mediante  la  stima^  passino  in  vendita. 

Delle  piccole  riparazioni  che  si  presumono  ffià  fatte  dal  locatore  aWingresso 
delVaffiUo. 

Non  può  ammettersi  del  pari  la  presunzione  che  il  locatore  abbia  fatte  le 
grosse  riparazioni. 

Détta  qualità  della  presunzione  e  delia  prova  contraria. 

Spetta  (U  conduttore  provare  il  fatto  storico  deW avvenimento  fortuito. 

Della  qualità  dd  fatto.  Della  vetustà  e  come  si  dimostri. 

DeUa  descrizione  e  dei  suoi  effetti. 


§  3679. 
Dell*  reftituziooe  dell*  oot«  locato. 

Alla  cessazione  delVaffitto,  il  conduttore  è 
tenuto:  1<>  a  restituire  la  cosa  locata;  2^  a  re- 
stituirla nel  medesimo  stato  in  cui  l'ha  rice- 
vuta. Yale  dire  non  deteriorata,  perchè  si  ri- 
tiene rabbia  ricevuta  in  buono  stato  (3). 

La  cosa  si  restituisce  nella  quantità  in  cui  è 
stata  consegnata  e  diciamo  in  numero  e  misura. 
Tanti  mobili,  e  tanti  devono  restituirsi.  Tanti 
ettari  di  terreno,  e  lo  stesso  corpo  e  la  stessa 
continenza  deve  tornare  al  proprietario.  S'in- 


(1)  In  proposito  sono  anche  da  consultarsi  Merlin, 
1^  Louage,  g  7,  n.  2;  Toullikr,  vi,  n.  554:  Dorarton, 
XI,  n.  88. 

{%)  Come  al  secondo  alinea  deM*art.  1166:  «  può 
esser  concessa  al  convenuto  una  dilazione  secondo  le 
circostanze  ». 


tende  se  il  corpo  sia  dato  a  misura,  e  si  abbia 
quindi  una  base  di  confronto.  Se  una  quantità 
non  fu  consegnata,  la  quantità  è  quella  conte- 
nuta fra  i  suoi  naturali  confini. 

La  descrizione  primitiva  a  cui  la  legge  si 
riferisce,  è  la  dimostrazione  della  identità  e 
dello  stato,  ossia  della  sua  esistenza  esteriore. 
Ma  nel  supposto  che  la  descrizione  non  ci  sia, 
la  legge  pone  una  presunzione  —  che  il  con- 
duttore abbia  ricevuta  la  cosa  in  buono  stato 
di  riparazioni  locative,  e  qui  dobbiamo  fer* 
marci  un  momento. 

La  disposizione  non  accenna  che  alla  loca- 


la) <  Item  prospicere  debet  conductor  ne  in  ali- 
quo,  Tel  Jus  rei,  vel  corpus  deterius  faciat,  vel  Seri 
patiatur  »  (L.  11,  %  2,  loc.  cond.;  L.  25,  Cod.  eod.  ; 
L.  3,  I  Si  reddito  commod.). 
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zione  delle  case;  non  a  quella  dei  mobili,  non 
a  quella  degli  animali,  né  a  quella  finalmente 
dei  beni-fondi.  In  fatto  di  mobili,  non  è  quasi 
mai  che  si  trascuri  la  descrizione,  poiché  diffi- 
cilmente si  potrebbero  raccogliere  alla  fine  del 
giuoco.  Ma  suol  farsi  una  descrizione  dei  corpi 
semplicemente.  In  quale  stato  devono  resti- 
tuirsi? 

Nel  medesimo  stato  ?  La  legge  non  lo  dice  e 
non  può  dirlo.  Il  godimento  dei  mobili  è  nel- 
l'uso, e  Pandar  deperendo  e  il  diminuir  di  va- 
lore ogni  giorno,  suol  essere  della  loro  natura. 
Deve  risultare  che  se  n*è  fatto  Tuso  conve- 
niente, e  l'affittuario  non  sarà  trattato  altri- 
menti dall'usufruttuario  per  l'art.  484;  e  a  più 
ragione,  dal  commodatario  (art.  1812).  La  ga- 
ranzia del  valore  è  incompatibile  col  diritto 
dell'uso  (1). 

In  tre  modi  suol  praticarsi  la  locazione  degli 
animali  ;  in  ragione  di  corrisposta  o  nolo  pecu- 
niario, annuo  o  mensile;  prò  rata  fructuunij 
come  nella  soccida  (2),  o  per  qualche  speciale 
atto,  quale  sarebbe  un  combinato  trasporto, 
ad  aliquid  vehendum.  Si  può  incaricare  alla 
custodia  degli  animali  un  custode  guardiano  o 
pastore,  che  non  è  propriamente  locazione 
della  cosa  ma  dell'opera.  Ài  termine  della  lo- 
cazione gli  animali  consegnati  si  restituiscono 
in  quanto  esistono,  e  nella  condizione  in  cui  si 
trovano,  ancorché  deteriorati,  purché  senza 
colpa  del  conduttore.  Intendiamo  dei  capi  e 
non  dei  frutti  o  parti  che  al  conduttore  ap- 
partengono. 

Le  locazioni  mobiliari,  a  certi  requisiti,  pas- 
sano in  vendita,  e  stando  su  questo  tema  giova 
di  passaggio  avvertirlo.  Secondo  il  principio(3), 
la  stima  degli  animali  produce  questo  effetto, 
cioè  di  trasformare  il  contratto,  aggravando  il 
conduttore  del  pericolo  quantunque  gli  animali 
periscano  senza  colpa  di  lui.  Ciò  che  é  qui  una 
conseguenza,  pò trebb' essere  la  causa  qualora, 
a  chiaramente  dimostrare  l'oggetto  della  stima 
introdotta  nel  contratto,  si  fosse  stipulato  il 
totale  perìcolo  a  carico  del  conduttore.  Isolato 
dalla  stima,  il  patto  non  avrebbe  questo  effetto 
di  far  passare  la  locazione  in  vendita,  ma 
resterebbe  locazione  vera,  attesoché  il  patto. 


quantunque  innaturale,  non  sia  però  contro  la 
sostanza  (4),  né  ripugni  alla  moralità,  potendo 
il  rischio  essere  compensato  da  altri  vantaggi 
della  convenzione  (5). 

A  codeste  diverse  maniere  dì  locazione  non 
sarebbe  applicabile  il  letterale  disposto  del- 
l'art. 1580  e  non  lo  sarebbe  neppure  alla  lo- 
cazione dei  fondi  rustici.  È  della  natura  di  un 
luogo  dedicato  all'abitazione,  il  consegnarsi  in 
buono  stato  e  quale  occorre  a  quest'uso;  non 
è  del  pari  necessario  quando  si  tratta  di  fondi 
rustici.  Si  danno  in  locazione  sebbene  in  cat- 
tivo stato.  Si  danno  in  locazioneper  essere  col- 
tivati dei  terreni  mal  trattati  o  dei  terreni  in- 
colti e  affatto  incolti,  che  non  potevano  per 
certo  presentarsi  in  buono  stato,  né  può  pre- 
sumersi che  lo  fossero. 

Torniamo  al  nostro  articolo.  Si  presume  che 
all'ingresso  dell'affitto  il  locatore  abbia  fatte 
le  riparazioni  che  si  chiamano  locative  le  quali 
d'allora  in  poi  incombono  all'inquilino  (articolo 
1604)  (6).  La  presunzione  suole  appoggiarsi  al 
riflesso,  che  dovendo  fare  il  conduttore  siffatte 
riparazioni  a  proprie  spese,  non  é  a  credersi 
non  le  abbia  curate  quando  toccava  al  locatore 
il  farle.  Più  ancora.  Vi  hanno  ripari  cosi  ur- 
genti, che  non  si  può  affatto  supporre  che 
l'inquilino  abbia  potuto  farne  senza  in  una  con- 
duzione alquanto  lunga,  quale  sarebbe  di  telai 
0  vetri  alle  finestre,  d'imposte  agli  usci,  di  car- 
dini e  chiavistelli  alle  imposte,  ecc.  Non  si  può 
supporre  che  l'inquilino  ne  abbia  fatto  la  spesa 
senza  farsene  rifondere  dal  locatore;  e  se  l'ha 
fatta  spontaneamente,  ragion  vuole  che  si  creda 
che  fu  nei  termini  della  convenzione;  e  se 
quelle  riparazioni  le  ha  fatte  lui,  doveva  con- 
servarle, e  non  guastarle  coU'uso  trsisandato  e 
negligente  che  gli  si  deve  imputare. 

Tale  presunzione  non  milita  per  le  grosse 
riparazioni,  che  sono  sempre  a  carico  del  loca- 
tore e  che  il  conduttore  aveva  meno  interesse 
di  sollecitare.  Qualche  scrittore  invece  osservò, 
che  il  conduttore  aveva  un  interesse  forse 
maggiore  di  procurarsi  in  quella  occasione 
dallo  stesso  locatore  un  buono  stato  generale 
anche  per  ciò  che  riguarda  mura,  travi,  tetti 
e  la  solidità  dell'edifizio.  Ma  si  comprende 


ri)  Se  i  mobili  fossero  dati  a  stlmt,  convien 
badar  bene  se  la  stima  non  metta  in  essere  una 
vendita  anziché  una  locazione,  nel  qual  caso  si  do- 
vrebbe restituire  il  prezzo.  —  V.  appresso. 

(2)  Della  quale  si  dispone  nel  successivo  capo  v. 

(3)  Ritenuto  nella  L.  Quarro  56,  loc.  cond.;  L.  In 
judicio  28,  Cod.  Ice. 

(4)  Ctiiac,  eontrov.  200;  Pacion.,  cap.  zif,  n.  16; 
DUAR.,  De  MoeUL,  lib.  il,  cap.  v,  qu.  4. 


(5)  Più  avanti  sarà  a  confermarsi  tatto  questo 
coirart.  1620. 

(6)  E  così  dicesi  di  altre  cose  che  servono  ad  un 
uso  determinalo  e  che  non  sarebbero  ricevute  che 
nello  stato  che  si  esige  dal  loro  esercizio;  come 
per  esempio,  macchine  industriali  che  per  funzio- 
nare a  dovere  devono  essere  nel  loro  organismo 
perfette. 
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facilmente  che  se  entrasse  qui  pure  la  presun- 
zione che  la  legge  applica  alle  piccole  ripara- 
zioni, Pinquilino  avrebbe  nientemeno  che  il 
carico  dei  grandi  ristauri  perchè  dalla  presun- 
zione contraria  risulterebbe  provato  ch'egli 
medesimo  ha  dato  causa  a  quella  rovina:  con- 
seguenza enorme!  La  seconda  presunzione 
sarebbe  fondata  nella  colpa  che  deve  sempre 
provarsi.  Si  aggiunge,  che  le  più  volte  i  grandi 
bisogni  delle  fabbriche  sono  nascosti  alPinqui- 
lino  che  deve  ritenere  che  i  muri  siano  consi- 
stenti e  robuste  le  travi  del  tetto,  mentre  la 
vera  condizione  delPedifizio  non  può  esser 
ignota  al  locatore  e  proprietario.  •* 

La  presunzione  è  di  quelle  che  si  vincono 
colla  prava  contraria,  di  cui  si  sente  la  diffi- 
coltà e  per  la  qualità  dei  fatti  e  per  il  genere 
della  prova  da  adoperarsi  (1).  Ma  Poccasione 
ci  porta  a  proporre  alcune  altre  questioni  di 
maggior  importanza. 

Noi  passiamo  dalle  piccole  riparazioni  alle 
perdite  gravi  indicate  nel  nostro  art.  1585,  che 
assolve  il  conduttore  dall'obbligo  di  restituire 
la  cosa  nello  stato  in  cui  Tha  ricevuta,  per  ciò 
che  fosse  perito  o  deteriorato  per  vetustà  o  per 
forza  maggiore.  La  questione  consiste  in  ciò, 
se  all'inquilino  incomba  di  provare  il  caso 
eccettuato,  o  piuttosto  al  locatore  il  provare  la 
colpa  dell'affittuario. 

«  Il  conduttore,  insegna  Pothier,  è  liberato 
<  dall'obbligo  di  restituire  la  cosa  se  questa  è 
«  perita  senza  sua  colpa;  ma  deve  indicare  e 
«  provare  com'è  perita,  altrimenti  la  perdita 
«  è  imputabile  a  di  lui  colpa  e  quindi  è  tenuto 
«  alla  stima  »  (p.  199).  Opina  il  Duvergier  che 
il  locatore  debba  provare  la  colpa  dell'affit- 
tuario, e  invoca  i  principii  generali  e  la  tradi- 
zione (2).  Secondo  la  tradizione,  svoltasi  nella 
giurisprudenza  consacrata  dalla  Rota  (3),  la 
colpa  si  presumeva  dell'inquilino,  ogni  volta 
che  la  perdita  cadesse  su  cosa  che  si  teneva 
in  custodia  dell'affittuario  (4),  o  la  causa  alle- 
gatafosse  partita  dall'interno  dell'edifìzio  come 
un  incendio.  Certamente  il  conduttore  di  fronte 
al  caso  fortuito  era  disobbligato,  mail  provarlo 
avvenuto  era  obbligo  suo.  Più  facile  se  il  fatto 
era  pubblico  e  notorio,  dato  che  la  folgore  fosse 


caduta  sull'edificio  o  la  rotta  del  fiume  lo 
avesse  atterrato,  ma  la  massima  insegnata  da 
Pothier  era  vera  allora  e  lo  è  anche  adesso, 
perchè  la  natura  delle  cose  non  può  cangiare. 

Gli  avvenimenti  che  portano  con  sé  la  loro 
causa  evidente,  come  quelli  di  cui  parliamo, 
si  provano  col  solo  indicarli.  Se  un  muro  si  cor- 
rompe e  minaccia  di  cadere,  se  una  trave  si 
spezza,  il  fatto  mostra  la  mala  costruzione  o 
la  vetustà  dell'edificio  ;  e  su  tali  eventi  non 
influendo  l'azione  dell'inquilino,  tatto  ciò 
sfugge,  per  le  cose  dichiarate,  alla  sua  respon- 
sabilità, che  aggrava  invece  il  locatore  (5).  In 
simili  casi  la  controprova,  la  chiamerò  così, 
spetta  al  locatore  medesimo,  a  stabilire  l'azione 
malefica  dell'inquilino,  che  essendo  una  causa 
nuova  dev'essere  dimostrata  per  cura  del  lo- 
catore. Le  travi  hanno  ceduto  e  più  non  so- 
stengono i  tetti  delle  stanze  inferiori.  La  fab- 
brica fu  male  costrutta  o  il  legname  era  cattivo: 
ma  no,  risponde  il  locatore,  voi  avete  rovinato 
il  soffitto  colla  massa  di  grano  o  con  altri  pesi 
di  cui  lo  avete  caricato.  Il  locatore  ne  faccia 
la  prova. 

Nessuna  presunzione,  lo  abbiamo  detto,  mi- 
lita a  favore  del  locatore,  di  avere  consegnato 
la  fabbrica  nel  più  perfetto  stato  di  solidità. 
La  vetustà  accusa  un  vizio  naturale,  perchè 
nulla  è  più  di  natura  che  perire  per  tempo, 
del  quale  certamente  l'inquilino  non  deve  ri- 
spondere e  mostra  che  l'edifizio  non  è  stato 
ringiovanito  con  nuove  costruzioni.  Ma  anche 
i  nuovi  lavori  possono  essersi  antiquati  se  la 
locazione  ha  durato  molto,  o  forse  furono  im- 
perfetti, fatti  alla  peggio,  e  insufficienti.  In 
questa  materia  il  giudizio  è  sorretto  dall'opera 
dei  periti,  che  fra  le  diverse  cause  che  si  attri- 
buiscono allo  sfacelo  dell'edifìzio,  possono  scer- 
nere la  più  vera.  Una  scossa  di  terremoto  ne 
è  la  causa  diretta  ;  ma  la  casa  era  per  vetustà 
vacillante,  e  fuori  di  ciò  il  terremoto  non 
avrebbe  bastato  ad  atterrarla. 

Noi  ragioniamo  supponendo  che  la  descri- 
zione non  sia  stata  fatta.  Ma  forse  la  descrizione 
riferente  alle  parti  più  importanti  dell'edi- 
fìzio che  si  consegnano  in  buono  stato,  produce 
una  responsabilità  dell'inquilino,  laddove  non 


(1)  Onde  tanto  si  disputa  nel  fdro  francese  se  possa 
farsi  luogo  alla  proTa  testimoniale. 

(2)  Attesoché  la  colpa  non  si  presume  (la  Glossa 
e  i  dottori  alla  Le^;.  Si  quis  ex  argentariia,  §  penul., 
de  edendo).  È  opportuna  a  consultarsi  specialmente 
la  Leg.  13,  loe.  cond. 

(3)  Può    vedersi    una  magistrale  sentenza  nella 


decisione,  nuro.  Ì4St,  part.  n,  divers.,  Pacioii.,  Iot. 
cap.  xxjx. 

(4)  Il  guardiano  della  mandria  dovrà  provare 
che  i  dicci  animali  che  sono  sparili,  vennero  ru- 
bati malgrado  la  sua  vigilanza,  o  sono  periti  per 
morbo,  ecc.  La,  prova  della  presuta  Tigitama  è  im- 
posta al  conduttore  (Pothikr,  n.  4S9). 

(5)  Veniamo  a  dire  nel  seguente  paragrafo  a  quali 
effetti. 
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si  provi  ch'egli  abbia  cooperato  alla  distruzione 
fors'anche  mancando  alle  piccole  riparazioni 
in  tempo  debito  ?  No,  certo  ;  e  siamo  nel  caso 
in  cai  non  lo  grava  alcuna  presunzione  anche 
di  fronte  alla  descrizione  del  buono  stato  ge- 
nerale, poiché  i  difetti  dell'edifizio  sono  del 
l'edifizio,  e  ricadono  sul  proprietario. 

Non  ammettiamo  pertanto  la  dottrina  dei- 
Laurent  «  che  se  il  processo  verbale  constata 
«  che  la  cosa  è  stata  consegnata  in  buono  stato 
«  di  riparazione  di  ogni  specie,  Paffittuario 
«  deve  fare  prima  del  suo  egresso  le  ripara- 


<  zioni  senza  distinguere  fra  le  locative  e  le 

<  grosse  riparaeioni  >  (n.  270).  Ciò  ch*era  in 
buono  stato  dieci  o  vent'anni  fa  può  essersi 
deteriorato,  guasto,  io  diceva,  per  la  forza  del 
tempo.  La  descrizione  dello  stato  esistente 
tempore  tUo  non  potrà  costituire  la  innormale 
obbligazione  all'inquilino  di  rifare  la  casa  che 
cade  in  rovina  per  cause  bene  determinate. 
Sarebbe  d'uopo  una  convenzione  espressa, 
sufficientemente  corrispettiva,  e  il  contratto 
assume  un  altro  carattere  (Y.  il  seg.  §  3680). 


Articolo  f587« 

Il  conduttore  è  tenuto,  sotto  pena  dei  danni  e  delle  spese,  ad  avvertire 
prontamente  il  locatore  delle  usurpazioni  che  si  commettessero  sulla  cosa 
locata. 

§  3680.  Denuncia  deUe  usurpazioni. 

Della  estensione  ddVcòbligo  del  conduttore  in  rispondenza  ai  fatti  che  possono 
nuocere  al  locatore. 


§  3680. 

Deounei*  delle  nfurpesiooi. 

Il  conduttore  dev'essere  fedele  custode  della 
cosa  locata,  e  se  può  resistere  a  un  esercito 
invasore,  deve  farlo.  Se  non  può  resistere,  se 
ne  vada,  ma  denunci  il  fatto  al  proprietario  (1). 
Era  un  modo  di  dire  a  significare  l'apogeo  di 
una  diligente  custodia.  Ma  la  resistenza  al 
fatto  ingiusto  del  terzo  era  una  idea  inculcata 
nel  fòro  (2).  Ora  non  si  esige  tanto  :  basta  de- 
nunciare le  usurpazioni.  Veramente  in  questo 
articolo  non  si  parla  che  di  atti  che  abbiano 
tale  carattere  (3).  Usurpare  è  prendere  qual- 
che cosa  della  sostanza  o  del  diritto  che  spetta 
al  locatore.  Usurpa  della  sostanza  il  vicino  che 
allarga  i  confini  del  suo  terreno  sino  ad  occu- 
parne di  quello  che  è  di  proprietà  del  locatore. 
Usurpa  del  diritto,  benché  all'ombra  del  di- 
ritto, colui  che  prolungando  un  possesso  che 
aveva  tentato  di  prescrivere  a  guadagnarsi  il 
dominio  e  non  lo  usurpa  pertanto  ma  si  av- 
via (4).  Il  locatore,  forse  distratto  in  altre 
cure,  dev'essere  avvisato  del  pericolo  che  lo 
minaccia. 

La  giurisprudenza  ha  dato  al  vocabolo  una 


estensione  che  è  totalmente  nello  spirito  del 
sistema.  Si  è  detto  che  il  conduttore  deve  de- 
nunciare anche  gli  attentati  della  proprietà 
che  si  manifestano  con  atti  giudiziali  o  stra- 
giudiziali  intimati  al  conduttore  (5).  Non  è  di 
questo  parere  il  Duvergier  —  perchè  atti  fatti 
al  colono  o  conduttore  non  si  considerano  tur- 
bative del  locatore  :  semplice  detentore,  che 
non  è  neppure  tenuto  a  difendersi,  che  non 
rappresenta  il  locatore  al  quale  gli  atti  diretti 
al  conduttore  non  recano  alcun  pregiudizio 
(n.  144).  Ammette  il  Troplong  che  il  condut- 
tore non  rappresenta  il  locatore  ;  che  il  terzo 
non  può  desumerne  argomento  qualsiasi  di 
diritto  contro  di  lui,  ma  dice  benissimo,  che 
altro  è  che  questa  sia  la  via  del  diritto  nell'in- 
teresse del  proprietario,  ed  altro  è  che,  in  ri- 
spetto alla  sua  relazione  di  conduttore,  egli 
non  debba  denunciare  al  proprietario  ciò  che 
gli  può  tornar  utile  di  sapere  per  agire  di  con- 
formità. Se,  a  cagion  d'esempio,  s'intima  al 
conduttore  una  protesta  contro  l'uso  che  suol 
fare,  e  nel  contratto  di  affitto  gli  è  concesso  di 
servirsi  di  certe  acque  per  irrigare  il  fondo,  e 
di  transitare  sui  terreni  del  protestante  come 
si  è  sempre  fatto,  bene  interessa  al  locatore 


(1)  «  Exercitu  Tenieiile  migravit  conductor...  Si 
domìDo  non  denunciava  et  migravit,  ex  locato  te- 
nebitur.  Labeo  autero,  si  resistere  potuil,  et  non 
resistit,  teneri  alt  »  (Leg.  Hem  quttritur  13,  ioc. 
€ond.,  I  7). 

(t)  Bart.  in  Leg.  Si  uno  17,  |  3,  eod. 


<3)  Ed  è  pure  la  spiegazione  che  dà  il  PoTBiuif 
nuni.  191. 

(4)  Giova  richiamare  la  frase  dell*art.  611  :  «  Se 
un  terzo  commette  quaiehs  usurpaùone  tul  fondo,  o 
altrimenti  offende  le  ragioni  del  proprietario  ». 

(5)  TaoPLORe,  num.  600;  MarcaoS,  airart  1768; 
PROUDHOR,  DeWutufrutte,  n.  1478  e  1479. 
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di  conoscerlo  prontamente  per  la  più  solle- 
cita difesa,  e  impedire  ogni  sconcio  che  dalla 
inerzia  potesse  derivare  (1). 

Fu  anche  ritenuto,  e  credo  con  ragione,  che 
il  conduttore  come  Fusufruttuarìo  debba  far 
manifesto  l'infortunio  caduto  sulPedifizio,  per 
ovviare  a  maggiori  danni  accorrendo  al  riparo. 
Dei  maggiori  danni  sarebbe  responsabile  lo 
stesso  conduttore  che  avesse  trascurata  o  ri- 
tardata la  denuncia  (2). 


In  qual  termine  deve  farsi  la  denuncia?  Non 
è  prefisso  alcun  termine  (3),  mala  voceproit- 
tamente  significa  —  senza  por  tempo  in  mezzo, 
al  più  presto.  La  denuncia  è  serotina  quando 
con  una  denuncia  più  pronta^  il  locatore 
avrebbe  potuto  schivare  D  danno  che  ha  sof- 
ferto. Tale  conseguenza  deve  stare  a  carico 
del  conduttore. 


Articolo  f  588. 

Il  conduttore  è  obbligato  po'  deterioramenti  e  per  le  perdite  che  avven- 
gono durante  il  suo  godimento,  quando  non  provi  che  sieno  avvenute  senza 
sua  colpa. 

É  pur  obbligato  pe'  deterioramenti  e  per  le  perdite  cagionate  dalle 
persone  della  sua  famiglia  o  da'  suoi  subconduttori. 

§  368L  BesponsabUità  in  ragione  del  tempo  e  delle  persone. 

I.  In  ragione  del  tempo. 

Entro  il  giro  deW affitto;  il  conduttore  non  risponde  né  delle  perdite  anteriori  né 
deUe  posteriori. 

Vart.  1588  estende  ed  amplia  V obbligo  del  conduttore  statuito  nèWart.  1586. 

Che  la  natura  delle  cose  può  resistere  aUa  presunzione  di  colpa  deilPinqwlino  per 
certe  perdite  di  sostanza. 

II.  In  ragione  delle  persone. 

Per  quali  persone  è  responsabile  il  conduttore. 
Della  responsabilità  delValbergatore. 


§  8681. 

Reiponfabilità  in  ragione  del  tempo 
e  delle  pertooe. 

I.  In  ragione  del  tempo. 
Il  presente  articolo  compie  il  concetto  delhi 
prova  preparata  negli  articoli  1585  e  1586; 
ma  intersecato  com'è  dal  precedente,  ne  in- 
terrompe il  discorso»  e  costringe  a  ricercarne 
il  nesso.  Deterioramenti  e  perdite  si  verificano 
nel  fondo  locato  ;  ma  se  esiste  la  preliminare 
descrizione  delle  cose,dei  luoghi  e  del  loro  stato, 
ciò  che  manca,  che  difetta,  che  non  si  trova 
conforme,  deve  reintegrarsi  dall'inquilino.  La 
descrizione  inserita  nella  scrittura,  vale  ob- 
bligazione di  restituire  le  cose  nel  medesimo 


stato,  salvo  la  eccezione  portata  dall'art.  1585. 
Se  descrizione  non  si  ha,  la  legge  soccorre 
colla  presunzione  del  buono  stato  nel  rapporto 
delle  riparasioni  locative,  che  entro  questo 
limite  produce  lo  stesso  effetto  a  carico  del 
conduttore;  se  non  che  in  questo  caso  è  am- 
messa la  prova  contraria  anco  verbale  (4),  che 
non  sarebbe  ammessa  di  fronte  alla  prova 
scritta  fuorché  per  altra  prova  scritta  (5). 

L'art.  1588  sottrae  alla  responsabilità  del 
conduttore  i  fatti  che  si  provano  avvenuti  in 
tempo  anteriore  gravandolo  di  quelli  che  av 
vengono  durante  il  suo  godimento:  il  che  è 
assai  semplice  e  naturale.  Ciò  premesso  come 
necessario  a  ritenersi,  perchè  non  cominciato 
0  terminato  il  possesso  del  conduttore,  egli 


(1)  Lange  commodius  e$i  ipntm  potiidere,  et  adver- 
tarivm  ad  onera  pefilorit  campeiiere,  qnam,  alio  poS' 
tidenle,  petere  (L.  24,  de  rei  vindic). 

(2)  «  Itidem  si  res  maf^na  et  necessaria  indiget 
impenna,  et  nec  eam  (repeiiturus)  fecerit,  nec  damino 
denuneUuerit  rei  perieuium,  tenebitnr  de  hoc  »  (Da- 
MODLiii,  Cansuet.  di  Parigi,  tit.  i,  s  I,  gì.  1,  n.  16). 

(3)  A  differenza  di  quello  statuito  nell^art  1708 


del  Codice  francese  —  quello  cioè  della  citazione,  a 
ragione  delle  distanze. 

(4)  DALI.OZ,  v^  Louage;  LaCHCRT,  n.  873. 

(5)  La  descrizione  può  anche  riguardare  I  /ondi 
rustici,  e  quello  che  dicesi  il  soprasuolo,  il  numero. 
la  qualità  od  età  delle  piante,  la  condizione  del  vi- 
gneti, dei  semenzai  e  simili. 
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non  ha  né  qualità  né  facoltà  per  cui  possa 
rendersi  responsabile,  si  ritornaalla questione 
della  prova.  L'oggetto  della  disposizione  è  più 
ampio  che  quello  dell'art.  1586,  e  in  ciò  si  di- 
stingue. In  quello  si  accenna  alle  piccole  de- 
teriorazioni alle  quali  si  provvede  colle  ripa- 
razioni locative  ;  nel  presente  si  comprendono 
anche  le  perdite  e  i  deterioramenti  più  gravi- 

Le  perdite  sono  riferibili  alle  cose,  ai  corpi 
dati  in  locazione.  Un  armento  composto  di 
dieci  capi  bovini  si  trova  scemato  di  tre  al 
momento  della  restituzione.  Sono  morti  natu- 
ralmente: provatelo.  Vi  sono  deterioramenti 
più  gravi  che  eccedono  l'obbligo  della  piccola 
manutenzione  :  il  conduttore  non  si  crede  te- 
nuto a  ripararvi.  I  candelabri  di  porcellana  che 
ornavano  la  sala  si  sono  spezzati  cadendo  (1). 
È  in  forza  di  questo  articolo  che  voi  dovreste 
a  vostre  spese  farli  rimettere  nello  stesso  stato, 
se  è  possibile,  o  pagarne  il  valore.  Ma  voi  pro- 
vate che  un  vento  furioso,  e  tanto  improvviso 
che  non  si  arrivò  a  chiudere  le  imposte,  li 
ha  rovesciati;  salvochè  non  fosse  da  ascriversi 
all'inquilino  di  non  averli  tenuti  saldi  al  muro 
coi  mezzi  ch'erano  soliti  ad  usarsi. 

Onde  io  dissi  che  l'articolo  1688  è  costruito 
nell'indirizzo  medesimo  dei  due  indicati,  ma 
estende  anche  di  più  l'obbligo  del  conduttore, 
tenendolo  in  principio  contabile  di  tutto  il  male 
che  accade  durante  la  sua  vita  di  conduttore. 
Ma  non  vorrei  vedere  esagerata  la  intelligenza 
di  codeste  disposizioni. 

La  descrizione  di  un  apparente  buono  stato 
di  una  fabbrica,  superficiale  come  suol  essere, 
non  ha  un  valore  assoluto  in  aggravio  dell'in- 
quilino, appunto  perchè  apparente  lascia  igno- 
rare molte  cose.  Un  intonaco  irreprensibile,  e 
una  pittura  di  giunta,  ricopre  il  muro,  e  io 
inquilino  non  posso  sapere  se  nell'interno  sia 
egualmente  perfetto.  Si  descrivono  le  traverie 
che  non  presentano  crepature  o  pieghe.  Ma  se 
il  legno  di  cui  si  compongono,  sia  nel  bel 
mezzo  tarlato,  io  non  posso  saperlo.  Al  che  si 
aggiunge,  come  ho  detto  di  sopra,  il  riflesso 


gravissimo,  che  l'azione  dell'abitatore  che  al- 
loggia in  quell'ambito,  non  imprime  sul  co- 
strutto dei  muri,  e  sulla  tessitura  delle  travi, 
onde  non  si  potrebbe  comprendere  per  qnale 
sua  colpa  ne  sariano  venute  tali  conseguenze. 
Le  parti  solide  di  un  edifizio  si  sformano  e 
crollano  per  vizi  che  hanno  in  se  stesse  e  non 
si  spezzano  sotto  la  mano  dell'uomo  come  un 
vetro.  Resistendo  la  natura  delle  cose,  questa 
è  già  una  prova  escludente  la  colpa  dell'inqui- 
lino, perchè  ogni  eccezione  valida  è  la  prova 
del  contrario.  Sarebbe  nell'ordine  processuale 
una  replica  dell'attore  nella  qnale  dimostrasse, 
per  una  singolarità  che  non  si  potrebbe  presu- 
mere, che  l'inquilino  ha  fatto  tali  novità  per 
cui  gli  si  deve  addebitare  tanta  ruina  (2). 

Ancora  ci  vale  il  sussidio  dell'art.  1585,  che 
pone  ad  esclusione  della  colpa  la  forza  mag- 
giore e  la  vetustà.  I  periti-architetti  che  de- 
vono occuparsene  coll'esame  della  fabbrica, 
intatta  da  offese  esterne,  dal  suo  costrutto, 
dalla  forza  dei  suoi  materiali,  dalla  sua  età, 
dedurranno  conseguenze  da  mettere,  per  così 
dire,  fuori  di  questione  l'opera  dell'inqui- 
lino (3). 

II.  In  ragione  deUe  persane. 

Il  principio  della  responsabilità  per  coloro 
che  lavorano  da  noi  incaricati,  è  già  stabilito 
nell'art.  1 153.  «  I  padroni  e  i  committenti  (sono 

<  responsabili)  pei  danni  cagionati  dai  loro 
«  domestici  e  commessi  nell'esercizio  delle 

<  incombenze  alle  quali  li  hanno  destinati  ». 
Applicato  il  principio  della  responsabilità  ul- 
trapersonale alla  custodia  della  cosa  locata,  si 
estende  a  tutti  quelli  che  vi  abitano  per  conto 
nostro  col  predicato  di  persone  di  famiglia:  i 
parenti  che  convivono  con  noi  e  i  domestici. 
Se  questa  è  una  grave  condizione  dell'inquili- 
nato, lo  è  anche  di  più  nel  rapporto  dei  sub- 
conduttori, che  non  fossero  accettati  dal  loca- 
tore come  affittuari  principali.  È  ben  questo  un 
rigore  salutare,  poiché  ci  avvisa  a  procedere 
cautamente  quando  si  tratta  di  compromettere 
l'altrui  interesse  (4).  Il  più  temuto  pericolo  è 


(1)  Di  proprietè  del  locaiora. 

(2)  Si  roTioano  le  fabbriche  colle  demolizioni  che 
rinquilino  si  permettesse;  ma  senza  ricorrere  ad 
argomenii,  abbiamo  il  fatto  dimostrato. 

(3)  Le  conseguenze  giuridiche  d*impreveduti  di- 
sastri, 0  delle  colpe  di  coloro  che  dovrebbero  esser 
rigidi  custodi  delle  cose  locate,  non  potendo  ran- 
nodarsi sotto  qur.sio  articolo,  saranno  portate  al  più 
comprensivo  art.  1505. 

(4)  Presso  i  romani  la  responsabilità  non  deri- 
vava direttamente  dalia  relazione,  ma  dalla  scelta. 
Chi  si  faceva  servire  da  gente  infedele  e  cattiva, 
doveva  imputare  &  se  stesso  se  queste  male  qualità 


tornassero  nocive  anche  ad  altri  (Leg.  27,  9  11,  ad 
leg.  Aquil.;  L.  11,  loc.  cond.).  Ond'ebbe  ad  osser- 
vare il  Domat  che  noi  siamo  perciò  più  rigoroai 
degli  antichi.  La  idea  romana  non  si  potrebbe  tra- 
durre nei  nostri  costumi,  poiché  i  padroni  davano 
noxoi  gii  schiavi  a  compenso  in  certo  modo  del 
danno  recato;  ed  erano  tenuti  del  proprio  solo 
quando  li  sapevano  inclinati  al  male.  Senz'andar 
ricercando  se  il  servitore  o  domestico  sia  d'indole 
cattiva,  se  il  padrone  ne  fosse  sciente  e  se  il  fatto 
di  lui  sia  doloso  o  meramente  colposo,  il  padrone  è 
tenuto  del  fatto  loro,  come  a  dire  naturalmente,  per 
essere  i  suoi  incaricati. 
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quello  dell'incendio  oveogni  imprudenza  basta. 
I  due  articoli  che  seguono  mostrano  quale  sia 
la  preoccupazione  dei  legislatore  intorno  a 
questo  pericolo.  In  quella  specie  di  solidarietà 
di  tutti  gl'inquilini,  ogni  inquilino  si  presenta 
con  tutta  la  sua  responsabilità  personale  e  per 
sé  e  per  le  persone  che  da  lui  dipendono. 

Del  fatto  delle  persone  alle  quali  noi  pre- 
stiamo ospitalità  non  si  parla  nelle  nostre  leggi 
come  nelle  antiche  (1).  Gli  scrittori  non  se  ne 
occupano.  Forse  perchè  non  credono  potersi 
aggiunger  peso  alla  responsabilità  dell'inqui- 
lino introducendo  una  nuova  classe  di  garantiti, 
non  nominati  nella  legge,  e  pare  che  si  appon- 
gano al  vero  trattandosi  di  un  diritto  eccezio- 
nale la  cui  severità  dev'essere  stata  compresa 
dallo  stesso  legislatore.  In  qualche  speciale 
circostanza,  l'inquilino  potrebbe  assoggettarsi 
a  un'altra  disposizione  di  legge  che  lo  rendesse 
responsabile  del  fatto  della  persona  da  lui 
ospitata,  se  essendo  a  lui  estraneo  (poiché  del 
parente  sarebbe  scusato)  e  conoscendolo  pes- 
simo soggetto,  lo  ha  accolto  in  casa;  potrebbe 
esser  tacciato  d'imprudenza  (art.  1152).  Se 
non  che  l'ospite,  divenuto  abituale  per  lungo 
domicilio  in  quella  casa,  potrebbe  ritenersi 
quasi  delkk  famiglia  del  cui  fatto  il  capo  della 
famiglia  deve  rispondere. 

La  responsabilità  dell'albergatore  è  stata 
combattuta  dall'autorità  del  Pothier,  al  quale 
piacque  che  l'albergatore  non  fosse  responsa- 
bile dei  fatti  dei  viandanti  da  lui  alloggiati, 


dannosi  al  proprietario,  che  non  avesse  potuto 
né  prevedere  né  prevenire  (n.  193)  (2).  Dnrao- 
ton  é  di  opinione  che  se  il  fuoco  si  fosse  appic- 
cato alla  locanda  per  malizia  o  negligenza  del 
viaggiatore,  l'albergatore,  non  imputabile  di 
sua  personale  imprudenza,  non  dovrebbe  ri- 
sponderne verso  il  proprietario  dell'edifizio 
(n.  107).  Il  Troplong  (n.  397)  e  il  Marcadé 
(all'art.  1736,  n.  1)  ritengono  ad  ogni  modo,  che 
l'albergatore  sia  soggetto  alla  regola  generale 
dell'articolo  1736  (3). 

Sono  persuaso  che  questa  opinione  sia  la  vera. 
Primieramente  questa  particolare  responsa- 
bilità si  applica  all'albergatore  che  conduce 
a  tal  uso  l'altrui  edifizio,  ond'è  letteralmente 
compreso  nel  testo.  I  viaggiatori  che  viene 
alloggiando  in  quelle  stanze  sono  dei  suoi  sub- 
conduttori.  È  dell'interesse  della  proprietà  e 
anche  dell'interesse  generale  che  l'albergatore, 
perché  tale,  non  sia  esente  da  una  responsa- 
bilità che  pesa  sugli  altri  conduttori,  mentre 
sarebbe  tanto  difficile  al  proprietario  lo  andar 
cercando  quali  di  coloro  cui  ha  dato  alloggio, 
gli  abbiano  recato  quei  danno.  Del  resto  si  am- 
mette generalmente  che  l'albergatore  sarebbe 
tenuto  dell'incendio,  quand'anche  si  provasse 
esser  l'opera  di  un  viaggiatore  alloggiato  nella 
locanda,  come  quel  fatto  che  la  legge  colpisce 
con  più  fiere  sanzioni;  ma  i  due  articoli  che 
seguono,  non  sono  che  un'applicazione  del  prin- 
cipio sancito  nei  presenti,  con  modalità  pecu- 
liari alla  qualità  dell'infortunio. 


Articolo  f  5S9. 

Egli  è  obbligato  per  rincendio,  quando  non  provi 

che  è  avvenuto  per  caso  fortuito  o  forza  maggiore,  o  per  difetto 
di  costruzione,  o  non  ostante  la  diligenza  solita  ad  usarsi  da  ogni  ac- 
curato padre  di  famiglia; 

0  che  il  fuoco  si  è  comunicato  da  una  casa,  o  da  un  fondo  vicino. 

Articolo  f  590. 

Se  una  casa  è  abitata  da  più  inquilini,  tutti  sono  obbligati  per  Tin- 
cendio  in  concorso  col  locatore,  se  anch'esso  vi  abita,  e  ciascuno  in 
proporzione  del  valore  della  parte  da  esso  occupata. 


(1)  LeK.  11,  loc.  cond.  :  <  Hihi  placet  ut  culpam 
eorum  quot  induxil  prsstet  suo  nomine  eLsi  nihil 
convenit,  si  lamen  culpam  in  inducendis  admlttit 
quod  lales  habuerit,  vel  tuos,  vel  honpites  ».  E  vuoisi 
intendere  degli  ospiti  volontari  e  non  necessari.  La 
hoipitit  recipiendi  neeestiia*  è  ricordata  nella  L.  10, 
I  S,  de  Tftcat.  et  excoaat.  mun.,  imponendosi  in  ge- 


nerale ai  provinciali  di  ospitare  i  militi:  molestia 
koipilali»,  soleva  chiamarsi,  della  quale  I^abitante 
della  casa  non  poteva  farsi  garante  rispetto  ai  terzi. 

(2)  Per  il  principio  —  Catipo  non  prttitlui  faelum 
vUitohs  ->  Leg.  unica,  %  final,  furti  adver.  nant 

(3)  Che  nel  nostro  forma  11  capoverso  del  presente 
articolo. 
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Eccetto  che  provino  che  l'incendio  è  cominciato  nell'abitazione  d'uno 
di  essi,  nel  qual  caso  questi  solo  deve  esserne  responsabile; 

0  che  alcuno  di  esso  provi  che  l'incendio  non  ha  potuto  cominciare 
nella  sua  abitazione,  nel  qual  caso  questi  non  è  responsabile. 

§  3682.  DdPincendio  e  della  obbligazione  degl'inquilini, 

I.  Détte  legislazioni  anteriori. 
Legislazione  romana.  Principio  ritenuto  —  che  deriva  per  solito  Vincendio 
dalla  colpa  degli  abitanti. 
E  tuttavia  mancarono  le  basi  di  una  teorica  ferma  e  certa. 
Legislazione  francese  il  cui  precipuo  concetto  è  passato  neìla  italiana  :  dovere 
gVinquUini  escludere  la  colpa  propria  che  si  presume. 

Questione  in  ordine  al  Codice  francese,  se  queWarticolo  1733  fosse  dichiarativo 
0  limitativo. 
E  come  la  grave  questione  abbia  presso  noi  perduta  importanza. 
§  3683.  Continuazione, 

n.  Della  legislazione  italiana, 

A.  Analisi  deUe  limitazioni. 
1<*  Cure  personali. 

Nuovo  portato  della  legislazione  italiana  che  scioglie  il  diibbio  nel  senso  pia 
liberale. 
Formala  della  legge  —  sua  imperfezione  e  difflcoltà  che  adduce  nelPatto  pratico. 
Non  potersi  ritenere  come  scusante  la  diligenza  generale  deWinquilino;  esser 
d'uopo  mostrarne  la  efficienza  netta  occasione  pratica, 
§  3684.  Continuazione, 

Di  pericoli  speciali  dHncendio  atteso  Vttso  del  fuoco  largamente  applicato  agli 
spettacoli  teatrali,  o  ad  esercizi  industriali. 

Prove  di  cautele  e  diligenze  usate  onde  si  preserva  Vimpresario  e  U  conduttore 
dalle  sue  esposizioni  personali, 

2«  Del  caso  fortuito,  forza  irresistibile. 
3<*  Difetto  di  costruzione. 

4<>  Comunicazioni  del  fuoco  da  un  altro  punto  ftwri  della  casa. 
Se  U  proprietario  della  casa  daUa  qtuile  si  è  propagato  Vincerulio,  sia  tenuto 
al  risarcimento. 
§  3685.  Continuazione. 

B.  Della  responsabilità  generale  degVinquUini  (art.  1590). 
Prove  che  sono  obbligaH  a  fare  alVeffetto  di  esentarsene. 
Alla  solidarietà  è  sostituita  la  mera  collettività. 

Del  proprietario  o  locatore  coabitante,  accompagnato  dallo  stesso  sospetto  di 
colpa  (di  omissione). 

In  qual  modo  sHntende  che  Vincendio  non  abbia  potuto  cominciare  ndPabi' 
tazione  di  uno  degl'inquilini. 

Dei  rapporti  che  vanno  a  formarsi  fra  U  locatore  coabitante  della  casa  incen- 
diata e  i  suoi  inquilini. 
§  3686.  Continuazione, 

C.  DeUa  indennità  dovuta  al  locatore. 
Limitata  al  valore  della  parte  di  casa  abitoita. 

Si  eselude  che  Pinquilino  sia  tenuto  cUla  rieostrutùme  ddPedifizio, 

Détte  mobiglie  di  casa  consunte  nelVincendio  ;  se  ed  a  chi  incomba  risarcirne 
U  danno. 

Del  contratto  di  assicurazione. 

H  locatore  indennizzato  dàlV assicuratore  non  ha  pii^  azione  contro  gl'inquilini. 

Se  un  diritto  di  surrogagione  (aUHnfuori  della  convenzionale  che  abbia  stipu- 
lata)  spetti  att^assicuratore  nelle  azioni  deU^ assicurato. 


m 
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§   3682. 

Deirincendìo  e  della  obbligajcione 
degl'inquilini. 

I.  Ddle  legislazioni  anteriori. 

L'antica  giurisprudenza  era  giunta  sino  a 
noi  carica  di  apprensioni  e  di  paure  a  causa 
degl'incendi  che  desolarono  cosi  di  frequente 
la  capitale  del  mondo.  Senza  parlare  dei  prov- 
vedimenti di  polizia  che  furono  moltissimi  (1), 
ricordiamo  ciò  che  è  abbastanza  noto,  che  il 
rigore  di  quella  sanzione  cadde  in  modo  par- 
ticolare sugli  abitanti  della  casa  quasi  proba- 
bili autori  dell'incendio  sviluppatosi  nel  suo 
interno,  non  dimostrandosi  derivato  da  cause 
esteriori.  Posto  che  plerumque  incendia  culpa 
fiunt  inhàbUantium^  il  preefectus  vigilum  (2) 
doveva  spendere  le  sue  cure  a  sorvegliarli  e 
ad  ammonirli  sicché  stessero  a  buona  guardia; 
e  non  era  senza  influenza  sui  giudizi  del  ma- 
gistrato la  grave  sentenza  lanciata  contro  gli 
abitatori  della  casa  avvolti  in  un  generale  so- 
spetto. Ciò  era  dell'ordine  pubblico.  Ma  questa 
presunzione  terribile  non  riceveva  nei  rap- 
porti contrattuali  un'applicazione  abbastanza 
specifica. 

In  qualche  legge  romana  si  trovano  rego- 
late certe  convenzioni  che  si  fanno  fra  il  pigio- 
nante e  il  conduttore  intorno  all'uso  del  fuoco. 
In  patti  eccezionali  imponevasi  pressoché  al- 
l'inquilino il  caso  stesso  della  forza  maggiore 
colla  formola  ignem  ne  habeto  (3);  e  come  al- 
trimenti in  certi  abituri  di  paglia  e  strame  che 
non  sono  ancora  da  ogni  luogo  spariti  ?  Tal- 
volta si  trova  preveduta  la  concessione  del- 
Vinnocens  ignis:  piccol  fuoco,  moderato,  ben 
guardato  (4),  norma  convenuta  qualunque  si 
fosse,  nessuna  teoria.  Alfeno  Varo  dà  qualche 
regola  trattando  una  specie  particolare.  Una 
casa  venduta,  non  ancora  consegnata,  è  con- 
sunta dalle  fiamme  in  mano  al  venditore.  Si 


parte  dal  punto  che  incendium  sine  culpa  fieri 
non  possit;  e  nonostante  se  il  venditore  abbia 
adoperato,  come  suole  un  buon  padre  di  fa- 
miglia, non  é  tenuto  (5). 

Facendo  tesoro  di  questo  responso  della 
esperienza,  si  trovava  confermato  il  principio, 
che  la  causa  dell'incendio  che  viene  dall'in- 
terno, carica  l'abitatore:  in  ipotesi,  la  casa 
venduta  era  ancora  abitata  dal  venditore.  Era 
chiarito  che  all'abitante  spetta  il  dovere  di 
escludere  la  propria  colpa.  Ponevasi  ad  un 
tempo  che  la  diligenza  ordinaria  del  buon 
padre  di  famiglia  scusa  a  sufficienza  dall'ob- 
bligo  della  emenda,  senza  ricorrere  a  quella 
suprema  diligenza  di  cui  parla  la  Leg.  J.gut7ta, 
concludendosi,  che  avrebbe  dovuto  usarsi  del- 
Vactio  locati  anziché  ricorrere  a  quell'altra 
legge  più  generale  e  veramente  d'un  altr' or- 
dine, che  rendeva  più  difficile  la  scusa. 

Il  responso  del  giureconsulto,  comunque  sa- 
piente, aveva  una  impronta  di  specie,  talché 
da  un  buon  numero  di  romanisti  non  Tenne 
accettato  come  una  teoria.  Andarono  divise  le 
opinioni.  Nel  dubbio,  si  diceva,  niuno  si  pre- 
sume aver  mancato  ai  propri  doveri.  Spetta 
sempre  all'attore  provare  il  fondamento  della 
sua  azione.  Senza  negare  che  due  testi  for- 
mali venissero  adombrando  il  principio  della 
colpa  degli  abitanti  nell'incendio  (6),  e  con- 
cessa la  presunzione  della  colpa  lievissima, 
questa  é  scusabile  negl'inquilini,  essendo  ele- 
mentare che  Vactio  locati  non  contiene,  come 
l'aquiliana,  la  colpa  lievissima  (7).  Quei  testi 
d'altra  parte  mancavano  di  una  certa  concre- 
tezza; erano  vaghi  ed  incerti,  non  applicandosi 
ad  alcuna  persona  determinata  ;  sia  pure  che 
si  presuma  la  colpa  degli  abitanti  in  generale, 
ma  quando  non  si  conosca  il  preciso  autore, 
sarebbe  enorme  tutti  condannarli  al  danno  (8). 
E  fu  una  vera  lotta  laddove  non  meno  validi 
campioni  stavano  nel  campo  opposto  (9).  Essi 
prepararono  coi  loro  ragionamenti  la  nuova 


(1)  Delie  quali  può  vedersi  una  raccolta  nella 
Leg.  3,  de  oiBc.  prsf.  vigli. 

(2)  Il  prafeetus  vigiium  come  magistrato  penale, 
conosceva  de  ineendiariit,  de  effraetoribui,  de  furikua, 
de  raptoriòus  et  receptalorihu  (L.  3  suddetta). 

(3)  L.  11,  §  1«  loc.  cond. 

(4)  L.  9,  S  5,  eod. 

(5)  «  Si  diligentiam  venditor  eam  adhtbuisset  in 
insula  custodlenda  quani  debent  homines  frugi  et 
diligentes  pra^stare,  si  quid  accidisset,  nihii  ad  eum 
pertìnebit  »  (Leg.  Si  vendita  U,  de  perle,  et  coni,  rei 
vend.). 

(6)  Da  noi  superiormente  indicati  nelle  note. 

(7)  L.  5,  g  2,  commod. 


(8)  Questa  tesi  è  virilmente  sostenuta  dal  Voet 
al  num.  20,  del  tit  ad  Leg.  Aquiliam,  col  concorso 
del  Mascardo,  De  proàai.,  conclos.  894;  del  Mtsik- 
GBRO,  Instii,,  cent.  6  ;  dei  Zonio,  ad  Ptnd.,  tit.  Loctit, 
n.  25  e  26;  del  PEREZio^al  God.  De  locai.,  num.  28; 
del  Mbnochio,  De  arHtr,  jud.,  lib.  u,  cas.  390,  e  più 
tardi  dairHBNRT  e  da  altri. 

(9)  Havvi  fra  gli  altri  il  Vinmo  che  in  una  dottis- 
sima dissertazione  {Delle  questioni  scelte,  cap.  xxzni, 
part.  I),  riassumendo  lutti  gli  argomenti  contrari,  si 
fece  principalmente  a  dimostrare  due  cose:  1*  che 
rincendìo  essendo  causalo  per  lo  più  dalla  colpa 
degli  abitanti,  et  ideo  itUer  catut  fòrtuitos  nou  nme- 
rantur,   Hd  esorta  ette  prtnumutuf  culpa  iaka^i' 
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legislazione  più  decisa,  più  chiara,  e  in  fine 
più  compiata  e  più  giusta  (1). 

Già  il  Joubert  ne  aveva  giustificato  il  pro- 
getto avanti  il  Corpo  legislativo,  onde  poi 
nacque  quelParticolo  1733.  Pose  in  rilievo  l'in- 
teresse generale  della  proprietà  che  riposa 
nella  fede  di  custodi  a  cui  il  proprietario  deve 
abbandonarsi,  non  potendo  di  persona  sorve- 
gliarli. La  forza  poi  del  ragionamento  giuri- 
dico consiste  in  questo,  che  dovendo  l'inquilino 
restituire  la  cosa  locata  nella  sua  integrità, 
deye  provare  ch'essa  è  perita  senza  sua  colpa. 
Se  il  caso  fortuito  è  manifesto,  apparendo  le 
cause  esterne  da  cui  l'incendio  venne  pro- 
dotto, la  prova  è  già  fatta  ;  ma  se  l'incendio 
ha  origine  dall'interno,  l'inquilino  o  gl'inqui- 
lini, se  più  sono,  devono  incaricarsi  di  esclu- 
dere la  propria  colpa  con  mezzi  che  possono 
formare  la  difesa  comune,  o  alcuno  di  essi 
singolarmente  può  addurre  ragioni  di  scusa 
sue  proprie,  e  cosi  liberarsi  dalla  sua  perso- 
nale responsabilità.  Tutto  ciò  è  dell'ordine  più 
regolare.  ' 

Nel  quale  aspetto  può  dirsi  che  la  virtù 
dei  principii  avrebbe  partorito  la  conclusione 
medesima,  conclusione  che  il  Codice  francese 
Tolie  significata  nell'articolo  1733,  e  il  nostro 
nell'art.  1589:  dovere  cioè  l'inquilino  esclu- 
dere la  propria  colpa  nell'incendio.  Ciò  non  di 
meno,  atteso  i  caratteri  speciali  di  un  tale 
avvenimento,  e  la  incerta  responsabilità  per- 
sonale di  più  individui  avvolti  in  una  presun- 
zione comune,  non  può  che  lodarsi  la  solleci- 
tudine del  legislatore  nel  dettare  apposite 
norme. 

La  difficoltà  in  sostanza  si  elevò  intorno  al 
suddetto  artìcolo  del  Codice  francese  conce- 
pito in  forma  che  ha  potuto  credersi  peren- 
toria. «  Le  preneur  repond  de  l'incendie,  à 
«  tnùins  qWil  ne  prouve  que  l'incendie  est  arr 
«  rive  par  cas  fortuit,  ou  force  majeure,  ou 
<  par  vice  de  construction,  ou  que  le  feu  a 
«  été  communiqué  par  une  maison  voisine  >. 
Questione  se  il  disposto  fosse  limitativo  o  di- 
chiarativo. Inteso  in  quel  senso,  l'inquilino 
non  può  liberarsi  se  non  dimostrando  che  per 
una  di  quelle  cause  si  è  appiccato  il  fuoco  alla 
casa;  inteso  nel  secondo  e  più  ampio,  egli  può 
con  altri  mezzi  escludere  la  propria  colpa. 

A  pochi  di  quegl'interpreti  arrise  la  inter- 
pretazione più  rigorosa.  È  fra  questi  il  Za- 


charise,  che  molto  chiaramente  si  esprime  così  : 
«  Il  conduttore  non  sarebbe  ammesso  se  pre- 
«  tende  che  non  gli  si  abbia  a  rimproverare 
«  alcuna  colpa  perchè  avesse  apprestata  per 
«  la  conservazione  tutte  le  cure  di  un  buon 
€  padre  di  famiglia,  né  ad  eccepire  circostame 

<  diverse  da  quelle  ora  indicate,  quand'anche 
«  tendessero  ad  allontanare  da  lui  ogni  so- 
«  spetto  di  colpa  »  (2). 

Aggiungesi  il  Marcadé,  che  usa  al  suo  solito 
maggior  insistenza.  Confessa  il  Marcadé  che  la 
generalità  degli  autori  è  contraria  al  suo  av- 
viso. Su  cinque,  egli  dice,  quattro  ammettono 
che  l'art.  1733  nulla  ha  di  limitativo,  e  le  sue 
spiegazioni  non  escludono  altri  mezzi  di  giu- 
stificazione. «  No,  egli  prosegue,  la  legge  non 
«  domanda  una  semplice  prova  negativa  della 
«  colpa,  ma  la  prova  positiva  dell'una  delle  tre 
«  cause  precisate  nell'articolo.  A  torto  o  a  ra- 
«  gione,  la  legge  per  forzar  gl'inquilini  a  mag- 
«  gior  vigilanza,  non  li  discarica  che  a  patto 
«  d'indicar  la  causa  dell'incendio  ;  essa  pensa 
«  che  il  bisogno  del  locatario  di  sapere,  al 
«  fine  di  poterla  dire  egli  stesso,  qual'è  la 
«  causa  dell'avvenimento,  lo  spingerà,  al  paro 
«  della  idea  di  una  responsabilità  solidale,  ad 
«  esercitare  non  solo  una  più  rigorosa  serve* 
«  glianza  sulle  persone  di  casa,  ma  anche 
«  sugli  altri  inquilini,  sui  vicini  e  sui  terzi,  e 
«  giungerà  infine  a  prevenire  o  trattenere 

<  molti  di  quei  sinistri  che  non  sono  che 
«  troppo  numerosi  ».  Del  resto,  secondo  l'au- 
tore, se  l'articolo  non  avesse  un  tale  signifi- 
cato, sarebbe  inutile.  Intenderlo  al  modo  dei 
suoi  avversari,  al  parer  suo,  vale  soppri- 
merlo (3). 

A  noi  non  interessa  approfondire  una  que- 
stione tanto  importante  nel  fòro  francese,  e 
che  il  nostro  legislatore  ha  veduta  e  sciolta. 
La  equità,  la  giustizia  impongono  che  il  mag- 
giore sviluppo  sia  concesso  alla  difesa  del  con- 
duttore; ma  la  lettera  della  legge,  bisogna 
convenire,  è  dura  e  resistente.  Il  dover  rispon- 
der dell'incendio  au  moins  —  che  equivale  al 
nostro  purché,  semprechè  —  formola  una  con- 
danna sotto  condizione.  Non  è  impossibile  che 
un  sentimento  esagerato  di  pubblica  e  privata 
sicurezza  abbia  cosi  influito  sul  processo  della 
prova,  quasiché  la  discussione  della  scusa  in- 
dividuale e  subbiettiva  fosse  troppo  lunga  e 
difficile.  Certo  se  fu  diverso  il  concetto  degli 


lautium;  quando  autem  culpa  seu  negligentia  prce- 
cedU  catum,  soia  speefatur  non  casus;  2a  che  non  è 
far  distinzione  fra  colpa  lieve  e  lieTissima,  non  es- 
sendo la  distinzione  scritta  nella  legge. 
(1)  II  che  verremo  dimostrando  più  avanti. 


{i)  ZacuarIìC,  s  367;  AuBRY  6  Rau,  nota  9;  TouL- 
LiER,  XI,  n.  616. 

(3)  La  più  estesa  interpretazione  è  propugnata 
dal  Ddvkrgier,  dal  Troplorg,  dai  Laurkmt,  n.  276 
e  seg. 
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istitutori,  la  espressione  fu  molto  inadatta  per 
estender  i  mezzi  di  difesa  ad  altri  non  indicati 
nella  legge. 

§  3688. 

Continuazione. 

II.  Della  legislazione  italiana. 
A.  Analisi  delle  limitazioni, 
1*»  Cure  personali. 

Nel  nostro  articolo  1589  la  questione,  che 
agita  i  nostri  vicini,  è  risolta  in  modo,  se  non 
abbastanza  positivo,  almeno  assai  giusto.  Ri- 
tenuto il  principio  della  responsabilità  degl'in- 
quilini ;  ritenuti  i  dati  di  fatto  che  portano  le 
cause  dell'incendio  fuori  affatto  dell'azione 
personale  degli  abitanti,  ecco  quello  che  ora 
si  aggiunge  —  o  nonostante  la  diligenza  solita 
ad  usarsi  da  ogni  accurato  padre  di  fami- 
glia (1).  L'incendio  è  il  frutto  di  una  dimen- 
ticanza, di  una  imprudenza,  di  aua  negligenza 
qualunque,  e  l'abituale  diligenza  e  particolare 
accuratezza  dell'inquilino  nel  guardarsi  da 
ogni  perìcolo  non  gli  dovrà  contare  per  nulla? 

Su  questo  nuovo  portato  della  legislazione 
bisogna  volger  la  mente.  La  disposizione  è 
encomiabile,  ma  nell'atto  pratico  non  facile 
ad  applicarsi.  Molti,  suppongo,  sono  coabitanti 
delia  casa  in  famiglie  diverse,  come  di  fre- 
quente accade  nelle  città  popolose.  Parte  delia 
casa  è  abitata  dal  proprietario  ;  l'altra  con- 
tiene un  numero  d'inquilini  a  proporzioni  ine- 
guali. Nasce  un  incendio,  e  non  si  può  provare 
che  abbia  origine  dal  di  fuori.  Colla  legisla- 
zione di  tipo  francese,  la  soluzione  è  grave,  ma 
abbastanza  semplice;  colla  nostra  presenta 
una  difficoltà  non  ancora  esplorata,  io  credo. 
Uno  degli  inquilini  apparisce  nell'abito  del 
buono  e  accurato  padre  di  famiglia,  e  in  tale 
qualità  domanda  di  essere,  a  così  dire,  eccet- 
tuato dalla  condanna  generale.  Gli  basterà 
provare  per  mezzo  di  testimoni  la  diligenza 
abituale  ch'egli  usa  in  materia  di  fuoco  a  pre- 
venire ogni  causa  d'incendio  ? 

Ciò  ritenuto,  cosa  si  avrebbe  in  sostanza  ? 
Una  presunzione  contro  una  presunzione,  e 
una  più  forte  dell'altra.  Ossia  sparisce  la  pre- 
sunzione della  colpa,  che  è  un  prodotto  della 
esperienza,  di  fronte  a  quella  che  un  diligente 
padre  di  famiglia  lo  sia  in  tutto  e  sempre,  e 
lo  sia  stato  anco  nella  occasione  presente.  Ma 
perchè  questa  buona  qualità  personale  non 
potrà  esser  reclamata  da  molti  e  da  tutti  i 
capi  di  famiglia  che  abitano  nel  caseggiato, 


qualità  che  non  è  punto  rara  nei  paesi  civili  e 
fra  gente  a  modo,  poiché  l'incendio  fa  paura 
a  tutti,  e  specialmente  a  quelli  che  hanno  tutto 
da  perdere,  sostanze  e  vita?  In  verità,  sotto 
questo  aspetto  dell'interesse  proprio,  sarebbe 
anzi  a  presumersi  l'accuratezza  e  la  diligenza 
anziché  il  suo  contrario.  Ebbene,  se  codesti 
otto  0  dieci  capi  di  famiglia  possono  difendersi 
con  tal  prova,  non  punto  difficile,  il  famoso 
principio  della  culpa  inhabitantium,  pure  ga- 
gliardamente confermato  nelle  leggi  moderne, 
finisce  proprio  in  nulla,  e  il  proprietario  che 
non  sa  dove  prendere  la  indennità,  si  troverà 
senza  debitore  fra  le  ruine  fumanti  del  suo 
edifizio. 

Ad  accrescere  la  difficoltà  havvi  anche  a 
considerare,  che  la  obbligazione  della  inden- 
nità ricade  bensì  sui  capi  di  famiglia,  ma  che 
per  lo  più  non  sono  essi  i  trascarati  che  la- 
sciano acceso  un  lume  a  petrolio  vicino  a  una 
tappezzeria,  o  una  lanterna  nel  fenile  che  ac- 
cede all'abitazione,  ma  i  loro  famigliari,  mal- 
vado ammoniti  a  guardarsi  da  simili  impru- 
denze. Quando  adunque  i  padroni  siansi  pur- 
gati da  ogni  sospetto,  non  si  copre  la  loro 
responsabilità  rapporto  ai  loro  servitori  o  do- 
mestici, specialmente  se  numerosi. 

Quale  difficoltà  pertanto  in  simili  casi  1  Quale 
imbarazzo,  da  una  disposizione  così  umana  e 
cosi  giusta!  Questo  ci  conduce  a  riflettere 
se  lo  spirito  di  questa  parte  indiscussa  dell'ar- 
ticolo non  si  scosti  dalle  parole,  se  cioè  non 
sia  male  rappresentato  dalle  parole  che  si 
sono  adoperate.  É  la  qualità  generale  di  buon 
padre  di  famiglia  che  si  vuole  provata,  o  piut- 
tosto che  si  stabilisca  nel  fatto  concreto  qual- 
che 0  diligenza  o  circostanza  speciale  che,  in- 
dipendentemente dalle  altre  cause  limitative, 
basti  a  rimuovere  il  supposto  di  ogni  e  qua- 
lunque sua  colpa?  Per  conservare  alla  legge 
il  generale  suo  spirito  e  la  sua  ragione  di  es- 
sere, l'interprete  è  costretto  a  premere  sul 
senso  delle  parole  che  non  furono  troppo  me- 
ditate. 

Con  questo  diritto  della  ragione  interpreta- 
tiva, che  prende  consistenza  nei  giudizi  dei 
casi  pratici,  si  darà  venia  a  quell'inquilino 
che,  solo  abitando  nella  casa  in  tale  qualità 
mentre  vi  erano  proprietari  che  abitavano  al  tri 
appartamenti,  ha  dato  conto  sino  all'ultimo 
particolare  della  condotta  da  lui  tenuta  nella 
fatai  notte  dell'incendio.  Due  stanze  erano  da 
lui  solo  abitate  e  non  vi  teneva  fuoco.  Egli 
teneva  un  semplice  lume  tanto  che  si  spo- 


(1)  La  clausola  è  tolta  dal  precedente  Codice  sardo,  art.  1742. 
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gliasse  per  andare  a  letto;  vi  ha  testimonio 
ch'egli  spense  il  lume.  Qui  tutto  è  semplice  e 
chiaro;  l'incendio  sarà  nato  in  uno  degli  ap- 
partamenti dei  proprietari.  In  qualche  caso 
la  diligenza  aolita  ad  usarsi  potrà  valergli  a 
prova  se  potrà  rispondere  di  tutto  il  suo  per- 
sonale, e  intendo  s'egli  può  dar  conto,  come  a 
dire,  particolareggiato  dei  fatti  di  tutti  coloro 
che  da  lui  dipendono. 

Dall'altra  parte  questa  frazione  dell'arti- 
colo 1589,  che  è  una  disposizione  per  se  stessa, 
vuoisi  di  ragione  estendere  nei  casi  che  toc- 
cano la  impossibilità.  Un  esempio  ci  propone 
Troplong  (n.  381),  che  per  lui  vale  esclusione, 
eziandio  regnante  quel  tariffato  art.  1733,  che 
non  lasciava  facile  apertura.  Figurate,  egli 
dice,  un  inquilino  assente  con  tutta  la  sua 
famiglia;  forse  si  spande  anche  sopra  di 
lui  la  presunzione  della  colpa?  Io  osservo 
di  giunta,  che  quando  diciamo  inquilini  di- 
ciamo alntantij  e  degli  abitanti  si  occupa  la 
legge  romana;  laonde  è  giusto  il  dire  che  il 
caso  dell'assenza  di  ogni  persona  in  quella 
parte  della  casa,  è  stato  sempre  e  natural- 
mente escluso. 

La  legge  insomma  ha  aperta  la  via,  ma  non 
tracciata.  Lascia  l'adito  a  provare  la  diligenza 
contro  la  presunzione  della  negligenza;  ma 
non  essendosi  potuto  formulare  un  criterio 
preciso,  spetta  al  giudice  il  vedere  come  la 
solita  diligenza  del  buon  padre  di  famìglia  sia 
apprezzabile  nelle  circostanze  del  caso. 

La  importanza  che  ben  a  ragione  si  è  attri- 
buita alle  abitudini  d'accuratezza  che  distin- 
guono l'inquilino  e  la  sua  famiglia,  ha  l'utile 
effetto  di  avvalorare  gl'indizi,  comunque  re- 
moti, che  l'incendio  venga  dall'esterno.  A 
questo  io  non  esigo  punto  la  dimostrazione  di 
fatto  che  ora  vedremo  considerata  dalla  legge, 
che  l'incendio  sia  stato  comunicato  da  altra 
località  fuori  della  casa  incendiata,  ma  dico, 
che  quando  non  manchino  indizi^  e  faccia 
forza  l'abituale  e  non  mai  smentita  diligenza 
degli  abitanti,  e  si  versi  nel  dubbio,  il  giu- 


dizio sarà  a  propendere  per  la  ipotesi  della 
causa  esterna  come  più  probabile.  Ma  prego 
di  osservar  bene,  e  di  non  disperdere  questa 
delicata  avvertenza,  che  qualora  nessun  in- 
dizio risultasse  del  fuoco  esterno,  non  si  po- 
trebbe, astrattamente  parlando,  escludere  la 
sua  origine  interna,  per  il  solo  motivo  che  vi 
abita  della  buona  gente  che  si  comporta  rego- 
larmente e  cautamente  in  ogni  suo  fatto  (1). 
Se  ciò  fosse,  il  varco  che  si  è  detto  assai  giu- 
stamente alla  difesa  personale  dell'inquilino, 
eccederebbe  ogni  proporzione,  imperocché 
ammettendo  prove  generiche  che  non  hanno 
alcun  rapporto  col  fatto  concreto,  e  che  ogni 
capo  di  famiglia  potrebbe  fare  agevolmente, 
l'interesse  dei  locatori  che  si  è  voluto  forte- 
mente tutelare,  sarebbe  quasi  sempre  compro- 
messo, e  la  rigida  sanzione  dell'articolo  per- 
derebbe quasi  ogni  vigore.  Questa  maniera 
facile  e  larga  di  esimersi  da  ogni  responsabi- 
lità, farebbe  un  singolare  contrasto  colle  altre 
condizioni  formulate  —  di  provare  o  il  caso  di 
forza  maggiore,  il  vizio  di  costruzione,  o  la 
comunicazione  del  fuoco  daW estemo;  e  che 
hanno  un'applicazione  cosi  specifica  all'avve- 
nimento. Poiché  delle  diligenze  generali  ne 
usano  tutti  quelli  che  non  hanno  perduto  il 
senso  della  sicurezza  propria,  il  che  non  toglie 
chequalche  momentanea  imprudenza  sia  causa 
del  disastro,  a  simili  prove  non  sarebbero  te- 
nuti che  i  negligenti  abituali,  per  cui  in  un  ben 
redatto  articolo  la  diligenza  abituale  sarebbe 
il  concetto  dominante,  e  l'obbligo  di  escludere 
con  prove  materiali  la  colpa  degli  abitanti,  non 
sarebbe  che  subordinato  e  secondario  (2).  Pia, 
bisognacurare  di  porre  in  armonia  col  presente 
l'articolo  che  segue,  e  con  altra  esplicazione 
non  si  potrebbe  come  saremo  a  dimostrare. 

§  3684. 

Gontìaaasìone. 

In  questa  materia  delicata  e  vaga,  ove  tanto 
si  presenta  la  varietà  dei  casi  e  tanto  importa 


(I)  Ho  detto  che  si  riehiefc^ono  dei  fatti  speciali 
di  cura  e  diligenza  relativamente  al  soppraggiunto 
inforiuaio,  e  non  basterebbe  la  diligenza  generale 
e  la  cura  che  io  tutte  le  buone  funiiglie  si  prati- 
ca no  —  per  es.,  non  far  fuoco  fuori  dell'ordinario, 
far  pulire  la  canna  del  camino  nei  perìodi  consueti, 
conservare  la  legna  o  altra  materia  combustibile  nei 
luoghi  destinati  dal  proprietario  e  simili,  delle  quali 
cure  sembra  appagarsi  Tegregio  nostro  Pacipici- 
Mazzohi  (Loeaz.,  n.  140).  r.on  ciò  si  può  escludere 
alcuna  delle  cause  per  cui  poteva  prodursi  Tin- 
cendlo,  ma  quante  altre  restano  per  le  quali,  co- 


munque ignote,  ma  possibili;  restano  le  imprudenze 
della  famiglia  e  dei  servi,  perchè  a  dir  vero  gl'io- 
cendi  di  conseguenza  che  nascono  dal  fuoco  dei 
camini  sono  dei  più  rari. 

i2)  E  r articolo  sarebbe  stato  così  concepito: 
«  Egli  è  obbligato  per  l'incendio  qualora  non  provi 
«  di  esser  solito  ad  usare  la  diligenza  dell'accurato 
«  padre  di  famiglia  nelle  cose  sue,  o  in  difetto  non 
«  provi  il  vìzio  della  costruzione,  ecc.  ».  La  diligenza 
solita  ad  usarsi  da  ogni  accurato  padre  di  famiglia, 
secondo  la  mia  interpretazione,  deve  provarsi  usata 
in  relazione  al  caso  attuale. 
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la  critica  dei  fatti,  tutti  concordano  che  un 
potere  discrezionale  è  attribuito  al  magistrato 
a  compensare  il  necessario  laconismo  della 
legge.  Della  diligenza  abituale  del  conduttore 
e  della  sua  incompatibilità  nel  caso  pratico,  il 
giudice  conosce  e  risolve  sovranamente.  La 
encomiabile  diligenza  del  conduttore  consiste 
nell'allontanare  le  occasioni  dell'incendio.  Ma 
yi  sono  dei  luoghi  e  vi  sono  degli  esercizi  che 
per  la  necessità  loro  di  servirsi  di  materie  in- 
fiammabili, sembrano  fare  ima  preparazione 
alPincendio.  Non  può  darsene  però  rimprovero 
al  conduttore  o  impresario  che  se  n'è  valso 
con  cautela  e  prudentemente,  ma  talvolta  le 
più  sottili  precauzioni  non  bastano  contro  ac- 
cidenti imprevedibili;  il  proprietario  e  loca- 
tore non  ignora  questa  condizione  di  cose. 
Parlo  dei  teatri,  oggetto  di  serie  discussioni 
nei  tribunali. 

Poiché  una  rete  immensa  di  caloriferi  cir- 
colane! teatri  e  nei  luoghi  annessi,  e  luminarie 
ci  sono  dappertutto,  particolari  e  specialissime 
cautele  sono  necessarie  ;  i  regolamenti  le  pre- 
scrivono e  bisogna  a  tutta  precisione  osser- 
varle. È  chiaro  che  non  basterebbe  all'impre- 
sario fare  la  prova  della  sua  qualità  di  uomo 
diligente,  e  della  sua  antica  ed  esemplare  con- 
dotta in  questa  materia.  In  faccia  airincendio 
distruttore,  egli  deve  provare  non  in  genere, 
ma  hic  et  nunc,  e  in  quella  sera  non  aver  man- 
cato ad  alcuno  dei  doveri  impostigli  dalla  legge 
e  dalPordinaria  esperienza,  e  questa  è  la  prova 
alla  quale  è  rigorosamente  tenuto.  È  celebre 
la  questione  nata  in  Francia  sull'incendio  del 
teatro  de  la  Gatte  avvenuto  nel  1835.  Venne 
stabilito  che  la  regola  sancita  all'art.  1733 
era  applicabile  anche  ai  conduttori  dei  teatri; 
ma  conveniva  togliere  dalla  responsabilità  del 
conduttore  l'uso  regolare  delle  materie  com- 
bustibili ch'egli  era  costretto  a  fare  si  per  la 
tenuta  del  teatro  che  per  la  esposizione  degli 
spettacoli  (  1  ).  In  quel  caso  dichiarò  la  Corte  (2) 
ciie  tutto  il  materiale  di  azione  per  il  caso 
d'incendio  era  completo  e  in  buono  stato;  che 
il  processo  usato  per  quel  genere  di  spettacolo 
era  dei  comuni  e  non  inchiudeva  alcuna  peri- 
colosa novità,  e  per  giusta  conseguenza  il  con- 
duttore trionfò  di  ogni  censura. 

Il  Rosmini,  del  cui  ponderoso  lavoro  sulla 
legislazione  teatrale  avrò  occasione  di  parlare 


più  avanti,  osserva  che  il  giudizio  fu  reso  fra 
l'impresario  e  la  compagnia  d'assicurazione 
come  surrogata  nei  diritti  dei  proprietari; 
perciò  furono  tenute  ragioni  eccellenti  anche 
di  fronte  agli  stessi  proprietari  (3). 

2.  Caso  fortuito^  farsa  irresisiibiU, 
Abbiamo  poco  a  dire.  Si  ritiene  del  genere 

della  forza  maggiore  il  fatto  delittuoso  che 
produce  l'incendio  per  mano  di  un  estraneo 
malfattore  0  anche  di  uno  degli  inquilini.  Ogni 
volta  che  si  provi  che  vi  è  stato  un  incen- 
diario, tutti  i  responsabili  civili,  non  attratti 
che  da  una  presunzione  di  mala  custodia, 
vanno  assolti.  £  una  prova  come  un'altra,  e 
sarà  anche  difficile  scoprire  il  colpevole,  ma 
apertosi  un  processo  criminale  contro  un  qua- 
lunque accusato,  converrà  bene  aspettarne 
l'esito,  bastando  che  il  delitto  sia  provato  in 
modo  generico. 

3.  Difetto  di  costrusùme. 

Come  un  difetto  o  Tizio  di  costruzione  può 
esser  causa  d'incendio  ?  Si  comprende  facil- 
mente quando  vi  sia  qualche  parte  delPedi- 
fizio,  destinata  al  lavorìo  del  fuoco,  elemento 
necessario  a  certe  operazioni  o  fabbricazioni. 
Si  tratta  di  macchine  a  vapore  infisse  nell'edi- 
fizio  0  di  tubi,  caloriferi,  o  luciferi  che  lo 
attraversano,  i  quali  essendo  mal  costrutti, 
deboli  0  di  cattivo  metallo,  scoppiati,  hanno 
sparso  il  fuoco  e  l'incendio.  Ciò  per  un  esempio. 

È  stato  giudicato  che  to  vetttstà,  per  cui 
l'edifìzio  facilmente  ha  preso  fuoco,  può  esser 
posto  fra  i  difetti  di  costruzione  (4).  Non  mi 
pare  idea  esatta.  La  vetustà  è  una  causa  a 
sé,  già  contemplata  dalla  legge;  può  essere 
utile  ausiliaria  dell'incendio,  ma  non  lo  pro- 
duce per  proprio  suo  efìTetto  ;  la  vetustà  è  causa 
della  caduta  e  della  distruzione  dell'edifizio  e 
sta  pure  a  pericolo  del  locatore,  ma  in  modo 
assoluto  e  non  mai  a  carico  degli  affittuari. 

4.  Comunicazione  del  fuoco  da  un  altro 
punto  fuori  della  casa. 

Questo  fatto  che  nelle  città  ove  le  case  sono 
congiunte  è  frequentissimo,  risulta  il  più  aperto 
argomento  che  aver  si  possa  che  dall'interno 
della  casa  non  è  sorto  l'incendio,  innanzi  al 
qual  fatto  cade  il  sospetto  che  pesa  su  tutti 
gl'inquilini.  Si  è  però  avvertito  che  può  non 
essere  decisivo  qualvolta  l'incendio  non  si  sa- 
rebbe propagato  se  nella  casa  stessa  del  vicino 


(ì)  TrsUavasi  di  una  macchina  destinata  a  fingere 
ì  lampi  di  un  temporale,  e  si  apponeva  al  fuochi  che 
Ti  si  erano  adoperali,  la  causa  dell'incendio. 

[2)  Corte  di  Parigi  del  18  aprile  1830  (Sirey, 
an.  1837,  2,  70)  io  conferma  di  una  sentenza  del 
tribunale  della  Senna. 


(3)  V.  Appendice  al  presente  trattato. 

(4^  Gand,  28  luglio  1851  [PasùrUie.  1863,  2,  125); 
Cassaz.,  11  gennaio  1870{DallOZ,  hetiu,  187D,  1,  255; 
Laurrkt,  n.  280). 
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U  fuoco  non  avesse  trovato  alimento,  e  il 
Troplong  fa  il  caso  del  fuoco  comunicatosi 
perchè  il  muro  del  vicino  era  indebolito  e  tale 
da  non  presentare  alcuna  resistenza,  e  perchè 
presso  al  muro  invalido  fossero  anche  rac- 
colte certe  materie  combustibili.  Osservo  solo 
che  questa  non  è  la  nostra  questione.  Essa 
è  semplicemente:  in  qual  modo  grinquilini 
sotto  la  presunzione  di  colpa,  possano  esen- 
tarsene. E  questo  è  uno  dei  modi  escludendo 
che  l'incendio  abbia  avuto  principio  nella  casa 
da  essi  abitata.  Che  se  la  propagazione  dell'in- 
cendio sia  da  attribuirsi  a  quello  stesso  che 
lo  ha  subito  per  importazione  altrui,  o  a  qual- 
che inquilino  in  particolare,  potrà  formare 
materia  di  emenda  di  danni  contro  colui  per- 
sonalmente che  vi  abbia  contribuito,  ma  la  pre- 
sunzione che  nella  incertezza  colpisce  tutti 
gl'inquilini,  è  già  dissipata. 

La  occasione  ci  conduce  a  vedere  se  il  pro- 
prietario delia  casa  dalla  quale  si  è  propagato 
Pincendio  alle  case  vicine  arrecandovi  danni 
incalcolabili,  sia  tenuto  al  risarcimento. 

Lo  ha  creduto  il  Toullier,  facendo  un  vero 
abuso  della  presunzione  di  colpa  ritenuta  dalle 
leggi,  ma  ritenuta  all'effetto  di  regolare  i  rap- 
porti fra  il  proprietario  e  i  suoi  inquilini.  E 
non  già  per  una  deroga  ai  principii  del  diritto 
comune,  abbiamo  detto,  perchè  chi  si  trova 
in  posizione  di  essere  il  custode  della  cosa 
altrui,  deve  restituirla  intera,  e  ove  noi  possa, 
deve  comprovare  la  causa  da  lui  indipendente 
per  cui  non  può  adempiere  alla  sua  obbliga- 
zione. La  disposizione  della  legge  non  fa  che 
dare  la  spiegazione  di  un  fatto  di  una  speciale 
importanza,  queUo  dell'incendio,  e  pone  che 
allegare  l'incendio  avvenuto  non  basta,  ma 
vuoisi  anche  purgare  da  una  colpa  che  si  pre- 
sume. Questa  presunzione  della  colpa  comune 
degl'inquilini,  è  ciò  che  vi  ha  di  speciale,  e  se 
vuoisi,  di  eccezionale  in  questa  legge.  Ma  un 
terzo,  il  proprietario  di  un  altro  edilizio,  non 
è  certamente  stretto  al  vicino  proprietario  con 
simile  obbligo.  Bisogna  dunque  procedere, 
quanto  a  lui,  colle  regole  generali  della  re- 
sponsabilità dei  delitti  e  quasi-delitti.  Io  non 
credo  che  si  debba  escludere  la  colpa  d'impru- 
denza del  vicino,  quando  sia  palese,  e  il  disa- 
stroso effetto  che  produsse,  sia  dimostrato.  Si 
è  fatta  una  festa  di  ballo  in  una  sala  colle 
pareti  di  legno,  con  fronzoli  a  bizzeffe  e  una 


quantità  di  fiaccole  vi  si  è  accesa;  indi  ha  preso 
fuoco  la  sala,  l'edifizio,  e  le  prossime  case 
furono  avvolte  nelle  fiamme.  Io  non  dubito 
punto  che  quel  proprietario  non  sia  respon- 
sabile verso  tutti  i  convìcini  danneggiati  dal 
fatto  suo.  n  tener  ferma  questa  massima,  il 
proclamarla,  e  l'applicarla  ove  faccia  d'uopo, 
è  pure  nel  pubblico  interesse.  Ma  non  faremo 
appello  all'art.  1589,  bensì  ai  grandi  principii 
che  non  lasciano  inulte  le  offese  che  si  fanno 
all'altrui  proprietà  per  colpe  inescusabili  (ar- 
ticolo 1162)  (1). 

§  3685. 

Gontinuasione. 

B.  Ddla  responsabilità  generale  degVin- 
quUini  (art.  1590). 

Tutti  gVinquUini  sono  obbligati  per  Viiv 
cendio,  cosi  vuole  quest'articolo,  eccetto  che 
provino  —  che  Vincendio  è  cominciato  da  uno 
di  essij  nel  qual  caso  questo  solo  è  responsa- 
bile; 0  che  alcuno  di  essi  non  provi  che  Vin- 
cendio non  ha  potuto  cominciare  neUa  sua 
abitasionCi  nd  qual  caso  non  è  responsabile. 

Ad  aggravare  la  durezza  della  disposi- 
zione, la  legge  francese  vi  aggiunge  la  solida- 
rietà di  tutti  gVinquilini,  Una  tal  legge  che 
colpisce  come  in  massa  persone  non  provate 
colpevoli,  venne  attaccata,  ma  fu  anche  bene 
difesa.  E  concludentemente  si  risponde,  che 
l'affittuario  come  qualunque  altro  custode  e 
depositario  della  cosa  altrui,  è  tenuto  a  resti- 
tuirla al  suo  proprietario,  e  ove  non  adempia 
a  questo  suo  obbligo,  deve  provare  per  quale 
legittima  causa  gli  sia  impedito  di  farlo.  Che 
di  questo  principio  generale  e  comune,  non 
è  che  un'applicazione  l'articolo  1589,  e  l'arti- 
colo 1590  un  corollario  ;  che  la  presunzione 
della  colpa  procede  necessariamente  dal  difetto 
della  giustificazione,  presunzione  che  in  questa 
materia  è  aggravata  dalla  esperienza  —  che 
plerumque  incendia  fiunt  culpa  inhabitantium. 

Fece  cattivo  senso  la  solidarietà  imposta  dal 
testo  francese.  Ma  le  parole  erano  chiare  (2), 
e  nel  rigido  concetto  primitivo  non  è  mara- 
viglia che  si  esagerasse  anche  in  questo  rap- 
porto della  reciproca  sorveglianza  che  gl'in- 
quilini avrebbero  esercitata  fra  loro,  stretti 
com'erano  insieme  da  una  catena  di  ferro  (3). 


(I)  lo  sono  in  questo  più  esplicito  cbe  il  Ddter- 
ciKR  (n.  412)  e  il  Troplong,  n.  386  e  seg.,  che  pure 
rigettano  Tappi icazione  dell'artìcolo  1589,  condan- 
oaodo  il  Toullier  e  la  contraria  opinione.  V.  Lacasi 
e  PadUUIB,  Utitlal.  et  jttrispr,  de*  tkéatr.,  n.  529; 


Rosmini,  Legisl.  e  giurixp.  dei  teatri,  n.  847  e  seg. 

(2)  Quantunque  non  mancasse  chi,  indotto  da  un 
senso  di  equità,  si  avanzasse  sino  ad  impropriare  le 
parole  delia  legge. 

(3)  Questa  ragione  calmaTa  gli  spiriti  più  rigo- 


Borsari,  Commenti,  al  Cod,  civ,  itàl,  —  YoL  lY.  Parte  I. 
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LIBRO    111.    TITOLO   IK. 


[AuT.  1589.1590] 


Non  pia  solidarietà  nel  nostro  sistema,  ma 
mera  collettività. 

€  Se  una  casa  è  abitata  da  più  inquilini, 
«  tutti  sono  obbligati,  ecc.  >  e  le  parti  si  ve- 
dono anche  distribuite  per  quelle  parole  — 
ciascuno  in  proporzione  della  parte  da  lui 
abitata.  E  questa  noi  diciamo  riforma  onesta 
e  saggia;  lo  stimolo  è  sufficiente  ad  associarsi, 
e  a  fare,  come  si  direbbe,  una  polizia  in  comune, 
senza  essere  esposti  a  troppo  enormi  conse- 
guenze. La  proporzione  è  la  divisione  del  de- 
bito; ed  è  giusto  che  ciascuno  risponda  di 
quello  che  ha  fatto  perdere  al  proprietario  e 
non  più.  Discorrendo  più  avanti  della  inden- 
nità, questo  concetto  della  nuova  legge  si 
vedrà  meglio  spiegato. 

Il  Codice  francese  non  prevede  il  caso  assai 
frequente  della  coabitazione  del  proprietario 
in  una  casa,  in  gran  parte  affittata,  e  quindi 
non  dichiara  se  la  presunzione  della  colpa 
deirincendio  sia  da  estendersi  anche  alla  por- 
zione di  casa  da  lui  abitata  ;  imperocché  non 
bisogna  dimenticare  che  la  presunzione  non  è 
punto  fondata  sul  delitto,  ma  sopra  un  fatto 
piuttosto  di  omissione  e  di  negligenza  che  può 
accadere  anche  nella  casa  del  locatore.  Gli 
scrittori  ne  parlarono,  e  generalmente  nel 
senso  che,  a  questo  effetto,  il  locatore  che 
coabita  nella  stessa  casa,  rimpetto  alla  cagione 
probabile  dell'incendio,  non  sia  in  condizione 
diversa  da  quella  dei  suoi  inquilini.  Egli  non 
potrà  reclamare  indennità  da'  suoi  inquilini  se 
non  escludendo  che  il  fuoco  sia  cominciato 
nelle  sue  stanze  (1).  Il  nostro  art.  1590  tiene 
in  rispetto  anche  il  locatore,  e  in  sostanza 
scioglie  il  dubbio  che  può  far  nascere  la  sua 
coabitazione,  benché,  mi  duole  il  dirlo,  neppur 
questa  volta  si  è  parlato  esattamente  (2). 

Intanto  la  legge  provvida  apre  al  coinqui- 
lino, avvolto  in  una  presunzione  terribile,  la 
via  per  liberarsi  della  esposizione.  Egli  pro- 
verà che  Vincendio  è  cominciato  neU^ abitazione 
di  uno  di  essi  —  o  che  non  ha  potuto  comin- 
ciare ndìa  sua  abitazione.  Ciò  é  abbastanza 
chiaro  per  non  esigere  spiegazioni.  Solo  im- 
porta osservare,  che  a  queste  prove  fisiche 
dell'incendio  cominciato  altrove,  la  legge  non 
aggiunge  quella  morale  della  diligenza  del 


buon  padre  di  famiglia,  segnalata  nella  legge 
precedente. 

Sarebbe  una  dimenticanza  della  redazione, 
0  in  qualche  altra  espressione  del  testo  si  è 
voluto  inchindere  qnesta  idea  ?  Io  la  ritengo 
in  quella  frase  abbastanza  comprensiva  che 
Vincendio  non  ha  potuto  cominciare  neOa  sua 
abitazione.  Come  non  ha  potuto  cominciare 
nella  sua  abitazione?  Perchè  niuno  vi  abitava 
da  un  certo  tempo  (3).  Perchè  l'inquilino  a 
tutto  rigor  di  prova  pnò  dimostrare  che,  solito 
ad  usare  ogni  diligenza,  in  quel  giorno  e  in 
quella  sera  non  fu  meno  diligente;  che  non 
tenne  fuoco  acceso,  o  fu  moderato;  che  prima 
di  andare  a  letto  fece  la  visita  dei  luoghi,  ecc. 
Per  codeste  prove  si  esclude  la  possibilità  che 
,  la  favilla  dell'incendio  siasi  spiccata  dalla 
cerchia  da  lui  occupata.  Forsechè  gli  baste- 
rebbe dire,  ma  io  sono  uomo  cauto,  diligente, 
e  voi  altri  siete  trascurati?  £  gli  idtrì  prove- 
rebbero a  lor  volta  di  essere  diligenti  del  pari  : 
prova  facile,  ma  più  difficile  quelle  delle  dili- 
genze speciali.  La  prova  assumerebbe  un  ca- 
rattere odioso,  scrutando  abitudini  e  qualità 
personali  che  ad  ogni  uomo  preme  di  con- 
servare. 

In  questo  —  si  saìtn  chi  può  —  ;  in  qnesta 
gara  affannosa  in  cui  si  tratta  di  scivolare  qua 
0  là  da  una  pressione  comune,  le  prove  fisiche, 
com'è  della  loro  natura,  valgono  più  delle 
morali  ;  e  quando  si  provi  che  le  prime  scin- 
tille sono  sfuggite  dal  vostro  appartamento  o 
dal  vostro  tetto,  indamo  si  porterà  il  certifi- 
cato della  diligenza  poiché  ogni  lieve  distra- 
zione può  esserne  stata  causa.  In  tal  caso 
siete  U  solo  responsabile  delPineendio,  dice  la 
legge,  cioè  di  tutto  l'incendio  e  portatore  di 
tutte  le  sue  conseguenze.  La  maggior  difficoltà 
per  rischiarare  il  dubbio  sarà  dove  gl'inqui- 
lini sono  molti,  abitatori  di  camerette  quasi 
addossate  in  uno  spazio  relativamente  angusto, 
mentre  l'incendio  ha  invaso,  confuse  e  distrusse 
le  tracce  della  sua  origine.  Il  proprietario  as- 
sisterà a  questa  lotta  dei  suoi  inquilini,  e  nel 
contrasto  curerà  il  proprio  interesse  per  ov- 
viare alle  collusioni  che  potrebbero  congiurare 
a  danno  suo  (4). 

Portiamo  un  poco  più  l'attenzione  sui  rap- 


rosi,  e  si  vede  in  Colmet  db  Sartbrrb,  vii,  n.  180 
bis;  in  Durartoh,  xvu,  n.  110;  in  Dovbrgirb,  i, 
n.  483. 

(1)  ZachariìB,  g  367;  Taulirr,  v,  pag.  ili  e  242; 
Marcadé,  all'art.  1734,  n.  5;  Troplorg,  n.  380. 

(2)  Sarà  dimostrato  un  pò*  più  sotto. 

(3)  Perchè  se  da  breve  tempo,  qualche  materia 


incendiaria    abbandonata    senza    cura  poteva  aver 
preso  fuoco. 

(4)  È  specialmente  grave  la  condizione  di  quelli 
che  alloggiano  a  mesi,  a  giorni,  in  camere  amroo- 
bigliate  che,  non  conoscendo  affatto  quali  altre  per> 
sone  siano  accolte  a  tempo  ineguale  nello  stesso 
alloggio,  e  si  trovano  esposti,  senza  saper  come,  alle 
conseguenze  deirincendio  di  un  casamento,  ove  si 
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porti  che  vanno  a  formarsi  fra  il  locatore  coa- 
bitante di  una  casa  e  i  suoi  inquilini  in  seguito 
di  un  incendio. 

La  legge  dice  che  gl'inquilini  sono  obbligati 
in  concorso  col  locatore  se  anch*es80  vi  abita. 
Il  locatore  è  sospettato  né  di  più  né  di  meno 
che  i  suoi  inquilini  di  aver  dato  cansa  alPin- 
cendio,  mentre  non  si  sa  spiegare  il  verso  per 
cui  sia  nato.  Per  esser  giusti,  bisogna  dare  a 
tutti  e  ad  ognuno  la  sua  parte  di  possibilità, 
perchè  tutto  è  incerto.  La  formola  in  concorso 
non  vuol  dir  altro  che  questo,  ma  assai  im- 
proprio è  il  dire  sono  obbligati  in  concorso^ 
mentre  il  locatore  non  può  esser  obbligato 
verso  se  medesimo.  Il  semplice  risultato  sarà 
questo,  che  determinato  il  valore  della  casa 
distrutta  dalPincendio,  sarà  detratto  il  valore 
della  parte  abitata  dal  proprietario,  e  a  carico 
dei  singoli  inquilini  sarà  valutata  quella  da 
essi  occupata  (in  quanto  non  abbiano  potuto 
escludere  la  loro  colpa)  e  ognuno  ne  avrà  de- 
bito verso  il  locatore.  Quanto  alla  parte  di 
colui  che  è  dichiarato  irresponsabile,  il  valore 
è  perduto  per  il  locatore,  uè  accresce  perciò 
il  debito  degl'inquilini  responsabili. 

Se  la  casa  fosse  popolata  di  subinquilini,  è 
già  accertato  nella  dottrina  che  il  locatore  ha 
direttamente  l'azione  contro  il  conduttore  che 
ha  proceduto  al  subaffitto,  come  se  da  costui 
personalmente  abitata;  o  colle  azioni  del  sub- 
locatore si  rivale  contro  gli  stessi  subcondut- 
tori in  forza  di  un  principio  già  stabilito  (1). 
Conviene  però  osservare  che  intimato  il  con- 
duttore a  rifondere  il  valore  della  casa  incen- 
diata, egli  si  difende  colle  eccezioni  dei  sin- 
goli inquilini  in  quanto  possano  liberarsi  dalla 
propria  esposizione. 

§  3686. 

Gontìnuazione. 

C.  Delle  indennità  dovute  al  locatore. 

Veniamo  più  sviluppando  il  concetto  della 
indennità. 

«  Il  conduttore  deve  far  indenne  il  locatario 
<  di  tutti  i  danni  sofferti  »,  diceva  il  Trop- 
long  sull'articolo  1734  di  quel  Codice,  colla 
conseguenza  che  il  conduttore  (quand'anche 


nella  casa  disgraziata  non  avesse  dimorato  che 
pochi  mesi),  dovrebbe  riparare  o  ricostruire 
l'intero  edifizio  e  del  lucro  cessante  e  del 
danno  emergente  reintegrarlo  (n.  390). 

Anche  qui  una  utile  e  plausibile  riforma. 
Tuta  sono  obbligati  per  Vincendio.  — ■  Ma  la 
solidarietà  è  sparita.  Ciascuno  in  proporzione 
del  valore;  e  non  più  %  danni  e  interessi^  che 
tanto  si  estendono  oltre  il  valore  reale.  Il  va- 
lore di  cui  si  parla  è  l'attuale  ;  la  perdita  ma- 
teriale della  cosa  locata  che  il  proprietario 
sostiene*per  la  supposta  incuria  degl'inquilini. 

Bisogna  vedere  se  questo  importi  all'inqui- 
lino l'obbligo  della  ricostruzione  dell'edifizio. 
Obbligo  non  mai,  essendo  il  compito  suo  quello 
di  pagare  il  valore.  Sarebbe  una  facoltà?  Non 
è  neppure  una  facoltà  se  l'edifizio  sia  total- 
mente distrutto,  essendo  il  contratto  sciolto  di 
diritto  (articolo  1578).  Ma  se  non  fosse  che 
in  parte  rovinato  e  piacesse  all'inquilino  di 
proseguire  nell'affitto,  l'inquilino  potrebbe,  a 
proprie  spese,  ristaurarlo  (Troplong,  n.  391); 
purché  fosse  d'accordo  cogli  altri  inquilini  che 
vi  si  prestassero  egualmente  per  la  parte  loro. 

I  mobili  di  casa,  consunti  dall'incendio, sono 
perduti  per  il  loro  proprietario.  E  ciò  è  chiaro 
quando  regni  la  incertezza  sulla  origine  del 
disastro.  Ma  allorché  sia  dimostrata  e  si  abbia, 
a  dir  così  la  vittima  designata  in  quell'inqui- 
lino che  é  più  accusato  dalle  apparenze;  si 
dirà,  a  voi  che  di  tanto  male  apparite  l'autore, 
spetta  di  riparare  ai  danni  che  abbiamo  sof- 
ferti nelle  mobiglie  e  nei  valori  che  si  ritene- 
vano nell'abitazione.  E  in  massima  non  sarebbe 
ingiusta  domanda  se  si  trattasse  di  una  colpa 
vera,  certa  e  provata.  Ma  siamo  sempre  sulla 
scala  delle  presunzioni,  benché  questa  sia  di 
grado  più  elevato  (2).  In  questo  senso  si  é 
aifermata  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  nelle 
questioni  che  sorgono  fra  il  locatore  che  tiene 
nella  casa  mobiglie  sue  proprie  perdute  nel- 
l'incendio la  cui  responsabilità  ricade  sugl'in- 
quilini. Si  è  negata  al  locatore  l'azione  (3). 
Non  é  nella  qualità  di  locatore  ch'egli  pro- 
muove questa  particolare  azione  d'indennità, 
ma  di  coabitante  (4),  per  cui  deve  seguire,  nei 
diversi  eventi,  la  sorte  degli  stessi  inquilini. 


trovano  eTenioalmeDle  ospitati.  Ai  termini  della 
legge,  ognuno  dovrebbe  pagare  il  valore  della  ca- 
mera ove  ba  alloggiato,  ove  non  escluda  di  aver  fatto 
uso  del  fuoco,  e  non  provi  dt  avere  spento  imme- 
diatamente il  lume,  e  cbe  non  possedeva  cosa  alcuna 
capace  di  dar  fomite  ad  un  incendio. 

(1)  TouLLiBK,  toni.  II,  n.  169;  Duranton,  Loca*., 
n.  112;  Ddvrrgibr,  n.  434;  Troplong,  n.  378.  Vedi  le 
nostre  osservazioni  all'art.  1573. 


(2)  Non  essendo  formalmente  dimostrato  che  un 
estraneo  non  abbia  potuto  penetrare  nella  casa,  o 
che  Tìncendlo  non  venga  al  di  fuori,  appiccato  da 
un  malfattore  a  quella  parte  di  casa  nella  quale  si 
sono  avvisati  i  primi  sintomi  deirincendio. 

(3)  ZacharIìB  (§  367);  Troplong,  n.  392;  Dovbrgibr, 
n.  420;  Dalloz,  Revue,  anno  1834,  2,  150. 

(4)  Quindi  piacque  al  Zacharise  il  dire  che  il 
diritto  del  locatore  si  restringe  alla  casa  come  og^ 
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DeU^aéaicuraeione, 

Spesse  volte  un  contratto  di  assicurazione 
tiene  a  pronto  soccorso  del  proprietario  ;  ga- 
ranzia convenzionale  e  molto  più  solida  di 
quella  che  gli  deriva  dalle  mille  precauzioni 
della  legge  rim petto  agl'inquilini.  Ebbene,  egli 
viene  indennizzato  delle  perdite  sofferte  dalla 
compagnia  di  assicurazione.  Dopo  ciò  mantiene 
egli  forse  il  locatore  le  proprie  azioni  per  es- 
sere ancora  indennizzato  dagl'inquilini,  sui 
quali  pesa  una  colpa  generale  e  tutt 'altro  che 
determinata?  Non  si  propone  neppure  il  dub- 
bio :  non  si  può  essere  due  volte  reintegrati 
del  medesimo  danno.  Il  guadagno  allora  sa- 
rebbe degli  inquilini  che  sfuggono  al  debito.  E 
questo  di  sfuggire  ad  ogni  parte  del  debito, 
procede  pur  anco  della  nuova  riforma  legisla- 
tiva. In  Francia  non  è  cosi.  Il  debito  degl'in- 
quilini suol  essere  di  una  portata  maggiore  che 
quello  dell'assicurazione  che  paga  il  valore 
dell'edifizio  distrutto,  ma  non  è  tenuto  al 
danno  che  è  molto  più.  Anche  l'obbligazione 
degl'inquilini  è  ridotta  al  valore,  e  poiché 
niente  di  più  da  essi  può  chiedere  il  locatore, 
niente  altro  gli  compete  quando  sia  indenniz- 
zato dall'assicuratore.  Non  è  nuovo  che  uno 
abbia  più  debitori,  ed  essendo  soddisfatto  da 
uno  di  essi  debitori,  e  specialmente  dal  princi- 
pale, gli  altri  siano  liberati  (I). 

Nel  paragrafo  1677  e  seguenti  del  mio  Com- 
mento  al  Codice  di  commercio  ho  esaminato 
con  una  certa  ampiezza  i  diritti  di  surroga- 
zione che  possono  competere  all'assicuratore 
che,  dopo  il  sinistro,  ha  soddisfatto  il  debito. 
In  massima  si  è  ritenuto  col  Pardessus,  che 
una  vera  surrogazione  legale  non  compete  al- 
l'assicuratore nelle  azioni  dell'assicurato.  Vero 
è  che  quando  si  tratta  di  delitto,  l'assicuratore 
che  ne  ha  risentito  il  danno  può  costringere  il 
colpevole  a  soddisfare  a  lui  stesso  le  conse- 
guenze civili  alle  quali  è  tenuto.  £  ciò  non  per 
un  gius  derivato  e  secondario  come  quello 
della  surrogazione,  ma  diretto  e  proprio  come 
di  persona  offesa  dal  reato.  È  la  teoria  della 
ragione  e  della  moralità,  benché  non  scritta 
nella  legge,  ricca  di  esempi  nelle  pagine  pe- 
nali e  in  effetto  non  contrastata. 

Ma  prescindendo  dal  delitto  vero,  proprio  e 


provato  con  mezzi  Comuni^  e  dirimpetto  al  solo 
colpevole,  l'assicuratore  non  si  riveste  delle 
azioni  dell'assicurato  in  quanto,  non  guarentito 
dall'atto  di  assicurazione^  avrebbe  potuto  per 
ragione  sua  propria  esercitare.  In  verità  il 
mestiere  dell'assicuratore  sarebbe  meno  az- 
zardoso e  meno  audace,  e  i  grossi  premi  sa- 
riano meno  giustificati,  s'egli  potesse  fare 
assegnamento  su  certe  reintegrazioni  che  po- 
trebbero derivargli  ex  juribtta  dall'assicurato. 
L'uso  del  commercio  attesta  infatti  che  questa 
é  la  persuasione  generale,  essendo  frequentis- 
sima e  come  di  stile,  la  clausola  della  cessione 
che  fa  il  proprietario  delle  sue  azioni  di  legge 
contro  gl'inquilini  in  caso  d'incendio. 

Nel  paragrafo  1680  io  assunsi  direttamente 
la  tesi  che  l'assicuratore  non  ha  veruna  azione 
propria,  né  gli  compete  surrogazione  equita- 
tiva 0  legale  contro  gl'inquilini.  <  È  un  tieci' 
dens  rapporto  all'assicuratore  (io  dissi  e  mi 
permetto  ripetere  le  mie  parole)  che  la  casa 
assicurata  non  sia  abitata  dallo  stesso  proprie- 
tario, ma  da  un  conduttore.  Perchè  questa  dif- 
ferenza di  condizione  giuridica  a  favor  suo; 
da  qual  legge  è  stata  creata  ?  Se  il  proprietario 
abita  la  casa  non  può  dedurne  veruna  presun- 
zione per  ritenerlo  autore  dell'incendio.  Se  i 
fattori,  gli  agenti  delle  persone  addette  all'as- 
sicurato, abitassero  la  casa  d'ordine  suo,  la 
situazione  sarebbe  la  stessa.  La  casa  invece  è 
abitata  da  un  conduttore  dell'assicurato;  e 
solo  in  questo  caso  l'assicuratore  godrà  di  un 
si  grande  vantaggio,  e  della  prossima  speranza 
di  esser  rifuso  del  prezzo  della  indennità  che 
paga  all'assicurato?  Egli  non  potrebbe  invo- 
care né  il  contratto  nel  quale  non  è  interve- 
nuto ed  è  a  lui  estraneo  ;  non  la  legge  che  non 
fu  scritta  a  favore  degli  assicuratori  ;  non  la 
cessione  del  locatore  che  non  ha  stipulata.  Si 
dirà:  il  vantaggio  è  adunque  del  conduttore 
che  viene  ad  esonerarsi  dalla  responsabilità 
della  sua  posizione?  E  perché  no?  Il  proprie- 
tario vi  ha  rinunciato  procurandosi  da  an  as- 
sicuratore una  garanzia  più  solida  e  certa  »  (2). 

Conclusione:  se  il  locatore  indennizzato  dal- 
l'assicuratore muove  azione,  in  forza  del  no- 
stro articolo  1590,  contro  gl'inquilini,  non  è 
ascoltato  perché  non  ha  più  interesse.  Né 


§etto  delia  loeazioM  che  è  la  casa,  e  non  punto 
i  mobìii  che  accidentalmente  vi  sì  pongono.  II  che 
è  vero,  ma  sino  a  un  certo  segno,  mentre  se  Tin- 
quilino  incendiarlo  ▼eramente  si  trovasse,  come  un 
terzo  qualunque  autore  doloso  dell'incendio,  fra  i 
danni  che  dovrebbe  risarcire,  ci  sarebbe  anche 
questo. 
(1)  Non  avrebbe  però  il  locatore  alcun  obbligo 


di  perseguitare  la  compagnia  assicuratrice  se  gli 
piacesse  di  esercitare,  quantunque  meno  sicura  e 
più  contenibile,  la  sua  azione  ex  locato  contro  gPin- 
quilini.  E  questi  non  avrebbero  diritto  di  agire 
contro  r  assicuratore ,  non  esistendo  contraUo  fra 
loro. 

(2)  Fu  anche  avvertito  in  nota,  esser  giurisprudenza 
comune. 
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sarebbe  altrimenti  se  uno  solo  fosse  il  respon- 
sabile concentrandosi  sovr'esso  la  presunzione 
comune;  e  siamo  ancora  lungi  dalla  prova  del 
reato.  Che  se  l'autore  doloso  dell'incendio, 


0  abitante  della  casa  o  estraneo,  sia  provato, 
il  locatore  dovrà  cedere  le  sue  azioni  civili 
all'assicuratore  che,  per  quello  che  abbiamo 
detto,  ha  diritto  di  approfittarne. 


Articolo  1591. 

La  locazione  fatta  per  un  tempo  determinato  cessa  di  diritto  collo 
spirare  del  termine  stabilito,  senza  che  sia  necessario  di  dare  la  licenza. 

§  3687.  Ddla  locazione  a  tempo  determinato. 
Osservazioni  di  forma. 

Se  il  tempo  deUa  locazione  è  determinato^  non  occorre  licenza.  • 

Della  determinazione  posta  nel  maggior  termine  di  un  periodo  progressivo. 
Modo  della  licenza. 


§  3687. 

Della  locMtsIone  «  tempo  determinato. 

In  questa  parte  generale  Part.  1591  enuncia 
un  principio  comune  onde  abbraccia  le  due 
categorie  che  vengono  distinte  nelle  sezioni 
seguenti  (1).  Semplice  com'è  ed  evidente  la 
disposizione,  ha  riparato  alla  inesattezza -che 
si  lamenta  negli  art.  1736,  1737  e  altri  con- 
generi del  Codice  francese,  per  cui  chi  si  fa- 
cesse, secondo  il  costume,  a  studiare  in  quegli 
scrittori,  dovrebbe  passare  attraverso  a  simili 
superfluità.  Scopo  dei  due  articoli  è  di  stabi- 
lire in  quali  casi  si  termina  la  locazione  per 
suo  proprio  diritto  o  in  virtù  di  una  manife- 
stazione d'animo  del  locatore.  Le  conclusioni 
parvero  subordinate  ad  un  fatto  materiale,  che 
la  locazione  fosse  redatta  o  no  per  iscritto  (2)  : 
falso  concetto,  gridarono  tutti,  ma  che  non 
attribuiscono  però  alla  legge,  tacciata  soltanto 
di  mala  espressione.  Anche  nelle  locazioni 
verbali,  si  disse,  può  essere  statuito  un  ter- 
mine fisso.  In  questa  cattiva  redazione  le  pa- 
role baQ  fait  sans  écrit  starebbero  a  significare 
senza  termine  precisato,  e  le  parole  baU  fait 
par  écrit,  termine  stabilito.  Ciò  non  ha  senso  (8). 
Quando  lo  sconcio  fu  rivelato,  non  poteva  più 
ripetersi. 


Il  nostro  articolo  è  nella  più  nitida  forma. 
Posto  in  questa  sezione,  ossia  nella  parte  ge- 
nerale del  trattato  domina  realmente  anche  le 
due  che  seguono.  Ivi  troveremo  le  diverse  fasi 
deWindeterminato,  ma  sul  determinato^  sul 
tempo  fissato  nella  convenzione,  non  si  toma 
più:  la  licenza  non  è  mai  necessaria. 

Un  termine  stabilito  può  esser  interrotto, 
ma  rimane  il  solo  termine  che  cessa  di  diritto, 
mentre  i  periodi  subalterni  devon  essere  li- 
cenziati. Ad  esempio,  si  fa  un  affitto  per  tre, 
sei  0  nove  anni.  D  termine,  più  lungo,  che  è 
quello  di  nove  anni,  si  compie  senza  disdetta, 
mentre  quella  delle  parti  che  vuol  finita  la 
locazione  al  terzo  o  al  sesto  anno,  deve  fare 
atto  di  volontà  contraria  alla  prosecuzione; 
altrimenti  la  locazione  continua  il  suo  corso  (4). 
In  questa  combinazione  il  termine  maggiore 
inchiode  i  minori.  In  diversa  combinazione,  il 
termine  maggiore  non  risulta  dalla  conven- 
zione se  non  sia  partorito  da  un  atto  dì  vo- 
lontà. La  protrazione  è  facoltativa.  Supposto 
che  l'affitto  sia  di  tre  anni,  con  facoltà  di  pro- 
rogarlo di  altri  tre  anni,  e  forse  di  tre  altri  sino 
a  nove,  bisogna  usare  di  questa  facoltà,  altri- 
menti al  triennio  il  tempo  s'intende  scaduto  : 
facoltà  che  si  reputa  del  conduttore  anziché 


(1)  Del  tempo  Indeterminato  nelle  locazlonh  trat- 
UDO  \  seguenti  articoli  1606,  1610,  1628,  16S3  e 
I6S4. 

(2)  Se  l'affUto  è  fatto  tema  terittura...  il  congedo 
dovrà  darsi  osservando  I  lennini  di  consuetudine; 
se  r affitto  è  fatto  per  mezzo  di  scrittura,  cessa  di  pieno 
diritto  spirato  il  termine  deiraffitto. 

(3)  In  sostanza  Passoluta  delimitazione  del  con- 
tratto avrebl>e  dovuto  risultare  dalla  evidenza  dello 
scritta,  né  poteva  chiamarai  noa  Idea  aasarda. 

Farò  osservare  che  un'antica  dottrina  attribuiva 


alla  locazione  scritta,  rapporto  alla  prefissione  del 
termine  una  virtù  che  non  era  punto  ammessa  nella 
locazione  verbale,  rendendo  il  termine  assoluto  e 
improrogabile.  A  simili  effetti  la  differenza  fra  la 
locazione  scritta  e  non  scritta  era  stata  rimarcata 
dal  Jacobus,  antico  glossatore,  che  ne  dedusse  una 
dottrina  non  ammessa  dairAccuRSio,  ma  sotto  di- 
stinzione dal  Bartolo  e  dal  Baldo  alla  L.  3,  Cod. 
de  locat.,  e  dairAiwBLiAC.,  colla  formola  —'ami  f» 
icriptii  certim  temput  e^Ptprekauum  fuerit, 
(4)  Ddvbkgikb,  d.  5U{  Tboplok^,  n.  450. 
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del  locatore,  facendo  parte  della  concessione 
da  lui  stipulata.  Correndo  ancora  il  termine 
che  si  vuol  prorogare,  il  locatario  deve  fare  la 
sua  dichiarazione  e  intimarla  regolarmente. 

Termine  fisso,  non  può  essere  implicato  di 
condizione,  non  solo  sospensiva  ma  né  anco 
risolutiva  di  verun  genere.  Ogni  condizione  a 
verificarsi  richiede  un  avvenimento  di  cui  non 
può  a  priori  determinarsi  il  tempo,  altrimenti 
non  sarebbe  essa  stessa  che  un  termine.  L'af- 
fitto può  dichiararsi  risolubile  constando  del 
difetto  di  pagamento  per  due  rate  successive, 
0  non  facendosi  certi  speciali  lavori  nel  fondo 
0  nella  casa,  ovvero  alla  comparsa  di  qualche 
altro  fatto  che  si  abbia  di  vista;  checchessia. 


la  dichiarazione  di  volontà  della  parte  che  in- 
tende  approfittarne  è  sempre  necessaria,  e  dà 
luogo  talvolta  all'intervento  del  giudice. 

Dove  la  licenza  non  è  necessaria,  venuto  il 
giorno,  non  si  deve  far  altro  che  portarsi  al 
tribunale  per  ottenere  mandato  di  espulsione 
0  spedire  un  precetto  se  Pistrumento  sia  mu- 
nito di  titolo  esecutivo.  L'atto  che  si  chiama 
licenza  o  disdetta,  dove  occorre,  è  di  una  parte 
sola  e  non  ha  d'uopo  d'essere  accettato  ;  deve 
farsi  per  iscritto,  e  ordinariamente  si  fa  per 
ministero  d'usciere.  Che  se  fosse  verbale,  in 
tal  caso  dovrebbe  provarsi  l'accettazione,  e 
non  avrebbe  valore  se  non  per  quei  fatti  gia- 
ridici  che  possono  provarsi  con  testimoni. 


Articolo  159S. 

Spirato  il  termine  stabilito  nel  contratto  di  locazione,  se  il  conduttore 
rimane  ed  è  lasciato  in  possesso,  si  ha  per  rinnovata  la  locazione,  il  cui 
effetto  è  regolato  dall'articolo  relativo  alle  locazioni  fatte  senza  determi- 
nazione di  tempo. 

Articolo  1593. 

Se  fu  intimata  la  licenza,  il  conduttore,  ancorché  abbia  continuato 
nel  suo  godimento,  non  può  opporre  la  tacita  riconduzione. 

Articolo  1594. 

Nel  caso  dei  due  articoli  precedenti,  la  sicurtà  data  per  la  locazione  non 
si  estende  alle  obbligazioni  risultanti  dalla  prolungazione  del  termine. 

§  3688.  DéUa  tacita  riconduzione, 

A.  Quando  possa  aver  luogo, 

a)  DeUa  rinnovazione  convenzionaUe. 

Dd  pactum  renovationis,  e  delle  sue  conseguenze, 

b)  Della  rinnovazione  e  riconduzione  tacita. 
Degli  effetti  della  riconduzione  tacita. 

l^  Quanto  alle  obbligazioni  accessorie  e  addiette  alla  principale. 
Limitazioni  delle  originarie  stipulazioni  secondo  Vanteriore  diritto. 
§  3689.  Continuazione. 

Applicazione  al  diritto  odierno. 

La  riconduzione  non  è  la  continuazione  virtuale  dd  medesimo  contraito. 
Conseguenza  di  questo  principio. 
2°  Se  più  siano  gli  affittuari,  e  alcuni  proseguano  neWaffitto  e  altri  no. 
3°  Ddla  capacità  di  consentire  nella  rinnovazione. 
4°  Cessano  le  obbligazioni  accessorie  prestate  dai  terzi. 
Che  H  tempo  nel  quale  sarà  per  durare  il  nuovo  affitto  non  deve  misurarsi 
da  quello  del  contratto  ma  in  altro  modo. 
Dimostrazione. 
§  3690.  Continuazione. 

Dd  tenore  dd  precedente  contratto,  e  come  debba  conservarsi,  attesoché  il  nuovo 
manchi  di  ogni  significazione. 

Salvo,  s'intende,  quella  limitazione  c/ie  per  legge  o  per  la  natura  deUe  eonveueioni 
devono  ammettersi. 

Se  patto  da  conservarsi  sia  qudlo  ddla  garanzia  ipotecaria  data  dal  conduttore 
sui  propri  henù 
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§  3691.  ContinuiMione, 

B.  Del  carattere  del  possesso  onde  sHnduce  la  tacita  riconduzione. 
U  possesso  materiale  non  basta,  ma  dev'essere  animato  dal  consenso  di  pro- 
seguire il  contratto. 
Si  considera  nel  rapporto  del  conduttore. 

Fondi  rustici.  Fatto  deUa  coltivaHone  onde  si  argomenta  Vanimo  di  ricon- 
durre VaffiUo. 
NeUa  ìocaeione  delle  case:  fatti  d^ intensione. 
Eapporto  al  locatore. 

Ostacoli  di  volontà  quanto  alla  rilocaeione. 
Spedizione  deUa  licenza. 

Disposizione  della  cosa  locata  a  favore  di  un  terzo. 
G.  Tacita  riconduzione  deU^affitto  di  mobili  o  di  servigi. 


§  3688. 
OelU  toeita 


A.  Quando  possa  aver  luogo  la  ricondu- 
zione tacita. 

Fondamento  della  tacita  rìconduzione  si  è 
la  spirazione  di  un  termine  definitivo  che  si 
lascia  cadere  senza  effetto.  In  ogni  caso  in 
cui  è  necessaria  una  manifestazione  di  volontà 
per  far  cessare  l'affitto,  vi  ha  hensi  una  conti- 
nuazione deUo  stesso  contratto  ma  non  un 
nuovo  affitto.  La  licenza  o  disdetta  è  incom- 
patibile colla  riconduzione,  essendo  la  formale 
negazione  del  consenso  che  a  ciò  si  richiede. 

Tracciate  queste  idee  generali,  veniamo  allo 
stadio  dei  particolari  più  interessanti. 
a)  DeUa  rinnovazione  convenzionale. 

Nell'ordine  ideale  la  rinnovazione  tacita 
suppone  la  espressa,  che  non  soggiace  a  pre- 
cetto, libero  alle  parti  di  convenire  nel  modo 
che  stimano  più  opportuno.  II  patto  della  rin- 
novazione può  essere  scritto  nel  contratto 
d'affitto  ;  il  qual  patto  non  è  contrario  alla  sua 
essenza  e  quindi  lecito  (1),  come  non  lo  sa- 
rebbe nel  contratto  enfiteutico  (2).  Ma  intomo 
alla  natura  giuridica  del  patto  e  alle  sue  ap- 
plicazioni fu  disputato,  e  può  disputarsi  an- 
cora, e  giova  ricordare.  Che  il  pactum  reno- 
vandi  non  è  la  stessa  rinnovazione;  segue  che 
qualvolta  si  è  convenuto  che  un  contratto  di 
affitto,  durevole  a  dieci  anni,  sia  rinnovabile 


(cioè  per  altri  dieci  anni),  non  si  ha  però  un 
affitto  di  venti  anni,  perchè  la  rinnovazione  è 
un  fatto  futuro  (3),  vale  dire  che  la  rinnova- 
bilità  non  è  la  rinnovazione. 

Si  è  detto  inoltre,  che  un  tal  patto  non  reca 
al  contratto  alcun  elemento  nuovo,  come  a 
dire  di  realtà,  serbando  la  sua  natura  di  di- 
ritto personale.  Non  avendo  lo  stipulante  che 
un'azione  personale  ad  factum  renovationis, 
il  successor  singolare  non  vi  è  tenuto  all'efifetto 
di  dare  al  fatto  specifica  esecuzione  (4).  Per 
questa  natura  del  patto  e  della  convenzione 
locatizia,  lo  stesso  locatore  potrebbe  liberar- 
sene pagando  i  danni. 

Senza  far  contrasto  ai  principii,  e  rigettando 
la  vecchia  distinzione  fra  l'affitto  a  breve  o 
lungo  tempo,  noi  crediamo  che  qualora  il  con- 
duttore, perdurando  il  primo  termine  e  stando 
ancora  nel  possesso,  esprima  la  sua  volontà  di 
rinnovare  il  contratto,  il  locatore  non  possa 
espellerlo  dal  fondo,  nascendo  dal  possesso  le- 
gittimo il  gius  reale  della  ritenzione.  E  cre- 
diamo di  più,  che,  di  fronte  alla  vendita  che  il 
locatore  ne  abbia  fatto  per  esimersi  da  questa 
obbligazione,  il  compratore  sia  tenuto  a  ri- 
spettare l'affitto  sino  alla  consumazione  del 
termine  prorogato.  Il  termine  di  proroga,  se- 
condo (e  nostre  idee,  è  connesso  al  termine 
principale  quando  faccia  parte  della  conven- 
zione originale  e  sia  regolarmente  attuato  (5). 

Egli  è  certo  che  con  un  meccanismo  di  pro- 


ci) ApertamenU  sancito  nella  Leg.  Ne  cui,  God. 
locaL  cond. 

(2)  AUTH.,  De  non  alien,,  %  Qttod  auiem,  e  §  Neque 
iiiad;  cap.  Nulli  5,  de  reb.  eeci.  non  alien. 

Se  finito  il  contratto  enfiteutico,  il  già  enfiteuta 
contiona  a  ritenere  il  fondo,  non  si  forma  già  una 
nuova  enfiteusi  come  abbiamo  dimostrato  a  suo  luogo. 

(3)  Nautica,  De  loe.  et  amb.,  lib.  xzu,  tit.  zzui, 
Barn.  9. 


(4)  Bartolo  in  L.  Si  finita,  %  10,  de  damno  inf.  ; 
Mahtica,  lib.  XXII,  tit.  xxui,  n.  1. 

(5)  Tanto  è  vero  che  la  malleyeria  data  per  il 
contratto,  laddove  la  proroga  sia  convenzionale, 
cioè  fermata  come  un  diritto  nella  scrittura,  la 
stessa  malleveria  di  persona  terza  continua  per  il 
tempo  prorogato  a  differenza  di  quello  che  veniamo 
a  dire  rapporto  alla  rìconduzione  tacita. 
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roghe  non  si  deve  oltrepassare  il  tempo  legale 
assegnato  alla  locazione  nell'articolo  1571; 
ma  a  quel  punto  il  corso  del  contratto  si  ar- 
resta e  cessa  come  prescrive  il  suddetto  artì- 
colo (1). 

b)  Beila  rifinovaeione  o  ricondtmone 
tacUa, 

Agli  stessi  termini  del  nostro  art.  1592  la 
riconduzione  tacita  era  stabilita  come  una  re- 
gola di  ragione  nelle  leggi  romane  (2).  II  con- 
cetto è  arrivato  sino  a  noi,  con  effetti  non 
sostanzialmente  diversi.  Era  della  natura  della 
conduzione,  e  come  una  conclusione  generale 
—  ut  cenaeantttr  repetita  omnia  qua  contenta 
8unt  in  prima  locatione  (3).  Ma  erano  poi  tali 
le  limitazioni  indotte  dal  senno  pratico  che  la 
dottrina  effettiva  veniva  prendendo  le  giuste 
proporzioni  che  ha  poi  conservate. 

n  che  può  considerarsi  sotto  due  aspetti: 
1<^  quanto  alle  obbligazioni  accessorie  e  ad- 
diette  alla  obbligazione  principale;  2"*  quanto 
al  tempo. 

Sul  primo  punto. 

Colla  riconduzione  rimangono  ferme,  si  disse, 
le  obbligazioni  pignoratizie;  ma  ben  chiara- 
mente s'intesero  quelle  che  il  conduttore  stesso 
avesse  prestate,  soggiungendosi  tosto  che  le 
garanzie  date  da  terzi  verrebbero  a  cessare 
se  non  si  aggiungesse  un  nuovo  consenso  (4). 
Si  potevano  contare  dei  fatti  di  tacita  ade- 
sione dei  terzi,  e  quindi  il  consentimento  a 
persistere  nella  obbligazione;  ma  la  questione 
non  era  più  di  principio  ma  di  mero  fatto. 

Una  seconda  e  più  rilevante  limitazione  si 
era  quella  che  la  pena  stipulata  nel  contratto 
non  s'intendesse  ripetuta  nella  riconduzìone 
tacita  (5).  Sentenza  se  non  rigorosamente 


giusta  (6),  almeno  equitativa,  eoi  altra  fa  ag- 
giunse, ma  più  combattuta,  che  se  il  patto  ese- 
cutivo, all'effetto  del  pronto  pagamento  delle 
pensioni,  non  si  avesse  per  ripetuto  nella  ri- 
conduzione. 

Se  fosse  o  no  mantenuto  il  patto  dell'affran- 
cazione era  questione,  e  per  gravi  aatorità 
era  negato  ;  ma  ottimamente  si  distinse,  fra  il 
patto  mero  e  semplice  e  il  patto  cum  causa,  e 
sostenuto  da  una  speciale  e  propria  corrispet- 
tività, e  come  si  disse  intuitu  ipsius  contractus 
locationis.  E  si  propone  un  calzante  esempio, 
che  è  questo.  Tizio  ha  venduto  a  Caio  un 
fondo,  e  glielo  ha  concesso  in  affitto  per  cinque 
anni,  col  patto  di  ricupera  in  quel  termine. 
La  locazione  venne  così  stipulata  per  dar  co- 
modo al  venditore  di  redimere  il  fondo.  Se  il 
locatore  conviene  nella  tacita  proroga,  anche 
la  facoltà  di  redimere  il  fondo  intendesi  pro- 
rogata, attesa  la  relazione  contrattuale  di  co- 
desti concetti  (7). 

§  8689. 

Gontiniuizione. 

Volgiamo  la  teoria  al  bisogno  della  nostra 
legislazione. 

La  tacita  riconduzione  è  in  sostanza  un 
nuovo  contratto,  non  essendo  emanazione  o 
effetto  del  primo  contratto  e  quasi  in  esso  con- 
tenuto. Non  è  quindi  la  continuazione  virtuale 
dello  stesso  contratto.  La  semplice  perma- 
nenza sul  fondo,  cessato  l'affitto,  non  è  la  ricon- 
duzione, ma  sarebbe  una  violazione  del  patto 
contrattuale  se  questo  fatto  quasi  di  opposi- 
zione non  fosse  legittimato  dal  consenso  dello 
stesso  locatore.  In  diritto  il  consenso  tacito 


(1)  Eravi  una  specie  di  rinoovazione  chiamata 
neetsioria  perchè  imposta  dalla  legge.  I  mif^liora- 
menti  fatti  nel  fondo  davano  al  conduttore  un  di- 
ritto alla  riconduzione.  Base  alla  quale  era  princi- 
palmente un  testo  romano,  Leg.  7,  God.  de  omni 
agr.  des.,  cui  diede  forza  il  cap.  Ad  aure»  7,  de  reb. 
eccl.  non  alien.;  ma  conviene  osservare  che  non 
ad  ogni  anche  sensibile  miglioramento  competeva 
al  conduttore  questo  diritto,  ma  per  avere  fertiliz- 
zati campi  già  prima  sterili  e  deserti.  Di  più  sMn- 
tendeva  che  questa  splendida  bonificazione  fosse 
spontanea  per  parte  sua,  e  non  se  ai  grandi  miglio- 
ramenti fosse  obbligato  dal  patto. 'Altra  causa  di 
rinnovazione  che  può  dirsi  legale,  era  quella  che 
emanava  dalla  natura  di  una  locazione  a  lungo 
teippo,  prendendo  appoggio  dalla  Leg.  1,  s  Permit" 
titur,  de  aqua  quotid.  et  sstiva,  già  molto  logorata 
nel  fóro.  —  Di  ciò  non  parliamo,  mentre  se  la  prima 
dottrina  non  potrebbe  invocarsi  oggidì,  meno  potrebbe 
invocarsi  la  seconda. 


(2)  Leg.  ìtem  qtueritur  14,^  Qui  impUlo  e  seg.,  Ice 
cond.  ;  L.  10,  Cod.  eod. 

(3)  Mascard.,  De  proh.,  conci.  990  ;  Hrrochio, 
De  pr(Fs.,  lib.  iii,  prass.  85;  Gohez,  Variar,  res., 
tit.  De  contr,,  cap.  ui;  Cravktt.,  De  antiqu,  temp., 
part.  IV,  ecc. 

(4)  Le  espressioni  di  Ulpiano  sono  precise  in 
questi  termini.  «  Qui  impleto  termine  conductìonis, 
remansil  in  conductione,  non  solum  reconduxisse 
videbitur,  ied  etiam  pignora  videntur  durare  oòligaia, 
Sed  hoc  ita  verum  est,  ti  non  alius  prò  eo  in  priore 
conductione  re»  obligaverat  ;  hujus  enim  nona  con- 
genius  erit  neeeuariui  »  (Leg.  Ilem  quaritnr  14,  locat. 
cond.,  §  Si  impleto). 

(5)  MsifOCB. ,  De  prcetumpl,,  pr»s.  85,  lib.  ili; 
Afflici.,  decls.  365,  n.  3,  e  in  generale  la  giaris- 
prudenza. 

(6)  Per  quello  che  diremo  più  avanti. 

(7)  Mbnoch.,  Pries.  85;  Masgabd.,  ioc.  cit.;  Alis- 
SANDRO,  ecc.,  coli 'approvazione  del  CAioeio.  Uc. 
cond.,  tit.  De  renovat,,  n.  4. 
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vale  quanto  l'espresso,  e  qui  non  si  tratta  che 
del  consenso  tacito.  L'approvazione  del  nuovo 
contratto  risulta  dal  silenzio,  atto  però  non  di 
mera  pazienza  ma  di  attività  mentale  e  di 
volontà  reciproca  cbe  si  deduce  dal  fatto  del 
possesso  da  una  parte  e  della  tolleranza  dal- 
l'altra, e  si  ha  ragione  di  credere  pensata* 
mente  prestato. 

Dal  principio  che  la  volontà  delle  parti  deve 
concorrere  per  fare  il  nuovo  affitto,  derivano 
più  conseguenze  gravi. 

1^  Che  se  più  sono  gli  affittuari,  e  alcuni 
proseguano  nel  possesso  ed  altri  no,  essendosi 
ritirati  dall'edifizio  o  dal  fondo  locato,  la 
nuova  relazione  si  forma  con  questo  o  quelli 
che  continuano  nella  ostensione  visibile  del 
possesso  e  non  cogli  altri.  Giustamente  è  stato 
stabilito  che  neppure  la  solidarietà  con  cui  si 
trovano  legati  i  conduttori  nel  contratto  ori- 
ginale, non  esercita  efficacia  sul  nuovo  con- 
tratto, perchè  sono  queste  delle  qualità  che 
rimasero  estinte  colla  cessazione  dell'affitto. 
Resta  dunque  il  consenso  individuale  di  colui 
che  mostra  l'animo  di  perdurarvi,  e  che  viene 
rivestendo  egli  solo  la  qualità  di  nuovo  affit- 
tuario (1). 

2o  Che  le  parti  devono  avere  capacità  di 
consentire  al  momento  in  cui  si  forma  il  nuovo 
contratto.  Se  il  conduttore  o  il  locatore  fosse 
caduto  in  demenza,  il  nuovo  contratto  non  po- 
trebbe tacitamente  aver  luogo.  Morto  il  con- 
duttore, e  succedutogli  un  erede  minore  di 
età,  il  tutore  non  può,  senza  le  competenti  so- 
lennità, istaurare  il  nuovo  contratto  (2). 

3'*  Che  le  obbligazioni  accessorie  dei  terzi 
cessano  al  cessare  del  contratto  e  più  non  si 


riproducono  se  non  ripetuto  il  consenso.  Il 
principio  è  sancito  nel  nostro  articolo  1594. 
Abbiamo  veduto  che  lo  stesso  concetto  è  adot- 
tato nel  diritto  romano.  È  da  riflettere  però 
che  a  questo  effetto  la  cessazione  della  garan- 
zia fideiussoria  è  inflitta  da  una  ragione  in- 
tima del  diritto,  anco  prescindendo  dalla  con- 
tinuità del  contratto  nei  rapporti  del  condut- 
tore e  del  locatore.  Avendo  il  contratto  un  ter- 
mine fisso,  la  obbligazione  del  fideiussore  non 
giunge  che  sino  a  quel  termine,  e  quand'anche 
negl'indicati  rapporti  continuasse  il  contratto, 
il  fideiussore  non  sarebbe  tenuto  oltre  il  tempo 
nel  quale  ha  voluto  obbligarsi  (3). 

Secondo  pwnto. 
^t"*  Che  il  tempo  nel  quale  sarà  per  durare 
il  nuovo  affitto  non  deve  misurarsi  da  quello 
che  è  trascorso  ma  in  altro  modo. 

Ci  è  scorta  la  celebre  teorica  di  Ulpiano 
nella  Leg.  liem  quarUur,  al  §  Qui  impìeto^  di 
cui  si  è  riportata  una  parte.  La  locazione  si 
rinnova  per  quell'anno  il  quale  è  coperto  dal 
silenzio  delle  parti  e  non  per  gli  anni  se- 
guenti, supposto  che  a  più  anni  sia  costituita 
la  locazione.  Che  se  un  secondo  anno  e  poi  un 
terzo  anno,  e  via  discorrendo,  prosegua  tale 
stato  di  cose,  le  rilocazioni  annali  si  ripe- 
tono (4).  La  rilocazione  ad  anno  s'intendeva  dei 
predii  rustici,  altro  essendo  stanziato  quanto 
ai  predii  urbani,  ai  quali  si  applica  un  diverso 
diritto  (5). 

Nel  sistema  odierno  i  concetti  non  mu- 
tano sostanzialmente.  Il  termine  della  riloca- 
zione (6)  è  limitato  e  variabile,  giusta  la  natura 
del  fondo  locato.  La  massima  è  che  alla  rin- 
novata locazione  si  applichi  la  regola  di  quelle 


(1)  Panerisie,  1819,  p.  353;  Bruxelles,  16  aprile 
dello  anno;  Laubkrt,  n.  335. 

(S)  PoTHlER,  Loeax.,  n.  345;  Troplorg.  d.  453. 

(3)  Art.  19S3,  né  osuino  gli  arlicoli  1980,  1031,  per 
le  ragioni  che  diremo  a  suo  luogo. 

A  quelli  cbe  francamente  sostengono  che  la  re* 
gola  della  continuazione  giuridica  del  precedente 
afStto  era  ritenuta  nel  diritto  romano  a  differenza 
del  sistema  moderno  che  è  quello  delia  novità  del 
conlratlo,  a  comprovare  che  anche  nel  diritto  ro- 
mano la  reUetUio  tacile  si  riguardava  come  Peffetto 
di  DD  nuovo  consenso,  non  si  avrebbe  cbe  a  con- 
trapporre il  testo  dì  Ulpiaho  (L.  14,  qui  ad  certam, 
loc.  cond.):  «  Qui  ad  certum  tempus  conduxit,  fi- 
nito quoque  tempore  colonus  est;  intelligitur  enim 
domious  qui  paiilur  eolonum  in  fundo  esse  ex  integro 
locare  et  hujusmodi  contractus,  neque  verba,  ncque 
scripturam  ulique  desideranl,  sed  nudo  eonsensu  con- 
vatescunt.  Et  ideo  si  interim  dominus  furere  ctepit 
vel  deeesserit  fieri  non  fosse,  Maruiins  osi,  ut  t^wti» 
reésntegratur.  Et  hoc  est  vemm  ». 


(4)  «  Quod  autem  diximus  taciturnitate  utriusque 
partis,  reconduxisse  videri,  ita  accipiendum  est  ut 
in  ipso  anno  quo  lacuerunt,  videantur  eandem  lo- 
ca lionem  renovasse,  nen  eiiam  in  sequentikus  annis/ 
et  si  lusirum  forte  ab  loitio  fuertt  location!  prassti- 
tulum.  Sed  etsi  secundo  quoque  anno  post  ftnitum 
lustrum  nilùl  fUerit  contrarium  aetum,  eandem  vidert 
locationem  in  ilio  anno  permansisse  ;  hoc  enim  ipso 
quo  tacuerent,  consensisse  videntur.  Et  hoc  deinceps 
in  uno  quoque  anno  observandum  est  ».  Le  variazioni 
intorno  alla  frase  —  proni  inhahiiaverit  ->  possono 
vedersi  nella  Glossa;  a  noi  mancherebbe  il  tempo  e 
la  ragione  per  aggiungervi  anche  la  nostra  inter- 
pretazione, che  non  potrebbe  arrogarsi  la  pretensione 
di  riuscire  più  chiara  delle  altre. 

(5)  Cosi  il  lesto  seguitando:  «  In  urbanis  autem 
praediis  alio  jure  utimur;  ut  prout  quisque  ttabita^ 
vent  ita  obligetur,  nisi  in  scriptis  certum  lem  pus 
conductioois  comprehensuni  est  ». 

(6)  0  riooadusione,  alla  quale  applichiamo  rlspetti- 
vamenle  Io  stesso  signifloato. 
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che  sono  fatte  senea  determinazione  di  tempo. 
Siamo  per  trovare  il  riscontro  negli  art.  1622 
e  1609.  In  quello  si  tratta  degli  affitti  dei 
fondi  rustici  :  «  L'affitto  si  reputa  fatto  pel 
«  tempo  necessario  affinchè  l'affittuario  rac- 
<  colga  tutti  i  frutti  del  fondo  locato  ».  Questo 
concerne  la  locazione  delle  case,  e  si  rimette 
aUa  consuetudine  dei  luoghi.  Ci  riserbiamo  di 
mettere  in  luce  le  differenze;  ora  ci  basti  ac* 
cennarle  nell'interesse  della  teoria  generale. 

Ne  viene  spontaneo  l'osservare  con  quanta 
moderazione  i  legislatori  abbiano  adoperato  il 
loro  potere  interpretativo  in  questa  materia. 
In  ordine  specialmente  al  tempo,  appare  la 
prudenza  dei  legislatori,  poiché  traendo  dal- 
l'indole progressiva  di  questo  contratto  la  con- 
venienza logica  della  rinnovabilità  tacita,  non 
riconosciuta  per  altri  contratti  (1),  furono 
ben  lontani  dall'attribuire  al  tacito  consenso 
la  virtù  dell'espresso,' e  si  tennero  contenti 
ad  una  regola  di  equità  che  solo  basterebbe 
a  giustificar  l'uso  che  hanno  fatto  del  loro 
potere.  Se  chi  ha  un  diritto  certo  e  posi- 
tivo di  espellere  il  suo  conduttore  non  lo  eser- 
cita e  si  mantiene,  senza  veruna  opposizione, 
nello  stesso  rapporto  giuridico  con  lui,  tanto 
più  se  venga  ratificando  il  fatto  colla  riscos- 
sione delle  pensioni,  non  potrebbe  espellerlo 
improvvisamente  nel  corso  del  tempo  che,  co- 
minciato, ha  ragione  onesta  di  proseguire  sino 
a  un  certo  termine. 

Benché  la  nostra  legge  non  sembri  avere  in 
vista  che  una  sola  riconduzione,  non  poniamo 
tuttavia  dubbio  che  continuando  tale  stato 
di  cose  per  altri  anni  non  venga  a  rinnovarsi 
la  locazione  di  anno  in  anno.  £  cosi  entran- 
dosi in  un  circolo  indefinito,  mentre  all'una 
parte  ed  all'altra  accomoda  il  prolungamento, 
in  realtà  il  termine  fermo  e  statico  nella  con- 
venzione non  trova  più  il  punto  ove  fermarsi 
se  quella  parte  a  cui  piace  di  finirla  non  mandi 
un  avviso,  una  disdetta,  o,  come  dicesi,  una 
licenza^  dichiarando  all'altra  parte  che  col 
chiudersi  dell'anno  che  corre,  la  locazione  sarà 
terminata. 

E  cosi  la  rilocazione  tacita  può  riprodursi 
prolungando  l'affitto;  maforse  ilprimo  consenso 
una  volta  prestato  contiene,  come  a  dire,  vir- 
tualmente, e  come  conglobato  in  uno,  il  placito 


per  tutti  gli  anni  successivi,  quanti  sarà  per  du- 
rare la  tacita  rilocazìone?  Quesito  importante, 
mentre  qualora  sia  fermo  nella  teoria  che  di 
anno  in  anno,  o  di  periodo  in  periodo  viene  a 
prestarsi  implicitamente  un  nuovo  consenso,  ad 
ogni  volta  bisognerebbe  esser  forniti  di  capa- 
cità per  prestarlo.  E  questo  io  credo,  impe- 
rocché non  essendo  il  corso  obbligatorio,  e 
potendosi  ad  ogni  periodo  disdire  il  contratto, 
segue  che  il  non  farlo  implica  proposito  e  vo- 
lontà nuova,  e  non  conservandosi  quella  capa- 
cità del  volere  che  lo  valido  a  principio,  il 
contratto  non  potrebbe  più  riprodnrai  per 
mancanza  di  consenso. 

§  3690. 

Gontinoazione . 

Se  nella  riconduzione  siano  o  no  mantenute 
le  garanzie  reali  date  dal  conduttore  all'in- 
gresso dell'affitto,  secondo  l'antica  legislazione, 
la  risposta  è  affermativa  (V.  il  paragr.  preced.). 
Per  noi  che  manchiamo  di  leggi  positive,  non 
si  può  risolvere  senza  esaminare  l'altro  lato 
della  questione,  che  qui  rimane  inosservato. 
Noi  abbiamo  voluto  risolvere  in  primo  luogo 
se  la  riconduzione,  comunque  tacita,  sostan- 
zialmente e  per  quanto  riguarda  il  consenso 
necessario  ad  ogni  contratto,  sia  da  riguar- 
darsi come  lo  stesso  contratto  che  conti- 
nua, 0  come  un  contratto  nuovo.  E  questo 
abbiamo  affermato  a  diversi  effetti  succinta- 
mente avvertiti.  Noi  professiamo  che,  spirato 
il  termine  convenzionale,  il  contratto  non  ha 
più  sussistenza,  e  dal  tacito  consenso  delle 
parti  non  può  crearsi  che  un  contratto  nuovo. 
Ma  é  sempre  vero  che  non  presentando  la  ri- 
conduzione tacita  alcuna  nuova  forma,  bisogna 
avere  come  ripetuto  il  tenore  del  contratto 
precedente. 

In  questa  sezione  delle  regole  comuni  non 
si  ha  in  proposito  che  l'articolo  1594,  che 
esclude  precisamente  una  delle  più  rilevanti 
condizioni  del  contratto  originario,  che  è  la 
garanzia  fideiussoria.  Ma  a  questo  punto  il 
contratto  che  fu  unico,  si  divide,  e  n'esce  ano 
di  coloro  che  ne  fecero  parte  sostanziale  in 
quel  tempo.  Dico  sostanziale,  perchè  aenxa  quel 


(1)  Neppure  nella  enfiteusi  alia  quale  nel  suo 
apogeo  erano  così  inclinali  i  nostri  maggiori;  rin- 
novabilità clie  fu  poi  ad  un  tempo  istrumento  civile 
e  politico  a  moltiplici  eflTetti. 

Vero  è  però  clie  nei  contratti  dMndole  progres- 
siva a  prestazioni  periodiclie,  come  nel  mutuo  e 
simili,  la  rinnovazione  tadta  annale  si  ammette,  ma 


per  questo  carattere  si  approssima  alla  locazione. 
Si  deeetierit  vuol  significare  che  il  defunto  non 
sia  rappresentato  da  un  erede,  né  da  un  curatore 
della  sua  eredità.  Essendovi  un  erede,  il  suo  silenzio 
è  pure  interpretato  come  adesivo  alla  riiocazione 
(PoTHua,  Della  loca*.,  n.  848). 
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sostegno  della  fideiussione  è  probabile  che  la 
locasdone  non  si  sarebbe  fatta.  La  ragione  si 
è,  che  la  obbligazione  del  fideiussore  fosse  pure 
solidale  e  pari  negli  effetti  giuridici,  sarìa  mi- 
nore quanto  al  tempo.  Il  fideiussore  volle  ob- 
bligarsi a  tutto  il  corso  naturale  del  contratto, 
ma  non  più  oltre,  e  il  nuovo  consenso  dei  con- 
traenti non  trae  seco  il  consenso  del  fideius- 
sore. U  locatore,  a  cui  forse  la  esperienza 
buona  dei  fatti  del  conduttore  ha  resa  la 
fiducia  che  non  ebbe  piena  in  lui,  rinuncia 
a  questa  sicurezza  perchè  sa  di  non  poterla 
conservare.  Decisamente  ella  è  questa  una 
condizione  che  non  si  trasporta  nel  nuovo 
contratto. 

Nnll'altro  poi  si  legge  né  in  questa  se- 
zione uè  in  quella  speciale  ai  fondi  rustici,  ma 
nell'articolo  1610,  che  fa  ragione  della  ricon- 
duzione tacita  nell'affitto  delle  case,  si  hanno 
queste  parole...  sHntende  che  lo  ritiene  (il  pos- 
sesso Ipcatizio)  aUe  stesse  condizioni  pei  tempo 
dekrminato,  ecc.  In  generale  (1)  le  stesse 
condizioni,  gli  stessi  patti,  qualvolta  le  partivi 
abbiano  portata  qualche  modificazione,  nel 
qual  caso  la  riconduzione  non  sarebbe  più  ta- 
cita ma  espressa.  L'articolo  1594  è  una  limi- 
tazione se  vuoisi,  ma  è  anche  l'attestazione  di 
un  principio  che  regge  come  si  è  notato,  la 
teoria  fideiussoria. 

Pertanto  quell'inciso  dell'articolo  1610,  co- 
munque non  si  applichi  letteralmente  che  alla 
locazione  dei  fondi  urbani,  deve]ritenersi come 
regola  per  gli  affitti  di  altra  specie,  dacché 
siano  rinnovabili.  £  di  che  sarebbe  rinnova- 
zione il  nuovo  contratto  se  non  di  quella  forma 
che  precede,  e  ben  s'intende  fin  dove  il  diritto 
pubblico  permette  di  trasportare  una  obbli- 
gazione .formale  che  risulta  da  una  conven- 
zione espressa  in  una  convenzione  tacita  ? 

Non  sarebbe  uno  dei  patti  da  conservarsi 
quello  della  garanzia  data  dallo  stesso  condut- 
tore in  una  ipoteca  sui  propri  beni  ? 

Nella  legislazione  romana  era  fermo  che  le 
prestate  ipoteche  perduravano  nella  tacita 
riconduzione  (2).  Quando  il  tema  venne  esa- 
minato dagli  scrittori  moderni,  si  trovò  una 
difficoltà  sino  dal  tempo  di  Pothier  atteso  il 
cangiamento  che  la  costruzione  della  ipoteca 
aveva  subita.  Benché  a  quel  tempo  la  ipoteca 
non  avesse  ancora  assunta  la  sua  forma  pub* 


blica,  che  ne  fu  poi  il  suo  principale  carattere, 
tuttavia  richiedendosi  per  costruirla  un  titolo 
autentico,  non  si  ritenne  congrua  la  estensione 
della  ipoteca  oltre  i  termini  del  primo  con- 
tratto. Non  si  dubitava  che  la  riconduzione 
non  fosse  un  contratto  nuovo,  e  poiché  questo 
contratto  era  formato  nel  silenzio,  si  disse 
mancare  il  fondamento  anuovaipoteca.  Quindi 
fu  negativa  la  sentenza  del  Pothier.  Sempre 
acuto  il  Dumoulin,  aveva  osservato  che  la  ta- 
cita riconduzione  rinnova  bensì  la  locazione 
ma  non  Vistrumento  di  locazione  (3),  e  quindi 
una  nuova  ipoteca  non  avrebbe  trovato  ap- 
poggio se  non  in  forza  di  un  nuovo  titolo 
espresso. 

E  cosi  ritenne  il  Troplong,  e  cosi  altri  prima 
e  dopo  di  lui  (4).  Io  penso  che  non  si  possa 
risolvere  altrimenti  nel  sistema  attuale  per  le 
seguenti  ragioni. 

Qual  é  l'oggetto  della  ipoteca  che  dà  il  con- 
duttore al  locatore  se  non  quello  di  garantire 
il  pagamento  delle  pensioni  e  la  conservazione 
della  cosa  locata  durante  l'affitto?  Se  venuto 
al  suo  termine  naturale  l'affitto,  si  trovano  già 
soddisfatte  le  pensioni  e  il  fondo  nella  sua  con- 
dizione normale,  l'oggetto  della  cauzione  ipo- 
tecaria è  esaurito.  Nell'interesse  dei  terzi  la 
ipoteca  non  esiste  più  che  materialmente,  e 
senza  intrinseco  valore.  La  ipoteca  accom- 
pagna il  contratto,  ma  é  sempre  un  estrinseco 
e  non  sostanziale  al  contratto;  il  contratto  é 
tacitamente  prorogabile,  non  la  ipoteca,  che 
alla  sua  costituzione  esige  un  atto  formale. 

Ma  qui  un  avvertimento  importantissimo. 
Un  contratto  progressivo,  coperto  d'ipoteca, 
può  essere  prolungato  tacitamente  restando 
ferma  la  ipoteca?  Si  é  contratto  un  mutuo 
colla  scadenza  a  dieci  anni;  ma  come  fre- 
quentemente accade,  si  é  continuato  di  anno 
in  anno  a  riscuotere  i  frutti,  e  non  si  é  mai 
parlato  della  restituzione  del  capitale.  Quale 
disastro  se  dovesse  valere  la  rigida  teoria 
ipotecaria  che  abbiamo  applicata  alla  ricon- 
duzìone  ! 

No  ;  la  ipoteca  sussiste  e  continua  a  sussi- 
stere sino  alla  estinzione  del  debito  capitale. 
Per  qual  ragione?  Per  questa:  che  l'oggetto 
della  ipoteca  sta  appunto  nel  garantire  il  pa- 
gamento del  debito  capitale,  e  finché  questo 
scopo  non  sia  raggiunto,  la  ipoteca  ha  ragione 


(1)  Perchè   vedremo  farsi  qualche  altra  limita- 
zione. 

(2)  Leg.  Item  qucnitur,  locat.  cond.,  sopra  citata. 
(8)  «  Per  taeitam  recondoctiooem  een$etur  renO" 

vaia    hcalio   no»   itutrtMénttim   ioesf^oiùs,   et  ideo 
non  poterli  fieri  executio  in  vim  Instrumenti,  nisi 


in  eo  esset  ciausula  promisslonls  solvendi,  qaamdiu 
post  tempus  flnitum  conductor  maneret  >  (alPart.  124 
dello  Statuto  borbonese). 

(4)  Troplokg,  num.  449  e  450;  DniuifTOif,  xvii, 
n.  123;  DovKBGiRR,  num.  508;  Marcao^,  art.  1740, 
n.  1  e  2;  Laurbnt,  n.  347. 


700 


LIBRO   111.   TITOLO   IX. 


[AuT.  lo92.13941 


di  esistere.  Visto  il  tenore  della  forinola  ipo- 
tecaria, i  terzi  non  possono  starne  in  dubbio. 
AlPincontro  la  ipoteca  che  garantisce  la  ese- 
cuzione dell'affitto,  ha  il  suo  limite  nello  stesso 
affitto;  giustachè  l'affitto  va  scorrendo  rego- 
larmente, non  potendo  al  conduttore  alcuna 
inosservanza  rimproverarsi,  la  importanza 
della  ipoteca  va  diminuendo,  e  superato  colla 
stessa  regolarità  anche  l'ultimo  anno,  essa, 
come  si  diceva,  viene  a  mancare  di  oggetto  e 
cade  da  sé.  Essa  non  sussiste  più  che  per  le 
obbligazioni  passate  che  non  fossero  state 
adempite.  Non  ha  valore  per  le  obbligazioni 
future  procedenti  da  un  nuovo  contratto,  se 
nel  contratto  originario  non  fosse  inserita  una 
clausola  riguardante  una  preveduta  proroga- 
zione del  contratto,  e  la  clausola  non  sia  ri- 
portata nella  stessa  nota  ipotecaria. 

§  3691. 

Gontìnuasione . 

B.  Dd  carattere  del  possesso  onde  sHn" 
duce  la  tacita  riconduzione. 

Se  il  conduttore  rimane  ed  è  lasciato  in 
possesso;  ecco  la  espressione  della  legge.  Ma 
il  possesso  materiale  non  basta  ;  il  possesso,  e 
la  tolleranza  del  possesso,  dev'essere  animata 
da  una  intenzione.  U  conduttore  deve  voler 
persistere  nell'affitto,  e  il  locatore  continuare 
a  riconoscerlo  in  tale  qualità.  È  dai  segni 
esterni  che  noi  giudichiamo  le  intenzioni. 

Prescindiamo  dalla  prestazione  e  dal  rice- 
vimento del  canone  locatizio,  dimostrazione 
manifesta  di  un  concorde  volere.  Il  nostro 
compito  è  di  esaminare  i  casi  dubbi.  Intanto 
non  bisogna  dimenticare  che  l'affitto  è  termi- 
nato ;  che  il  locatore  non  ha  d'uopo  di  fare 
alcun  atto  per  compiere  questa  finalità  ;  che 
dipende  da  lui  il  domandare  la  espulsione 
dell'affittuario  da  un  momento  all'altro,  che  la 
situazione  del  conduttore  è  precaria.  Anche 
il  conduttore  però  è  nella  sua  piena  libertà  di 
sciogliersi  d'impegno  seguendo  la  legge  del 
contratto.  Ma  per  cominciare  a  dar  vita  a 
questo  stato  di  fatto,  deve  spuntare  in  qualche 
modo  l'atto  della  volontà. 

Cominciamo  dal  conduttore,  e  preponiamo 
una  distinzione  tolta  dalla  specie  della  cosa 
locata  e  ritenuta. 

Gli  affitti  dei  fondi  rustici  finiscono  ordina- 
riamente allorché,  fatte  le  ricolte,  entri  il 
nuovo  anno  agrario.  Epoca  di  transizione  fra 


il  compimento  dell'annata  fruttifera,  e  la  pre- 
parazione della  futura.  U  cessato  affittuario 
non  restituisce  subito  il  fondo,  o  per  inerzia  o 
aspettando  che  il  proprietario  venga  a  chie- 
derne la  restituzione.  Quanto  alla  intenzione 
di  continuare  affittuario,  è  uno  stato  d'incer- 
tezza. Ma  s'egli  mette  mano  alla  coltivazione; 
se  rompe  le  terre  per  seminarle,  o  le  sparge 
di  concimi,  rafferma  o  acconta  nuovi  castaidi, 
e  via  discorrendo,  è  assicurato  quanto  a  lui 
l'animo  di  possedere  allo  stesso  titolo. 

Quanto  alle  case,  la  intenzione  dell'inquilino 
a  continuare  nell'abitazione  è  comprovata 
dalla  stessa  permanenza  nel  possesso  (1),  e 
per  non  avere  alla  scadenza  consueta  degli 
affitti  cercata  altra  abitazione  che  probabil- 
mente non  potrà  più  ritrovare. 

Rapporto  al  conduttore  nel  conservato  pos- 
sesso, vestito  d'intenzione  probabile,  e  in  qual- 
che modo  colorata,  vi  ha  quanto  basta  per 
parte  sua  ;  e  rispetto  al  locatore  è  da  osser- 
varsi se  qualche  tempo  sia  passato  nel  quale 
comodamente  potesse  fare  qualche  atto  di 
espulsione  o  spiegare  intenzione  contraria; 
regola  certa  non  può  stabilirsi  essendo  materia 
troppo  iniluita  dalle  circostanze  del  fatto. 

Ma  tanti  sono  gli  atti  contrari  alla  ricon- 
duzione che  può  fare  il  locatore,  che  se  non 
ne  faccia  di  sorta,  si  ha  ragione  a  credere  che 
la  sua  tolleranza  sia  adesiva.  Ed  entrata  que- 
sta convinzione  nel  giudice,  indarno  il  locatore 
si  pentirà  più  tardi,  e  dovrà  lasciar  passare  il 
termine  che  la  legge  assegna  alla  durata  del 
nuovo  contratto. 

Ostacolo  intanto  alla  riconduzione  è  primie- 
ramente la  disdetta  o  licenza  mandata  dal  lo- 
catore. Questo  é  dichiarato  nell'art.  1593,  ma 
sembra  in  opposizione  coll'articolo  1591  e  colla 
regola  che  la  tacita  riconduzione  non  opera 
che  appresso  le  locazioni  a  termine  fisso.  Come 
si  parla  di  licenza  nell'art.  1593,  mentre  nel 
1591  si  pone  non  essere  necessario  di  dare  U' 
oensa  ?  Ciò  è  stato  anche  avvertito  dagli  scrit- 
tori nel  conforme  dettato  del  Codice  francese, 
aggiungendosi  però  che  codesti  congedi  o  li- 
cenze sono  di  diversa  natura.  Per  terminare, 
la  licenza  non  é  punto  necessaria;  é  nna  mi- 
sura di  prudenza,  e  non  fa  che  prevenire  la 
rìconduzione  tacita.  Sono  anche  differenti  co- 
desti congedi  o  licenze,  si  dice,  rapporto  al 
termine  in  cui  devono  esser  inviati;  e  qui 
si  fa  un  poco  di  confusione  citandosi  l'arti- 
colo 1736  (2)  invece  del  1737  (cui  corrisponde 


(1)  Se  DOD  apparisca  altra  meno  ODMta  ragtoqe,  e 
reaifilenza  capar)>ia  e  di  mala  fede. 
(S)  Che  riguarda  le  locasioni  seosa  acrittura,  qod 


poteodosi  dare  licenza  se  non  osaervaodo  i  t«vloi 
sUbiliU  dalle  oonsueUidìAì  dei  luoglii. 
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il  nostro  articolo  1591)  per  attestare  quella 
specie  di  contraddizione  che  si  vuole  spiegare. 
Farmi  del  resto  che  la  prima  osservazione  sia 
vera.  L'articolo  1693  pone  in  ipotesi  che  il 
locatore  per  non  essere  sorpreso  da  una  ecce-» 
zione  di  riconduzione  tacita  qualora  non  sia 
pronto  ad  espellere  i  suoi  conduttori  e  gli 
accada  di  usare  verso  di  essi  una  certa  tolle- 
ranza, fa  sapere  ch'esso  è  deciso  di  non  pro- 
rogare in  verun  modo  la  locazione.  Sotto  la 
influenza  di  questa  dichiarazione,  che  deve 
precedere  ogni  atto  inducente  la  tacita  ricon- 
duzione affinchè  il  silenzio  che  succede  non 
possa  essere  in  questo  tempo  interpretato,  salvo 
che  non  sia  assai  prolungato,  o  qualche  fatto 
positivo,  come  quello  di  esigere  le  pensioni? 
non  porga  della  tacita  riconduzione  la  prova 
diretta,  non  si  avrà  che  una  proroga  momen- 
tanea e  precaria. 

Altri  fatti  di  volontà  contraria  possono  ri- 
sultare dal  lato  del  locatore,  mentre  il  con- 
duttore, che  può  sciogliere  ogni  dubbio  col- 
Pabbandonare  il  fondo  locato,  restando  in  pos- 
sesso, fa  prevalere,  per  quanto  lo  riguarda,  il 
concetto  della  riconduzione. 

Per  una  consuetudine  francese,  la  tolle- 
ranza di  otto  giorni  per  le  case  determina  la 
riconduzione  tacita.  Ma  Pothier  fa  il  supposto 
che,  durante  quel  tempo,  il  locatore  Pavesse  af- 
fittata ad  un  terzo.  Ciò  sarebbe  un  manifestare 
espressamente  la  volontà  contraria  alla  ricon- 
duzione. Tuttavia  egli  ritiene,  che  non  avendo 
negli  otto  giorni  spedita  intimazione  in  con- 
trario, il  nuovo  contratto,  estraneo  e  ignorato 
dal  conduttore,  non  potrebbe  nuocergli.  «  Il 
«  locatore  lo  ha  indotto  in  errore,  si  dice, 
«  dandogli  luogo  a  credere  esservi  ricondu- 
«  zione  per  lui,  e  in  tale  persuasione  gli  ha 
«  fatto  trascurare  quelle  occasioni  che  avrebbe 
«  potuto  avere  di  provvedersi  di  altra  casa  » 
(num.  350). 

Dissentiva  da  questa  conclusione  recente- 
mente il  Laurent  (n.  344)  per  la  semplice  e 
vera  ragione  che  alla  riconduzione,  conside- 
rata come  contratto  nuovo,  è  necessario  il 
consenso  di  entrambe  le  parti  ;  e  in  tale  stato 
si  avrebbe  il  consenso  di  un  solo,  quello  del 
conduttore.  Ned  egli  stesso  potrebbe  ingan- 
narsi sulla  virtù  dell'unilaterale  suo  consenso, 
dovendo  sapere  che  non  basta  la  sua  volontà 
unica.  Né  si  potrebbe  al  locatore  rimprove- 
rare di  non  aver  partecipata  questa  sua  riso- 


luzione al  conduttore,  a  nulla  essendo  egli  te- 
nuto dacché  la  locazione  era  ipsojure  cessata. 

Può  essersi  a  principio  stipulata  una  clau- 
sola a  prevenire,  scaduto  Paffitto,  la  ricondu- 
zione tacita,  e  a  protestare  d'avanzo  che  non 
potrà  aver  luogo.  La  clausola  di  cui  parliamo 
è  un  patto  sostanziale,  in  quanto  modifica  il 
diritto  e  non  semplicemente  accessoria  confusa 
collo  stesso  concetto  giuridico.  Infatti  la  clau- 
sola proibitiva  rendepiù  difficile  Papplicazione 
del  principio,  e  sarà  pressoché  necessaria  la 
riconduzione  espressa,  non  dirò  per  nuova 
scrittura  ma  anco  per  fatti  non  di  mera  pre- 
sunzione però  ma  esterni  e  di  evidenza.  Pos- 
sono le  parti  d'accordo  derogare  a  siffatta 
clausola  come  ad  ogni  altra  inibizione  fattasi 
tra  loro,  ma  non  ò  più  il  silenzio,  non  é  più  la 
pazienza  mera  del  locatore,  ma  la  approva- 
zione positiva,  come  sarebbe  le  più  volte  ricor- 
data riscossione  delle  pensioni. 

C.  Tacita  ricondusnone  deW  affitto  dei 
mcbilij  0  di  servigi. 

II  ritenere  le  cose  mobili  che  ci  furono  date 
a  nolo  per  un  certo  tempo,  sembra  avere  qual- 
che cosa  di  naturalmente  illecito  e  dì  abuso 
di  possesso  (1).  Quindi  la  severa  sentenza  di 
Accursio,  che  chi  non  le  restituisce  nel  debito 
tempo  commette  una  specie  di  furto,  salvo  che 
non  si  abbia  motivo  di  credere  che  il  locatore 
sarà  per  consentirvi  (2).  È  una  riserva  bene 
intesa.  Ma  il  Bartolo  disse  di  più,  che  nei  casi 
in  cui  il  locatore  è  solito  di  dare  a  nolo  quei 
mobili  0  animali  che  siano,  la  tacita  ricondu- 
zione è  famigliare  ed  ovvia  negli  usi  del  com- 
mercio, essendo  il  corrispettivo  come  già  pre- 
parato nello  stesso  contratto.  Se  io  prendo 
per  mio  uso  dei  cavalli  a  nolo  da  chi  fa  questo 
mestiere,  al  tempo  di  sei  mesi,  e  non  li  resti- 
tuisco ma  continuo  a  servirmene,  senza  ri- 
chiamo del  locatore,  la  tacita  riconduzione 
è  bella  e  fatta.  É  un  interesse  reciproco,  e  il 
mercante  non  desidera  di  meglio  che  si  pro- 
lunghino simili  negozi. 

Non  si  sa  comprendere  perchè  il  Codice  non 
abbia  parlato  della  rilocazione  di  cose  mobili 
che,  per  consenso  della  giurisprudenza,  ha  re- 
gole sue  proprie.  È  stabilito  che  tale  riloca- 
zione dura  per  il  tempo  e  per  tutto  quel  tempo 
che  il  conduttore  le  ha  ritenute  (3).  Egli  può 
sempre  restituirle  in  qualunque  tempo,  per 
poco  0  per  molto,  presentando  il  prezzo  in 
proporzione  di  quello  convenuto  per  il  primo 


(1)  Attesa  la  natura  dei  mobili  che  da  un  mo- 
mento all'altro  si  nascondono  o  si  disperdono,  lad> 
dove  negli  affitti  immobiliari,  non  è  messa  in  pericolo 
la  sostanza  del  locatore. 


(2)  Glossa,  alla  L.  13,  g  fin.,  loc.  cond. 

(3)  Pothier,   boeat,,  n.  371;  Troplorg,  n.  461; 
Marcadì,  airart.  1711,  n.  2. 
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tempo.  Possessore  di  un  albergo,  ma  non  con 
troppi  danari,  prendo  a  nolo  da  vois delle  ar- 
genterie per  un  anno  al  prezzo  di  lire  1200  a 
ragione  di  cento  per  mese.  Scorso  Tanno,  io 
le  ritengo  ancora,  e  dopo  altri  tre  o  quattro 
mesi  ve  le  rendo  col  nolito  di  300  o  400  lire, 
secondo  il  tempo  che  io  ho  seguitato  a  usarne. 
È  una  cosa  quasi  intesa  fra  noi.  In  questa  spe- 
cie di  affitto  la  riconduzione,  se  non  sia  inter- 
cisa dal  locatore  che  reclama  le  cose  sue,  pro- 
cede a  volontà,  senza  termine  fisso,  a  periodi 
brevi  di  giorno  in  giorno.  Io  continuo  a  ser- 
virmi dei  cavalli  per  altri  quindici  giorni;  di- 
viso il  prezzo  a  giorni,  pago  per  questo  tempo. 
Se  a  misura  di  unità  non  è  indicato  il  giorno, 
essendo  il  prezzo  costituito  ad  anno  o  a  mese, 
vi  si  può  sempre  ridurre  (1). 

Ma  come  nel  periodo  ricondotto,  la  conti- 
nuazione da  una  parte  e  dall'altra  è  precaria, 
ogni  giorno  è  libero,  come  si  diceva,  a  stor- 
nare il  contratto.  Occorre  un  avviso,  specie 


di  disdetta  verbale  o  scritta;  il  locatore  paò 
intimare  che  d'ora  in  poi  egli  intende  aumen* 
tare  il  prezzo,  se  il  conduttore  non  risponde 
e  continua  a  ritenere,  s'intende  avere  ac- 
cettato il  rincaro,  e  proseguirà  per  quanto  gli 
piace,  e  per  quanto  l'altra  parte  non  Toglia 
desisterne  (2). 

Quanto  alla  riconduzione  dei  servigi  dome- 
stici, siamo  chiamati  a  distinguere  quelli  che 
hanno  un  periodo  determinato  per  l'oggetto, 
per  equità  o  per  consuetudine,  da  quelli  che 
si  prestano  a  proporzione  dei  bisogni  e  senza 
determinazione  di  tempo.  Al  servigio  agricolo 
si  prendono  custodi  o  coloni  per  tutta  l'annata. 
Se  passato  l'anno  si  ritengono,  entra  un  nuovo 
periodo  annale.  A  chi  viene  a  prestarci  servigi 
domestici,  la  consuetudine  assicura  il  termine 
di  un  mese  facendo  il  dovere;  gli  artieri,  gli 
operai  sono  condotti  secondo  il  bisogno,  e  se- 
condo il  bisogno  durano  nel  servigio  e  non  ha 
luogo  riconduzione  propriamente  detta  (3). 


Articolo  159S. 

Il  contratto  di  locazione  si  scioglie  quando  la  cosa  è  totalmente  perita. 
Se  unadelle  parti  manca  alle  sue  principali  obbligazioni,  si  può  dair altra 
chiedere  la  risoluzione  del  contratto  in  conformità  dell'articolo  1165. 

Articolo  1596. 

Il  contratto  di  locazione  non  si  scioglie  per  la  morte  del  locatore,  né 
per  quella  del  conduttore. 

§  3692.  Fine  del  contratto  di  locazione. 

a)  Sulla  ragione  metodica  delV articolo  1596. 

b)  Scioglimento  delVaffitto  per  la  perdita  della  cosa  locata. 
Se  sia  sciolto  o  no  di  pieno  diritto. 

Della  perdita  per  colpa  del  conduttore.  Sciolta  è  nonostante  di  pieno  diritto 
la  locazione? 

Della  perdita  parziale,  pure  per  colpa  del  conduttore. 

Nel  primo  caso  si  estingue  Vaffitto  perche  la  materia  manca^  ma  il  conduttore 
è  tenuto  ai  danni. 

Nel  secofido,  U  conduttore  non  ha  diritti  di  sorta,  fieppur  quello  di  sciogliere 
Vaffltto. 

Anche  fuori  del  caso  della  colpa,  il  conduttore  non  ha  diritto  aUa  ricostru- 
zione delVedifizio  distrutto. 
§  3693.  Continuazione. 

e)  Scioglimento  della  locazione  per  inadempite  obbligazioni. 

Per  difetto  del  pagamento  del  prezzo. 

Nessun  termine  di  mora  è  stabilito  come  nella  enfiteusi. 

Potere  discrezionario  del  giudice. 


(1)  Nolo  de!  caTalli  per  tre  mesi  per  L.  900,  In 
ragione  dì  10  lire  al  giorno;  pei  quindici  giorni 
nei  quali  continuo  a  servirmi  dei  cavalli,  pagherò 
L.  150;  prezzo  si  può  dire  fissato  alla  riconduzione 
tacita. 


(2)  Queste  regole,  già  bene  avvisate  dal  Pothikk 
(n.  370  e  371),  sono  nella  natura  delle  cose  e  non 
sono  cangiate,  e  si  confermano  successivamente  dai;li 
scrittori- 

(3)  V.  il  capo  seguente. 
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Dd  fallimento,  se  sia  caso  di  riscUtAzione  deWafflUo, 

d)  Ddle  clausole  espresse  riguardanti  la  risoluzione. 
Di  quale  energia  debba  esser  dotata  la  clausola  per  rimtMvere  qualunque  con- 
cessione di  tempo  per  parte  del  giudice. 


§  8692. 

Fine  del  contratto  di  locasiono. 

a)  L'articolo  1596  sta  qui  senza  alcuna 
ragione  necessaria,  perchè  il  principio  della 
trasmissibilità  dei  diritti  e  delle  obbligazioni 
contrattuali  è  scritto  nell'art.  1117,  e  niente 
▼i  si  oppone  per  la  natura  del  contratto.  Non 
fu  fuori  di  proposito  nel  Codice  francese  (ar- 
ticolo 1742),  perchè  in  certe  consuetudini 
era  adottato  il  contrario.  Qualche  difficoltà 
piuttosto  può  fare  la  clausola  fino  a  che  pia- 
cerà al  locatore  e  al  conduttore^  e  allora  Paf- 
fitto  si  risolve  colla  morte  dell'uno  dei  due, 
perchè  essendo  sostenuto  dalla  Yolontà,  la 
Tolontà  muore  con  noi  (1). 

6)  Scioglimento  deWaffitto  per  la  perdita 
della  cosa  locata. 

Si  è  avuto  il  torto  di  prendere  quasi  di 
pianta  dal  francese  la  redazione,  prolissa  e 
disordinata,  di  questo  titolo.  Si  viene  mesco- 
lando lo  stesso  concetto  che  si  espresse  nel- 
Particelo  1578,  e  si  toccò  nelParticolo  ]  585  ; 
là  si  parla  della  cosa  totalmente  distrutta, 
e  qui  della  cosa  totalmente  perita;  là  si  pone 
che  il  contratto  è  sciolto  di  diritto,  e  qui  si 
pone  che  t7  contratto  si  scioglie,  e  non  si  dice 
se  collo  stesso  effetto,  cioè  di  diritto  o  no.  Si 
comprende  che  così  dev'essere,  ma  la  im- 
precisione spiace  nel  dettato  legislativo;  per 
qualche  cosa  si  dev'esser  detto  sciolto  di  di- 
ritto, e  se  cosi  è  doveva  ripetersi  la  frase  de* 
terminativa  per  non  lasciare  il  dubbio  che, 
restituta  forma,  l'affitto  potesse  continuare 
ancora. 

Un  contratto  sciolto  di  diritto  non  rivive 
più  ;  un  contratto  la  cui  cessazione  non  è  an- 
nunciata in  modo  così  assoluto,  non  potrebbe 
per  avventura  riprodursi  se  le  cose  sono  ri- 
messe nel  pristino  stato  in  modo  che  il  con- 
duttore, durante  tuttora  il  corso  della  loca- 
zione, possa  riavere  Io  stesso  godimento?  Ciò 
si  direbbe  nell'interesse  che  ha  il  locatore  di 
continuare  l'affitto  dacché  l'avvenimento  che 
lo  ha  colpito  non  è  a  lui  in  verun  modo  impu- 


tabile? No,  deve  ritenersi  secondo  la  natura 
del  contratto,  che  totalmente  perita  la  cosa 
locata,  la  locazione  abbia  fine,  essendo  venuta 
a  un  punto  nel  quale  non  avrebbe  potuto  aver 
principio.  L'edifizio  rifatto  è  un'altra  cosa, 
non  è  più  quello  di  prima  (2). 

Ma  nella  ipotesi  che  la  perdita  sia  imputa- 
bile al  conduttore,  si  è  fatta  questione  se  lo 
stesso  conduttore  possa  invocare  la  legge  che 
dichiara  sciolto  l'affitto  per  la  perdita  della 
cosa?  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  risponde 
affermativamente  per  essere  mancata,  qua- 
lunque ne  sia  la  causa,  la  materia  che  forma 
l'oggetto  del  contratto.  Ma  il  conduttore  è 
tenuto  al  risarcimento  dei  danni  (3). 

Che  se  la  perdita  non  sia  che  parziale  e 
proceda  da  colpa  e  fatto  del  conduttore,  forse 
anche  in  tal  caso  il  conduttore  avrà  diritto  di 
chiedere  la  risoluzione  del  contratto  o  una 
diminuzione  di  corrisposta?  «  Dacché  il  con- 
«  duttore,  insegna  il  Laurent  (n.  402),  non  ha 
«  il  godimento,  che  è  l'oggetto  del  contratto, 
«  egli  non  può  esser  tenuto  a  pagare  per  que- 

<  sto  godimento.  Sarebbe  una  obbligazione 
«  senza  causa.  Quindi  la  perdita  parziale, 

<  fosse  pure  cagionata  da  colpa  del  conduttore, 
€  deve  avere  per  conseguenza  una  diminu-' 
«  zione  parziale  dei  fitti.  E  se  la  parte  di- 
«  strutta  è  di  tale  importanza  che  il  contratto 

<  non  potesse  più  rispondere  all'oggetto  pel 
«  quale  venne  formato,  il  conduttore,  qua- 
«  lunque  sia  la  sua  colpa,  deve  avere  il  diritto 
«  di  chiederne  la  risoluzione;  in  effetto  la  per- 
«  dita  parziale  vale  in  tal  caso  perdita  totale; 
«  e  la  perdita  totale,  quantunque  provenga 
«  dal  conduttore,  importa  la  risoluzione  del 
«  contratto  >. 

lo  non  so  capacitarmi  come  commettendo 
un  delitto  (supposto  che  la  ipotesi  non  rifiuta) 
possa  il  conduttore  creare  a  se  medesimo  dei 
diritti.  Per  verità  l'art.  1578,  che  gli  accorda 
codesta  alternativa  di  diritti,  non  accoglie 
neppure  il  sospetto  che  il  conduttore  sia  l'au- 
tore 0  il  complice  della  distruzione  ai  cui  sini- 
stri effetti  provvede  nel  suo  proprio  interesse. 


(1)  «  Voiuntas  flnilur  morte.  Ideoque  in  alterius 
voluntatem  expressim  coufertur,  conditionem  in- 
dicit  quse  voienlis  personam  non  egredilur  »  (Fabrr, 
Halianalia,  alla  Leg.  4,  loc.  cood.). 


(2)  Lo  stesso  si  dice  in  materia  di  usufruUo  (arti- 
coli 515  e  520). 

(3)  DuvEBGiKR,  I,  D.  521;  Laurbrt.  n.  4M)1;  Dal- 
LOZ,  Ree,  1845,  2,  172;  1856,  2,  212;  1868,  2,  851. 


704 


LIBRO   III.   TITOLO   IX. 


[Art.  159S-1596] 


Né  si  opponga  che  se  il  bene  locato  è  total- 
mente perito  per  colpa  sua,  l'affitto  è  de  jure 
cessato.  È  cessato  per  la  forza  e  necessità 
delle  cose,  mancando  del  tutto  Toggetto  ma- 
teriale della  locazione.  Ma  se  una  parte  note- 
vole (1)  della  cosa  locata  sussiste,  l'affitto  ha 
pure  ragione  d'esistenza;  tanto  è  vero,  che 
non  pronunciandosi  il  conduttore  per  la  riso- 
luzione, 0  non  avendo  diritto  di  ottenerla,  l'af- 
fitto prosegue.  Ricordiamo  che  di  fronte  alla 
distruzione  totale  di  cui  il  conduttore  è  colpe- 
vole, si  estingue  bensì  la  locazione,  ma  costui 
è  obbligato  alla  emenda  del  danno.  E  non  sa- 
rebbe tenuto  egualmente  al  danno  se  non  fosse 
riuscito  a  bruciare  tutto  l'edifìzio  ma  solo  in 
parte?  Sotto  il  peso  di  una  tale  obbligazione, 
in  faccia  a  una  tale  condanna,  potrà  egli  do- 
mandare la  risoluzione  del  contratto  che  si  è 
procurata  con  questo  mezzo?  0  chiedere  una 
diminuzione  della  pensione?  Egli  continuerà 
a  pagarla  come  se  possedesse  il  fondo  intero, 
per  esser  egli  stato  la  causa  della  diminuzione 
del  suo  godimento,  loco  damni  ch'egli  ha  ca- 
gionato al  locatore  colla  rea  sua  azione  (2). 

In  ogni  ipotesi  il  conduttore  non  ha  mai  di- 
ritto alla  ricostruzione  dell'edifìzio  distrutto. 
Ma  quando  il  disastro,  del  quale  il  conduttore 
è  incolpabile,  non  ha  fatto  perire  che  una 
parte  dell'edifìzio,  e  anche  tale  che  lo  stesso 
conduttore  trova  comodo  di  abitare  quella  che 
rimane  (3),  non  avrà  egli  diritto  al  ristauro  di 
certe  parti  guaste  dal  fuoco  (per  esempio  se 
.  una  parte  della  scala  è  stata  rovinata),  come 
allo  sgombro  delle  macerie? 

Un  diritto  fluisce  dall'altro.  Se  il  conduttore 
alla  distruzione  parziale  della  casa  ha  diritto 
di  proseguire  nell'affitto  quando  gli  convenga 
(articolo  1578),  deve  avere  anche  quello  che 
il  locatore,  senza  una  vera  e  propria  ricostru- 
zione, faccia  in  modo  che  la  parte  della  casa 
che  rimane  gli  sia  resa  abitabile.  So  che  in 
Francia  si  è  pensato  diversamente,  ma  mio 
Dio  I  ci  sono  opinioni  che  fanno  pietà.  Se  si  è 
spezzata  una  trave,  non  deve  accorrere  il  lo- 
catore alla  riparazione?  E  ciò  al  ben  doveroso 
scopo  che  il  conduttore  possa  abitarvi  e  senza 
pericolo.  E  se  in  quella  parte  di  casa  che  il 
conduttore  può  proseguire  ad  abitare  volendo, 
si  manifestano  simili  bisogni  per  eifetto  di  un 
fortuito  che  non  colpisce  che  il  proprietario  (4), 


perchè  il  locatore  dovrà  ritirare  la  mano,  e 
non  prestarsi  a  tale  necessità?  Se  non  rìstau- 
rasse  la  scala,  o  quel  pezzo  di  muro,  o  quelle 
porte  0  finestre,  che  non  valgono  più  a  difesa 
avendo  sofferto  dalla  vicinanza  delle  fiamme, 
egli  è  lo  stesso  come  se  il  locatore  negasse  al 
conduttore  l'abitazione  alla  quale  ha  diritto. 
E  basterebbe  opporre  il  principio  generale 
che  chi  nei  contratti  bilaterali  non  adempie 
alle  obbligazioni  proprie  (e  qui  si  tratta  della 
più  audace  delle  violazioni)  non  può  chiedere 
all'altro  contraente  ch'egli  compia  le  sue. 

§  3693. 

GoDtinuazjone. 

c)  Scioglimento  della  locazione  per  ina- 
dempite obbligazioni. 

Ancora  un  ritorno  alla  seconda  disposizione 
dell'articolo  1165,  nel  quale  dobbiamo  trovare 
la  norma  per  decidere  questioni  speciali  al 
titolo  presente. 

Merita  principalmente  la  nostra  attenzione 
la  causa  dedotta  dal  difetto  del  pagamento  del 
prezzo,  ossia  delle  pensioni,  che  suol  essere 
una  delle  più  frequenti  della  risoluzione.  Alla 
devoluzione  enfìteutica  è  richiesta  la  mora 
del  canone  per  due  anni,  e  abbiamo  traccia 
che  codesta  consuetudine  fosse  seguita  in  una 
giurisprudenza  anteriore  (5),  ora  è  partita  la- 
sciata al  prudente  arbitrio  del  giudice.  Tutta- 
via non  si  crede  che  il  ritardo  di  una  rata  equi- 
valga al  concetto  della  legge  espresso  in  quelle 
parole  —  se  una  delle  parti  manchi  alle  sue 
principali  obbligazioni.  Fa  d'uopo  che  il  man- 
camento sia  notevole  e  implichi  una  certa 
colpa  grave.  Questa  può  benissimo  rinvenirsi 
nella  trascuranza  e  nel  ritardo  di  due  anni  che 
comincia  a  diventare  abitudine  viziosa,  e  l'a- 
nalogia dell'articolo  15G5  non  può  essere  per- 
duta. E  nonostante  non  può  prescriversi  come 
regola:  il  ritardo  a  più  mesi  di  una  grossa 
pensione,  dovuto  ad  un  commerciante,  per  un 
negozio  commerciale,  può  valutarsi  mancanza 
grave  e  rendere  applicabile  la  disposizione. 

Il  richiamo  del  principio  scritto  nell'arti- 
colo 1165  è  opportunissimo  ;  severa  e  mite  ad 
un  tempo  quella  disposizione,  permette  al  giu- 
dice di  regolarsi  secondo  le  circostanze.  Egli 
può  sempre  accordare  una  dilazione,  posto 


(1)  Perchè  di  una  parte  mìnima  non  si  terrebbe 
conto,  e  a  questo  effetto  si  terrebbe  la  cosa  come 
distrutta  oel  totale. 

(S)  Come  rassicurato  non  potrebbe  pretendere  diritti 
scegli  fu  Taulore  delIMnceodio. 


(3)  Supponete  che  vi  rimana  un  appartameoto 
intatto,  nel  quale  r^ii  è  contento  di  restrinf^rsì. 

(4)  iNoi  fingiamo  che  il  caso  della  forza  mafy^iore 
sia  dimostrato,  essendo  perciò  l*inquiÌino  purgato  da 
ogni  sospetto  di  colpa  propria. 

(5)  Dalloz,  Répert,,  ^^  Laua§e,  n.  54S,  1. 
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che  U  contraito  non  è  sciòlto  di  diritto.  Non  è 
dubbio  che  prestandosi  la  obbligazione  prima 
della  sentenza,  il  pericolo  della  caducità  è 
scongiurato.  Il  locatore  può  credere  che  non 
sia  il  caso  dì  proporre  nella  sua  istanza  un 
termine  a  purgare  la  mora,  ma  senza  vizio  di 
ultra-petizione  il  giudice  può  accordarne  le 
facoltà  essendo  un  attributo  che  gli  deriva 
dalla  legge. 

Il  fallimento  del  conduttore  non  è  conside- 
rato dalla  legge  come  causa  dello  scioglimento 
dell'affitto,  quantunque  generi  dejure  un  mu- 
tamento nelle  relazioni  personali  delle  parti. 
Alla  persona  del  fallito  succede  l'ammini- 
strazione dei  suoi  creditori,  che,  ritenendo  i 
fondi,  deve  continuare  nel  pagamento  delle 
pensioni.  Per  concordia  dei  creditori,  un'am- 
ministrazione può  essere  lasciata  nell'inte- 
resse comune  per  esaurire  gli  affari  in  corso. 
Il  creditore  aggiudicatario  del  fondo  locato 
assume  le  medesime  obbligazioni  (1). 

Al  fatto  negativo  dell'inadempimento  si  ag- 
giunge a  sciogliere  il  contratto  il  fatto  posi- 
tivo della  violazione  se  le  case  si  guastano, 
si  manomettono  i  fondi  e  si  mandano  alla 
peggio.  Obbligazioni  speciali  s'ingiungono  tal- 
volta al  conduttore  ad  eseguire,  per  esempio, 
certi  lavori;  supponiamo  a  piantare  un  nu- 
mero di  alberi  nel  primo  anno,  e  in  qualche 
anno  successivo  ;  ovvero  a  stabilire  una  certa 
coltivazione  che  sarebbe  libera  al  conduttore 
nei  casi  ordinari  e  ora  non  lo  è  più.  La  spe- 
cialità del  patto  inchiude  sempre  una  impor- 
tanza e  un  interesse  di  particolare  predile- 
zione per  il  locatore,  e  assume  il  carattere 
della  condizione.  Non  sempre  la  mancanza  ad 
un  obbligo  generale  si  reputa  avere  l'efficacia 
di  una  causa  risolutiva  ;  ma  ciò  che  vi  ha  di 
obbiettivo  nel  contratto,  s'impone  come  es- 
senziale. 

d)  DdU  clausole  espresse  riguardanti  la 
risoluzione. 

La  legge  trova  nel  fondo  della  volontà  dei 
contraenti  il  princìpio  dissolutivo  della  con- 
venzione. Ma  potrebbe  anche  tale  volontà  de- 
cisamente risultare  da  clausola  espressa.  Di- 
pende la  virtCì  della  clausola  dalla  forza, 
diremo  cosi,  della  sua  espressione,  inducente 
un  concetto  onde  si  attribuisce  alla  esecuzione 
della  obbligazione  un  momento  più  elevato. 
Yi  ha  sempre  la  intenzione  dello  stipulante 
alla  quale  corrisponde  la  volontà  dell'obbligato 
affinchè  le  obbligazioni  si  adempiano.  Ma  non 
sempre  la  condizione  risolutiva  è  espressa- 
mente stipulata.  La  clausola  insistente  sugli 


effetti  dell'inadempimento  può  riferirsi  e  non 
ripetere  in  sé  che  quelle  comminatorie  che 
sono  già  scritte  nella  legge.  Quando  si  è  detto, 
tu  conduttore  pagherai  puntualmente  le  pen- 
sioni, altrimenti  io  locatore  sarò  in  facoltà  di 
domandare  la  risoluzione  del  contratto,  equi- 
vale al  dire,  io  mi  varrò  del  diritto  che  mi  dà 
la  legge.  La  formula  —  a  pena  della  risoluzione 
del  contratto  —  non  avrebbe  un  valor  mag- 
giore ;  sia  pure  che  le  parti  riguardino  come 
nna  pena  la  equitativa  decisione  della  legge, 
la  loro  espressione  non  vi  può  attribuire  un 
carattere  diverso  da  quello  che  ha.  Non  vi  ha 
nulla  che  deroghi  alla  legge,  sostituendovi  un 
più  potente  impulso  della  volontà. 

Perchè  vi  abbia  una  clausola  risolutiva  è 
d'uopo  che  sia  espressamente,  o  con  parole 
simili,  dichiarato,  che  non  pagando  (ad  es.) 
i  fitti  per  due  anni  consecutivi,  il  contratto 
cesserà  immediatamente  e  sarà  risoluto  di  di- 
ritto, 0  ipso  facto,  0  senza  alcun  termine  di 
mora,  die  interpolante  prò  homine,  o  con  altre 
espressioni  onde  si  deduca  la  intenzione  che 
il  contratto  sìa  sciolto  immediatamente.  È  fa- 
cile rilevare  le  conseguenze  giuridiche  di  co- 
desto diverso  stato  della  convenzione. 

L'articolo  1166,  al  quale  fa  seguito  il  pre- 
sente, è  bensì  l'effetto  della  volontà  delle  parti 
ma  sottintesa  e  non  espressa,  e  siamo  in  quei 
casi  in  cui  è  detto  —  non  est  vis  in  tacito 
quam  in  expresso.  Altra  infatti  è  la  volontà 
remissiva  alla  legge,  e  altra  è  quella  autonoma 
delle  parti.  La  legge  spiega  tutta  la  sua  equità 
creando  un  riparo  alle  non  adempite  obbliga- 
zioni bilaterali  che  in  altri  tempi  fu  ritenuto 
eccedere  la  potestà  dello  stesso  legislatore,  ma 
lascia  libero  alle  parti  il  farlo,  rispetta  e  san- 
cisce tutto  il  rigore  delle  loro  convenzioni.  La 
risoluzione  espressa,  a  tempo  determinato, 
non  consente  al  giudice  quei  temperamenti  di 
equità  di  cui  la  legge  ama  di  circondarsi 
quando  deve  appoggiarsi  essa  medesima  sopra 
una  presunzione  di  volontà.  Non  già  che  possa 
evitarsi  la  interposizione  del  giudice  se  il  con- 
duttore resista  alla  intimazione  che  gli  vien 
fatta  ;  ma  il  suo  compito  è  quello  semplice- 
mente di  render  esecutiva  la  clausola  che  fu 
stipulata. 

Ci  riportiamo  a  ciò  che  è  stato  esposto  al 
§  3662  per  dimostrare  che  il  subaffitto  che 
fosse  in  corso  ha  pure  il  suo  termine  di  contro 
alla  forzata  cessazione  dell'affitto  principale, 
di  cui  erano  già  note  al  subconduttore  le  con- 
dizioni ed  alle  quali  si  è  implicitamente  as- 
sociato. 


(1)  Pardbssus,  tom.  iv,  n.  lltS;  Thoplona,  n.  497. 

BoBaARi,  Comment.  al  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  lY.  Parte  L  45 
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Articolo  1597. 

Se  il  locatore  vende  la  cosa  locata,  il  compratore  è  tenuto  a  stare  alla 
locazione,  quando  questa  sia  anteriore  alla  vendita  e  consti  da  atto  pub- 
blico 0  da  scrittura  privata  di  data  certa,  semprechè  il  locatore  stesso  non 
siasi  riservato  il  diritto  di  sciogliere  la  locazione  in  caso  di  vendita. 

Articolo   1598. 

Quantunque  il  conduttore  non  abbia  un  atto  pubblico  o  una  scrittura  di 
data  certa,  se  il  suo  possesso  è  anteriore  alla  vendita,  il  compratore  è 
tenuto  a  lasciarlo  continuare  per  tutto  quel  tempo  per  cui  s'intendono  fatte 
le  locazioni  senza  determinazione  di  tempo. 

Nel  caso  che  il  compratore  voglia  licenziare  il  conduttore  dopo  il  detto 
tempo,  è  inoltre  tenuto  a  renderlo  avvertito  nel  termine  stabilito  dalla 
consuetudine  del  luogo  per  le  denunzie  di  licenza. 

§  3694.  DéWaffUto  in  rdaeione  aUa  vendita. 
Bichiatno  di  anteriori  eapoaieioni, 

I.  Ancora  détta  sussiatema  di  un  diritto  reak  (§§  3648-S650). 
Della  posìBione  della  questione  secondo  U  Duvergier. 

Non  è  vero  che  si  tratti  di  un  diritto  imperfetto^  e  di  una  semplice  deduzione* 
Confutazione  di  altri  argomenti, 

IL  Del  possesso  del  conduttore  come  base  di  efficienza  recde. 
Non  costituirsi  il  diritto  reale  per  sola  forza  della  convenzione. 
La  conclusione  riceve  appoggio  nell'articolo  1598. 
§  3695.  Continuazione, 

La  virtù  del  possesso  non  dipende  dalla  scienza  del  compratore^  che  è  un^aUra 
teoria  falsa  del  Duvergier, 

E  come  pure  sia  insufficiente  e  forzata  queUa  del  Troplong,  che  basa  la  realtà 
fuori  del  possesso, 

È  un  diritto  reale^  ma  dentro  eerti  limiti,  e  non  assoluto, 
8e  VaffUtuario  di  fondo  indiviso  dbbia  qualità  per  impetere  la  divisione. 
Il  vizio  delazione  si  deduce  ex  non  jure  del  suo  autore. 
H  conduttore,  che  fa  un  atto  con  data  certa,  si  mantiene  nétTc^Uto  malgr€UU) 
la  ignoranza  del  compratore. 
Qìiando  termina  Vaffitto  se  manchi  al  possessore  documento  di  data  certa. 
Quok  sia  la  corrisposta  da  prestarsi  in  questo  scorcio  di  tempo. 


§  3694. 

Dell'affitto  in  relasione  alla  vendita. 

L'ordine  ha  portato  che  questa  materia  di 
molto  contrasto  sia  da  noi  profondamente  esa- 
minata ai  §§  8648,  3649  e  3650.  Trattando 
della  natura  e  dell'indole  propria  della  loca- 
zione, non  si  poteva  sfuggire  a  questo  esame. 
L'articolo  1597  è  stato  prenunziato,  precorso, 
costretto  a  presentarsi  prima  del  tempo.  È 
ben  naturale  che  noi  non  dobbiamo,  con  im- 
mensa noia  del  lettore,  rifare  la  discussione, 


ma  dobbiamo  principalmente  riferirci  ai  luoghi 
indicati.  Non  faremo  che  confermare  i  nostri 
princìpi],  occupandoci  di  qualche  altra  obbie- 
zione ;  ma  porteremo  la  tesi  ai  suoi  ultimi  ri- 
sultati, per  indi  osservare  il  seguente  arti- 
colo 1598,  che  si  collega  all'argomento  e 
anco  si  estende  alle  conseguenze  pratiche. 

L  Ancora  della  sussistenza  di  un  diritto 
reale. 

Noi  abbiamo  dovuto  riconoscere  col  Trop- 
long,  contro  altri,  che  un  rapporto  è  creato 
daUa  legge  fra  U  conduttore  e  la  cosa,  nel 
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quale  si  svolge  evidentemente  nn  diritto  reale. 
Questione  nella  quale,  come  in  molte  altre, 
non  si  fa  che  idealizzare  la  natura  di  un  diritto 
esistente  senza  poterlo  cangiare;  questione 
puramente  scientifica,  perchè  le  nostre  con- 
clusioni pratiche  non  si  distinguono  d'un  pelo 
Puna  dall'altra.  D  compratore  del  fondo  locato 
deve  rispettare  l'affitto:  ecco  il  punto  sostan- 
ziale, e  del  pari  i  compratori  successivi  sino 
al  termine  di  esso.  U  che  vuol  dire  che  il  con- 
duttore tiene  la  cosa  a  sé  e  v'insiste,  senza 
esserne  il  proprietario,  e  quindi  in  forza  di  un 
diritto  9uper  re  aZtctui,  e  non  in  forza  di  una 
obbligazione  personale  assunta  dal  locatore  e 
molto  meno  dal  compratore  e  dai  suoi  aventi 
causa.  Questo  sistema  al  solo  enunciarlo  si 
rinviene  apertamente  contrario  all'antico  fon- 
dato sul  principio  dell'azione  personale,  nel 
quale  codeste  conseguenze  non  erano  possi- 
bili. Se  il  sistema  non  è  compatibile  coll'an- 
tico  (1)  è  dunque  diverso  ;  e  se  non  è  sempli- 
cemente personale  perchè  produce  tali  effetti, 
dunque  è  reale,  o  come  noi  diciamo  pensata- 
mente, ha  carattere  reale. 

n  Duvergier  cosi  propone  il  quesito  —  si 
vuol  sapere  se  il  compratore  è  tenuto  a  rispet' 
tare  la  locazione^  perchè  il  diritto  del  condtU- 
tore  è  reale,  oppure  se  U  compratore  è  tenuto 
a  rispettare  la  locazione,  quantunque  il  diritto 
dei  conduttore  non  sia  reale,  —  E  già  come 
si  enuncia,  non  è  che  una  questione  accade- 
mica, perchè  in  un  modo  o  nell'altro  la  loca- 
zione deve  rispettarsi. 

Ho  già  risposto  più  cose  intorno  agli  argo- 
menti che  si  fanno  valere  per  dire  che  —  la 
locazione  si  rispetta  tuttoché  il  diritto  dd 
conduttore  non  sia  reale.  Aggiungo  questa 
piccola  appendice  che  mi  vale  a  qualche  ulte- 
riore svolgimento  in  presenza  di  questo  arti- 
colo che  contiene  la  decisione.  Si  dice  che  se 
il  legislatore  avesse  vagheggiato  un  diritto 
reale,  avrebbe  parlato  in  altro  modo  «  non 
«  avrebbe  presentato  il  suo  nuovo  sistema 
«  sotto  la  forma  di  una  deduzione  che  lascia 
«  indovinare  il  principio  ;  non  l'avrebbe  sve- 
<  lato  soltanto  manifestando  qualcuno  dei  suoi 
«  effetti;  l'avrebbe  certamente  esposto  con 
«  chiarezza  (2),  proclamato,  scritto  al  fron- 


<  tispizio  del  titolo  e  consacrato  nella  stessa 

<  definizione  della  locazione  >  (Duvergier,  ivi, 
n.  280).  Indi  questa  critica  generale  sul  me- 
todo che  sarebbe  falso  :  <  Sogliono  taluni  im- 

<  padronirsi  di  una  disposizione  e  presentarla 
«  come  la  deduzione  di  un  principio  che  s'in- 

<  troduce  nella  legislazione,  ed  al  quale  si 

<  domanda  poi  una  grande  quantità  di  conse- 
«  guenze  inaspettate  e  incompatibili  colle  re- 

<  gole  della  materia  >  (Ivi). 

Per  noi  né  l'art.  1743  del  Cod.  francese,  né 
il  nostro,  che  lo  conserva,  ritiene  punto  il 
carattere  di  una  deduzior^,  ma  è  una  disposi- 
zione sostanziale  e  propria.  Sino  a  quel  punto 
il  legislatore  non  aveva  fatto  che  guardare  la 
locazione  sotto  l'aspetto  di  una  obbligazione 
bilaterale  e  aveva  usati  i  termini  che  le  con- 
vengono. Ma  viene  il  momento  in  cui  bisogna 
riguardare  la  locazione  in  faccia  ai  terzi.  Al- 
lora il  legislatore  non  deduce,  ma  dispone. 
Ordina  che  l'affitto  debba  continuare  malgrado 
la  vendita,  essendo  il  compratore  tenuto  di 
stare  alla  locazione  medesima.  Benissimo  ;  ciò 
non  dice  ancora  che  si  tratti  di  un  diritto 
reale,  perchè  al  legislatore  basta  di  essere 
inteso  e  di  fare  in  modo  che  ciò  che  ordina, 
sia.  Ma  questa  permanenza  della  locazione 
cosa  significa  per  parte  del  conduttore?  Signi- 
fica un  diritto  resde,  perchè  il  suo  affitto  lo 
identifica  colla  cosa  a  fronte  dei  proprietari, 
e  locatore,  e  compratore  e  successori  dei  com- 
pratori coi  quali  non  ha  mai  fatto,  né  mai  sarà 
per  fare  alcuna  convenzione.  Ora  capite  che 
qui  non  si  getta  alcun  principio  estraneo  nella 
legislazione,  ne  al  principio  si  domanda  se 
non  quello  che  può  dare. 

Ma  andiamo  ancora  un  po'  avanti  colle  pa- 
role del  Duvergier:  «  L'art.  1743  (1597)  non 
«  stabilisce  in  termini  espressi  il  principio  che 
«  la  locazione  produce  un  diritto  reale  a  fa- 

<  vore  del  conduttore  ;.  solamente  si  è  creduto 
«  poterlo  indurre  dai  suoi  termini,  e  in  ciò  si 
«  è  avuto  precisamente  il  torto  che  ho  di  sopra 
«  indicato.  Non  perchè  una  specie  di  realtà 
«  sia  attribuiia  di  fatto  al  diritto  del  condut- 
«  tore,  quando  egli  è  in  contatto  col  compra' 

<  tore  del  fondo  locato,  si  deve  conchiudere 

<  che  questo  diritto  è  veramente  ed  assoluta- 


(1)  Cambacérès  disse  apertamente  nei  primordi 
della  istituzione  che  forti  ragioni  vi  erano  per  abo- 
rre la  U'g.  jEdet,  la  quale  non  era  sostenuta,  a^;- 
giungeva  Tronchet,  da  veruna  solida  ragione,  e 
co»\  ebbe  ad  affermare  della  consimile  L.  Emptorem, 
cbe  qualificò  per  una  iottigliezza  —  quindi  lolla  di 
mezzo  e  abrogata  la  massima  —  emplorem  funài 
necesu  non  etl  ifare  colono,  nisi  ea  tege  emU.  —  Quei 


legislatori  potevano  disporre,  e  dopo  avere  disposto, 
non  perteneva  ad  essi  definire  di  qual  natura  fosse 
il  diritto  che  avevano  creato;  ciò  appartiene  alla 
scienza. 

(2)  La  disposizione  indica  chiaramente  il  suo  scopo 
e  circoscrive  ad  un  tempo  i  termini  ùeWactio  in  re 
concessa  al  conduttore. 


708 


LIBRO   III.   TITOLO   IX. 


[Art.  1597-1598] 


e  mente  reak^  fa  d'aopo  per  l'opposto  veder 

<  soltanto  in  questo  testo  una  eeceeione  aWan- 
«  tica  regola  che  non  conferisce  al  conduttore 

<  che  razione  personale  >. 

Ora  si  vuol  fare  del  legislatore  un  maestro 
di  scuola  che  dettando  le  sue  disposizioni 
c'insegni  ancora  a  quale  specie  di  diritti  ap- 
partengono. Noi  dobbiamo  saperlo.  Ma  non  Io 
dite  voi  stesso?  È  una  specie  di  retUtà,  e 
infatti  non  può  esser  altrimenti  quando  si  ha 
diritto  d'insistere  sopra  una  cosa  contro  quei 
proprietari  qualunque  che  non  sono  verso  noi 
personalmente  obbligati.  Ma  nel  vero,  è  sem- 
plicemente una  eeceeione  àlVantica  regola 
deU^agione personale?  Ammesso.  Ma  che  si- 
gnifica eccezione  ad  una  regola?  Significa 
qualche  cosa  in  opposto  ;  ma  qual  è  l'antitesi 
dell'azione  personale  se  non  l'azione  reale? 
Forse  si  vorrà  dire  che  non  è  un  sistema?  Ma 
sì  che  è  un  sistema  per  la  sua  generalità 
essendo  realmente  passato  in  principio  —  che 
la  vendita  non  rompe  Vaffitto. 

II.  Delpossesso  del  conduttore  come  base  di 
efficienza  del  diritto  reale, 

Null'altro  vogliamo  aggiungere  sulla  natura 
di  questo  diritto  sui  generis,  rimettendoci  alle 
cose  dette.  Ora  daremo  qualche  maggiore  svi- 
luppo allo  schema  quivi  proposto. 

La  base  del  diritto  reale  del  conduttore  del 
quale  abbiamo  ampiamente  discorso,  non  può 
essere  che  il  possesso.  È  certo,  ed  è  stato  più 
volte  da  noi  riconosciuto,  che  la  convenzione 
locatizia  non  produce  per  sé  diritto  reale, 
fosse  pure  autentica  e  di  data  certa.  Se  cosi 
non  fosse,  il  conduttore  avrebbe  l'azione  vin- 
dicatoria  contro  il  terzo  che  ha  comprato  il 
fondo  dal  locatore  ond'essere  investito  del 
possesso  per  consumare,  a  tempo  più  o  meno 
lungo,  la  locazione.  Ma  noi  realisti  non  pos- 
siamo spinger  le  cose  a  tal  segno,  che  eccede 
veramente  tutto  ciò  che  può  essere  nella  in- 
tenzione del  legislatore  (V.  §  3651).  U  diritto 
reale  del  conduttore,  se  mi  si  permette  la 
frase,  s'incarna  nel  possesso,  indi  l'affitto  è 
rispettabile  dai  terzi,  perchè  il  conduttore  può 
difenderlo  contro  chiunque  avente  causa  dallo 
stesso  locatore. 

Viene  anche  ad  appoggiare  questo  prin- 
cipio l'articolo  1598.  Senz'atto  pubblico  o 
scrittura  di  data  certa,  il  solo  possesso  di  con- 
duttore non  titolato  (quando  sia  di  buona  fede), 
è  an  fatto  giuridico,  sufficiente  affinchè  il  com- 
pratore debba  rispettarlo  per  quel  tempo  che 
la  legge  reputa  conveniente.  Si  prescinde 


dalla  scrittura  di  cui  non  si  conosce  o  non  si 
ammette  la  data;  l'affitto  potrebbe  anco  essere 
poteriore  alla  vendita.  Ad  ogni  modo  la  forza 
del  possesso  è  tale  che  il  titolo  che  esprime, 
cioè  di  essere  una  locazione,  basta  a  caratte- 
rizzarlo. Non  si  oltrepassa,  è  vero,  l'anno  in 
corso,  tuttavia  è  disposizione  importante  che 
abbiasi  a  lasciare  al  sedicente  affittuario  tutto 
il  tempo  necessario  a  raccogliere  i  frutti  del 
fondo  (articolo  1622)  e  che  trattandosi  di  fondi 
urbani,  debbasi  anche  inviare  una  licenza  nel 
tempo  stabilito  dalla  consuetudine.  Il  fatto 
del  possesso  vale  più  di  una  convenzione  di 
data  incerta. 

§  3695. 

Gontinnasione. 

Su  questo  punto  io  debbo  scostarmi  dalla 
dottrina  del  Troplong  che  giudico  eccessiva,  ma 
con  una  base  di  vero,  e  più  da  quella  imbro- 
gliata del  Duvergier.  Il  quale  viene  immagi- 
nando che  il  compratore  abbia  conosciuto  che 
un  affitto  vi  era,  che  un  affittuario  stava  già  in 
possesso  ;  e  con  tale  scienza  e  coscienza  venga 
a  divìdere  la  complicità  del  locatore,  e  il  suo 
stesso  dolo.  Sempre  fuori  dai  termini  ;  tutto  il 
giuoco  si  vorrebbe  ridurre  a  una  corrispon- 
denza di  rapporti  personali.  No  :  anche  questo 
è  un  fatto  della  realtà,  giustamente  limitato 
per  la  natura  del  titolo,  ma  pure  rispettato  per 
sé,  per  forza  sua  propria,  e  non  perchè  il  com- 
pratore lo  sapesse.  Poteva  anche  ignorarlo,  e 
nondimemo  il  possesso  gli  s'impone  solo  perchè 
possesso  a  quel  titolo  (di  buona  fede,  siamo 
d'accordo),  onde  conviene  sopportarlo  sino  a 
un  certo  tempo,  per  dare  comodità  al  posses- 
sore (per  quell'anno  almeno)  di  fare  i  suoi 
interessi. 

Ora  ai  numeri  493  e  494,  già  accennati  al 
nostro  §  3651,  il  Troplong  viene  proponendo 
un  diritto  reale  del  conduttore  indipendente 
dal  suo  stesso  possesso,  e  solo  in  virtù  di  una 
convenzione  d'affitto  di  data  certa.  U  Codice 
francese  era  molto  chiaro  nel  senso  che  il 
locatore  non  potesse  espellere  il  conduttore, 
ond'era  presupposto  il  possesso  dello  stesso 
conduttore.  La  variata  espressione  del  nostro 
articolo  1597  (1)  non  importa,  secondo  noi, 
variazione  nel  concetto.  Nelle  parole  —  quando 
questa  sia  anteriore  alla  vendita  —  vuole  in- 
tendersi, locazione  perfetta,  non  promessa  di 
locazione,  ma  cum  e/fectu  ad  impedire  che  un 
successore,  qualsiasi,  del  locatore,  anche  di 


(I)  //  compratore  è  tenuto  é  tiare  alla  loeatione. 
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buona  fede,  non  venga  a  turbare  questo  legit- 
timo possesso. 

«  Un  diritto  reale  deve  potersi  oppor  sem- 
«  pre,  e  agire  per  mezzo  della  rivendicazione 
«  contro  coloro  che  lo  hanno  usurpato  (così  il 
«  Tropiong).  In  questo  caso  soltanto  il  diritto 
«  è  assoluto.  Ma  quando  un  diritto  si  restringe 
«  a  una  semplice  conservazione  del  possesso  ; 
«  quando  è  vietato  d'intentare  azione,  e  si  è 
«  subordinato  alla  condizione  di  esser  in  pos- 
«  sessOj^tutt'al  più  non  è  che  un  diritto  di 
«  ritenzione,  giammai  un  diritto  reale,  un 
«  diritto  assoluto  >. 

Qui  andiamo  al  di  là;  Tho  già  detto.  Perchè 
un  diritto  per  essere  reale,  dev'essere  assoluto 
nel  senso  che  il  suo  esercizio  non  debba  di- 
pendere da  condizioni,  né  abbia  limiti  ?  Un 
diritto  reale  non  è  forse  circoscritto  dalla  sua 
causa  ?  Non  si  crede  sufficiente  un  diritto  di 
ritensione  alla  difesa  dell'affittuario.  Ma  questo 
diritto  reale  sin  generiSy  che  procede  da  una 
disposizione  singolare,  non  è  semplicemente 
un  diritto  di  ritenzione  perchè  emani  dal 
possesso,  n  diritto  di  ritenzione  (comunque 
reale)  non  ha  seguito;  è  una  delle  specialità 
più  limitate.  Ma  non  è  così  del  possesso  del 
conduttore  che  non  è  solamente  fondato  in 
una  eccezione,  ma  genera  azione.  Tutto  sta  a 
ben  intendere  la  natura  di  questo  diritto,  a 
misurarne  le  conseguenze.  Questa  vera  gua- 
rentigia del  conduttore  di  fronte  ai  terzi  (1), 
non  sarebbe  tale  se  non  partorisse  un  diritto 
di  azione.  Se  non  ho  mai  avuto  il  possesso  non 
potrò  mai  esercitarlo,  perchè  mi  manca  la 
base  della  realtà,  ma  se  lo  ritengo  e  mi  vien 
tolto,  io  posso  rivendicarlo  questo  possesso  da 
chiunque  me  l'abbia  usurpato  (2). 

Questione  se  l'affittuario  di  fondo  indiviso 
abbia  qualità  per  chiedere  la  divisione.  Più 
ipotesi  di  fatto  si  possono  supporre.  Che  uno 
dei  comproprietari  indivisi  abbia  dato  in  affitto 
a  Tizio  alcune  terre  della  eredità,  ma  senza 
fornirlo  del  possesso  ;  forse  reggendo  un'am- 
ministrazione comune,  non  ne  avrebbe  avuta 
la  facoltà.  0  che  godendo  i  comproprietari 
appezzamenti  o  corpi  distinti,  benché  non 
ancora  definitivamente  assegnati,  taluno  di 
essi  abbia  locata  la  sua  e  datone  il  possesso 
al  conduttore.  U  Tropiong  è  persuaso  che 
questo  affittuario  possa  provocare  in  proprio 
nome  la  divisione,  non  tanto  perchè  posses- 


sore, ma  perchè  affittuario,  applicando  in  tal 
caso,  col  più  manifesto  errore,  la  sua  teoria 
dell'azione  reale  illimitata  spettante  al  con- 
duttore. 

La  incompatibilità  e  il  vizio  dell'azione  si 
deduce  da  più  alto,  cioè  tx  non  jure  del  suo 
autore.  Nessun  comunista  può  impegnare  cose 
ereditarie,  in  guisa  che  sia  d'ostacolo  e  d'im- 
barazzo ai  consorti;  non  si  potrà  fare  che 
degli  affitti  precari  per  il  tempo  in  cui  sarà 
per  durare  il  suo  stesso  possesso,  risolubile 
colla  divisione.  Soltanto  ndla  qualità  di  credi- 
tore (3)  (art.  1284),  e  in  nome  del  compro- 
prietario, suo  debitore,  potrebbe  intentare 
l'azione. 

Colla  formola,  divenuta  generale,  di  data 
certa^  la  legge  ammette  tutto  quell'elementare 
che  costituisce  la  certezza  delia  data  e  de- 
scritto nei  molteplici  casi  enunciati  nell'arti- 
colo 1827.  Poco  importa  se  il  compratore,  non 
denunziato  della  esistenza  di  una  locazione,  la 
ignorasse.  Il  conduttore  armato  della  sua  scrit- 
tura della  quale  potrà  provare  il  tempo  vero, 
si  difenderà  ad  oltranza;  e  il  compratore  non 
potrà  che  farsene  render  conto  al  venditore, 
0  facendo  scioglier  la  vendita,  o  coll'azione 
del  danno. 

Il  tempo  della  locazione  che  si  reputa  inde- 
terminato, viene  determinato  dalla  legge  come 
si  è  indicato  di  sopra  ;  ma  è  uno  di  quei  casi 
nei  quali  è  necessaria  la  licenza,  perchè  la 
determinatezza  viene  dalla  legge  che  prefigge 
il  tempo  ;  e  indeterminata  rimane  ancora  la 
volontà  del  proprietario,  al  quale  effetto  si 
richiede  la  licenza.  Se  il  compratore  ha  tro- 
vata la  casa  occupata  da  un  inquilino,  si  farà 
conoscere  e  gli  darà  congedo  per  U  tempo 
portato  daUa  consuetudine  (4).  Se  la  consue- 
tudine del  luogo  si  è  che  lo  sgombro  delle 
case  non  avvenga  che  anno  per  anno  alla 
festa  di  San  Michele,  ed  entri  in  gennaio,  il 
compratore  non  potrà  licenziarlo  che  per 
quella  epoca  dell'anno.  Questo  rapporto  al 
tempo  della  conduzione.  Quanto  al  tempo 
della  licenza,  può  regnar  pure  una  consuetu- 
dine di  uno  0  più  mesi  innanzi,  e  la  licenza 
non  sarebbe  egualmente  tempestiva.  Il  tenore 
del  presente  articolo  potrebbe  far  confusione, 
sembrando  riferirsi  alla  operazione  della  li- 
cenza. «  Nel  caso...  voglia  licenziare  il  con- 
«  duttore  dopo  il  detto  tempo  >,  in  luogo  di 


(1)  Terzi  rispetto  a  lui,  benché  aventi  causa  dai 
locatore. 

(2)  Il  conduttore  ba  diritto  di  azione  contro  il 
locatore  onde  lo  immetta  in  possesso,  come  si  è 
spiegato  a  sno  luogo,  e  cioè  il  suo  direttamente  ob- 


bligato che  non  può  dissimulare  il  carattere  det- 
razione. 

(3)  DuRARTOif,  Loca*.,  n.  140;  Dutergibr,  i»  88. 

(4)  Il  cbe  non  riguarda   cbe  la  locazione  delle 
case. 
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dire  per  dopo  (l  detto  tempo^  ossia  per  il  tempo 
in  cui  finisce  Panno  consuetudinario,  ma  si 
vede  che  il  senso  non  può  essere  che  questo, 
aggiuntovi  che  anche  il  tempo  per  licenziare 
rinquilino,  dev'esser  quello  di  consuetudine. 

Essendo  questa  una  disposizione  generale, 
deve  anche  applicarsi,  fin  dove  sia  compati- 
bile, ai  fondi  rustici.  In  che  poi  consista  la 
differenza,  vediamo  in  effetto.  L'affitto  finisce 
come  il  conduttore  (ibòia  raccolti  tutti  i  frutti 
dd  fondo  locato  (art.  1622).  E  s'intende  per 
Tannata  in  corso.  La  durata  può  essere  assai 
breve,  dato  che  la  vendita  accada  sullo  scorcio 
dell'anno  rurale.  Ma  potrebbe  anch'essere  ab- 
bastanza lunga,  se  non  si  è  che  al  principio 
dell'anno  rurale. 

Questione  sarà  relativamente  al  corrispet- 
tivo di  questa  locazione  che  potrebbe  dirsi 
occasionale  che  s'impone  all'acquirente,  ma 
in  modo  così  imperfetto  nell'interesse  del  con- 
duttore. La  mercede  ch'esso  deve  al  nuovo 
locatore  è  pur  quella  che  risulta  dalla  scrit- 
tura che  si  reputa  inefficace  di  fronte  al 


terzo  (1),  0  la  pensione  dovrà  stabilirsi  ex  novo 
e  per  quell'anno,  essendo  cosa  fuori  dell'or- 
dine e  transitoria.  Si  potrebbe  osservare  che 
una  pensione  statuita  per  15,  20,  o  piii  anni, 
non  è  precisamente  quella  che  sarebbe  per  un 
solo  anno  (2).  Contuttociò  è  da  ritenersi  che 
la  convenzione,  quantunque  così  limitata  nei 
suoi  effetti,  debba  regolare  fra  l'affittuario 
momentaneo,  e  il  compratore  i  rapporti  di 
quell'anno,  si  per  la  corrisposta  come  per  ogni 
altro  eveniente.  Infatti  si  legge:  —  il  Compra- 
tore è  tenuto  a  Uuciarlo  continuare^  ecc.,  onde 
non  è  che  la  continuazione  dello  stato  pre- 
sente. E  vediamo  pure  che  quantunque  limi- 
tato, ha  un  effetto  la  convenzione  indossata, 
diremo  cosi,  all'acquirente  dalla  equità  della 
legge. 

Altro  da  osservare  si  è,  che  il  precario  affitto 
potrà  durare  oltre  un  anno,  ma  per  più  anni, 
se  tanto  abbisogni  par  raccogliere  tuttii  frutti 
del  fondo  toccato.  Parlo  di  una  rendita  bo- 
schiva che  non  è  per  raccogliersi  che  dopo  un 
periodo  di  più  lungo  tempo. 


Articolo   1599. 

Se  nel  contratto  di  locazione  si  è  convenuto,  che  nel  caso  di  vendita  il 
compratore  possa  licenziare  il  conduttore,  questi  non  ha  diritto  ad  alcuna 
indennità  né  verso  il  locatore  né  verso  il  compratore,  salvo  che  siasi 
pattuito  il  contrario. 

Articolo  1600. 

Il  compratore  che  vuole  far  uso  della  facoltà  riservata  nel  contratto 
di  licenziare  il  conduttore  in  caso  di  vendita,  é  tenuto  a  rendere  anti- 
cipatamente avvertito  il  conduttore  nel  tempo  fissato  dalla  consuetudine 
del  luogo  per  le  denunzie  di  licenze. 

L'aflattuario  de'  beni  rustici  debb*  essere  avvertito  almeno  un  anno 
prima. 

Articolo   1601. 

Il  conduttore  licenziato  dall'acquirente  in  mancanza  di  locazione  per 
atto  autentico  o  per  iscrittura  avente  data  certa,  ha  diritto  al  risarci- 
mento dei  danni  verso  il  locatore. 

§  3696.  Dd  patto  di  scioglier  Vafptto  in  caso  di  vendita. 

Se  U  patto  sia  stipulato  neiWatto  delia  locazione,  o  piuttosto  ndX'atto  di  vendita, 
n  compratore  può  valersi  dd  patto  stipulato  dal  venditore  nd  contrtxtto  d*affltto. 
H  patto  di  espulsione  stipulalo  cól  venditore  non  giova  al  compratore. 
DeUo  spirito  della  nostra  legislazione  quanto  aUa  indennità  dd  conduttore. 
Di  un  preteso  diritto  di  redprocanza,  per  cui  si  darebbe  anche  al  condAtttore 
la  facoltà  di  recedere  dalTaffitto. 
Modi  e  tempo  della  espulsione  dd  condtUtore,  cessando  per  convenzione  PaffittO' 


(1)  Il  che  non  si  direbbe,  a  parer  mio,  se  l'affitto 
fosse  Terbale  in  tutti  quei  casi  nei  quali  è  neces- 
saria la  proTa  scritta,  al  quale  obbligo  adempie  la 
scrittura,  benché  mancante  di  data  certa. 


(2)  Poiché  tenuto  conto  del  tempo  e  calcolate  le 
CTenienze,  la  pensione  può  constare  di  tutti  gli 
elementi  di  previdenza  che  i  contraenti  sono  andati 
maturando  nella  loro  mente. 
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§  8696. 

Del  patto  di  teiogliere  T  affitto 
in  oaao  di  vendita. 

Se  il  locatore  siasi  riservato  il  diritto  di 
sciogliere  ìa  ìoeaeione  in  caso  di  vendita,  cessa 
la  regola  della  permanenza  dell'affitto,  stabi- 
lita nell'art.  1597.  U  patto  limitativo,  stipu- 
lato di  conserva  colla  locazione,  obbliga  natu- 
ralmente in  quel  caso  il  conduttore  senza 
togliere  alla  generalità  del  principio.  Ma  sa- 
rebbe cosi  ove  il  patto  fosse  interposto  fra 
venditore  e  compratore  in  tempo  posteriore  e 
senza  concorso  o  assenso  dell'affittuario? 

Si  può  fare  una  ipotesi  duplice  ;  che  il  patto 
del  condizionale  scioglimento  sia  stato  stipu- 
lato nel  contratto  di  locazione,  e  non  in  quello 
della  vendita  dall'acquirente,  sciente  della  sua 
esistenza.  Che  il  patto  sia  stipulato  nell'atto 
di  vendita,  e  non  nel  contratto  di  locazione. 

Quanto  alla  prima  ipotesi  giudica  il  Mar- 
cadé  (1),  che  atteso  il  tenore  abbastanza  chiaro 
della  legge  (2),  il  compratore  non  ha  punto 
d'aopo  di  una  espressa  stipulazione  nell'atto 
di  acquisto  perch'egli  abbia  facoltà  di  espel- 
lere il  conduttore. 

Ciò  pare  assai  semplice  e  generale;  ma  qui 
il  Troplong  (n.  511)  (3)  fa  delle  osservazioni 
in  contrario.  Dipende  dal  compratore  il  pre- 
valersi del  patto  stipulato  per  lui  dal  suo  ven- 
ditore. Non  dichiarando  esso  nell'atto  del- 
l'acquisto la  intenzione  di  espellere  il  condut- 
tore e  cosi  darri  esecuzione,  o  non  fattane 
almeno  riserva,  può  indursene  rinunzia.  Un 
discreto  riguardo  verso  il  venditore  può  averlo 
trattenuto  pensando  ch'egli  va  esposto  a  una 
frotta  di  danni  verso  il  conduttore.  L'acqui- 
rente può  esseme  contento,  trovando  nello 
stesso  contratto  d'affitto  bene  soddisfatto  l'in- 
teresse e  il  comodo  proprio.  U  venditore  che 
dalla  libertà  garantita  al  compratore  sperava 
un  prezzo  più  elevato,  non  avendolo  ottenuto, 
non  vede  più  ragione  per  confermare  nella 
vendita,  a  favore  del  compratore,  quella  con- 
dizione di  libertà.  Cosi  il  Troplong. 

La  espressione  usata  dal  nostro  art.  1597 
porterebbe  a  qualche  conclusione  diversa  da 
quella  del  testo  francese?  Il  compratore  è 
tenuto  stare  aUa  locazione,  noi  diciamo.  Non 
credo  per  nulla  mutato  il  concetto,  ma  il  nostro 


dire  più  esatto,  conduce  meglio  alla  soluzione. 
Col  testo  francese,  sembra  quasi  necessario 
che  dal  venditore  sia  autorizzato  il  compra- 
tore ad  espeUere  il  conduttore  (4),  a  tal  che 
se  nel  contratto  di  vendita  questa  specie  d'or- 
dine non  si  legge,  si  abbia  come  non  voluto  da 
lui  acconsentire.  Per  noi  è  atto  di  volontà  del 
compratore.  È  tenuto  stare  àUa  locazione, 
onde  il  suo  contrario  puramente  negativo,  non 
è  tenuto.  Ciò  gli  viene  dal  patto  primitivo  e 
dalla  legge  ;  non  gli  bisogna  una  facoltà  nuova, 
e  come  sia  entrato  nel  possesso  di  proprie- 
tario, dipende  totalmente  dalla  sua  volontà  il 
licenziarlo. 

È  possibile  che  il  compratore  abbandoni  il 
suo  diritto  e  vi  rinunzi.  Ma,  come  la  rinuncia 
non  si  presume,  ci  vorrà  ben  qualche  cosa  più 
di  quello  che  suppone  il  nostro  autore.  D  ven- 
ditore ha  tutto  l'interesse  di  mostrare  al  com- 
pratore ch'esso  non  è  legato  dall'affitto  in  corso 
il  che  è  per  procurargli  un  maggior  prezzo  ; 
poco  importa  se  non  ne  fa  menzione  nell'atto 
di  vendita,  poiché  partiamo  dal  punto  che  il 
contratto  di  locazione  è  stato  comunicato  al 
compratore  che  non  ignora  U  suo  proprio  di- 
ritto. Tutte  le  azioni  della  libera  proprietà 
sono  state  cedute  al  compratore  in  quell'atto 
che  si  vorrebbe  qualificare  una  rinuncia  al 
diritto  di  scioglier  l'affitto  che  yì  è  implicita- 
mente compreso. 

Ma  se  il  patto  di  cui  non  è  parola  nel  con- 
tratto d'affitto,  cade  in  quello  della  vendita, 
assente  l'affittuario,  solo  nel  rapporto  fra  ven- 
ditore e  compratore  sarebbe  apprezzabile.  Dal 
lato  del  venditore  potrebbe  avere  il  valore  di 
una  promessa  che  l'affitto  in  corso  sarebbe 
sciolto,  e  partorire  una  non  indifferente  emen- 
dazione di  danni  a  carico  suo. 

È  ritenuto  nel  Cod.  frane,  (sudd.  art.  1744), 
che,  espulso  il  conduttore  dal  compratore  in 
forza  del  patto  stipulato  nel  contratto  di  loca- 
zione, ha  diritto  a  una  indennità.  Nel  sup- 
posto che  nessun  regolamento  su  questa  in- 
dennità sia  avvenuto  fra  le  parti,  la  legge 
nei  tre  articoli  che  seguono,  detta  certe  norme 
di  puro  arbitrio  del  legislatore.  Ben  guar- 
dando, è  un  modo  d'interpretare  la  volontà 
delle  parti.  Si  crede  che  il  conduttore  non 
abbia  voluto  fare  questo  sagrificio  senza  un 
compenso. 

La  nostra  legislazione  é  volta  in  senso  af- 


(1)  AkII  articoli  1744  e  seg.,  stolgendo  11  pensiero 
dei  Zacharij[  e  del  Duvkr6iir  (i,  n.  343). 

(2)  Francese  —  1744  —  «  Se  sia  convenuto  che 
in  caso  di  vendita  il  eomprétore  poiut  upelUre  il 
coUmo  e  l'inquilino,  ecc.  ». 


(8)  Seguitando  ona  traccia  del  Dubartor  {Laen*,, 
n.  148)  e  del  Deltircourt  (lom.  ni,  p.  SOO,  nota  8). 
(4)  V.  nota  penultima. 
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LIBKO   III.   TITOLO  IX. 


[Art.  1599-1601] 


fatto  diverso.  D  condattore  licenziato  in  rirtii 
della  convenzione,  non  ha  cUritto  cui  cdcuna 
indenmtà,  né  verso  il  locatore^  né  verso  il  com- 
pratore. Giusta  decisione  !  Non  vi  siete  volon- 
tariamente esposto  a  questa  eventualità?  Chi 
mai  e  perchè  dovrebbe  rifondervi  il  danno  ? 
Non  il  locatore  che  è  stato  rigorosamente 
sulla  linea  del  patto;  non  il  compratore  che, 
colPorgano  del  proprio  autore,  aveva  già  con- 
venuto con  voi  a  questo  effetto. 

In  tale  condizione  di  cose,  la  vera  e  retta 
interpretazione  non  può  esser  che  una:  che 
avendo  il  conduttore  sottoscritto  il  patto  dello 
scioglimento  dell'affitto  in  caso  di  vendita, 
esso  ha  formalmente  rinunciato  al  diritto  di 
persistere  nella  locazione,  e  quindi  non  gli 
spetta  indennità  di  sorta.  Ma  potrà  averne 
ristoro,  qualora  siasi  pattuito  U  contrario^  che 
porterebbe  a  questo,  che  il  conduttore  si  piega 
bensì  al  desiderio  del  locatore  per  non  recargli 
imbarazzo  nella  vendita  che  fosse  per  fare,  e 
cederà  il  posto,  occorrendo,  ma  con  un  com- 
penso ?  Il  compenso  può  essere  o  no  determi- 
nato; emenda  però  del  danno  a  rigor  di  parola 
non  si  potrà  dire,  mentre  di  colpa  non  può 
farsi  debito  al  locatore  che  profitta  di  un 
diritto.  La  equità  del  giudice  sarà  invocata  in 
un  modo  particolare  in  simile  combinazione 
già  preveduta,  già  preparata  nella  equità  e 
dal  buon  accordo  delle  parti  medesime. 

Gravi  giureconsulti  recatisi  a  questo  esame, 
pensarono  un  diritto  di  reeiprocanea ,  nel 
senso  che  se  il  compratore,  o  il  successore 
qualunque  a  titolo  singolare,  non  è  obbligato 
a  rispettare  la  locazione,  il  conduttore  dal 
canto  suo  non  sia  obbligato  a  perdurare  nal- 
Taffitto. 

In  questa  occasione  il  Pothier  traccia  una 
teoria  che  fu  già  molto  interessante  presso  i 
romanisti  e  della  quale  giova  anche  farsi  una 
idea  per  meglio  intendere  il  proposito  suo.  Mi 
permetto  un  breve  ricordo. 

Una  eccezione  alla  regola  suindicata  era 
quella  scritta  pure  nel  testo  —  nisi  ea  Uge 
emit  (1).  Lo  stesso  locatore  aveva  interesse  in 


questa  stipulazione,  mentre  curava  quello  del 
colono  che  se  ne  giovava  contro  il  compratore 
che  volesse  toglierlo  dall^affitto  (2).  Altra  ec- 
cezione assai  nota  era  quella  scaturita  da  un 
privilegio  fiscale,  che  chi  acquistasse  dal  fisco 
un  fondo  locato,  dovesse  accettare  l'affitto, 
altrimenti,  il  fisco,  con  troppo  suo  discapito, 
avrebbe  dovuto  subire  un  ricorso  di  danni. 
Cosi  pure  si  ritenne,  e  con  molta  ragione,  che 
il  successore  a  titolo  gratuito  (il  donatario) 
dovesse  attendere  l'affitto  per  non  far  pesare 
troppo  gravemente  sul  donante  le  conseguenze 
della  risoluzione. 
Che  <  se  il  successore  a  titolo  singolare  (3) 

<  (qui  entra  il  Pothier)  non  è  obbligato  a 
«  mantenere  l'affitto,  Vc^ttuario  dd  pari  non 
«  è  tenuto  a  mantenerlo;  imperocché,  come 
«  questi  (il  compratore)  non  succede  alle  ob- 
«  bligazioni  risultanti  dall'affitto  di  cui  non  fu 
«  incaricato,  così  non  deve  succedere  ai  diritti 
«  risultanti  dall'obbligo  dal  conduttore  con- 
«  tratto,  se  il  suo  autore  non  glieli  ha  trasfe- 
«  riti  e  ceduti  »  (num.  298)  (4).  Secondo  quel 
sistema,  l'acquirente  della  proprietà  era  ri- 
guardato estraneo  all'affitto  se  il  locatore  non 
gli  avesse  cedute  le  sue  azioni.  Egli  non  poteva 
obbligare  il  conduttore  a  stare  nell'affitto, 
mentre  egli  medesimo  non  era  obbligato  a 
starvi.  Quindi  ritenuto  che  il  compratore  cui 
la  legge  del  contratto  non  imponeva  di  con- 
servare l'affitto,  fosse  tuttavia  disposto  a  man- 
tenerlo, il  conduttore  era  in  facoltà  di  ritirarsi, 
non  tenendo  a  nessun  vincolo  col  compratore 
col  quale  non  aveva  mancato. 

Anche  ai  tempi  nostri,  e  coi  principii  del 
Codice,  è  accolta  questa  dottrina  dal  Duranton 
(xvii,  num.  147),  semprechè  il  conduttore  non 
fosse  già  obbligato  verso  il  locatore,  a  un 
tempo  determinato  e  mediante  scrittura  avente 
data  certa! 

Ma  Troplong  in  contrario.  «  Niun  articolo 

<  del  Codice  permette  siffatta  reciprocanza. 
«  La  riserva  si  fa  solo  nell'interesse  del  loca- 
«  tore  0  dell'acquirente  cui  la  trasmette.  Essa 

<  risulta  da  una  convenzione  diretta  contro 


(1)  Sotto  la  forinola,  ad  esempio,  d'Incaricare  il 
compratore  a  mantenere  Paffltto.  La  clausola  llml- 
tatìTa  TolgeTa  naturalmente  in  ordine  inverso.  Si 
ea  Uge  emit,  secondo  la  legge  romana,  era  stipulare 
la  conservazione  deiraffitto;  secondo  la  nostra  che 
ammette  il  principio  della  conserTazione ,  ella  è  la 
facoltà  del  compratore  di  sciogliere  TaiOtto. 

(1^  LMnteresse  consisteTa  in  ciò  che  colPimpedire 
il  troncamento  delPaiOtto,  TenìTa  a  preservare  se 
medesimo  dairazlone  dei  danni  che  il  condattore 
espulso  avrebbe  mossa  contro  di  lui. 


(3)  Per  distinguere  il  successore  a  titolo  singolare 
dairuntversale. 

(4)  Diede  fondamento  a  questa  cooclusione  la 
Leg.  32,  loc.  cond.  «  Qui  fundum  in  plures  annos 
locaverat,  decessit  et  fundum  legavit.  Gassius  lufa- 
vii  pone  eogi  eoiomun  ni  fundum  celerei  qui  nihii 
kmredit  interest  ».  Si  suppone  che  il  legatario  del 
fondo  non  fosse  investito  dei  diritti  della  oondo* 
zione,  e  quindi  Taffitto  fosse  sciolto. 


OBLLA  LOCAZIONE 


m 


<  l'affittaarìo,  col  suo  stesso  consenso.  Non 
«  potrebbesi  senza  una  contraria  convenzione 

<  ritorcersi  contro  il  locatore  >  (num.  516).  E 
questa  è  la  sola  dottrina  da  seguirsi,  e  non 
direi  neppure  che  quella  che  si  predicò  in 
addietro  da  autorevoli  scrittori  fosse  bene 
stabilita.  Certo  è  che  la  convenzione  per  la 
quale  lo  stesso  conduttore  acconsente  di  scio- 
gliere l'affitto,  valida  ad  ogni  effetto,  con  o 
senza  diritto  a  compenso,  è  stipulata  nell'in- 
teresse suo  proprio  a  favore  del  futuro  acqui- 
rente; è  una  facoltà  stipulata  e  non  una  ob- 
bligazione, né  mai  il  conduttore  può  derivarne 
un  diritto,  quello  di  recedere  a  sua  volontà 
dalla  locazione.  Il  compratore  può,  volendo, 
negli  stessi  termini  conservarla. 

Il  compratore  usa  di  un  diritto  suo  proprio 
che  gli  proviene  dalla  qualità  del  suo  acquisto, 
col  semplice  uso  della  licenza  nel  tempo  pre- 
fisso dall'art.  1601. 

Equa  disposizione  è  quella  dell'art.  1600. 
Può  avvenire  che  il  tempo  manchi  alla  licenza 
secondo  il  prescritto,  e  sarebbe  in  vantaggio 
del  conduttore.  Accadendo  la  vendita  allo 
scorcio  dell'anno  locatizio,  la  licenza  non  si 
potrà  spedire  a  tempo  e  converrà  prolungare 
l'affitto,  di  sei  mesi  per  l'ordinario,  se  trattasi 
di  case.  Ai  fondi  rustici  il  termine  fissato 
all'avvertimento,  è  di  cUmeno  un  anno  prima; 
ma  qui  bisogna  por  mente. 

L'affittanza,  così  interrotta,  non  sarebbe  da 
uguagliarsi  a  quelle  non  sostenute  da  scrit- 
ture di  data  certa,  che  si  considerano  come 
fatte  senza  determinazione  di  tempo?  (ar- 
ticolo 1598).  lu  tal  caso  è  necessario  (e  si 
disse  dì  sopra)  che  tanto  ne  rimanga  al  pos- 
sessore, quanto  gli  basti  per  raccogliere  tutti 
i  frutti  del  fondo.  Il  precetto  è  soddisfatto, 
qualvolta  il  compratore,  a  qualunque  punto 


dell'anno  entri  nel  fondo,  faccia  manifesta  la 
sua  intenzione  lasciando  sempre  lo  spazio  che 
occorre  per  raccogliere  tutti  i  frutti.  Nel  caso 
dell'art.  1600,  ritengo  più  ampia  la  veduta 
della  legge.  Avvertimento  di  un  anno  prima, 
significa  che  tutto  un  anno  debba  correre  tra 
la  licenza  e  l'effetto,  allo  scopo  s'intende  che 
il  conduttore  abbia  comodo  spazio  non  solo  di 
partirsi,  ma  eziandio  di  provvedere  in  altro 
modo  ai  suoi  interessi.  Quella  formola  cor- 
tese, non  adoperata  in  altri  casi,  non  può 
avere  altro  intendimento. 

Ne  procede  una  conseguenza  seria  e  grave, 
che  un  anno  può  partorirne  un  altro  e  diventar 
due.  Io  compro  il  fondo  in  maggio  e  in  quello 
stesso  mese  mando  la  disdetta.  Ma  per  quando? 
Per  il  maggio  dell'anno  seguente,  perchè  al 
novembre,  termine  dell'anno  rurale,  l'inter- 
vallo di  un  intero  anno  non  ci  sarebbe.  Ma 
giunti  al  maggio  futuro  abbiamo  campi  che  si 
vanno  coprendo  di  spiche  e  il  sorriso  già  splen- 
dente delle  raccolte  successive,  e  non  è  in  quel 
momento  che  il  conduttore,  che  ha  coltivato 
il  fondo,  deve  ritirarsi.  Egli  avrà  diritto  d'in- 
sistervi sino  a  che  abbia  spazzato  il  terreno 
degli  ultimi  frutti  (1).  Vera  specialità  che  at- 
testa anche  una  volta  il  favore  che  gode  la  in- 
dustria locatizia  nel  sistema  odierno. 

La  non  certezza  della  data,  che  commuove 
il  diritto  dei  terzi,  non  può  valere  al  locatore 
come  pretesto  per  isciogliersi  d'impegno  col 
conduttore.  Si,  perchè  per  il  locatore  il  tempo 
è  sempre  certo,  e  perchè  della  imperfezione 
dell'atto  è  complice  egli  stesso.  Non  è  quindi 
da  lui  il  far  opera  contraria  alla  sussistenza 
della  conduzione  cui  è  obbligato;  e  alienando 
il  fondo  affinchè  la  conduzione  cessi,  è  tenuto 
ai  danni  (art.  1661). 


Articolo  fl603. 

Il  compratore  con  patto  di  riscatto  non  può  usare  della  facoltà  di 
licenziare  il  conduttore  sino  a  che,  collo  spirare  del  termine  fissato  per 
il  riscatto,  non  divenga  irrevocabilmente  proprietario. 

§  3697.  Dd  patto  di  riscatto  e  deUa  licenza. 

Disposizione  eccezionale  —  tutta  a  favore  del  conduttore. 
Il  patto  di  espidsione  non  ha  effetto  finché  U  compratore  condizionale  non 
diventi  definitivo. 


(1)  CorrìspondeDdo,  non  è  questioDe»  i  fitti  alla  loro  scadenza.  La  stessa  disposizione  neirart.  1748  del 
Godict  francese. 


Hi 


LIÈKÓ  111.   tlTOLO  IX. 


[Art.  1603] 


§  3697. 
Del  patto  di  rìtoatto  e  della  Hoeosa. 

Questa  disposizione  tolta  dal  francese  (ar- 
ticolo 1597)  è  specialissima  ed  eccezionale. 

Si  suppone  il  caso  che  un  proprietario  dia 
in  affitto  il  fondo,  ma  colla  legge  annessa  che 
qualora  gli  avvenisse  di  farne  vendita,  sarà 
per  cessare  la  locazione  se  cosi  piaccia  al 
compratore.  L'affitto  si  finge  a  nove  anni. 
Indi  si  vende  in  effetto  lo  stesso  fondo,  ma  con 
patto  di  riscatto,  a  cinque  anni  per  esempio. 
Ecco  quello  che  la  legge  dice  al  compratore, 
a  favore  e  a  volontà  del  quale  dovrebbe  ces- 
sare la  locazione.  Tu  non  potrai  valerti  di 
questo  patto,  ma  dovrai  soffrire  la  locazione 
fino  a  che  sia  certo  che  il  venditore  non  potrà 
più  redimere  il  fondo  che  ti  ha  venduto.  £gli 
dunque,  il  compratore,  dovrà  rassegnarsi  a 
restare  per  cinque  anni  in  questa  condizione 
di  cose  ;  dopo  il  qual  tempo,  non  ricuperato  il 
fondo,  divenuto  proprietario  irrevocMle,  il 
compratore  potrà  disfarsi  dell'affitto  tuttora 


corrente.  Ma  sarebbe  questa  la  sorte  di  tatti 
quelli  che  acquistano  on  fondo  sotto  una  con- 
dizione risolutiva? 

Ci  si  pensò  e  si  rispose  negativamente,  non 
vedendo  in  questa  limitazione  della  limita- 
zione che  un  favore  spinto  per  i  conduttori 
d'affitto,  non  senza  però  dover  riflettere  che 
questa  maniera  di  condizione  risolutiva,  ha  un 
carattere  d'intimità  che  non  si  rileva  guari 
nelle  altre.  Vender  con  patto  di  riscatto  un 
fondo  0  un  edifizio,  equivale  al  non  vendere, 
mentre  lasciate  in  mano  al  venditore  la  chiave 
per  rientrarvi  ;  la  precarietà  è  dalla  parte  del 
compratore  che  da  giorno  a  giorno  potrà  esser 
costretto  a  restituirlo.  Non  una  causa  even- 
tuale vi  è  di  mezzo,  ma  la  volontà  dello  stesso 
venditore.  Che  avverrà  del  conduttore  che 
intanto  si  manda  fuori  di  casa  a  prendere  il 
fresco,  e  che  al  più  o  men  prossimo  ritomo 
dell'antico  proprietario  avrebbe  diritto  di  ri- 
tornarvi? La  legge  fissa  una  regola;  siate 
padrone  e  sarete  libero  ;  tutta  la  proprietà  coi 
suoi  modi  di  essere,  rimane  come  avvolta  nella 
stessa  pendenza. 


SEZIONE  IL 

Regole  particolari  alla  locasloao  dello  eaac. 

Articolo  1603. 

L'inquilino  che  non  fornisce  la  casa  di  mobili  sufficienti,  può  essere 
licenziato  da  essa,  se  non  dà  cautele  bastanti  ad  assicurare  la  pigione. 

§  3698.  Ddla  garaneia  mcbiliare. 

Specialità  per  la  locaeione  deOe  case. 

Del  corredo  dei  mòbili,  e  della  sita  insufiicienza.  Spiegazione  di  questo  eoneetio. 

Se  in  tanta  quantità  debbano  introdursi  mobili  ndla  casa,  quanti  rispondano 
ed  valore  di  tutte  le  pigioni. 

Non  si  tratta  di  una  garaneia  apodittica  e  generale^  ma  di  una  certa  tU' 
tiontUe  garaneia  a  giudizio  del  magistrato. 

Limitazioni  nel  concorso  di  aitra  garanzia^  nella  condizione  deiPafiUtuaiet  ecc. 

Esagerazione  dei  rigoristi:  conftUazione, 

Non  essere  la  disposizione  applicabile  alPaffUto  dei  fondi  rusticL 


§  8698. 
Della  garansui  mobìliore. 

Una  bene  intesa  ragione  di  metodo  ha  di- 
stinte le  locazioni  dàlPoggetto,  dal  momento 
che  non  possono  essere  più  dominate  da  regole 


comuni,  ma  in  dati  rapporti  e  a  certi  effetti  è 
d'uopo  istituire  a  ciascuna  un  gius  spedale 
secondo  la  sua  propria  natura.  Ora  siamo 
aUa  locazione  ddU  case. 

Comincia  questa  serie  da  un  &tto  deUa 
più  estrema  specialità  e  singolarità;  si  parla 


k. 


bELLA  LOCAZtONÉ 


m 


di  case  e  si  parla  di  mòbili  di  cui  sono  fornite; 
e  codesti  mobili  stanno  a  garatma  e  sicurezza 
ddPoHiUo.  Gasa  vuota  che  non  presenta  che 
le  quattro  mura  e  gl'infissi  che  appartengono 
ai  locatore,  è  per  lui  come  il  deserto,  e  in  so- 
stanza non  ò  una  abitazione.  I  più  poveri 
tuguri  sì  rivestono  di  alcune  masserizie  come 
comportali  bisogno  di  tirare  avanti  in  qualche 
modo  la  vita.  Yi'ha  una  parte  interessante  e 
anche  laboriosa  del  Codice,  in  cui  è  statuito 
il  carattere  di  questa  garanzia  (art.  1958,  p.  B). 
Yi  porteremo  il  tributo  delle  nostre  osserva- 
zioni che  ora  limitiamo  ad  alcuna  genera- 
lità (1). 

I  mobili  appena  entrati  nella  casa  d'affitto, 
diventano  garanzia  del  locatore  perchè  ivi  in 
certo  modo  s'immobilizzano  a  servigio  dei 
suoi  diritti.  Per  solito  di  siffatta  garanzia  non 
si  fa  parola  nella  scrittura  d'affitto,  benché  il 
locatore  potrebbe  farne  benissimo  delle  con- 
'dizioni  ;  ma  la  legge  se  ne  prende  cura  anche 
per  gli  stessi  inquilini.  Essa  arriva  a  fame 
una  cosa  sostanziale  nell'interesse  del  loca- 
tore. Dei  mobili  bisogna  averne,  e  averne  suf- 
fidenti;  possono  essere  sufficienti  per  l'inqui- 
lino che  si  contenta  di  pochi  (2),  ma  non  per 
il  locatore  che  trema  per  la  sua  pensione.  La 
legge  non  spiega  più  che  tanto  quale  sia  la 
sufficienza  di  cui  si  preoccupa,  ma  si  com- 
prende che  deve  avere  un  rapporto  colle  ob- 
bligazioni assunte  dal  conduttore.  L'inquilino 
è  già  entrato  nella  casa,  perchò  la  introdu- 
zione dei  mobili  è  sempre  un  fatto  posteriore 
all'ingresso,  ma  pud  anchi^esseme  licenziato 
per  motivo  d'insufficiente  garanzia  piobiliare 
se  in  altro  modo  non  si  provvegga. 

Sufficienza  è  un  concetto  di  quantità  in  re- 
lazione a  un  dato  oggetto.  Bisogna  stabilire 
questa  relazione  che  facilmente  si  accenna  e 
difficUmente  si  concreta.  I  mobili  introdotti  in 
casa,  formano  materia  di  privilegio  per  ogni 
obbligazione  del  conduttore,  si  è  c^tto  ;  e  cosi 
vedi  l'art.  1958  comprendere  anche  le  succes- 
sive e  future.  Ne  segue  forse  che  abbiano  a 
trovarsi  raccolte  nella  casa  tante  mobiglie 
quante  potrebbero  coprire  tutte  le  pensioni 
future  siano  pure  di  molti  anni  ?  Qual  duro 
compito  prender  case  in  affitto,  quale  dispendio 
inaspettato!  Di  tanta  esorbitanza  non  dob- 
biamo accusare  la  legge  che  nello  incerto 
tenore  si  lascia  volentieri  interpretare  dalla 


prudenza  del  magistrato  a  norma  delle  circo- 
stanze. 

Non  si  dubita  che  i  mobili  introdotti  nella 
casa  non  vi  rimangano  anche  a  salvaguardia 
delle  scadenze  che  verranno,  ma  da  tale  prin- 
cipio non  potrebbe  logicamente  dedursi  la 
necessità  o  il  dovere  di  cumularne  altrettanti 
quanti  fossero  sufficienti  a  garantire  tutte  le 
obbligazioni  dell'affitto.  Quelli  che  ci  sono,  ci 
stanno,  soggetti  a  quel  vincolo,  fossero  pure  di 
proprietà  altrui;  ma  altro  è  che  quello  che  vi 
è  caduto  in  mano  si  ritenga  come  un  pegno 
capitatovi  in  buon  punto  e  che  non  vi  lascie- 
rete  sfuggire,  ed  altro  è  che  voi  abbiate  un 
qualsiasi  diritto  a  un  simile  pegno.  Ragion 
vuole  che  codesta  sufficienza  risponda  a  quella 
condizione  di  pericolo  che  può  trovarsi  al  pre- 
sente non  senza  un  certo  margine  d'avanzo 
per  un  prossimo  avvenire  al  quale  si  possa 
riparare  senza  esercitare  però  sull'obbligato 
uno  sforzo  e  una  compressione  lontana  da  ogni 
ragione  e  da  ogni  giustizia. 

Qualche  legislazione  particolare  aveva  preso 
prima  del  Codice  a  delineare  il  portato  di 
codesta  preliminare  ed  extra-convenzionale 
garanzia,  dichiarando  che  in  casa  tanto  di 
mobili  si  dovrebbe  trovare  quanto  risponde 
all'importo  della  prima  rata  e  della  se- 
guente (3).  In  qualche  altra,  si  badava  a  co- 
prire un  anno  di  pigione,  che  presso  a  poco 
toma  lo  stesso.  Bisogna  anche  por  mente  che 
altri  rimedi  sono  pòrti  dalla  legge  al  locatore 
di  fronte  alle  inosservanze  del  conduttore;  e 
principale,  la  facoltà  di  sciogliere  il  contratto. 
Non  bisogna  quindi  caricare  di  un  peso  incom- 
portabile la  garanzia  mobiliare.  Il  locatore 
non  cooperi  colla  sua  negligenza  ad  aumen- 
tare il  proprio  credito.  Non  vogliamo  che  la 
legge  sia  inutilmente  scritta,  ma  il  magistrato 
si.  persuade  che  bisogna  farne  un  uso  assai 
riservato.  E  quindi  piuttosto  che  ampliamo  il 
senso  e  incitarne  l'applicazione,  giova  il  ve- 
dere di  quali  riserve  sia  suscettibile  e  come  si 
venga  limitando. 

Una  famiglia  ben  provveduta  in  generale  ed 
assestata,  non  darà  cagione  di  sospetto  per  non 
avere  abbondanza  di  mobili.  La  stitichezza, 
la  semplicità  primitiva,  può  esser  sospettata 
in  coloro  che  stanno  male  in  tutto  il  resto. 

Un  inquilino  che  ha  pagata,  come  si  suole, 
anticipata  la  pensione  all'ingresso,  se  per  una 


(1)  Abbiamo  già  avuto  occasione  di  parlarne  in 
relazione  all*art.  1574,  per  quanto  specialmente 
coQoeme  la  subconduzione. 


non  fa  molto  dimora  in  casa,  quantunque  paglil 
una  grossa  pigione;  ed  anzi  per  questo  crede  aver 
bisogno  di  pochi  mobili  a  garanzia. 


(2)  Per  essere,  soppongasi,  una  sola  persona  che  |     (3)  Consuetudine  d'Orléans,  lib.  iv,  art.  447. 
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circostanza  che  si  spiega  (ad  esempio,  perchè 
non  può  venir  subito  ad  abitarvi)  non  fornisce 
la  casa  di  mobili  o  di  pochi,  non  dovrà  esser 
costretto  a  portarne  altri  per  timore  delle  sue 
tardanze  future.  Decisamente  bisogna  aver 
dato  causa  a  sospetto  d'impotenza  per  essere 
colpito  da  una  disposizione  che  odiosa  in  se 
stessa,  io  non  ho  mai  veduta  applicata. 

In  ogni  caso  in  cui  l'inquilino  avrà  data  una 
garanzia  nel  contratto  (fideiussoria  ed  altra) 
deve  servirgli  anche  per  quella  di  mobili.  Il 
surrogato  dev'esserne  l'equivalente;  questa 
deve  credersi  la  intenzione  delle  parti.  Né 
intendo  spogliare  il  locatore  del  suo  privilegio 
sui  mobili  di  casa  in  un  concorso  di  creditori. 
Un  concorso  di  creditori  dimostra  la  condi- 
zione infelice  in  cui  è  caduto  il  debitore  ;  e 
siamo  in  uno  stato  nel  quale  il  locatore  ha 
d'uopo  di  fissarsi  sul  privilegio  per  superare 
la  concorrenza,  a  merito  di  un  diritto  che  è 
realmente  superiore  a  più  altri  per  essersi 
riparato  ad  una  delle  più  gravi  necessità  della 
vita. 

Vi  hanno  casi  nei  quali  non  si  può  chiedere 
ai  conduttori  una  esibizione  mobiliare  per  la 
semplice  ragione  che  i  mobili  li  somministra 
lo  stesso  locatore,  come  per  le  camere  ammo- 
bigliate. 

Bisogna  tener  fermo  che  l'inquilino  debba 
bensì  cingersi  di  mobili  ma  quanto  la  sua  con- 
dizione, la  sua  professione,  e  il  suo  stato  so- 
ciale il  comporti,  come  ho  detto  di  sopra.  Se 
voi  togliete  ad  inquilino  un  modesto  operaio, 
non  potrete,  caro  locatore,  pretender  ricchi 
tappeti,  lampade  e  specchiere  ;  a  me  piacque 
molto  quella  causa  dei  burattini  decisa  in 
tempo  piuttosto  antico  a  Parigi  (nel  1739)  at- 
tesa la  sapienza  della  conclusione.  Un  pro- 
prietario aveva  dato  in  affitto  a  un  giuocatore 
di  marionette  una  sua  casa  sui  baluardi.  Visto 
che  l'istrione  aveva  portato  nella  casa  poc'ol- 
tre  i  suoi  burattini,  e  visto  che  questi  ninnoli 
non  valevano  l'importo  dei  fitti,  il  proprietario 
domandò  la  risoluzione.  Gli  fu  risposto,  che 
non  doveva  maravigliarsi  se  la  ricchezza  di 
un  burattinaio  è  quella  dei  suoi  burattini,  e 
fu  mandato  con  Dio  (1). 

Tornando  al  principio,  e  supposto  il  caso 
dell'applicazione,  l'affittuario  che  aveva  mobili 
sufficienti,  viene  ad  essere  esposto  distraen- 


doli,  0  rimuovendoli  dal  luogo.  Il  locatore  può 
raiferrarli,  facendo  un  sequestro  entro  quindici 
giorni  (art.  1958,  num.  3,  in  fine).  È  di  diritto 
che  il  conduttore  mantenga  sempre  presso  di 
sé  quella  certa  quantità  di  mobili,  propri  o 
altrui,  suscettibili  del  privilegio  e  capaci  della 
garanzia.  Trasferiti  i  mobili  in  possesso  di 
terzi  di  buona  fede,  il  locatore  insiste  contro 
lo  stesso  conduttore,  perchè  altri  vi  siano  sur- 
rogati. Veramente  codeste  cose  non  sono  trat- 
tenute nella  casa  che  con  un  vincolo  ideale,  e 
possono  uscirne  a  volontà  del  conduttore  e 
trasferirsi  in  dominio  di  terzi,  se  il  locatore 
non  possa,  a  cosi  dire,  fermarle  sulla  soglia. 
In  qualunque  caso  il  conduttore  diventa  libero 
prestando  una  garanzia  ìxutante  ad  aancì^ 
rare  la  pigione. 

La  garanzia  eoctra^  e  secondo  la  propria 
natura,  quanto  all'effetto,  può  fornire  maggior 
sicurezza  che  quella  di  un  gruppo  di  mobili, 
ed  intra  deve  avere  lo  stesso  contenuto  giu- 
ridico. £  diciamo  quanto  alla  sostanza,  ma  il 
materiale  è  diverso.  La  quantità  dei  mobili 
da  cumularsi  nella  casa  a  titolo  di  garanzia, 
deve  serbare  una  certa  proporzione,  abbiamo 
detto,  con  alcune  rate  della  pensione,  e  non 
se  ne  vogliono  tanti  quanti  siano  per  rappre- 
sentare il  valore  di  tutte  le  pigioni.  Ciò  sarebbe 
stranamente  eccessivo.  Quando  poi  si  tratta 
di  sostituire  una  garanzia  fideiussoria,  segna- 
tamente, crederei,  ogni  partita  di  mobili  man- 
cando (2),  doversi  estendere  alla  pigione  di 
ogni  singolo  anno.  La  ragione  è  questa.  Che 
una  garanzia  fideiussoria  si  consuma  di  anno 
in  anno  procedendo  l'affitto  regolarmente, 
mentre  i  mobili  durano  e  restano  anche  a 
salvaguardia  del  tempo  futuro.  Dopo  due  o 
tre  anni  sarebbe  esaurita  la  cauzione,  prose- 
guendo ancora  la  obbligazione. 

Sentiamo  i  rigoristi.  Sono  costretti  a  conre- 
nire  loro  qialgrado  che  colla  formola,  pari 
alla  nostra,  vneuJbUa  sttffisants  non  si  può  rite- 
nere una  sufficienza  a  tutte  le  obbligazioni 
dell'affitto  e  si  confessa  che  cetU  interpreta- 
tion  rigoureuse,  est  généralement  r^etée  (Lau- 
rent, num.  424).  L'oratore  al  tribunato  avera 
detto  :  «  le  projet  ne  determino  pas  la  proporr 
«  tion  qui  doit  exister  entre  la  fxileur  des 
«  meubles  et  lea  loyers  tant  éehu  gu*à  éehoir  ». 
Pertanto  una  garanzia  mobiliare  era  adottata 


(1)  Un  tale  affitta  un  appartamento  ad  uso  di 
studio  di  pittori;  1* appartamento  è  fornito  a  suffi- 
cienza cogli  attrezzi  che  vi  occorrono,  quadri,  ab- 
bozzi, disegni,  studi,  depositi  di  materie  per  esirarne 
i  colori  esimili. 

Da  consultarsi:  Dbrizart,  v«  Locatione,  num.  18; 


Merlin,  Reperì.,  g  7;  Duvbrgibr,  tom.  u,  a.  16; 
Troplorg,  airart.  1758. 

(2)  Perchè  quelli  che  ci  sono  hanno  a  tenersi  in 
calcolo,  per  cui  di  tanto  si  fa  minore  II  bisogno  della 
garanzia  estranea. 
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e  si  voleva,  ma  il  quantum  di  questa  garanzia, 
da  non  potersi  costituire  in  un  rapporto  di 
proporzione  e  in  qualche  dato  a  quo^  sarebbe 
a  determinarsi,  secondo  le  circostanze,  nel 
caso  pratico  (1).  Egli  è  come  dire,  ognuno  che 
abita  una  casa,  un  appartamento,  una  bicocca, 
deve  avere  le  sue  mobiglie  che  servono  anche 
a  garanzia  del  locatore.  Questo  è  il  criterio 
semplice  ove  non  è  chi  possa  ravvisare  regole 
certe. 

Ma  alla  garanzia,  si  dice,  esigersi  qualche 
cosa  di  ultroneo,  che  sarebbe  superfluo  all'in- 
quilino, e  invece  sta  a  benefizio  del  locatore  ; 
una  spefeie  di  capitale  depositato,  messo  a 
parte  e  intangibile  a  guarentigia  delle  pigioni 
future.  Chi  mai  scorrendo  qua  e  là  le  case 
d'affitto,  come  suol  farsi,  pensa  non  solo  ai 
mobili  propri,  ma  eziandio  ad  acquistarne  per 
far  comodo  al  locatore  e  a  puro  scopo  di  una 
garanzia?  «  On  se  dira,  que  notre  interpréta- 
«  tion  est  si  rigoureuse,  qu'il  ne  se  trouvera 
«  pas  un  locataire,  qui  soit  en  règie  ;  ce  qui 
«  conduit  à  Pabsurde  !  Notre  réponse  est  dana 
«  ìe  texte  de  la  lai  *.  Benissimo.  Contro  l'as- 
surdo manifesto  si  trova  la  dimostrazione  in 
quello  che  rimane  a  dimostrarsi,  imperocché 
l'equivoco  è  nella  stessa  legge. 

Questa  osservazione  del  senso  comune,  ma 
di  gran  rilievo,  si  connette  alla  natura  delle 
obbligazioni  che  la  legge  fondamentale  impone 
al  conduttore  (art.  1583  e  seg.),  fra  le  quali 
non  vi  è  punto  quella  di  provvedersi  un  capi- 
tale di  mobili  superiore  al  bisogno  a  sicurezza 
e  comodo  del  locatore.  Un  articolo  cosi  fatto 


non  è  stato  mai  scritto  e  non  lo  sarà.  É  assolu- 
tamente necessario  di  conciliare  quell'incerto 
e  timido  articolo  1603,  colle  disposizioni  che 
sono  della  essenza  del  contratto,  e  dire  che  i 
mobili  di  cui  qui  si  discorre,  sono  quelli,  e  non 
meno  di  quelli  che  ogni  inquilino,  secondo  la 
propria  condizione,  è  solito  recare  con  sé,  e 
deve  anche  lasciarveli,  e  togliendone,  sosti- 
tuirli, perchè  mentre  fanno  prode  a  lui,  val- 
gono eziandio  all'interesse  del  locatore. 

Da  ultimo  una  osservazione  che  abbraccia 
anche  l'affitto  dei  fondi  rustici.  Per  disposi- 
zione dell'art.  1613,  l'affittuario  di  un  fondo 
rustico  deve  fornirlo  del  bestiame  e  degVistru- 
menti  necessari  alla  coltivazione.  A  questi 
effetti  introdottivi  dall'inquilino  si  estende  il 
privilegio  del  locatore,  ciò  essendo  stanziato 
nell'indicato  n.  3  dell'art.  1958.  Ma  sarebbe 
anco  da  applicarsi  l'ordinamento  del  presente 
articolo  1603? 

Io  non  sarei  di  questo  avviso,  tenendo  alla 
distinzione  già  premessa,  che  altro  è  ad  occa- 
sione già  nata,  prevalersi  del  privilegio,  ed 
altro  è  predisporre  e  preordinare,  come  legge 
del  contratto,  una  garanzia  mobiliare.  L'arti- 
colo 1603  è  della  famiglia  di  quelli  che  con- 
templano la  locazione  delle  case.  Anche  l'ar- 
ticolo 1615  ha  la  sua  sanzione  ;  è  una  trasgres- 
sione che  può,  secondo  le  circostanze,  unita  ad 
altre  o  no,  portare  allo  scioglimento  dell'af- 
fitto, 0  invece  può  essere  il  conduttore  costretto 
a  prestare  codesti  mezzi  della  coltura  o  al 
rifacimento  del  danno.  Ma  l'indole  di  siffatte 
disposizioni  è  profondamente  diversa. 


Articolo  fl«04. 

Le  riparazioni  di  piccola  manutenzione,  che  stanno  a  carico  dell'in- 
quilino, se  non  vi  è  patto  in  contrario,  sono  determinate  dalla  consuetudine 
de'  luoghi,  e  fra  le  altre  sono  le  riparazioni  da  farsi 

Ai  focolari,  frontoni,  stipiti  ed  architravi  dei  camini  ; 

All'incrostamento  del  basso  delle  muraglie  negli  appartamenti  e 
negli  altri  luoghi  di  abitazione  all'altezza  di  un  metro; 

Al  pavimento  ed  a'  quadrelli  delle  camere,  quando  solamente  alcuni 
di  essi  siano  rotti; 

Ai  vetri,  eccetto  che  sieno  stati  rotti  dalla  grandine,  o  per  qualche 
altro  accidente  straordinario  e  di  forza  maggiore,  per  cui  l'inquilino 
non  sia  responsabile; 

Alle  imposte  degli  usci,  ai  telai  delle  finestre,  alle  tavole  dei  tramezzi 
0  alle  imposte  delle  botteghe,  ai  cardini,  ai  chiavistelli  e  alle  serrature. 


(1)  Giasta  le  premesse  osservazioni,  una  delle  quali  la  corrispondenza  della  posizione  sociale  delPinquilino, 
ben  nota  al  locatore. 
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[Art.  1604-1606] 


Articolo  fl605. 

Non  sono  però  a  carico  dell'inquilino  quelle  fra  le  suddette  riparazioni 
che  siano  cagionate  da  vetustà  o  da  forza  maggiore. 

Articolo  1606. 

Lo  spurgamento  dei  pozzi  e  delle  latrine  è  a  carico  del  locatore. 

§  3699.  Spedalità  delle  riparazioni  locative. 

Fondamento  di  codesta  responsabilità  del  conduttore. 
Prolegomeni  intomo  al  concorso  dei  coinquilini  in  tali  riparaeiom. 
Della  comwianza  delPuso  elei  luoghi  accessorii  alle  rispettive  abitazioni. 
In  quale  proporzione  contribuiscono  alle  riparazioni. 
Che  gVinquUini  non  sono  tenuti  se  codesti  luoghi^  comunque  accessorii,  siano 
esposti  ad  esterne  offese. 
§  3700.  Continuazione. 

Osservazioni  parziali  suW articolo  1604. 
P  Stipiti,  frontoni  dei  camini. 
2°  Caloriferi,  forni,  fornelli  da  cucina. 
3°  Puliture  dei  camini,  delle  stufe,  ecc. 
4<*  Lavatoi,  tubi  annessi  alle  bagnature. 
5°  Doccie,  stmicidii  e  simili. 
6°  Scrostature  alle  muraglie  a  una  certa  altezza. 
7°  Rotture  dei  pavimenti. 
8"*  Piani  dei  cortili  scoperti. 
§  370L  Continuazione, 

9^  Cristalli,  vetri  e  altre  cose  fragili. 

10°  Imposte  degli  usci,  deUe  finestre  e  di  altre  inerenze  delle  case  abUaie. 
IP  Piattonato  delle  scale  e  dei  loro  accessorii. 
12"  Spurgo  dei  pozzi  e  delle  latrine. 

13<>  Della  manutenzione  dei  cortili  riuniti  alVaffitto  deW abitazione. 
Dei  sedili  ed  altri  oggetti  sparsi  nei  parchi  e  nei  giardini. 
§  3702.  Continuazione. 

Delle  riparazioni  locative  dei  mulini. 
Varie  specie  di  mulini. 

Besponsàbilità  del  conduttore  per  qtuinto  riguarda  la  conservazione  dd  mec- 
canismo del  mulino. 

E  così  dei  mobili  e  attrezzi  relativi  consegnati  dal  proprietario. 
Delle  cause  estranee  di  danneggiamento  non  imputabili  al  conduttore. 
Della  restituzione  deU^edifizio  al  termine  detP affitto;  delle  stime  e  del  loro  rap- 
porto collo  stato  attuale. 


§  3699. 

SpeoialitA  delle  riparazioni  looalive. 

In  una  materia,  come  questa,  piena  di  par- 
ticolari e  da  segnarsi  a  tariffa,  la  legge  sente 
il  bisogno  di  distinguere  gli  oggetti  delle  ripa- 
razioni locative  e  dettare  qualche  regola, 
qualche  norma,  che  nella  sua  consueta  parsi- 
monia, non  può  riuscire  che  incompiuta  ;  ed  è 
per  bastare  tuttavia  quando,  a  maggiore  istru- 
zione, si  applichi  la  mente  sulle  dottrine  già 
entrate  nelle  consuetudini  del  fòro.  La  noia 


dello  scriverne  sarà  compensata  dalla  sod- 
disfazione che  potrà  ritrarsene  praticamente. 
Sta  a  fondamento  di  codeste  obbligazioni 
del  conduttore,  il  fatto  iniziale  della  consegna 
deiredifizio  in  buono  stato  di  riparazioni 
d^ogni  specie,  secondo  il  prescritto  dell'arti- 
colo 1676,  avendo  con  ciò  adempiuto  aU'ob- 
bligo,  e  restando  a  compiersi  quello  dell'inqui- 
lino. Tutto  ciò  che  è  della  forza,  della  sostanza, 
e  delPessere,  diremo  cosi,  delPedifizio,  incombe 
al  proprietario;  ma  ciò  che  ò  delPuso,  o  in 
relazione  all'uso  si  vuole  a  carico  dell'inqui- 
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lino,  e  non  a  titolo  di  colpa  quasichò  di  qael 
piccoli,  e  pressochò  naturali  deterioramenti, 
egli  sia  l'aatore.  Conviene  allontanarne  la  idea 
onde  non  si  venga  a  far  questione  sul  fatto  o 
non  fatto  dell'inquilino  (1).  Si  ritengono  pro- 
dotti dall'uso:  ecco  tutto.  Né  lo  stesso  inqui- 
lino potrebbe  far  provare  diversamente,  sia 
pure  con  incolpazione  di  terzi.  Solo  in  qualche 
caso  potrà  allegarsi  il  fortuito  e  il  fatto  esterno, 
ma  la  legge  stessa  lo  ha  preveduto. 

Questo  ò  pure  il  criterio  del  Pothier  che  si 
vuole  tener  fermo,  e  per  esser  vero  è  quello 
che  meglio  si  applica  a  sciogliere  le  questioni 
fra  gli  stessi  coinquilini.  Alcune  parti  della 
casa  restano  sempre  in  comune  fra  coloro  che 
vi  conducono  camere  o  appartamenti  in  affitto. 
Le  porte  d'ingresso,  verbigrazia,  le  scale,  i 
corridoi  che  menano  alla  rispettiva  loro  abi- 
tazione. Se  avvengano  deterioramenti,  rotture, 
supponi,  di  vetri,  scrostamentì  dì  muri,  scar- 
tamenti e  intacchi  di  gradini  in  una  scala 
d'ttflo  comune,  ecc.,  quelli  che  tirano  l'obbligo 
dell'inquilino  dalla  sua  colpa,  si  trovano  assai 
imbarazzati.  Per  cui  si  finisce  col  dire  che  ci 
penserà  il  locatore  se  non  abbia  stipulato  un 
qualche  patto  mediante  il  quale  sia  imposto 
agFìnquilini  di  fare  codeste  riparazioni  dei 
locali  che  per  necessità  delle  cose  devono 
usarsi  in  comune.  Fa  maraviglia  il  sistema  di 
Lepage  e  di  Groupy  che  fanno  cosi  alla  leg- 
giera una  lacuna  eziandio  nel  Codice  francese 
da  essi  commentato.  Ma  sentiamo  un  poco 
come  si  ragiona. 

Declinando  dal  criterio  del  Pothier,  credono 
di  confutarlo  dicendo:  «  se  gl'inquilini  sono 
«  tacitamente  obbligati  a  fare  quelle  ripara- 

<  zioni  che  per  consuetudine  sono  a  loro  ca- 

<  rico,  ne  segue  che  ciascuno  è  tenuto  aUe  ripa- 
«  razioni  locative  necessarie  a  quei  luoghi  che 
«  particolarmente  costituiscono  la  loro  abita" 

<  zione,  ma  da  un  tal  principio  non  si  desume 
«  un  motivo  sufficiente  per  decidere  a  chi  spet- 

<  tano  le  riparazioni  di  quegli  oggetti  che  non 

<  sono  particolarmente  affidati  a  ciascun  in- 
«  quilino.  Si  vorrebbe  forse  che  tutti  gl'inqui- 
«  lini  dovessero  concorrere  per  le  anzidette 
«  riparazioni  in  proporzione  dei  fitti  che  cìa- 

<  scuno  paga?  »  Ciò  darebbe  luogo  a  infinite 
discussioni,  si  dice,  e  turberebbe  quella  buona 
armonia  che  deve  conservarsi  per  quanto  sia 
po^ibile. 

Ma  l'imbarazzo  nasce  dall'erroneo  sistema. 
Non  si  va  cercando  lacolpa.  Di  simili  deterio- 


ramenti suol  esser  causa  il  tempo  e  l'uso  con- 
tinuo, e  tali  effetti  essendo  naturali,  e  produ- 
cendosi anche  nelle  nostre  case  di  proprietà 
ove  si  pone  la  maggior  cura,  non  si  fa  alcun 
carico  agl'inquilini  quando  si  dica,  dovrete  ri- 
parare in  comune  (2)  codesti  luqghi  nei  quali 
praticate  insieme  per  un  bisogno  comune  di 
riuscire  ai  vostri  appartamenti  rispettivi.  Si 
ritengono  affidati  ad  una  custodia  comune, 
mentre  ognuno  degl'inquilini  si  adatta  a  que- 
sta condizione  di  cose,  conoscendola  perfetta- 
mente. Se  facciamo  una  gara  personale  e  un 
conflitto  per  trovare  un  colpevole  o  fra  più 
colpevoli  misurare  il  grado  della  colpa,  si  com- 
prende che  le  baruffe  saranno  frequenti  ;  ma 
quando  una  regola  di  ragione  presieda  a  tali 
contribuzioni,  non  sarà  luogo  a  ragionevole 
discordia. 

lia  teoria  nondimeno  nella  quale  siamo 
entrati  come  di  fianco,  vuol  essere  coltivata 
ancora  un  poco.  Forse  tutti  i  coinquilini  devono 
concorrere  in  eguale  misura?  Ciò  sarebbe 
estremamente  ingiusto.  Quello  che  abitando 
una  povera  soffitta  trapassa  dall'imo  della 
scala  sino  al  sommo,  logora,  è  vero,  con  altri 
la  sua  parte  di  scala;  ma  trattandosi  di  acces- 
sorii  idealmente  congiunti  al  luogo  condotto  in 
affitto,  devono  serbarne  la  proporzione.  Noi 
deduciamo  un  luminoso  argomento  di  analogia 
dalla  disposizione  dell'art.  562  in  questo  rap- 
porto della  partizione  dei  carichi  fra  più  pro- 
prietari o  possessori,  divisi  bensì,  ma  viventi 
in  un  contenuto  comune.  Serbata  la  debita 
differenza  della  situazione,  noi  teniamo  a  que- 
st'ordine, che  quanto  ognuno  ha,  o  ritiene,  o 
gode  come  principale,  sia  di  ragguaglio  nel 
concorso  di  spesa  rapporto  agli  annessi  che 
per  la  necessità  di  quello  sono  usati  in  comune. 

Vi  hanno  dei  vasti  caseggiati  o  palagi  che, 
col  proprietario,  ordinariamente  ai  primo 
piano,  0  piano  nobile,  dando  alloggio  ad  inqui- 
lini nei  piani  superiori;  al  basso  vi  hanno 
cortili  e  porte  regali  sempre  aperte.  Poiché  il 
proprietario  ama  di  tenere  a  proprio  comodo 
e  decoro  aperti  e  patenti  al  pubblico  codesti 
passaggi,  devono  piuttosto  riguardarsi  quali 
accessori!  della  sua  nobile  abitazione  che  dei 
quartieri  degl'inquilini,  e  ad  ogni  modo  quando 
gl'inquilini  debbono  soffrire  un  tale  concorso 
ad  arbìtrio  di  chi  va  e  viene,  e  non  possono 
guarentirsi  da  esterne  offese,  si  troverà  giusto 
il  dire  che  l'obbligo  delle  riparazioni  oltre  il 
chiuso  e  abitato  da  essi  non  dev'esser  esteso. 


(1)  Poiché  in  tale  concetto,  rinquilino  potrebbe 
escludere  la  sua  colpa  personale  e  liberarsi  dairob- 
bligo. 


(2)  E  in  concorso  dello  stesso  proprietario  se  si 
servisse  in  comune  con  assi  degli  stessi  luoghi. 


720 


LIBRO   111.   TITOLO   IX. 
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§  3700. 
Gonitnuasione . 

Osservazioni  parziali  sidPart  1604. 
1^  Gli  stipiti,  i  frontoni,  gli  architravi  dei 
camini,  se  si  trovano  danneggiati,  lo  sono 
senza  dubbio  per  l'uso  che  si  è  fatto  del  fuoco, 
perchè  i  camini  chiusi  non  si  consumano,  e 
quelli  che  non  sono  di  cucina,  nella  state  ri- 
posano. Si  sa  che  il  locatore  li  consegnò  in 
buono  stato,  per  cui  la  causa  del  deteriora- 
mento già  si  conosce. 

Qui  si  è  notato  ppportunamente  chela  legge 
non  distingue  di  qual  materia  siano  formati  i 
camini  che  potrebbero  essere  di  marmo,  ma 
quanto  più  sia  resistente  la  materia,  tanto  più 
si  biasima  l'opera  dell'utente.  Per  non  esser 
responsabile,  l'inquilino  dovrebbe  provare  la 
mala  costruzione  del  camino,  talché  non 
potesse  in  alcun  modo  tollerare  l'azione  del 
fuoco  ;  mezzo  necessario  alla  vita  e  che  il  lo- 
catore doveva  fornire  adatto. 

2<>  Analogo  è  quanto  si  dice  dei  caloriferi, 
dei  forni,  dei  fornelli,  e  simili  strumenti  che 
il  locatore  consegna  ad  un  uso  determinato  e 
a  sostenere  l'azione  di  un  elemento  distrut- 
tivo, onde  si  ritengono  e  devon  esser  validi  a 
ciò.  Se  rimosso  l'abuso  che  starebbe  tutto  a 
carico  dell'inquilino,  per  solo  effetto  dell'uso, 
codesti  istrumenti  venissero  a  guastarsi,  al 
locatore  spetta  il  ristauro;  ma  le  rotture 
esterne,  essendo  con  maggior  cura  evitabili, 
dall'utente  medesimo  devono  ripararsi. 

Traendo  più  oltre  il  minuto  esame,  s'in- 
contra una  vera  ambiguità,  poiché  la  regola 
manca  e  conviene  andar  consultando  la  con- 
suetudine dei  luoghi  sulla  quale  volentieri  si 
esonera  la  legge  che  non  potrebbe  seguire  il 
tritume.  Cosi  pare  sia  vero  ciò  che  scrissero 
Merlin  e  Goupy  al  loro  tempo  e  nel  loro  paese, 
che  le  pareti  o  le  muraglie  e  il  fumaiuolo  dei 
forni  si  mantengono  dal  locatore;  l'area,  il 
lastrico,  e  la  volta  interna  dal  conduttore. 

Anche  i  piccoli  fornelli  o  scaldavivande 
delle  cucine,  si  forniscono  dal  locatore.  Il  co- 
strutto del  recipiente  suol  essere  mantenuto 
da  lui,  ma  l'apparecchio  più  prossimo  all'a- 
zione del  fuoco,  dall'inquilino,  quale  il  matto- 
nato che  lo  tocca  e  porta  la  cenere,  e  il  grati- 
colato che  vi  sta  sopra. 

Viene  in  buon  punto  una  nota  del  Pacifici 


a  dichiarare,  ihe  nei  nostri  costumi  i  fornèlli 
da  cucina  si  somministrano  dal  locatore,  ma 
sogliono  rifarsi  dall'inquilino  se  vanno  logo- 
randosi come  succede  :  ma  che  il  piano  e  la 
fabbrica  o  costrutto  si  conservano  dal  locatore. 

3<*  La  pulitura  dei  camini,  delle  stufe,  dei 
caloriferi,  delle  macchine  a  vapore  infisse  e 
che  vengono  locati  coll'edifizio,  sono  a  carico 
dell'inquilino,  attesa  la  immediata  applica- 
zione di  codesti  mezzi  al  suo  proprio  ser- 
vigio. 

4^  Anche  i  lavatoi,  e  i  tubi  annessivi  tal- 
volta, all'attuazione  dei  bagni,  hanno  un  uso 
determinato,  un  servizio  immediato  e  un  co- 
strutto che  è  un  capitale  della  proprietà.  La 
nettezza  degli  emissari  e  il  riparo  alle  piccole 
sconciature,  dietro  le  quali  vengono  i  difetti 
più  grossi,  spettano  alHnquilino,  ma  guastan- 
dosi il  materiale  in  conseguenza  dell'uso  rego- 
lare, il  che  suppone  qualche  difetto  originale 
nella  costruzione,  ne  avrà  carico  il  locatore. 
Così  dicesi  di  lavatoi  ad  altro  uso;  che  quello 
che  si  adopera  al  bisogno  immediato,  quasi  a 
contatto  della  mano  dell'utente  (1),  si  ritiene 
direttamente  appartenergli. 

6'*  Vi  hanno  istrumenti  o  macchine  che, 
facendo  parte  dell'edifizio,  servono  a  tutta 
comodità  del  conduttore.  Tali  sono  le  doccie 
e  gli  stillicidi.  Ancora  dal  criterio  dell'oso, 
distingueremo  a  quale  manutenzione  l'inqui- 
lino  sia  tenuto.  Lo  spurgo  delle  doccie  che 
ricevono  l'acqua  dai  tetti,  dei  secchiai,  delle 
vasche  dei  bagni  e  via  discorrendo,  ad  uso 
privato  (2)  è  a  debito  dell'inquilino;  e  quella 
dell'edifizio,  affinchè  serva  allo  scopo,  incombe 
al  locatore. 

6<>  Qui  tutto  viene  dalla  esperienza,  e  ciò 
che  l'uso  più  percuote,  si  va  ponendo  a  carico 
dell'inquilino.  11  basso  delle  muraglie  fino  ad 
un  certo  punto,  suole  occuparsi  dalle  mo- 
biglie delle  stanze;  l'intonaco  si  scrosta  e  deve 
ripararsi  dall'inquilino.  Il  trasporto  dei  mobili 
nell'interno,  può  produrre  questo  effetto.  E 
come  questo  è  un  effetto  quasi  naturale,  così 
si  provvede.  Più  in  su  (3),  bisognerebbe  farlo 
apposta,  e  allora  si  dovrebbe  provare  una 
qualche  colpa  di  esso  inquilino. 

7°  11  pavimento  è  quello  che  si  batte,  e 
se  si  rompe,  si  dice  subito  che  l'uso  ne  è  la 
causa.  Sta  dunque  all'inquilino  rifare  il  sel- 
ciato :  eppure  non  è  così.  Egli  rimette  qual<Ae 
pietra  rotta:  non  rifa  il  selciato  che  invece  è 


(1)  Ad  esempio,  le  graticcìe  che  all'orifizio  dei  tubi 
lasciano  passar  l'acqua,  i  manubri,  le  girelle  dello 
scarico  sono  tenuti  in  cura  dall'inquilino. 

(t)  Poiché  i  recipienti  pubblici  che  ne  sopportano 


la  servitù,  sono  mantenuti  dalla  pubblica  ammiai- 
strazione. 
(3)  Cioè  oltre  un  metro  dal  suolo. 


DELLA  LOCAZIONE 
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a  peso  del  locatore.  Chi  inventò  questa  distin- 
zione ebbe  l'ingegno  arguto.  Un  pavimento  in 
cai  tutte  le  pietre  si  smuovono,  fu  composto 
di  cattiva  materia  (1).  Anche  se  buona,  si 
screpola,  si  sfoglia  col  tempo,  e  vi  si  vede  la 
impronta  del  piede  dell'abitante.  Onde  può 
dirsi  in  generale  che  il  pavimento  si  ristaura 
0  si  ricrea  dal  locatore  secondo  il  bisogno,  e 
non  dall'inquilino  che  per  aver  mancato  ai 
piccoli  ristauri  può  aver  prodotto  un  danno 
al  complesso  ed  esserne  tenuto. 

È  obbligo  del  locatore  dare  i  pavimenti 
costrutti  in  modo  che  siano  atti  a  sostenere  il 
peso,  e  in  generale  rispondere  all'uso  cui  il 
luogo  è  destinato.  Le  poste  dei  cavalli  nelle 
scuderie  devono  esser  formate  in  modo  che  il 
continuo  calpestio  non  le  sfondi  ;  e  se  questo 
accade,  il  locatore  le  rimette  in  istato,  ma  se 
intanto  si  venga  facendo  qua  e  là  qualche 
smanco,  il  conduttore,  acciocché  il  guasto  non 
si  estenda,  vi  rimedia  in  applicazione  del  pre- 
sente disposto  (2).  I  pavimenti  dei  luoghi  ad 
uso  di  laboratorii  e  dì  officine,  soggetti  tal- 
volta al  passaggio  delle  acque,  si  consumano 
più  presto;  il  locatore  non  lo  ignora,  e  non 
ne  dà  carico  al  conduttore  il  cui  esercizio'  è 
stato  regolare  (3). 

§  3701. 

GontiDuazìone . 

8<*  8i  è  domandato  se  i  piani  dei  cortili 
selciati  e  scoperti  nell'ambito  della  casa  locata 
si  mantengano  dal  locatore  o  dal  conduttore. 
Cotesti  cortili  intemi  appartengono  aìVàbita- 
BÙme,  tanto  è  vero  che  gl'inquilini  ne  godono 
ai  loro  usi,  e  specialmente  a  quello  d'intro- 
durre cavalli  e  carri  ;  non  sono  però  deUVabi- 
tagùmej  per  essere  a  cielo  scoperto,  ed  esposti 
a  canse  di  danneggiamenti  per  le  quali  l'inqui- 
lino non  può  farsi  garante.  La  disposizione  del 
n.  3  del  nostro  articolo,  non  può  riferirsi  che 
ai  pavimenti  delle  case  che  si  abitano,  o  degli 
accessorii  che  vi  conducono  ma  suscettibili  di 
una  custodia  dell'inquilino.  Quanto  alla  manu- 
tenzione dei  luoghi  esposti,  converrà  distin- 
guere. Ai  deterioramenti  naturali,  vuoi  pro- 
dotti da  cause  di  forza  maggiore,  o  dalla  conse- 
guenza dell'uso  regolare,  secondo  la  loro  desti- 


nazione, provvede  il  proprietario;  l'inquilino 
non  sarebbe  tenuto  che  dell'uso  sgarbato,  da 
qualificarsi  abuso  (Troplong,  n.  561). 

É  dell'uso  che  la  manutenzione  di  cancelli 
0  dei  pilastrini  o  capi  d'angolo  dei  cortili  e 
delle  rimesse,  spetti  all'inquilino.  L'uso  sembra 
giustificato,  malgrado  il  dissentimento  del 
Goupy,  se  la  materia  sia  ancora  solida,  e  non 
già  divenuta  troppo  debole  per  tempo.  La 
spezzatura  di  cotesti  ripari  non  può  attri- 
buirsi che  al  fatto  dell'inquilino. 

9^  Cose  fragili,  i  cristalli  e  i  vetri  delle 
finestre,  delle  stanze,  delle  gallerie,  se  al  ter* 
mine  della  locazione  si  trovano  rotti,  si  pre- 
sume per  fatto  del  conduttore  o  della  sua 
famiglia.  La  legge  non  concede  all'inquilino 
altra  eccezione  che  quella  dedotta  dalla  forza 
maggiore.  Ogni  rottura  di  specchi,  che  non  si 
provi  derivare  da  forza  irresistibUe  o  da  vizio 
intrinseco,  deve  rimettersi  dall'inquilino,  o 
compensarsi  a  prezzo  (4). 

l(y*  Le  riparazioni  alle  imposte  degli  usci, 
e  di  tutto  l'altro  che  si  vede  enumerato  nel 
nostro  articolo,  sono  messe  a  debito  dell'inqui- 
lino. È  sempre  la  sequela  dell'uso,  quantunque 
al  conduttore  non  si  abbia  a  rimproverar  nulla, 
ma  per  una  disposizione  cosi  assoluta,  l'inqui- 
lino deve  sottostare  anche  a  qualcuno  di  quei 
danni  che  in  massima  dovrebbero  piuttosto 
colpire  il  locatore.  Il  legname  delle  imposte 
potrebbe  non  essere  della  migliore  qualità  e 
più  soda:  del  resto  è  esposto  alla  pioggia  e  alle 
peggiori  ingiurie  della  stagione,  e  tuttavia  la 
legge  non  distingue.  Che  avrebbe  a  fare  il 
conduttore  colle  tawh  dei  tramezBx  nelle  bot- 
teghe che  forse  per  tempo  o  per  altre  canse, 
a  lui  estranee,  diventano  insufficienti  ?  Ma  essa 
è  per  l'appunto  una  disposizione  generale,  che 
per  levar  di  mezzo  piccoli  dissidi,  fa  riguar- 
dare codeste  riparazioni  come  un  peso  dell'in- 
quilinato per  cui  ognuno  deve  guardarsi  bene 
quando  entra  nella  casa  o  nella  bottega,  e 
averselo  per  detto  perchè  il  dispendio,  a  cui 
egli  non  ha  dato  veramente  alcuna  causa,  non 
gli  giunga  improvviso. 

1 V*  Lo  sfregio  o  rottura  dei  mattoni  delle 
scale  che  monta  l'inquilino  per  ascendere  al 
proprio  appartamento,  sì  ripara  da  lui,  rite- 
nendosi la  scala  intema  un  accessorio  del- 


(1)  Cosi  i  quadrelli  di  un  pavimento  nuovo  che 
risuonano  come  1  tasti  di  un  organo,  mostrano  il 
difetto  di  colleganza  e  di  cemento  e  il  ripararvi  è  del 
locatore. 

(S)  Similmente  si  dirà  del  peso  delle  carrozze  nelle 
rimesse. 


(3)  Se  le  mangiatoie  si  trovano  rose  dai  denti  dei 
cavalli,  si  ristaurano  dal  conduttore,  ponendosi  a 
vizio  dei  suoi  animali. 

(4)  Parliamo  degli  specchi  infissi  nelle  pareti, 
negli  antiporti,  ecc.,  essendo  della  proprietà,  perehò 
inerenti  airediflzio. 


BoBSABi,  Comment,  al  Cod,  cw.  iteti.  —  Voi.  lY.  Parte  L 
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l'abitato  (1).  Del  contributo  dei  vari  inquilini 
che  indivisamente  usano  dello  stesso  monta- 
toio, o  vie  di  accesso,  abbiamo  già  premessa 
qualche  istruzione. 

La  medesima  regola  vale  per  le  appendici 
e  pertinenze  delle  scale,  balaustre,  ringhiere, 
finestre,  ecc.,  rapporto  ai  deterioramenti  di 
contorni,  modanature,  rompimenti  di  cristalli, 
di  aste,  di  attaccatoi  e  simili,  esclusa  la  mala 
condizione  del  totale  che  gravita  sul  proprie- 
tario. 

12^  Lo  spurgo  dei  pozzi  e  delle  latrine  è 
imposto  al  proprietario  (art.  1606),  ma  «  le 
«  carrucole  dei  pozzi,  osserva  Duvergier,  le 
€  corde,  i  loro  braccioli  di  ferro,  come  le  car- 
«  rucole  dei  granai,  i  palispasti,  sono  oggetti 
«  mobiliari  che  il  proprietario  affida  allMnqui- 
«  lino  con  patto  tacito  che  la  manutenzione 
«  starà  a  suo  carico  ». 

13*"  Le  terre  fruttifere  sono  locate  insieme 
agli  edifìzi;  è  naturale  che  della  manutenzione 
si  gravi  il  conduttore  che  ne  gode  i  prodotti. 
U  Codice  che  spende  tante  cure  per  regolare 
i  doveri  della  manutenzione  negli  affitti  delle 
case,  si  passa  di  quelli  che  incombono  agli 
affittuari  di  fondi  rustici.  Di  fermo  questi  sono 
assai  più  semplici  e  da  dichiararsi  per  alcune 
regole  generali,  perchè  la  sostanza  si  distingue 
bene  dagli  accidenti,  e  il  frutto  della  sua 
causa,  nei  fondi  rustici.  Il  podere  si  deve  re- 
stituire nello  stato  in  cui  si  è  ricevuto,  gra- 
vandosi il  locatore  delle  perdite  avvenute 
senza  colpa  del  conduttore.  Nelle  locazioni 
urbane  il  criterio  della  proprietà  e  delPuso 
tende  a  confondersi  di  maniera  che  difficile 
riesce  il  punto  di  separazione  tra  una  infinità 
di  oggetti  particolari. 

Ma  vi  hanno  anche  certe  coltivazioni  ele- 
ganti e  minute  che,  affidate  al  conduttore, 
fanno  non  poca  indagine.  Tali  sono  quelli  dei 
parchi  e  dei  giardini.  Il  lavoro  continuo  della 
vegetazione  va  mutando  Paspetto  delle  cose, 
tende  a  cancellar  Parte,  e  il  ritenerla  nei  limiti 
delParte,  si  chiama  riparazione.  Bisogna  im- 
pedire ai  virgulti  e  alPerba  di  rinascere  nei 
grandi  sentieri  e  nei  viali  coperti  di  sabbia  che 
dividono  il  giardino;  le  aiuole  o  cassette  devono 
esser  mantenute  di  fiori  e  riabbellite  di  nuove 
pianticelle  della  stessa  qualità,  nello  stesso 
numero,  e  diremo  cosi,  colla  stessa  estetica. 
Conservare  il  disegno,  riprodurre  gli  orna- 
menti, rifiorire  i  passaggi,  tenere  aperti  e  pra- 
ticabili gli  anditi  e  i  recessi  dei  boschetti  che 
già  esistono,  si  ritiene  opera  del  conduttore. 


Quelle  parti  del  giardino  che  sono  destinate 
a  una  certa  maggior  durata,  come  le  spalliere» 
lungo  le  muraglie  specialmente,  intessute  di 
piante  più  robuste  che  crescono  e  stanno  quasi 
ad  ornamento  perfetto,  e  hanno  bisogno  di 
essere  finamente  coltivate,  non  passano  fra  le 
riparazioni  locative,  incaricate  alPaffittuarìo. 
Tutto  ciò  che  serve  a  sostegno,  ad  appoggio, 
quasi  a  dotazione  del  fondo,  come  le  palizzate 
0  altri  ordigni  meccanici,  o  ritengono  una 
forma  durevole  come  i  pergolati,  i  portici, 
gli  archi,  le  capanne,  le  eminenze  silvestri,  i 
laghetti  dei  cigni  e  simili  specialità,  sono  rite- 
nuti per  consuetudine  nella  coltivazione  del 
proprietario  (Duvergier). 

Altri  dice  però  che  l'affittuario  deve  riparare 
a  qualche  violenta  sconciatura  che  avvenga 
per  mano  d'uomo  ;  non  a  quella  che  è  effetto 
della  bufera,  o  cade  per  antico  (Troplong). 

L'affittuario  ripara  non  l'organico  delle  va- 
sche, delle  fontane  e  dei  getti  d'acqua;  ma  se 
i  tubi  si  sono  spezzati  per  causa  del  gelo,  non 
avendo  l'affittuario  fattele  vuotare  a  tempo, 
egli  è  tenuto. 

Quanto  ai  sedili  sparsi  per  il  parco  o  giar- 
dino, il  Goupy  fa  una  distinzione  comprovata 
dall'uso.  Se  si  trovano  deteriorati  o  rotti 
sedili  di  solida  materia,  di  marmo  o  di  ferro, 
a  cui  la  intemperie  della  stagione  non  reca 
danno,  il  deterioramento  si  attribuise  al  fatto 
dell'affittuario  o  dei  suoi  agenti;  ma  se  di  ma- 
teria fragile,  si  ritiene  che  la  stagione  li  abbia 
guasti,  e  l'affittuario  non  è  tenuto  alla  ripara- 
zione. La  distinzione  si  applica  anche  ai  vasi 
di  fiori  0  agrumi  che  si  tengono  negli  orti  o 
giardini,  secondo  la  qualità  della  materia  di 
cui  sono  formati,  mentre  fanno  parte  del  giar- 
dinaggio e  del  conservarli  nel  miglior  modo, 
l'affittuario  è  responsabile.  Dato  che  i  vasi 
(immobili)  fanno  parte  della  sostanza  locata  e 
il  conduttore  deve  guardarli  e  custodirli,  a  lui 
devolvendo  i  fiori  che  producono,  segue  ch'egli 
deve  coltivare  e  avere  in  guardia  le  serre 
ove  si  rinchiudono  nella  stagione  invernale, 
mentre  non  risponde  dei  deperimenti  naturali 
che  avvengono  malgrado  ogni  cura. 

§  3702. 

GontiDUAnone. 

Delle  riparazioni  locative  dei  mulini. 
Essendo  i  mulini  degli  edifizi  di  una  specie 
particolare,  e  la  loro  riparazione  soggetta  a 
regole  proprie,  il  non  parlarne  mentre  la  legge 


(1)  Se  la  scala  fosse  esterna  ed  esposta,  sotto 
questo  rapporto  della  parziale  manatenKìone,  non 


avrebbe  a  considerarsi  dell'abitato,  ma  extn,  e  a 
peso  totalmente  del  locatore. 
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tace,  sarebbe  lasciare  il  ruoto  in  una  descri- 
zione, che,  per  quanto  non  possa  esser  com- 
pleta, vorrebbe  non  omettere  le  istruzioni  più 
interessanti. 

Non  dobbiamo  però  entrare  nei  particolari, 
che  diremo  tecnici  e  di  un  fare  troppo  minuto, 
non  sembrando  a  noi  che  in  uno  schema  teo- 
rico siano  necessari. 

Ciò  che  giova  rilevare  in  principio  si  è,  che 
il  mulino  è  una  macchina  composta  di  una 
quantità  di  utensili  e  di  ordigni,  tutti  destinati 
a  compiere  una  funzione  pratica  non  poco 
complicata,  onde  il  debito  della  riparazione 
che  va  ad  imporsi  al  locatario  del  mulino,  ab- 
braccia un  gran  numero  di  oggetti.  Nelle 
altre  località  l'uso,  benché  immanente  come 
quello  dell'abitazione,  si  svolge  senza  un  mo- 
Timento  presignato  e  caratteristico,  con  un 
pericolo  relativamente  assai  minore  delle  cose 
della  proprietà.  Ma  una  macchina  in  azione, 
specialmente  se  la  sua  natura  la  porti  ad 
un'azione  violenta,  è  sempre  in  pericolo  di 
disorganizzarsi  con  intrinseca  lesione  della 
stessa  proprietà. 

Suolsi  pertanto  far  precedere  alla  consegna 
del  mulino  una  descrizione  e  una  stima  per 
fissarne  U  valore;  e  altra  stima  in  corrispon- 
denza si  fa  al  termine  della  locazione.  Se  si 
trova  il  valore  minore,  il  conduttore  deve  rein- 
tegrarlo. Se  il  valore  riesce  maggiore,  è  a 
vedersi  se  il  proprietario  debba  a  sua  volta 
fame  indenne  il  mugnaio  (ora  riguardato  nella 
qualità  di  conduttore),  il  che  ci  riserbiamo  di 
vedere  in  fine. 

Tutti  sanno  che  i  mulini  sono  di  varie  forme 
e  specie,  e  operano  diversamente  secondo  la 
propria  maniera  di  essere,  messo  in  rapporto 
il  loro  speciale  organismo  o  meccanismo  col- 
l'agente  naturale  da  cui  riceve  l'impulso  ed  il 
moto.  Ogni  mulino  di  qualunque  specie  in 
parte  è  fabbrica  o  costrutto  permanente,  e  in 
parte  strumento  o  complesso  di  mezzi  da  cui 
procede  l'azione,  e  alla  loro  manutenzione  il 
conduttore  è  tenuto.  All'esercente  del  mulino 
incombe  questa  responsabilità  dal  momento 
che  lo  ha  ricevuto  in  istato,  e  ha  riconosciuto 
che  quel  meccanismo  è  perfetto.  La  scompo- 
sizione, la  rottura,  lo  slegamento  di  alcune  di 
quelle  parti  si  riguarda  come  l'effetto  della 
sua  medesima  attività  e  del  suo  moto  inces- 
sante. Quindi  il  provvedervi  spetta  a  colui  che 
ha  l'interesse  onde  il  lavoro  della  macinazione 


non  si  arresti  e  prosegua.  Che  se  la  sospen- 
sione del  lavoro  ne  venga  in  conseguenza,  il 
conduttore  non  può  pretendere  a  una  interru- 
zione o  a  una  diminuzione  della  mercede. 

L'uso  non  è  bene  deciso  intomo  al  debito 
della  riparazione  per  cause  derivate  da  con- 
trarietà di  stagione,  per  geli  e  pioggie,  accre- 
scimento delle  fiumane,  o  per  altro  fortuito, 
ma  deve  guidarci  la  regola  di  ragione.  Se  per 
simili  cause  il  mulino  per  un  certo  tempo  di- 
viene inattivo,  non  dubito  punto  che  il  loca- 
tore non  abbia  a  condonare  i  fitti  in  propor- 
zione di  questo  tempo,  come  cesserebbe  la 
locazione  se  il  torrente  trasporta  il  mulino, 
e  contro  le  sue  sponde  si  sfascia. 

Sono  pure  della  manutenzione  del  condut- 
tore i  mobili  del  mulino,  gli  attrezzi,  le  go- 
mene, le  scale,  i  triglicci,  i  vagli,  le  stadere,  ecc. 
attesa  la  necessaria  loro  corrispondenza  in 
codesto  esercizio;  e  tutto  ciò  è  coerente  e 
connaturale,  si  direbbe,  all'esercizio  mede- 
simo (1). 

Vero  è  che  quelle  che  vorremmo  anche  dire 
le  fonti  dell'esercizio,  devono  essere  mante- 
nute, ossia  garantite  dal  locatore.  Il  che  siamo 
già  venuti  osservando,  purché  la  deficienza, 
per  esempio,  delle  acque  non  sia  di  breve 
tratta  e  prodotta  dal  naturai  corso  delle  sta- 
gioni (2).  Ma  ciò  che  riguarda  la  condotta  e 
il  regolamento  delle  acque  è  compito  del  con- 
duttore. A  lui  la  conservazione  delle  dighe 
che  si  applicano  ad  aumentare  il  volume  delle 
acque  o  ad  impedirne  l'accesso  ;  il  taglio  delle 
erbe  crescenti  che  ne  diminuiscono  la  velo- 
cità ;  lo  spurgo  del  canale  dai  sedimenti  e  dal 
fango,  il  che  significa  che  il  mugnaio,  male 
operando  e  trascurato,  non  pregiudica  che  se 
stesso.  Altro  sarebbe  se  l'ostacolo  alla  cor- 
rente, il  rimbalzo  dannoso,  il  rigurgito  proce- 
desse da  cause  estranee,  contro  le  quali  la 
cura  e  la  diligenza  del  conduttore  non  fosse 
sufficiente. 

Le  cose  possono  esser  procedute  senza  di- 
sturbo lungo  il  corso  della  locazione;  al  suo 
terminare  però  si  fa  luogo  ad  un  sindacato  di 
valore  nel  quale  viene  a  liquidarsi  l'interesse 
delle  parti.  Questo  avviene  quando  il  mulino 
è  stato  consegnato  a  ragguaglio  di  stima,  e 
potrebbe  anco  non  esserlo  stato.  In  tal  caso 
si  osserverà  tuttavia  se  la  macchina  sia  intera, 
se  le  sue  parti  corrispondano,  e  se  essa  agisca 
more  solito  ed  efficacemente.  I  guasti  saranno 


<1)  Supposto  che  il  proprietario  del  muli  do  li 
abbia  consegnati,  e  non  siano  acquistati  daireser- 
cento,  come  si  suole,  essendo  cose  separate  dalla 
macchina. 


(2)  Le  ordinarie  arsure  e  siccità  della  state  non 
si  ritengono  come  causa  a  diminuire  il  fitto,  essendo 
consuete  e  prevedibili. 


724 
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[Art.  1607-1608] 


pareggiati  dal  conduttore.  Ma  Puso  consueto, 
come  io  diceva,  si  è  di  preparare  la  stima  e 
di  fare  a  tale  ragguaglio  la  restituzione. 

n  calcolo  della  seconda  stima  richiama  l'at- 
tenzione. 11  Desgodets,  che  tanto  si  è  occu- 
pato di  questa  materia  speciale,  fa  alcune  av- 
yertenze.  Non  si  deve  tener  conto  soltanto 
del  valore  attuale,  egli  dice,  perchè  ciò  con- 
durrebbe a  conseguenze  ingiuste.  Il  mecca- 
nismo del  mulino  si  trova  male  tenuto  e  disor- 
dinato; ma  costando  oggi  i  materiali  di  più 
che  al  tempo  della  consegna,  il  conduttore, 
con  questo  maggior  prezzo  che  si  deduce 
extra,  verrebbe  a  riparare  senza  spese  al  male 
che  ha  fatto,  il  che  sarebbe  ingiusto  (1). 

A  me  pare  doversi  osservare  che  la  stima 
che  si  è  fatta  del  contenuto  meccanico  del 
mulino  al  tempo  della  consegna,  non  ebbe  a 
scopo  che  la  indennità  del  proprietario  per  il 
caso  in  cui  si  trovassero  guasti  gli  ordigni  e 
resa  cosi  imperfetta,  o  forse  anche  annullata» 


l'opera  del  mulino.  Quale  spesa  occorre  per  il 
restauro?  È  questo  il  danno  reclamato  dal 
locatore,  se  il  conduttore  non  vi  sì  presta  egli 
medesimo  a  spese  proprie.  Saranno  necessari 
dei  nuovi  materiali  e  lavori  di  artefici,  il  che 
si  farà  al  ragguaglio  del  costo  attuale  di  tali 
materiali  e  di  tali  lavori  che  può  esser  supe- 
riore all'antico.  Ma  non  comprendo  la  ipotesi 
del  Desgodets,  che  sarebbe  in  ciò,  che  il  con- 
duttore, coprendosi  col  mercato  attuale  che 
ha  aumentato  il  valore  di  detti  oggetti,  possa 
sfuggire  al  debito  della  riparazione.  Non  è  di 
quei  casi  in  cui  la  stima  produce  la  vendita,  e 
allora  se  non  dovesse  il  conduttore  pagare  che 
la  corrispondenza  della  stima,  che  nel  primo 
tempo  era  più  bassa,  potrebbe  dirsi  fare  un 
indebito  guadagno.  Ma  dovendo  il  conduttore 
restituire  la  cosa  nel  suo  pristino  stato,  è 
chiaro  che  non  guadagna  nulla,  dacchò  i  ma- 
teriali che  adopera  costano  più  cari. 


Articolo  l«OT. 

La  locazione  dei  mobili  somministrati  per  l'addobbo  d'una  casa  intera, 
di  un  appartamento,  di  una  bottega  o  di  qualunque  altro  edificio,  si 
considera  fatta  per  quel  tempo  che,  secondo  la  consuetudine  dei  luoghi, 
sogliono  ordinariamente  durare  le  locazioni  delle  case,  degli  apparta- 
menti, delle  botteghe  e  di  altri  edilizi. 

Articolo  l«OS. 

La  locazione  di  un  appartamento  mobiliato  si  intende  fatta  ad  anno,  se 
la  pigione  è  pattuita  a  un  tanto  per  anno;  a  mese,  se  è  pattuita  a  un  tanto 
per  mese;  a  giorno,  se  è  pattuita  a  un  tanto  per  giorno. 

Non  essendovi  circostanza  atta  a  provare  che  la  locazione  è  stata  fatta 
ad  anno,  a  mese  o  a  giorno,  s'intende  fatta  secondo  l'uso  dei  luoghi. 

§  9703.  Della  locazione  di  mòbili  a  di  luoghi  ammobiliati. 

Per  una  ^ecialità  propria,  la  sua  durata  prende  norma  dalPoggetto  o  scopo 
della  locazione. 

Di  ciò  che  vi  ha  d^indefinito  e  di  progressivo  nella  consuetudine  di  simili  affitti. 

Se  i  mobili  non  sono  che  U  corredo  delle  stame  locate,  non  sono  che  degli 
accessorii  che  non  danno  norma  alla  durata  ddVaifitto, 

Altro  l  se  i  mobili  si  locano  separatamente  dalla  casa;  diversi  modi  di  misu- 
rare H  tempo  della  durata. 

Se  il  locatore  dei  mòbili  sia  tenuto  a  dare  licenza  per  determinare  Vaffitto. 

DeW affitto  di  appartamento  ammobiliato  ;  norme  proposte  dUa  su<i  durata. 


(1)  Per  esempio,  li  meccanismo  del  molino  era 
yalatato  L.  10,000,  il  conduttore  ne  ba  mandato  a 
male  alcuni  brani  sino  alla  perdita  relativa  di  lire 
3000.  Oggidì  la  macchina,  malgrado  il  dissesto,  sa- 


rebbe di  un  valore  uguale  a  quello  che  fu  in  prin- 
cipio, e  il  conduttore  ne  uscirebbe  per  il  rotto  della 
cuflRa,  e  non  verrebbe  a  dar  niente  del  proprio.  E 
questa  sembra  la  ipotesi  delPautore. 
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§  3703. 

Della  looaiione  di  mobili  o  luoghi 
ommobiliotì. 

Si  è  aTTertito  altrove  che  della  locazione 
dei  mobili  il  Codice  non  si  occupa  partico- 
larmente ;  ne  parla  ora  per  incidente,  addi- 
tando una  specialità  relativa  alla  locazione 
delle  case.  Trattasi  del  tempo  per  cui  si  pre- 
same convenuta  una  locazione  di  mobili  che 
non  presenta  determinazioni  di  tempo.  La 
legge  assume  di  determinarlo,  ma  si  avverta 
bene  che  il  titolo  della  locazione  dev'essere 
stabilito  coi  mazzi  ordinari  di  prova,  perchè 
si  può  ritenere  il  possesso  di  mobili  altrui  ad 
altro  titolo.  Non  è  deirordine  consueto  il  dare 
in  affitto  quali  siano  le  cose  senza  dichiarare 
per  qual  tempo;  ma  si  parte  da  questo  sup- 
posto, e  in  tale  ipotesi  si  dispone. 

In  generale  la  locazione  di  mobili  non  ha 
carattere  temporaneo  in  se  stesso  come  quella 
di  un  fondo  rustico  che  ha  per  oggetto  la 
percezione  dei  frutti  ;  o  come  quella  di  una 
casa  che  ha  per  oggetto  l'abitazione.  Si  sa 
che  alla  prima  ci  vuole  un  anno  per  coltivare 
e  raccogliere  ;  l'altra  spezza  ordinariamente 
l'anno  in  due  parti,  perchè  l'uso  porta  che  di 
sei  in  sei  mesi  si  gode  comodamente  una 
casa,  e  lo  scopo  della  locazione  è  raggiunto. 

Quando  adunque  non  si  fissa  termine  ad 
una  locazione,  si  guarda  a  quale  scopo  siasi 
fatta,  in  ispecial  modo  dal  lato  del  condut- 
tore (1).  L'usanza  viene  a  dare  la  sua  sanzione 
e,  come  a  dire,  la  misura  dell'indeterminato. 
Ciò  che  si  fa  comunemente  è  sempre  una 
regola,  perchè  un  giudizio  di  convenienza  è 
insito  nell'operar  comune.  Ma  in  questa  spe- 
dalità dell'affitto  dei  mobili  non  si  può  prender 
a  guida  un  criterio  generale,  tante  sono  le  va- 
rietà che  possono  offirirsi  nei  casi  pratici.  Ora 
il  legislatore  porge  la  sua  norma  ma  scendendo 
agli  esempi,  quasi  non  sia  possibile  stanziare 
un  principio. 

Si  pone  adunque  il  caso  di  una  locuzione  di 
mobili  per  Vaddobbo  di  una  casa  intera^  di 
un  appartamento^  di  una  bottega  o  ài  un 
qualunque  altro  edifieio^  e  la  idea  del  tempo, 
che  è  quello  che  si  ricerca,  si  associa  a  quella 
della  durata  della  locazione  che  per  lo  stesso 
edifizio  si  farebbe  se  ne  fosse  il  caso.  Mero 
concetto  di  relazione,  mentre  in  fatto  la  lo- 
cazione può  restringersi  ai  mobili.  La  durata 


dell'affitto  dei  mobili  si  deduce  da  quello  in 
cui  sarebbe  per  durare  l'affitto,  parimenti 
indeterminato,  del  luogo  in  cui  sarebbero  ado- 
perati, quasi  a  dire  che  quel  tempo  è  suffi- 
ciente allo  scopo  che  i  contraenti  si  propon- 
gono e  proporzionato  alle  loro  intenzioni. 

Ma  perchè  questo  sia,  bisogna,  come  ho 
avvertito  colla  legge,  che  esista  un  rapporto 
fra  la  conduzione  dei  mobili  e  il  loro  impiego 
in  qualche  località  affittabile  non  attualmente 
affittata.  Un  proprietario  di  una  casa,  di  un 
appartamento,  ecc.,  che  non  può  o  non  vuole 
comprare  le  masserizie  per  fornirneli,  le 
prende  ad  affitto,  o,  come  suol  dirsi,  a  nolo  ; 
per  qual  tempo  lo  ha  fatto,  non  desumendosi 
pimto  dallo  scritto  ?  Lo  ha  fatto  per  sei  mesi, 
per  un  anno,  secondochè  la  locazione  del  luogo 
da  ammobiliarsi  dovrebbe  durare  a  norma  di 
consuetudine.  Si  è  trovato  questo  rapporto 
per  significar  il  minor  tempo  possibile,  eppure 
sufficiente  per  adempiere  ad  uno  scopo,  im- 
perocché questo  tempo  basta  ad  un  giro  della 
locazione.  In  dubiis  óbligaiioniibus  quod  mini' 
mum  est  sequitur.  Se  il  locatario  non  è  stato 
cauto  di  fissare  un  tempo  più  lungo,  dopo  sei 
mesi  0  dopo  un  anno,  può  il  locatore  doman- 
dare la  restituzione  dei  suoi  mobili  per  essere 
cessata  la  locazione. 

Non  sono  che  degli  esempi,  io  diceva:  la 
causa  0  ragione  efficiente  della  locazione  può 
esser  diversa,  e  se  l'oggetto  sia  determinato 
in  maniera  che  possa  desumersene  la  nozione 
del  tempo,  vi  è  pure,  come  a  dire,  impressa 
la  durata  della  locazione.  Io  prendo  a  nolo 
suppellettili  d'argento  e  d'oro  per  dare  un 
gran  pranzo.  Consumato  il  pranzo,  consumata 
la  locazione.  Prendo  a  nolo  dei  cavalli  per 
fare  un  viaggio  noto  ai  contraenti;  fatto  il 
viaggio,  la  locazione  cessa.  Se  per  fare  un 
viaggio  di  mia  volontà  e  non  ancora  disegnato 
0  non  disegnato  almeno  rapporto  al  tempo,  si 
ritiene  che  la  locazione  durerà  a  mio  comodo 
(senz'abuso)  e  fino  al  compimento  del  viaggio, 
n  rettore  dìi  una  chiesa  si  fa  dare  a  questo 
titolo,  e  con  una  certa  corrisposta,  candelabri 
e  cere  per  ornarne  l'altare  in  una  festa  so- 
lenne, il  termine  della  locazione  è  già  indicato. 

E  cosi  per  altri  casi,  ma  noi  supponiamo 
che  l'oggetto  specifico  risulti  in  qualche  modo 
dalla  convenzione.  Ma  se  l'uso  è  determinato 
(rispondendo  alla  natura  della  cosa  locata), 
può  rimanere  indefinito  il  tempo,  ove  una 
certa  progressione  dell'uso  sia  quasi  di  con- 


ci) PoTHiBB,  Loca*,,  num.  990;  Aaaò,  DoUù  l^càuone  in  fondi  urloni,  pag.  M7  e  aeg.;  Zachaelb, 
•  90»,  n.  5. 
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saetudinein  simili  negozi,  come  suole  di  coloro 
che  avendo  cavalli,  mancano  di  carrozze,  e 
queste  prendono  in  affitto  da  altri  mercanti 
per  completare  i  servigi,  onde  una  specie  di 
riconduzione  senza  termine  fino  alla  disdetta, 
come  ho  osservato  in  altra  occasione. 

Tornando  al  nostro  soggetto,  diremo,  che 
se  all'affitto  dei  mobili  viene  simultaneo  quello 
della  casa,  dell'appartamento,  ecc.,  che  deve 
esserne  fornito  e  forma  una  cosa  sola,  un  solo 
affitto  indistinto,  il  principale  è  quello  che 
regge.  Ciò  segue  delle  locazioni  di  camere 
mobiliate  in  cui  una  sola  pensione  e  un  solo 
tempo  abbraccia  e  i  luoghi  e  la  mobiglia  di 
cui  sono  corredati.  Ma  altro  caso  è  laddove  un 
proprietario  affitta  la  casa  nuda  di  mobili,  e 
un  altro  proprietario  la  fornisce  di  mobili  che 
dà  a  nolo,  ed  ora  supponiamo  senza  determi- 
nazione di  tempo.  Abbiamo  in  tal  caso  due 
distinti  contratti  che  si  differenziano,  o  pos- 
sono differenziarsi,  anche  nel  tempo.  Può  fìn- 
gersi costituito  U  contratto  d'affitto  principale 
per  tre  anni.  Non  avendo  mobili  del  proprio, 
e  non  potendo  comprameli,  l'affittuario  si 
appiglia  al  partito  dì  prenderli  a  nolo;  e  spe- 
rando che  fra  breve  potrà  fame  l'acquisto, 
non  dice  per  qual  tempo,  e  cosi  si  abbandona 
alla  disposizione  di  legge.  Passa  il  tempo 
ivi  disegnato  (cioè  il  termine  astratto  di  con- 
suetudine) (1),  e  il  locatore  dei  mobili  (2) 
domanda  che  i  mobili  gli  siano  restituiti.  La 
casa  si  vuota,  ma  l'affitto  prosegue  ancora,  se 
pure  il  locatore  della  casa  prevedendo  il  ballo 
dei  sorci,  e  approfittando  del  disposto  dell'ar- 
ticolo 1603,  non  insista  affinchè  vengano  altri 
mobili  sotto  pena  della  espulsione. 

Se  il  locatore  dei  mobili  conosceva,  dice 
qualcuno  (8),  il  tempo  della  durata  dell'affitto 
principale,  può  credersi  avervi  conformato 
quello  dei  mobili.  Per  me  questo  è  poco,  e 
conviene  qualche  segno  di  più  della  volontà, 
essendo  più  che  probabile  che  il  locatore  dei 
mobili  regoli  il  proprio  affare  secondo  le  viste 
sue  proprie.  Egli  ha  la  sua  via  tracciata  nella 
legge,  e  non  cura  più  che  tanto  le  conven- 
zioni che  non  lo  riguardano.  A  lui  interessa 
di  potere  prontamente  richiamare  i  suoi  ef- 
fetti se  il  conduttore  non  paga  o  ne  abusa. 

Ma  vi  può  anche  esser  caso  che  la  locazione 


della  casa,  comunque  fissata  a  più  lungo  ter- 
mine, cessi  innanzi.  Uno  di  quelli  preveduti 
negli  articoli  1165  e  1595.  Forse  anche  la 
locazione  dei  mobili  cessa  forzatamente  a  un 
tratto  ?  Non  credo  :  i  contratti  sono  distinti  e 
devono  mantenersi  in  questa  loro  distinzione. 
Se  non  vi  abbia  di  mezzo  qualche  condizione 
a  mostrare  che  il  locatore  dei  mobili  abbia 
voluto  far  dipendere  un  tempo  dall'altro,  quasi 
ad  evitare  il  pericolo  che  i  suoi  mobili  fuori 
di  quella  casa  vadano  dispersi,  l'inquilino 
espulso  li  ritirerà  presso  di  sé  fino  allo  spirare, 
per  esempio,  dei  sei  mesi,  che  la  consuetudine 
concede  (4). 

Si  è  anche  domandato,  e  ciò  viene  oppor- 
tuno, se  il  locatore  dei  mobili  nella  situazione 
prevista  dall'articolo  1607  sia  tenuto  a  dare 
licenza  per  cessare  il  contratto,  o  il  contratto 
finisca  da  sé  come  a  tempo  determinato. 

La  risposta  sarebbe  questa:  «  che  la  legge 
«  avendo  essa  stessa  fissata  la  durata  della 
«  locazione  dei  mobili,  ne  segue  non  esser 
«  necessario  congedo  o  licenza  per  far  cessare 
«  la  medesima  >  (5).  La  massima  non  sembra 
sicura,  anzi  sembra  confondere  i  concetti  che 
la  legge  accuratamente  distingue,  fra  il  deter- 
minato e  l'indeterminato  della  convenzione. 

Supponiamo  determinata  per  tempo  la  loca- 
zione dei  mobili;  all'ultimo  giorno  dell'anno 
suppongasi.  È  stabilito  che  licenza  non  oc- 
corre, ma  può  aver  luogo  la  tacita  ricondn- 
zione  colle  conseguenze  di  ragione  che  ci  sono 
già  note.  Quando  non  è  fissato  il  momento 
della  cessazione  dell'affitto,  abbiamo  VindeUr- 
minato,  e  regge  l'altra  regola  dell'art.  1609. 
Alla  convenzione  sopperisce  la  durata  le- 
gale (6),  che  però  ha  bisogno  di  essere  verifi- 
cata mediante  l'atto  di  disdetta  affinchè  l'atto 
esemplato  abbia  coU'esemplare  il  debito  ries- 
porto. 

Alla  imperfezione  della  scrittura  nel  deter- 
minare il  tempo  della  locazione  di  un  appar^ 
tamento  ammobiliato  (o  di  singole  camere 
ammobiliate)  si  adopera  di  supplire  la  legge 
traendo  indizio  dal  periodo  normale  a  signifi- 
care non  tanto  la  durata  dell'affitto  quanto  il 
modo  della  partizione.  Bisogna  ritenerla  una 
regola  specialissima  a  questa  maniera  di  loca- 
zioni, tolta  da  ciò  che  i  luoghi  dedicati  a 


(1)  11  contratto  dei  mobili  è  regolato  da  questo 
termine  che  diciamo  astratto  o  legale,  mentre  quello 
della  casa  Io  è  dal  termine  fissato  nella  convenzione. 

(2)  Se  intimata  la  licenza  o  no,  ora  vedremo. 

(3)  DBLTiifCOURT,  Ui,  p.  S02;  Troplorg,  n.  899. 

(4)  li  pericolo  è  forse  più  dentro  la  casa  che 
fuori,  qualora  il  locatore  delia  casa,  creditore  di 


pigioni,  si  facesse  a  pignorare  quei  mobili,  seguendo 
le  norme  deirart.  1068,  n.  3. 

(5)  Cattaneo  e  Boroa  a  questi  articoli,  togliendo  da 
Zacharlb,  S  300,  nota  11. 

(6)  La  quale  si  deduce  dalla  consuetudine  locale  il 
cui  termine  vuol  essere  così  aoeeruto  dall*atto  della 
parte. 
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questa  industria,  che  nelle  città  grandi  è  fre- 
quentissima, si  prestano  assai  comodamente 
alle  riconduzioni.  Il  locare  a  un  tanto  per 
anno,  o  a  un  tanto  per  mese,  o  per  giorno, 
implica  in  qualche  modo  la  intenzione  dì 
proseguire  nell'affitto  dopo  l'anno,  dopo  il 
mese,  ecc.,  senza  impegno  però  del  condut- 
tore, n  termine  non  può  esser  meno  di  un 
anno,  ecc.,  ma  può  esser  più,  e  come  si  dicesse, 
ogni  anno  che  vi  piacerà  abitare  questo  ap- 
partamento mobigliato  mi  darete  3000  lire. 
Continuando  a  mantenere  l'alloggio,  mi  darete 


al  principio  dell'anno  una  tal  somma,  o  tanto 
per  mese,  o  per  giorno,  finché  da  una  parte  o 
dall'altra  non  piaccia  di  porvi  termine,  re- 
stando sempre  libero  di  farlo. 

Pura  e  semplice  la  locazione,  cioè  senza 
yerun  accenno  al  tempo,  s'intende  secondo  la 
consuetudine  dei  luoghi.  Cosi  nei  pubblici 
alberghi  si  usa  giorno  per  giorno;  il  viaggia- 
tore senza  far  nulla  presagire  della  sua  di- 
mora, s'insedia  in  una  stanza,  e  vi  sta  finché 
vuole,  e  quando  se  ne  va,  paga  lo  scotto  dei 
giorni  trascorsi. 


Articolo  1609. 

Se  la  locazione  è  stata  fatta  senza  determinazione  di  tempo,  non  può 
alcuna  delle  parti  contraenti  dare  la  licenza  all'altra,  senza  osservare  i 
termini  stabiliti  dalla  consuetudine  dei  luoghi. 

§  3704.  Bdla  locazione  senza  determinazione  di  tempo. 

Della  licenza  o  congedo  e  del  carattere  di  questo  atto. 
Dei  caso  di  più  inquilini  e  di  più  locatori. 

Se  a/nche  un  sólo  fra  pia  locatori  indivisi  mandi  disdetta,  pone  impedimento 
alla  riconduzione  tacita. 


§  3704. 

Della  locfluioae  fensa  detarminanoae 
di  tempo. 

È  questa  la  sede  di  una  disposizione  gene- 
rale di  cui  ci  siamo  occupati  già  tante  volte  (1) 
secondo  il  bisogno  che  si  ebbe  di  richiamarlo 
in  mente  nella  poco  ordinata  economia  di 
questo  titolo.  Ormai  il  concetto  si  riduce  a 
questa  semplicità,  il  termine  dell^affitto  deve 
mettersi  in  relazione  col  suo  principio  :  se  per 
forza  di  volontà  è  stato  stabilito  ad  epoca 
certa,  il  giorno  del  termine  è  inappuntabile; 
se  nel  silenzio  delle  parti  il  termine  resta  in 
problema,  la  legge  crede  che  siasi  voluto  fare 
queUo  che  i  più  sogliono  fare  ;  riportarsi  alla 
consuetudine,  che  non  ammette  però  la  ces- 
sazione ipso  jure,  ma  esige  la  espressione  di 
una  volontà  contraria,  che  in  ordine  allo  scopo, 
si  chiama  la  licenza  o  congedo. 

La  licenza  è  atto  della  volontà,  ma  unilate- 
rale e  non  ha  d'uopo  di  essere  accettata  (2). 
Ora  come  avviene  che  un  contratto  debba 
costituirsi  nel  concorso  di  due  volontà,  e 
sciolgasi  poi  colla  dichiarazione  di  una  vo- 
lontà sola?  A  questo  si  risponde  concludente- 


mente, che  non  trattisi  dì  un  nuovo  fatto 
consensuale  comune,  e  come  a  dire  di  un 
nuovo  contratto,  ma  della  esecuzione  di  quello 
che  fu  già  a  sufficienza  inteso,  essendosi  le 
parti  tacitamente  rimesse  a  ciò  che  dispone  la 
legge;  la  esecuzione  però  è  meno  severa  e 
meno  assoluta  per  non  essere  Teffetto  imme- 
diato della  convenzione. 

Segue  da  questo  principio,  che  la  pluralità 
degli  inquilini  non  osta  (3),  non  essendo  ri- 
chiesto alla  efficacia  della  licenza  il  loro  con- 
senso, ma  potrebbe  ostare  la  pluralità  dei 
locatori  (4),  alcuno  dei  quali  spedisca  licenza 
e  altri  la  trattenga  colPanimo  di  proseguire 
piuttosto  l'affitto. 

Non  parliamo  nel  supposto  di  un  mandato 
tacito  degli  altri  comproprietari,  che  può  be- 
nissimo dedursi  da  molte  circostanze,  e  rite- 
niamo che  di  tale  mandato  non  vi  abbia  argo- 
mento, anzi  ne  risulti  il  dissenso,  premendo 
a  taluno  che  l'affitto  si  sciolga  e  stimando 
altri  del  loro  interesse  il  mantenerlo.  In  questo 
proposito  insegna  il  Troplong  che  il  godi- 
mento del  conduttore  è  inscindibile,  quindi  il 
congedo  di  uno  dei  locatori  indivisi  senza  U 
consenso  degli  altri  non  basterebbe  a  sciogliere 


(1)  Possono  vedersi  i  nostri  M  3684,  3690,  3605. 
(i)  Ddvbrgibr,  1,  n.  408;  ZacharIìB,  S  869,  nota  17; 
Mabcadì,  airart.  1787  e  generaimante. 


(3)  Purcliè  singolarmente  notificati. 

(4)  Non  costltniti  creditori  In  solido. 
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Paffitto.  Ma  bisogna  diffidare  di  proposizioni 
così  poco  approfondite. 

Sen2a  dubbio  il  godimento  del  conduttore 
è  inscindibile,  e  nessuno  dice  ch'esso  possa 
esser  costretto  a  ritenere  una  parte  del  fondo 
qual  ch'ella  sia.  Ma  noi  ci  portiamo  invece  ad 
esaminare  la  condizione  dei  concedenti,  di 
coloro  dai  quali  egli  riconosce  l'affittanza. 
Ciascuno  di  essi,  stipulando  la  locazione,  ha 
acquistato  il  diritto  di  riavere  il  fondo  libero 
al  momento  nel  quale,  ai  termini  della  conven- 
zione, dovrà  cessare  Paffitto.  La  osservazione 
è  ovvia,  qualora  il  tempo  della  durata  sia 
determinato:  per  esempio,  a  cinque  anni. 
GolPultimo  giorno  del  quinto  anno,  il  contratto 
è  cessato  de  jure.  Che  se  trattasi  di  tempo 
non  determinato  dalla  convenzione  ma  dalla 
legge,  la  licenza  compie  non  meno  giuridica- 
mente la  operazione  dello  scioglimento.  Vero 
che  la  locazione  potrà  essere  ricondotta,  ma 
abbiamo  già  detto  essere  la  riconduzione  un 


nuovo  contratto,  e  richiedere  un  nuovo  con- 
senso. Ora  ragione  vuole  che  si  dica,  che  se 
i  diversi  locatori  non  consentono  tutti  neUa 
riconduzione  (1),  questa  non  possa  nascere; 
per  conseguenza  se  uno  solo  dissente  formal- 
mente, la  locazione  debba  cessare  per  tatti, 
essendo  un  diritto  quesito,  e  Paltro  un  gius 
da  acquistarsi  ad  una  condizione  che  non  si 
verifica. 

Ricordiamo  ciò  che  fu  avvertito  altrove, 
peculiare  all'articolo  presente,  che  doppio  è 
l'aspetto  del  termine  stabilito  dalla  consaetu- 
dine  locale  :  quello  del  tempo  in  cui  deve  darsi 
la  disdetta;  quello  del  tempo  in  cui  P affitto 
va  a  cessare. 

In  certi  paesi  si  disdicono  le  case  un  mese 
prima  del  termine,  le  botteghe  a  quattro  mesi, 
il  fondo  rustico  ad  ognissanti.  Non  basterebbe 
intimare  il  congedo  per  il  tempo  di  consue- 
tudine, converrebbe  anco  dare  il  comodo  al 
quale  il  conduttore  ha  diritto. 


Artleele  1610. 

Se  un  inquilino  continua  nel  godimento  della  casa  o  deirappartamento, 
spirato  il  termine  fissato  per  la  locazione,  senza  opposizione  per  parte  del 
locatore,  s'intende  che  lo  ritiene  alle  stesse  condizioni  pel  tempo  deter- 
minato dalla  consuetudine  dei  luoghi,  e  più  non  può  dimetterlo  od  esserne 
licenziato,  se  non  dopo  una  licenza  data  nel  tempo  stabilito  dalla  stessa 
consuetudine. 

§  8705.  DéUa  ricondueione  deUa  casa  o  appartamento  ammobiliato, 

Eichiamo  delVarticólo  1592.  —  Compimento  di  quel  disposto  e  deUa  cHausola 
—  sensa  opposùfione  dei  proprietario. 

DéUa  licenza  a  semplice  cautela  per  fare  ostacolo  cUla  ritmovasfione. 

Ma  data  la  rinnovazione  tacita^  non  si  ripete  lo  stesso  corso  dd  tempo;  altro 
è  a  dire  deUe  condizioni. 

I  vari  termini  per  cui  si  affittano  camere  mobiUate  si  ritengono  defimiivii  e 
non  occorre  disdetta  per  parte  del  conduttore. 


§  3705. 

Della  rioondasioDe  di  oaia  o  «ppartemento 
amnobilMito. 

n  principio  della  rinnovazione  locatizia 
venne  già  stanziato  nell'articolo  1592  sul 
fondamento  della  continuazione  del  possesso 
tacitamente  acconsentita  da  ambe  le  parti;  o 
in  altri  termini,  non  per  via  di  mero  e  sem- 
plice fatto,  ma  per  operazione  della  volontà,  in 


quanto  potendosi  fare  in  un  modo  qualunque 
opposizione,  si  ritiene  che  sia  di  avvertito 
proposito  il  non  farla. 

La  rinnovabilità  è  della  natura  propria 
della  locazione,  non  godendo  della  stessa  ver- 
satilità altri  contratti  dall'indole  somigliante 
in  apparenza,  ma  sostanzialmente  diversi  (2). 
Più  che  la  massima,  di  cui  è  inconcussa  la  tra- 
dizione, premeva  di  esplicare  i  termini  di 
questo  nuovo  contratto  e  vi  si  applicò  la  snd- 


(1)  Appunto  perchè  la  locazione,  come  una  con- 
venzionalmente, non  è  scindibile. 
(S)   Come   la   enfiteusi;   l'affinità  consiste   nella 


progressività  e  nella  corresponsione  annuale,  ma  la 
gravezza  e  importanza  del  contratto  non  si  presta  ad 
un  rivolgimento  periodico  come  la  locazione. 
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detta  disposizione  generale  nel  rispetto  del 
tempo.  La  rinnovazione  non  riassume  il  tempo 
anteatto,  e  se  di  nove  anni  fa  la  locazione, 
non  è  di  nove  anni  la  rinnovazione,  ma  assai 
meno,  e  fu  data  a  norma  la  locazione  che  si 
fa  senza  determinazione  di  tempo;  cosi  nel- 
Particolo  1592. 

Ora  nell'art.  1610  siamo  giunti  ad  uno  dei 
termini  della  relazione,  e  quivi  la  teorica,  a 
cosi  dire,  si  spiana  e  si  manifesta.  La  ipotesi 
si  è  —  2a  continiuizione  del  godimento  delVin- 
quilino,  la  condizione  però  è  questa  —  senza 
opposizione  per  parte  del  proprietario. 

A  chiarimento  della  clausola  valga  il  già 
detto.  La  rinnovazione  può  essere  prevenuta 
dal  locatore  con  un  atto  di  diffida  da  non  qua- 
lificarsi propriamente  un  congedo,  o  da  non 
dirsi  che  impropriamente.  Determinata  la  du- 
rata della  locazione,  non  ve  ne  ha  bisogno, 
come  alla  occasione  si  è  dovuto  ripetere  fino 
alla  noia.  Si  sa  che  a  quel  giorno  finisce.  Il 
giorno  dopo,  spirato  il  termine  convenzionale, 
potete  mandare  nna  citazione  a  udienza  fissa 
ed  urgente  onde  sbrigarvi  dell'inquilino  che 
fa  le  viste  di  non  andarsene  ;  ma  all'infuori  di 
una  simile  pressura,  che  non  sempre  si  usa, 
arrischiate  che  la  vostra  tolleranza  vi  sia  ri- 
volta in  danno,  e  dopo  qualche  giorno  di 
silenzio  e  di  quiete,  sentirvi  a  dire  che  voi 
non  potete  più  espellere  l'inquilino  ma  dovete 
subire  la  riconduzione.  H  congedo,  la  disdetta, 
come  voglia  chiamarsi,  diventa  pertanto  una 
precauzione,  l'atto  prudenziale  di  un  uomo 
che  non  vuol  essere  interpretato  in  senso  ade- 
sivo per  effetto  di  una  tolleranza  ritenuta  però 
entro  certi  limiti. 

Questo  s'intende  per  la  clausola  senza  op- 
posizione che  non  può  giudicarsi  che  preven- 
tt«a,  mentre  postmore  non  sarebbe  che  il 
rifiuto  di  un  consenso,  tacitamente  si,  ma 
giurìdicamente  prestato.  Questo  medesimo 
atto  preventivo  piega  senza  molta  difficoltà 
ad  un  fatto  negativo  che  ormai  si  trovasse 
con  esso  incompatibile  e  quasi  si  avesse  per 
abbandonato,  mentre  se,  malgrado  la  vostra 
protesta  (che  altro  non  è  quella  di  cui  par- 
liamo), avete  per  qualche  mese  lasciato  sussi- 
stere tale  stato  di  cose,  non  può  esser  dubbio 
che  non  abbiate  la  riconduzione  approvata. 

Mettiamo  adunque  che  opposizione  non  vi 
sia,  secondo  la  legge,  o  la  opposizione  siasi 
dilegnata  in  un  silenzio  significativo.  Ebbene, 
non  vuoisi  già  ripetuta,  come  si  diceva,  la 


stessa  corsa  del  tempo,  ma  vuoisi  il  tempo 
ristretto  a  queUo  determinato  dalla  consuetu- 
dine dei  luoghiy  a  quel  modo  cioè  in  cui  deve 
vivere  l'affitto  di  un  caseggiato  che  è  il  mi- 
nimum possibile  e  può  supporsi  inteso  fra 
coloro  che  non  ebbero  la  cura  di  spiegarsi 
chiaramente. 

Per  le  condizioni  è  un'altra  cosa.  Teniamo 
la  parola  della  legge  a  significare  i  patti  della 
convenzione,  eccettuato  il  tempo.  Abbiamo  già 
osservato  a  luogo  opportuno  (all'art.  1592)  che 
non  potendo  il  tacito  e  il  sottinteso  ricevere 
alcuna  formola  esteriore  contrattuale,  era  di 
necessità  riferirsi  al  convenuto  precedente, 
salvo  ciò  che  la  legge  stessa  avesse  eccettuato 
e  regolato  (1). 

£  poiché  col  tempo  legale  si  regola  la  rin- 
novazione, ne  deriva  che,  quand'anche  fosse  il 
tempo  nella  convenzione  determinato,  dopo  la 
rilocazione  diventa  indeterminato  e  l'inquilino 
non  può  piit  essere  dimesso  o  licenziato  se  non 
dopo  una  licenza  data  nd  tempo  stabilito  dalla 
consuetudine.  Che  se  o  la  licenza  sia  trascu- 
rata, e  non  sia  data  per  il  tempo  di  ragione 
0  nd  debito  tempo,  l'affitto  si  prolunga  effet- 
tuandosi una  nuova  rilocazione. 

Ma  per  ciò  che  riguarda  la  nuova  se- 
conda 0  terza  rilocazione,  potrebbe  osser- 
varsi che  sembra  urtare  la  legge  ove  dice 
che  la  opposizione  del  locatore  forma  osta- 
colo alla  rilocazione.  CoU'inviare  la  licenza, 
benché  irregolare  e  fuori  di  termine,  non  ha 
forse  il  locatore  espressa  una  volontà  con- 
traria? Qui  bisogna  riassumere  la  idea  già 
avvertita  fra  la  licenza  necessaria  o  di  sem- 
plice cautela.  Imperocché  dove  la  licenza  sia 
necessaria,  e  abbia  uopo  di  certi  requisiti  di 
modo  0  di  tempo,  la  licenza  irregolare  si  ha 
per  non  data  e  non  costituisce  ostacolo  le- 
gale, avendo  il  conduttore  acquisito  il  diritto 
di  .persistere  nell'affitto  quasi  non  trascorso 
il  tempo. 

Ancora  ad  una  osservazione,  a  proposito  del 
tema  presente,  ci  richiama  il  capoverso  del- 
l'articolo 1608.  Si  é  dato  cenno  deUa  periodi- 
cità usuale  delle  locazioni  delle  camere  mobi- 
liate, colla  formola  di  anno  in  anno^  di  mese 
in  mescy  ecc.,  che  si  può  dire  una  serie  di 
termini  definiti,  senza  che  mai  occorra  dare 
avvisi  0  licenze,  ma  ad  ogni  spirazione  del 
periodo,  di  cui  la  minima  frazione  è  il  giorno, 
il  conduttore  può  ritirarsi  e  por  termine 
all'affitto. 


<1)  Questo  pure  è  stato  veduto  da  noi  nel  luogo  indicato. 
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Artleele  1611. 

Nel  caso  di  risoluzione  del  contratto  per  colpa  dell'inquilino,  questi  è 
obbligato  a  pagare  la  pigione  pel  tempo  necessario  ad  una  nuova  locazione, 
ed  a  risarcire  i  danni  che  fossero  derivati  dall'abuso  della  cosa  locata. 

§  3706.  Di  una  particolare  specie  di  danno  da  emendarsi  daìVinquilino. 

E  sHntende  se  PinquUino  resistendo  ingiustamente  alVaeione  del  proprietario 
si  fa  espeUere,  in  un  tempo  nel  quale  mancano  le  occasioni  per  affittare  di  nuovo 
la  casa. 

Sino  a  quando  sia  per  durare  tale  responsabilità  ddPinquUino. 


§  3706. 

Di  una  partioolare  ipeoie  dì  danno 
da  emendarli  dall'inquilino. 

Questa  disposizione  particolare  si  annette 
a  quella  generale  indicata  nell'artìcolo  1595, 
capoverso.  Si  tratta  di  risoluzione  del  contratto 
per  colpa  delV  inquilino,  e  di  avere  con  ciò 
quasi  a  forza  costretto  il  locatore  a  sciogliere 
il  contratto.  Lo  scioglimento  del  contratto 
è  un  rimedio  impartito  dalla  legge  e  quasi 
prodigato,  quando  le  cose  sono  ridotte  in  con- 
dizione da  non  poter  sussistere.  Ma  fu  nel- 
l'animo del  concedente  o  locatore,  diremo 
nella  specie  nostra,  di  svolgere  nei  suoi  ter- 
mini formali  il  contratto  fino  al  suo  perfetto 
adempimento,  e  non  di  farlo  retrocedere,  e 
quasi  direi  strozzarlo,  il  che  è  contro  la  sua 
natura  e  il  suo  scopo.  Una  delle  conseguenze 
di  codesto  disordine  si  è,  che  procedendo 
questa  operazione  necessaria  del  creditore  dal 
fatto  anormale  del  debitore  che  abusa  e  viola 
il  diritto,  non  si  sa  mai  a  qual  termine  di 
tempo  si  sarà  rigettati  indietro  quando,  disfa- 
cendo il  contratto,  ripigliamo  la  cosa  locata. 

Ciò  è  specialmente  notevole  in  materia  di 
locazioni  casalinghe.  Operandosi  la  espulsione 
del  conduttore  fuori  di  tempo  (1),  il  proprie- 
tario si  trova  restare  colla  casa  vuota  d'inqui- 
lini, costretto  le  piò  volte  aspettare  la  ricor- 
renza consueta  del  periodo  locatizio  per  con- 
cluderne un  altro.  È  un  particolare  oespite  di 
danno  dei  locatori  che  piacque  al  tribunato 
(francese)  di  porre  in  rilievo,  onde  la  compila- 
zione di  quell'art.  1760.  E  fece  in  particolar 
modo  ragione  a  coloro  che  ritraggono  dalla 
ordinaria  locazione  dei  loro  edifizi  una  delle 


migliori  loro  rendite.  Parrebbe  superfluo, 
essendo  questa  specie  di  danno  della  natura 
di  ogni  altro  che  procede  dalla  perdita  causa- 
taci dalla  colpa  altrui  ;  ma  si  è  creduto  che  una 
formola  di  precisione  convenisse  al  legislatore 
dettare  in  quelle  parole  —  per  U  tempo  neces- 
sario ad  una  nuova  locasione  —  a  levar  di 
mezzo  l'arbitrio  di  una  applicazione  più  estesa. 

L'affitto  è  cessato,  l'inquilino  è  stato  posto 
sul  lastrico  ;  le  relazioni  che  già  furono  create 
fra  le  parti,  più  non  sussistono  se  non  in 
alcune  conseguenze  che  sono  il  prodotto  di 
una  situazione  forzata.  È  il  caso  che  diet 
inceptus  habetur  prò  completo  a  carico  del- 
l'inquilino che  deve  pagare  il  semestre  in 
corso  (2)  come  se  abitasse  la  casa,  e  ciò  piut- 
tosto in  riparazione  che  in  adempimento  della 
causa  contrattuale.  Quest'obbligo  che  la  legge 
impone  airinquilino  espulso  non  è  assoluto 
ma  condizionale,  come  quello  che  concerne  un 
danno  possibile  e  non  ancora  avverato,  il  che 
si  fa  chiaro  daUa  formola  usata  dalla  legge. 
È  molto  probabile  che  in  questo  scorcio  di 
tempo  per  arrivare  al  nuovo  periodo  locatizio 
non  si  presentino  offerte  di  affitto,  ma  la  con- 
dizione è  appunto  questa,  che  nell'intervallo 
la  casa  non  venga  affittata.  Un  appartamento, 
in  buona  posizione,  può  essere  collocato  anche 
subito  dopo,  e  se  questo  accade,  cessa  Tobbli- 
gazione  dell'inquilino  perchè  il  proprietario  è 
soddisfatto. 

Ma  si  può  anche  oltrepassare  il  perìodo  in 
corso  ed  entrare  in  quello  che  segue  qualora 
un  certo  maggiore  spazio  di  tempo  sia  neces- 
sario per  una  nuova  locazione.  Se  la  disponi- 
bilità che  il  proprietario  ha  potuto  avere  della 
sua  casa  è  stata  di  breve  tempo,  è  probabile 


(1)  Per  esempio  in  dicembre,  mentre  nel  paese  il 
ricorso  degli  affitti  non  è  che  in  maggio  e  novembre 
del  prossimo  anno. 


(2)  0  iranno,  se  la  consuetudine  porti  cbe  le  loca- 
zioni delle  case  non  si  facciano  che  d*anno  in  anno. 


DfiLLA  LOCAZIONE 


734 


che  la  occasione  gli  aia  mancata,  e  di  un  nuovo 
semestre  l'ex  inquilino  sarà  gravato  in  luogo 
del  danno.  La  necessità  avvisata  dalla  legge 
cessa  nel  potere,  senza  uno  sforzo  troppo  af- 
frettato, e  con  una  tal  quale  discreta  como- 
dità. Vuoisi  anche  tenere  in  conto  il  bisogno 
che  ha  il  proprietario  di  maturare  un  poco  le 
proposte  e  di  scegliere  le  persone  (1).  Ciò 
molto  dipende  dalle  circostanze  locali.  Un  se- 


mestre intero  di  aggiunta  sarà  sempre  rite- 
nuto per  un  tempo  sufficiente  ;  il  discreto  ma- 
gistrato, vedute  le  cose,  dirà  la  sua  parola. 
Vi  ha  un'altra  specie  di  danno  che  richiede 
una  espiazione  a  parte  —  se  proceda  dcd- 
Vàbttso  della  cosa  locata.  Le  riparazioni  che 
l'inquilino  avesse  dovuto  fare  e  non  abbia 
fatte,  sono  materia  a  una  distinta  azione  di 
danno. 


Artlcele  161S. 

Il  locatore  non  può  sciogliere  il  contratto,  ancorché  dichiari  di  voler 
abitare  egli  stesso  la  casa  locata,  se  non  vi  è  patto  in  contrario. 

Artlcele  1613. 

Quando  si  è  pattuito  nel  contratto  di  locazione  che  il  locatore  possa 
portarsi  ad  abitare  la  casa,  egli  è  tenuto  a  dare  anticipatamente  la  licenza 
allMnquilino  nel  tempo  fissato  dalla  consuetudine  del  luogo. 

§  3707.  Scioglimento  déiraffltto  a  comodo  del  locatore. 

Abolizione  della  Leg,  ^de,  Cod.  de  locato. 

Ma  ciò  che  non  opera  la  legalità^  ptw  esserlo  dal  patto  espresso,  piacendo  al 
proprietario  di  abitare  la  casa  in  qwUsiasi  tempo. 
DéUa  indennità  delPinquilino, 


§  3707. 

Sdoglìnento  deiraffìtto  «  oonodo 
del  locatore. 

È  noto  che  la  Legge  .^!de,  Cod.  delocato, 
concedeva  al  locatore  proprietario  la  facoltà 
di  rescindere  l'affitto  qualvolta  necessità  lo 
costringesse  ad  abitare  la  propria  casa  (2), 
e  fu  detta  senza  giurìdico  fondamento  e 
irrazionale  per  cui  venne  abolita.  Se  si  vo- 
lesse la  concessione  fondata  nel  diritto  della 
proprietà,  quasiché  l'autorità  del  dominio 
si  estendesse  sino  a  rompere  per  proprio 
comodo,  i  patti  solennemente  stipulati,  l'ap- 
punto dei  critici  moderni  sembra  pur  troppo 
giusto.  Ma  è  da  credersi  fosse  piuttosto  fon- 
data in  una  presunzione  di  volontà,  quasi  sot- 


tinteso, che  la  locazione  avrebbe  a  sciogliersi 
di  fronte  alla  necessità  dello  stesso  proprie- 
tario, al  quale  non  vuoisi  imporre  il  disagio 
di  andar  vagando  fuori  della  propria  casa 
quando  dai  suoi  domestici  bisogni  vi  fosse 
richiamato.  É  da  credersi,  io  diceva,  che  la 
legge  venisse  cosi  interpretando  la  volontà 
delle  parti  quasi  una  tale  limitazione,  perchè 
assai  conforme  alla  ragione  delle  cose,  fosse 
anche  dal  conduttore  implicitamente  accon- 
sentita. I  moderni  invece  ritengono  che  il  fatto 
semplice  della  locazione  importi  a  favore  del 
conduttore  il  diritto  di  persistere  nel  possesso 
fino  al  termine  suo,  e  non  presuppone  veruna 
concessione  tacita  ai  bisogni  inescogitabili  del 
proprietario  (3). 
La  nostra  legge  pertanto  procede  secondo 


(1)  II  tempo  ordinariamente  necessario  disse  esat* 
tamente  11  Moricault  al  Corpo  legislatiyo  (Fbubt, 
tom.  ziT,  n.  13;  DcBAirroii,  Loeat,,  n.  172;  Dovbr- 
GiBft,  II,  n.  79). 

(2)  ...  nisi  propriis  usiòus  neeessariam  esse  proba- 
verit. 

La  legge  jEde  ha  sempre  mantenuto  II  suo  im- 
perio fin  dove  è  stato  seguilo  il  diritto  romano.  Era 
penetrata  ancbe  largamente  In  Francia,  se  non  che 


ricbiedeTasi  il  giuramento  del  locatore  sul  capo  della 
necessità  (Pothtkr,  n.  329). 

(3)  La  necessità  dell'abitazione  dofeya  sorgere 
impreveduta.  *  Intellige  quando  post  locationem  ex 
inopinato  supervenerit  necessitas  ut  quia  alia  domus 
quam  habitabat  corruit,  tei  uxorem  duxit;  secus 
autem  si  tempore  contractus  hoc  prtepidere  poltUt 
(Glossa,  alla  Leg.  3,  Cod.  de  loc.). 
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il  pretto  ordine  giaridico  col  dare  alla  verbo- 
rum  obìigatio  tutta  la  efficacia  che  le  compete, 
ma  permette  che  la  limitazione  risulti  espressa 
in  una  condizione  facoltativa  al  locatore,  quale 
8i  è  quella  di  portarsi  personalmente  ad  abi- 
tare la  casa;  condizione  del  carattere  risolu- 
tivo, punto  non  ostando  alla  essenza  del  con- 
tratto locatizio  di  stabilire  per  patto  lo  scio- 
glimento dell'affitto,  ove  piaccia  al  locatore  di 
portarsi  ad  abitare  la  casa.  La  differenza 
dall'antico  sta  in  ciò,  noi  crediamo,  che  una 
limitazione  era  sottintesa  nel  caso  d'impre- 
vista necessità  che  avesse  il  proprietario  di 
abitare  la  sua  casa;  ora  l'intempestivo  ritomo 
rompendo  l'affitto,  è  una  facoltà,  ma  si  vuole 
espressa  nel  contratto  a  modo  di  condizione 
potestativa. 

Il  caso  era  tuttavia  abbastanza  singolare 
affinchè  procedendo  il  locatore  ad  espellere 
l'inquilino,  si  diportasse  con  ogni  delicato 
riguardo  verso  di  lui.  Quindi  avviso  in  tempo 
per  dargli  agio  a  mutar  casa  e  come  portasse 
la  consuetudine  dei  luoghi.  Di  più  era  usanza, 
confermata  da  non  pochi  statuti,  che  si  rimet- 
tesse per  una  certa  indennità  dell'inquilino, 
che  fu  sempre  fedele  al  suo  dovere,  una  mezza 
annata  del  fitto.  Ora  non  si  parla  più  d'inden- 
nità di  qualsiasi  sorta  ;  è  un  patto  come  un 
altro;  l'inquilino,  che  era  libero,  ha  voluto 
assoggettarvisi. 

Tuttavia  questo  punto  della  indennità  del- 
l'inquilino (della  quale  non  parla  il  nostro 
articolo  1613,  e  quindi  non  l'esclude)  ebbe 
qualche  sostenitore  in  Francia.  Attesala  forza 


che  esercitava  sa  quelle  menti  la  disposiaone 
dell'articolo  1747  per  cui  si  attribuiva  inden- 
nità all'inquilino  che  accettò  convenzional- 
mente il  congedo  in  caso  di  vendita.  Si  rispose 
che  la  ragione  era  diversa;  la  quale  intrinseca 
diversità  poteva  disputarsi,  poiché  anche  chi 
vende  suol  farlo  per  necessità  meglio  che  per 
volontà,  ma  la  legislazione  non  ammette  nep- 
pure indennità  per  questo  caso  (art.  1599). 
Laonde  il  dubbio  è  sciolto  eziandio  per  quanto 
riguarda  il  presente  articolo  ;  vale  dire  inden- 
nità non  si  ammette. 

Bene  si  osserva,  che  se  nel  diritto  romano 
concedendo  questa  facoltà,  o  presupponendo 
una  intenzione  implicita  delle  parti,  come  a 
noi  sembra,  si  aveva  in  riflesso  la  qualità  di 
proprietario,  oggidì  non  potendo  aver  effetto 
la  volontà  se  non  esplicita  e  formale,  al  loca- 
tore, come  tale,  è  permesso  di  stipulare  il 
patto.  Quindi  anche  all'usufruttuario  e  a  qua- 
lunque altro  abbia  il  diritto  di  locare  la  casa; 
anco  all'inquilino  principale  verso  il  subinqui- 
lino  (1). 

È  un  diritto  personale  nel  senso  che  non 
può  usarne  che  lo  stesso  locatore  :  egli  scher- 
mendosi dall 'eseguire  la  convenzione,  non 
potrebbe  lasciar  vuota  di  sé  l'abitazione  per 
mandarvi  persone  amiche  o  aderenti,  ma  si  è 
detto  potere  sostituirsi  un  figlio  col  quale 
vivesse  in  comunione  di  economia  o  fosse  sotto 
la  sua  podestà.  Non  però  tanto  personale  il 
diritto  che  non  trapassi  nell'erede  del  locatore, 
che  rappresentandone  la  persona,  può  preva- 
lersi della  stessa  facoltà  di  abitare  la  casa. 


SEZIONE  HI. 


Regolo  partloolarl  alla  looaslono  do'  fondi  raotloli 


Artlcele  1614. 

Se  in  un  contratto  d'affitto  si  dà  ai  fondi  una  maggiore  o  minore  esten- 
sione di  quella  che  realmente  hanno,  non  si  fa  luogo  alla  diminuzione  o 
all'aumento  del  fitto  che  nei  casi,  nel  termine  e  secondo  le  regole  spiegate 
nel  titolo  Della  vendita. 

§  3708.  Détta  estensione  del  fondo  locato, 

Bispetto  al  modo  di  verificarla  per  accertare  che  la  consegna  eseguila  sia  con- 
forme al  convenuto. 


(1)  DiLTmooraiT,  m,  p.  SOl,  note;  Dtnmaiia,  u,  n.  Ui  TaoKom,  n.  aST. 
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SuUa  dottrina  del  Tropìong  non  farsi  luogo  àUo  Bcioglimento  ddPaffitto  se  la 
quantità  consegnata  si  rinvenga  minore;  ma  si  (Ula  integrazione  deUa  quantità, 

E  vale  in  difetto  della  quantità,  ma  si  mantiene  U  diritto  deUo  scioglimento 
di  fronte  aWeccesso  della  quantità  e  àlVaumento  deUa  pensione. 


§  8708. 
Della  Mtensione  del  foodo  loeato. 

La  conse^a  in  qualità  e  in  quantità  della 
cosa  promessa  nell'atto  di  vendita  o  di  loca- 
zione, è  un  dovere  del  venditore  o  del  loca- 
tore. Nessun  dubbio  sul  principio.  Il  Codice 
scende  all'esame  di  una  specie  che  concerne 
la  obbligazione  della  quantità;  e  facendosi 
carico  del  significato  della  formola  adoperata, 
dichiara  in  qual  modo  la  obbligazione  debba 
adempiersi.  Questo  si  è  fatto  accuratamente 
nell'articolo  1473  e  nei  seguenti,  onde  a  noi 
si  porse  occasione  di  non  poche  e  sottili  con- 
siderazioni (§§  8517  a  8519).  E  così  il  nostro 
compito  potrebbe  dirsi  esaurito,  ma  non  pos- 
siamo lasciar  trascorrere  questa  disposizione 
senza  qualche  particolare  avvertenza. 

Vi  ha  o  non  vi  ha  interesse  per  venire  allo 
scandaglio  della  quantità,  già  fatto  il  contratto 
di  vendita  o  locazione.  Le  parti  si  creano 
questo  interesse  determinando  le  basi  ossia  il 
modo  di  misurarne  la  quantità,  che  viene  a 
costituirsi  da  tale  ragguaglio  paragonato  alla 
realtà.  Non  vi  ha  interesse  se  le  parti  non  hanno 
mostrato  di  deferire  a  una  misura,  e  si  dà  e  si 
prende  una  superficie  già  limitata,  misurata, 
o  in  termini  descrittivi  espressa,  essendo  cosi 
fissato  il  corpo  venduto  o  locato,  né  più  altra 
verificazione  si  richiede  né  può  essere  richiesta. 

Ricordiamo  che  una  data  unità  di  misura 
può  essere  invocata  per  determinare  il  prezzo 
vuoi  della  vendita  o  della  locazione,  senza 
alcuna  affermazione  della  quantità  per  parte 
del  venditore  o  del  locatore  ;  cosi  restando  il 
prezzo  allo  stato  delle  cose  una  incognita  per 
ambe  le  parti.  Ovvero  si  fa  menzione  di  un 
prezzo  a  un  tanto  la  misura,  ma  ad  un  tempo 
si  afferma  dal  venditore  o  dal  locatore  la 
esistenza  di  una  data  quantità.  La  misura- 
zione ha  ancora  una  ragione  di  essere,  ma  per 
risolvere  se  a  seconda  della  quantità  che  si 
sarà  ritrovata,  facciasi  luogo  ad  aumento  o 
diminuzione  di  prezzo,  giusta  le  norme  degli 
articoli  1474  e  1475  (1). 


Nel  primo  caso,  non  essendovi  in  realtà 
alcuna  indicazione  di  prezzo,  esso  sarà  sem- 
plicemente quello  che  sia  rilevato  al  saggio 
della  quantità  che  faranno  i  periti.  Nell'altro 
caso,  essendovi  eccedenza  di  un  vigesimo,  si 
farà  luogo  ad  un  aumento  della  corrisposta 
d'affitto,  se  pure  non  piaccia  al  conduttore  di 
rescinderlo,  perché  tale  maggiore  estensione 
di  superficie  da  coltivare  e  tale  maggiore  cor* 
risposta  da  pagare,  a  lui  non  convenga. 

Fin  qui  il  Tropìong,  e  non  é  censurato.  Ma 
poco  appresso  insegna,  che  nel  caso  che  non 
si  rinvenga  la  estensione  indicata  nel  con- 
tratto di  affitto,  ma  una  minore  oltrepassante 
il  vigesimo  <  non  sarà  questa  una  ragione  per 
«  annullare  l'affitto,  ma  il  locatore  sarà  obbli- 

<  gato  a  consegnare  la  misura  indicata,  altri- 

<  menti  sarà  costretto  a  soffrire  una  diminu- 

<  zione  di  prezzo  ». 

La  contraddizione  del  Duvergier  lo  ha  ecci- 
tato a  ritornare  su  questo  concetto  già  espresso 
nel  trattato  DeUa  vendita.  A  lui  e  a  quelli  che 
ritengono  che  la  risoluzione  della  vendita  è  in 
amendue  i  casi  e  del  pari  la  conseguenza 
dell'eccesso  o  del  difetto  oltre  un  vigesimo, 
risponde  osservando,  che  nel  caso  di  difetto 
0  mancanza,  la  legge  accorda  o  un'azione 
tendente  ad  ottenere  quello  che  manca  o  un 
diritto  alla  diminuzione  del  prezzo.  Nella  ipo- 
tesi di  eccesso,  lascia  la  scelta  o  di  pagare  un 
supplemento  del  prezzo,  o  di  risolvere  il  con- 
tratto. Yedesi  adunque  che  le  due  specie  sono 
regolate  da  principi!  diversi,  e  per  la  chia- 
rezza delle  espressioni  non  può  restarne  alcun 
dubbio. 

Non  basta,  ma  si  fa  anche  a  spiegarne  le  ra- 
gioni. Perché,  si  domanda  il  Tropìong,  la  legge 
autorizza  il  compratore  a  recedere  dal  con- 
tratto allorché  vi  ha  eccesso  oltre  la  ventesima 
parte?  <  Per  questa  sola  ragione,  che  la  compra 

<  di  una  estensione  maggiore  di  quella  dichia- 
«  rata  può  sorpassare  la  facoltà  dell' acqui- 
«  rente,  e  che  un  errore,  il  quale  dipende  meno 
«  da  lui  che  dal  venditore  (che  avrebbe  dovuto 
«  conoscere  la  misura  di  ciò  che  vende),  non 


(1)  Caso  dt  eccesso.  Locazione  di  un  fondo  al 
prezzo  dì  lire  5000,  a  ragione  di  lire  50  per  ettaro. 
La  estensione  si  rinviene  non  di  ettari  100,  come 
dovrebbe  per  questo  calcolo,  ma  di  ettari  105  e  più. 


Caso  di  difetto. 

Posti  gli  stessi  termini  della  convenzione,  la  misura 
non  rende  ettari  95  o  meno  ancora. 
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<  deve  essere  per  lui  cagione  d'ìnquietadini  e 
«  difiEìcoltà  nei  pagamenti  >  (n.  654).  La  sco- 
perta invece  della  deficienza,  secondo  il  nostro 
autore,  non  induce  a  tali  conseguenze.  D  com- 
pratore che  può  pagare  il  più,  può  pagare  il 
meno,  e  la  ragione  della  difficoltà  economica, 
che  è  decisiva  nel  caso  inverso,  non  potrebbe 
essere  da  lui  allegata  (1). 

Fra  gli  oppositori  di  questa  dottrina  del 
Troplong  havvi  il  Marcadé,  il  quale  crede  che 
il  compratore  potrebbe  far  risolvere  la  ven- 
dita dimostrando  ch'egli  non  avrebbe  com- 
prato il  fondo  non  costituito  nella  quantità 
dichiarata,  ma  nella  minore,  che  oggi  si  trova, 
non  per  Pincomodo  di  pagare,  ma  perchè  non 
può  servire  allo  scopo  per  cui  [ha  fatto 
l'acquisto.  Questa  obbiezione  è  stata  già  da 
noi  rivedatanelPindicato  paragrafo,  e  ritenuta 
di  poco  momento  di  fronte  primieramente  al 
tenore  preciso  della  legge  che  ci  presenta  la 
differenza.  H  compratore  avrebbe  potuto  tut- 
tavia provvedere  al  proprio  interesse  interpo- 
nendo un  patto  speciale,  e  non  può  dolersi 
che  di  se  stesso  se  non  l'abbia  fatto. 

Queste  varie  dottrine  a  quale  conclusione 
conducono  in  fatto  di  locazione,  ritenuta  la 
perfetta  e  generale  comunanza  su  questo 
punto  della  teorica  della  locazione  con  quella 
della  vendita?  Con  quelli  che  ammettono  la 
facoltà  dello  scioglimento  tanto  per  eccesso 
che  per  difetto,  nell'uno  e  nell'altro  caso,  il 
conduttore  avrebbe  diritto  di  reclamare  lo 
scioglimento;  secondo  ladottrina|deI  Troplong, 
che  è  certamente  preferibile  in  materia  di 
vendita,  la  induzione  sarebbe  più  limitata  e 
non  avrebbe  luogo  che  per  eccesso  oltre  il 
vigesimo. 

Ritenuta  la  perfetta  correlazione  su  questo 
punto  delle  regole  della  locazione  con  quelle 
della  vendita,  ad  escludere  nel  conduttore  la 
facoltà  di  sciogliere  l'affitto  per  difetto  di 
misura,  può  aggiungersi  che  la  posizione  del 
conduttore  è  anche  meno  favorevole  di  quella 
del  compratore.  Non  si  deve  perder  di  vista 
che  l'affermazione,  o  meglio  la  indicazione, 
data  dal  venditore  di  una  data  quantità  esi- 
stente, rimane  a  ogni  modo  un  giudizio  pu- 
tativo, e  una  dichiarazione  approssimativa 
anziché  una  promessa  certa  e  garantita,  doven- 
dosi pur  passare  fra  l'esperimento  della  misura 
che  è  qualche  cosa  d'inesplorato  che  toglie 


alla  certezza  presente.  Lo  stesso  dicesi  della 
dichiarazione  del  locatore.  Ma  il  conduttore 
può  approfittarne  ancor  meno.  Il  compratore, 
pensando  l'acquisto  di  una  certa  quantità  che 
gli  manca,  e  nella  considerazione  che  il  suo 
acquisto  è  definitivo  e  perpetuo,  può  risentirne 
una  vera  incomodità,  ma  un  conduttore,  il  cui 
oggetto  è  quello  della  percezione  dei  frutti,  e 
non  può  far  disegno  sul  modo  di  disporre  della 
proprietà,  non  può  aver  attaccata  la  stessa 
importanza  alla  misura  superficiale,  purché  di 
quanto  gli  viene  a  mancare  della  superficie, 
venga  compensato  colla  diminuzione  del  fitto. 

Ma  nel  suo  letterale  tenore  il  nostro  arti* 
colo  1614  non  presenta  forse  un'altra  e 
maggiore  difficoltà,  per  cui  sarebbe  tolto  al 
conduttore  anche  il  diritto  di  recedere  dal 
contratto?  Qual  è  mai  lo  scopo  di  questa 
disposizione?  Quello  di  risolvere  intorno  cUla 
diminuzione  o  cUVaumento  dd  fiUOy  e  dello 
scioglimento  della  locazione  non  si  fa  parola. 
Sembra  quindi  fuori  di  applicazione  queUa 
parte  dell'articolo  1474  e  dell'articolo  1475, 
nella  quale  viene  concessa  al  compratore  la 
facoltà  di  sciogliere  la  vendita  per  eccesso;  il 
conduttore  non  potrebbe  in  verun  caso  ap- 
propriarsi questa  facoltà  che  infatti  non  lo 
riguarda. 

Non  mi  dissimulo  la  difficoltà,  e  dico  che  è 
grave  per  il  rispetto  che  si  ha  e  si  deve  avere 
alla  parola  della  legge,  che  né  in  questo  né  in 
verun  altro  luogo  attribuisce  espressamente 
al  conduttore  la  facoltà  di  recedere  dal  con- 
tratto per  questo  titolo,  e  aggiunge  forza  il  con- 
siderare che  a  più  urgente  cagione  si  attiene 
lo  scioglimento  della  vendita  che  quello  della 
locazione  (2).  Gontuttociò  deve,  a  giudizio  mio, 
prevalere  la  massima  della  risoluzione  facol- 
tativa qualvolta  si  vegga  costretto  il  condut- 
tore, volendo  conservare  l'affitto,  ad  un  au- 
mento deUa  pensione. 

Osservo  che  in  termini  simili  a  quelli  che 
poi  vennero  adottati  nel  nostro  articolo,  è 
concepito  l'articolo  1726  del  Codice  francese, 
e  tuttavia  da  nessuno  di  q negl'interpreti  si 
pone  avanti  il  dubbio  che  io  promuovo  sul 
diritto  del  conduttore;  che  anzi  non  mancano 
di  quelli  che  trascendono  per  questo  verso 
fino  a  riconoscere  in  lui  lo  stesso  diritto  nel 
caso  della  deficienza.  11  richiamo  assoluto  che 
si  è  fatto  delle  regole  spiegate  nel  titolo  della 


(1)  La  Imponente  autorità  delPoratore  del  tribu- 
nato del  quale  al  |  3518  abbiamo  riportato  le  pa- 
role, appoggiaTa  questo  ragionamento  riprodotto  dal 
Troplong. 

(8)  Ne  abbiamo  già  dato  cenno  poche  linee  ad- 


dietro. Oltre  ciò,  pesa  maggiormente  al  compratore 
il  pagare  tutto  in  una  volta  un  prezzo  imprevedato 
cbe  al  conduttore  un  aumento  di  pensione  distribuito 
ad  anni. 
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vendita  non  lascierebbe  laogo  a  distinguere 
fra  quelle  riguardanti  le  forme  convenzionali 
e  quelle  che  ne  concernono  gli  effetti:  in  so- 
stanza il  sistema  sarebbe  cangiato,  e  male  si 
direbbe  seguirsi  le  stesse  regole.  Ma  ciò  che 
più  vale  si  è  la  ragione  della  legge  che  signo- 
reggia in  amendue  le  specie,  benché  rapporto 
alPaffittuario  io  dicessi  in  grado  minore.  Fate 
una  ipotesi  alquanto  elevata  e  Io  trovate  evi- 
dente. Si  tratta  dell'affitto  di  un  latifondo  in 
un  complesso  di  corpi  certi,  in  una  quantità 
enunciata,  alla  pensione  di  60,000  lire,  corri- 
spondente a  una  certa  misura,  ma  la  misura 


è  ipotetica  e  dee  verificarsi.  Si  trova  un'ecce- 
denza, supponi,  di  un  sesto,  sicché  deve  au- 
mentarsi la  pensione  di  10,000  lire.  Non  è  lieve 
differenza,  e  la  economia  dell'affittuario  non 
gli  permette,  senza  disagio,  di  portare  questo 
accrescimento  alla  pensione  (1).  Si  potrà  co- 
stringere a  questo  sacrificio?  Su  quale  diritto? 
Non  certamente  su  quello  della  convenzione, 
poiché  l'elemento  ancora  verificabile  della 
misura  lascia  aperta  al  recesso  una  via  per 
quel  contraente  che  viene  tratto  ad  una  con- 
dizione di  cose  alla  quale  non  avrebbe  pura- 
mente e  semplicemente  acconsentito. 


Artleele  1615. 

Se  rafflttuario  di  un  fondo  rustico  non  lo  fornisce  del  bestiame  e  degli 
strumenti  necessari  alla  coltivazione,  se  ne  abbandona  la  coltura,  se  non 
lo  coltiva  da  buon  padre  di  famiglia,  se  impiega  il  fondo  locato  a  uso  di- 
verso da  quello  per  cui  fu  destinato,  o  generalmente  se  non  eseguisce  i 
patti  dell'affitto,  in  guisa  che  ne  derivi  danno  al  locatore,  questi  può,  se- 
condo le  circostanze,  fare  sciogliere  l'affitto. 

In  tutti  i  casi  l'affittuario  è  tenuto  al  risarcimento  dei  danni  deri- 
vanti dall'inadempimento  del  contratto. 

§  3709.  DéUa  risoluzione  delPaffitto  per  inosservanza  dette  obbligazioni  del  conduttore, 

a)  DdVoÒbligo  della  coUivazione;  dei  cattivi  e  falsi  metodi  di  coltivazione, 
dei  cangiamenti  forzati  e  novità  dell'affittuario. 

Se  e  quando  si  faccia  luogo  a  sciogliere  Vaffitto, 

b)  Se  Vaffittuario  non  fornisca  U  fondo  del  bestiame  e  degVistrumenti  neces- 
sari alla  coUivazione. 

L'effetto  e  lo  scioglimento  dd  contratto.  Ma  se  Vimportato  corredo  basta  ad 
bisogno  deU^ agricoltura^  che  si  dirà  se  non  copra  allo  stesso  tempo  il  privilegio 
del  locatore  a  garanzia  delle  risposte  d^ affitto? 
§  3710.  Continuazione. 

Che  fra  i  capitali  importati  alVoggetto  della  coltivazione  e  U  privilegio  del 
locatore  hawi  una  attinenza  necessaria. 

Quindi  la  teoria  corre  diversa  da  quella  delVart.  1603  suUa  locazione  détte  còse. 

Il  conduttore  servendo  ai  bisogni  deW  agricoltura  non  è  esposto  atto  sciogli- 
mento quand'  anche  o  a  lui  non  appartengano  i  capitali  o  non  sia  coperta  la 
garcmzia  dette  pensioni. 


§  3709. 

Della  rifolusSone  dell'afTitto  per  inottervansa 
delle  obbligasìooi  del  oonduttore. 

Le  spiegazioni  cbe  abbiamo  date  agli  arti- 
coli 1475  e  1476  possono  richiamarsi  e  tro- 
varsi opportune  al  calcolo  elementare  del 
prezzo.  Dato  in  locazione  un  corpo  certo  e 
determinato,  ma  con  dipendenza  dalla  misura, 
rimane  ad  accertarsi  la  somma  della  pensione 


nel  caso  che  la  differenza  ecceda  la  vigesima 
parte  in  più  o  in  meno  dd  valore  détta  cosa 
locata  col  semplice  ragguaglio  :  1^  della  qualità 
e  importo  del  terreno  su  cui  cade  la  differenza; 
2°  della  corrispondenza  della  pensione  già 
stabilita  sul  valore  complessivo  che  si  ebbe 
ragione  di  credere  esistente  (2). 

Obbligazioni  speciali  agli  affittuari  dei  fondi 
rustici  sono  quelle  indicate  nell'articolo  1615 


(1)  O  crede  di  azzardar  troppo.  0  ha  potato  pro- 
curarsi ana  sicurtà  sino  a  qaella  somma  ma  non  più 
oltre,  e  simili. 


(2)  Il  corpo  A  fa  dichiarato  di  SO  ettari  colla 
pensione  di  lire  2500,  vale  a  dire  lire  60  per  ettaro. 
Per  aumentare  o  diminuire  la  pensione  in  caso  di 
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con  un  richiamo  generale  a  tutte  quelle  che 
incombono  al  conduttore  secondo  i  prìncipii. 
Sanzione  estrema,  lo  scioglimento  dell'affitto 
e  la  espulsione  del  conduttore  per  quanto  sia 
delle  circostanze,  il  che  importa  che  ad  ognuna 
delle  trasgressioni  o  violazioni  la  sanzione  può 
essere  applicata  (art.  1695),  ma  non  sempre 
né  ad  ogni  modo,  onde  si  fa  per  noi  materia 
di  esame. 

a)  La  coltivazione  è  il  primo  dovere  del  con- 
duttore rusticano,  chiamato  anche  colono  (1). 
Non  si  può  quasi  pensare  che  colui  che  nella 
sola  coltura  ha  la  speranza  del  frutto  sia  per 
abbandonarla.  Egli  fa  con  ciò  tutto  il  male 
possibile  a  se  stesso,  ma  pur  danno  arreca 
alla  sostanza  e  al  proprietario.  Se  una  terra 
consegnata  fertile  si  restituisce  isterilita  per 
non  essere  stata  lavorata  e  fecondata,  quanto 
maggiori  sforzi  e  dispendi  per  ritornarla  alla 
prima  condizione,  e  quanto  discredito  della 
proprietà  !  Lo  stato  di  abbandono  è  qualche 
cosa  che  si  dimostra  nello  squallore  generale 
del  campo  deserto.  Chi  non  coltiva  i  terreni, 
0  non  raccoglie,  non  pagherà  le  pensioni,  e 
giusta  mercede  al  conduttore  sarà  la  espul- 
sione. Una  coltura  languida,  povera,  insuffi- 
ciente, è  la  tisi  della  terra  come  quella  del 
conduttore.  Si  pecca  anche  contro  la  buona 
agricoltura  forzando  la  terra  a  rendere  quello 
che  non  può  dare  senza  svigorirsi,  non  essendo 
sostenuta  da  concimi  a  tempo  opportuno.  È 
un  peccare  per  eccesso,  ed  è  il  vizio  degli 
usufruttuari. 

In  un  cattivo  metodo  di  coltura  può  anco 
vedersi  il  danno  della  sostanza.  Ciò  sarebbe 
un  replicare  senza  posa  lo  stesso  genere  di 
prodotti  (2).  La  maggese  fu  molto  in  uso,  ho 
letto  in  buoni  libri  d'agricoltura;  raccoman- 
dato anche  da  scrittori  recenti  questo  sistema, 
può  esser  proprio  dei  vasti  tenimenti  delle 
pianure  ove  la  terra  abbonda.  Checchessia, 
non  essendo  da  me  il  darne  parere,  dirò  che 
se  ne  fece  obbietto  di  discussioni  giudiziarie  (3) 
contro  affittuari  ai  quali  non  piaceva  questo 
metodo  e  non  poteva  piacere,  restando  inerte 
al  frutto  gran  parte  della  terra,  se  a  vantaggio 
del  proprietario,  certo  a  loro  grande  discapito. 
Non  furono  i  giudizi  favorevoli  al  proprietario; 


la  virtù  del  riposo  agrario  si  trovò  superata 
da  quella  di  una  bene  intesa  concimazione, 
che,  riparando  alle  perdite,  aggiunge  nuovi 
elementi  di  fecondità. 

Questo  della  coltura  in  generale,  lasciando 
stare  tutta  quella  parte  che  riguarda  la  con- 
servazione e  la  buona  tenuta  dei  fondi,  sulla 
quale  estende  la  sua  vigilanza  il  locatore.  In 
particolare  vi  ha  quella  che  chiamasi  la  desH- 
nazione  del  fondo,  ch'esso  toglie  principal- 
mente dalla  propria  natura  e  dalla  condizione 
generale  del  territorio  in  cui  giace.  Nei  colli 
aprichi  sono  vigne;  castagneti,  olivi  e  boschi 
cedui  nelle  montagne;  risaie  nei  piani  pa- 
lustri, ecc.  Nel  Belgio  la  cosi  detta  grande 
coltura  comprende  praterie  che  non  possono 
dissodarsi  per  farne  un  uso  ritenuto  più  pro- 
ficuo, e  ciò  vediamo  nelle  ricche  pianure  lom- 
barde, per  cui  quei  magnifici  sistemi  d'irriga- 
zione verrebbero  circondotti.  In  simili  casi  la 
destinazione  si  trova  già  impressa  nel  carat- 
tere della  proprietà  e  nelle  permanenti  sue 
manifestazioni,  che  anche  fuori  di  ogni  spe- 
ciale convenzione  si  deve  seguire. 

L'affittuàrio  non  può  di  un  fondo  fame  un 
altro,  tramutando  il  suo  modo  di  essere  che 
lo  costituiscono  di  una  data  categoria  in  rela- 
zione al  suo  oggetto  economico.  In  coltivazione 
libera  può  tuttavia  disputarsi  di  metodo.  Una 
questione  astratta  di  metodo  dovrebb'essere 
decisa  a  favore  dell'affittuario  e  della  libertà 
che  gli  compete  a  scegliere  quello  che  crede 
più  acconcio  al  suo  interesse  se  la  sostanza 
non  ne  soffra,  e  il  meglio  che  si  cerca,  non 
concerne  che  i  prodotti.  La  locazione  è  un 
istituto  di  movimento  agricolo.  Passano  i  fondi 
non  dalla  mano  di  un  proprietario  ad  un 
altro,  ma  dalla  mano  di  un  coltivatore  ad  un 
altro.  La  varietà  dei  mezzi,  l'applicazione  di 
nuove  industrie,  d'ingegni  meccanici  che  mol- 
tiplicano le  forze  per  cui  l'uomo  s'impone  alla 
natura, sono  fattori  di  progresso;  e  chi  abban- 
dona all'altrui  coltura  il  fondo,  è  per  lo  più 
quello  che  men  bene  sa  coltivarlo.  Bisogna 
che  l'attività  del  colono  abbia  modo  di  svilup- 
parsi, e  neppure  gli  arditi  tentativi  debbono 
essere  al  conduttore  interdetti  se  la  mala  riu- 
scita non  ritorni  che  a  danno  suo. 


eccesso  o  difetto  oltre  il  ventesimo,  anche  di  questo 
rapporto  si  deve  aver  cara,  non  trattandosi  dei 
Taiore  comune  di  stima  ma  conTenzioDuie,  di  quello 
cioè  che  nella  intenzione  dei  contraenti  rappresenta 
ti  valore  dei  frutti  al  quale  si  fa  corrispondere  una 
pensione  d*afiBtto. 

(1)  Noi  applicbiamo  specialmente  questo  nome  al 
ooitif  atere  manuale. 


(2)  Per  cui  si  è  trovato  sempre  utile  II  sisi«ma 
deiravvicendamento,  alternando  le  seminaKìoiii,  e 
il  persistere  nel  contrario  sistema,  condannato  dal> 
Tuso  dei  buoni  agricoltori,  darebbe  Riusto  motivo  aìlc 
lagnanze  dei  locatori. 

(3)  MiRUR,  Reperì.^  v»  AceolfmetUi  Dalloz,  1847, 
8,  SQ7;  Ptuierùie,  1860,  S,  221. 
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Andiamo  cauti  nel  pronanciare  la  grave  san- 
zione della  legge  per  cambiamenti  fatti  dal- 
Taffittuario  nella  coltivazione,  tenuto  conto 
della  clausola  che  ne  derivi  danno  al  locatore. 
Un  interesse  deve  averlo  il  locatore  perchè  il 
mutamento  non  avvenga.  E  tuttavia  anche 
questa  clausola  bisogna  serbare  nei  giusti  li- 
miti. Vi  ha  un  interesse  che  non  si  dimostra 
che  nelle  viste  e  nelle  abitudini  del  proprie- 
tario e  che  pure  si  deve  rispettare.  Tale  suol 
essere  l'interesse  che  si  dice  della  destinazione, 
pigliando  ora  la  parola  in  senso  più  ristretto, 
e  ci  permettiamo  di  chiamarla  destinazione 
del  proprietario  anziché  della  natura,  non 
derivando  dalle  sopra  avvisate  condizioni  ge- 
nerali che  fanno  di  quella  maniera  di  coltiva- 
zione una  specie  di  necessità  per  chi  intende 
al  meglio  dei  suoi  prodotti.  Perchè  quel  pro- 
prietario che  coltiva  i  suoi  fondi  a  prato,  e  in 
(]  uesta  forma  li  consegna  (1),  non  li  dissoda 
piuttosto  per  fare  della  canepa  ;  o  a  questo 
medesimo  oggetto  non  si  tagliano  i  boschi 
che  non  rendono  tanto?  L'affittuario  che  ha 
azzardato  il  cangiamento,  prova  che  il  pro- 
prietario ha  torto,  e  troverebbe  in  così  fare 
il  proprio  interesse.  Ma  che  volete?  È  un 
diritto  della  proprietà,  e  la  legge  si  affretta 
di  preservarlo  in  quell'altra  formola  —  se  im- 
piega il  fondo  locato  in  uso  diverso  da  quello 
a  cui  fu  destinato  —  e  non  parla  più  del  cal- 
colo dell'interesse. 

b)  Se  Vaffittuario  non  fornisce  il  fondo 
dd  bestiame  e  degVistrumenti  necessari  alla 
cóliivazioìie,,..,  il  locatore  può  fare  sciogliere 
l'affitto. 

Quale  oggetto  ha  la  presente  disposizione  ? 
Preceduta  da  un'altra  direttamente  applicata 
alle  locazioni  urbane,  che  è  quella  dell'arti- 
colo 1603,  si  propone  forse  lo  stesso  scopo? 
Lo  scopo  cioè  di  guarentire  al  locatore  l'eser- 
cizio che  gli  viene  attribuito  per  la  riscossione 
dei  fitti  ?  <  L'artìcolo  (dello  statuto  corrispon- 
«  dente  a  quello  indicato  dal  Codice  nostro) 
«  non  riguarda,  disse  il  Pothier,  che  la  loca- 
«  zione  delle  case.  Riguardo  alle  campagne,  i 
«  frutti  rispondono  dei  fìtti  ;  può  nonostante 
«  costringersi  l'affittuale  a  fornire  il  fondo 
«  degli  attrezzi  rurali  e  dei  necessari  bestiami 
«  per  lavorarlo,  e  tale  obbligazione  nasce 
«  dalla  natura  stessa  del  contratto.  Imperoc- 
«  che  essendo  tenuto  a  godere  del  fondo  da 


(1)  Con  indicazioni  che  lasciano  comprendere 
esser  questo  l'intendimento  del  locatore;  verbigrazia 
tante  are  che  si  coltivano  a  cereali;  una  certa  esten- 
sione di  Tigne,  e  una  certa  estensione  di  praterie  e 
stmilL 


«  buon  padre  di  famiglia  e  di  coltivarlo,  segue 

<  che  egli  debba  avere  tutto  ciò  che  è  neces- 

<  sario  alla  coltura  »  {Locaz.y  n.  204). 

Da  questo  insegnamento,  la  cui  verità  in 
massima  non  è  contestabile,  parve  ad  alcuni 
scrittori  logico  il  dedurre  che  la  disposizione 
non  ha  verun  rapporto  al  privilegio  del  loca- 
tore, che  sarebbe  la  causa  diretta  ed  espressa 
dell'obbligo  di  fornire  di  mobili  la  casa  (2).  Se 
i  bestiami  e  gli  attrezzi  importati  dal  con- 
duttore bastino  ai  bisogni  della  coltivazione, 
essendo  nondimeno  insufficienti  a  garantire 
il  valsente  delle  pensioni,  non  avrebbe  il  loca- 
tore diritto  a  far  risolvere  la  locazione. 

Una  più  recente  opinione  (8)  si  persuade 
che  l'oggetto  è  duplice,  ossia  racchiude  amen- 
due  quelli  cui  abbiamo  accennato.  Indi  una  al 
tutto  opposta  conseguenza,  che  non  essendo 
il  valore  di  quei  capitali  pari  alle  correspon- 
sioni d'affitto,  il  contratto  potrebbe  di  forza 
rescindersi.  Talché  si  vede  questa  teoria  ap- 
plicarsi ad  un  caso  nel  quale  un  conduttore 
aveva  data  formale  garanzia  dei  fitti,  ma  non 
essendosi  corredato  il  fondo  dei  mezzi  neces- 
sari alla  coltivazione,  venne  ammessa  l'azione 
risolutorìa  del  locatore  (4). 

§  8710. 

Gontìnuatione . 

Sono  idee  che  vogliono  essere  chiarite  riaf- 
fermando i  veri  princìpii.  Per  noi  sarebbe 
incivile  negare  che  quei  capitali  di  corredo 
che  servono  alla  coltura  non  vengano  punto 
in  considerazione  al  momento  in  cui  il  loca- 
tore defraudato  dei  suoi  diritti  di  credito  vi 
si  ripiega  come  sopra  un  pegno  per  averne 
una  sicurtà.  Il  privilegio  del  locatore  è  stabi- 
lito sopra  i  frutti  raccolti  nell'anno,  sulle  der- 
rate, ecc.,  e  sopra  tutto  ciò  che  serve  a  colti- 
vare ilfotido  affittato  (art.  1592,  n.  8)  ;  rimane 
quindi  fuori  di  dubbio,  che  una  attinenza  vi 
ha  pure  fra  i  capitali  della  coltivazione  e  il 
privilegio.  Non  ne  segue  però  che  l'effetto  sia 
necessario  quanto  l'altro;  non  ne  segue  che, 
qualora  non  vi  si  trovi  una  garanzia  propor- 
zionata alle  obbligazioni  del  fittaiuolo,  si  possa 
distruggere  il  contratto. 

Noi  diciamo  dunque  così.  Negli  affitti  dei 
fondi  rustici  la  legge  esige  in  principio  una 
tranquillità  del  locatore,  che  è  quella  che  i 


(2)  DuYERGiER,  li,  n.  IDI  ;  AuBRY  e  Rad,  nota  7,  al 
§  370. 

(3)  Laurent,  num.  435,  sull'appoggio  di  qualche 
sentenza  isolata  della  corte  di  Bruxelles. 

(4)  PatieriBie,  1835,  8,  216. 
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LIBRO    lU.    TITOLO   IX. 


[Al\T.    1616] 


Buoi  fondi  saranno  coltivati  a  dovere.  Tizio  ha 
preso  in  affitto  una  mia  tenuta  ;  devono  lavo- 
rarsi le  terre  e  prepararsi  alle  seminagioni. 
Ma  dove  tutto  suol  essere  operosità  e  movi- 
mento, domina  il  silenzio  e  la  inerzia.  Nessuna 
preparazione  né  di  animali  né  di  altri  istro- 
menti,  le  stalle  desolate,  i  fenili  vuoti  di  fo- 
raggi, i  contadini  colle  mani  in  mano.  Ma 
questo  non  è  un  imprenditore  serio,  dicono 
tutti  mormorando,  mentre  si  avanza  l'inverno 
e  fa  rimpiangere  il  buon  tempo  perduto.  È 
uno  spettacolo  di  miseria  che  presagisce  ro- 
vina, e  che  la  legge  vuol  evitare  al  locatore, 
onde  gli  dà  urgente  diritto  di  costringere  il 
conduttore  a  fornire  i  capitali  e,  mancando,  a 
sciogliere  in  tronco  Paffitto. 

L'oggetto  immediato  è  l'agricoltura,  e  con 
ciò  si  ottiene  anche  un  altro  benefizio,  quello 
di  rafforzare  la  garanzia  del  locatore  per  le 
corrisposte.  Visto  che  la  disposizione  è  buona 
anche  a  questo  effetto,  il  legislatore  la  raf- 
ferma e  la  tien  salda,  ma  il  suo  principale 
scopo  é  ottenuto  quando  si  vedono  già  im- 
prontati i  mezzi  della  coltivazione  e  da  questa 
parte  l'abbandono  non  può  temersi.  Il  fare 
anco  questo  bene  al  locatore  è  una  conse- 
guenza del  saggio  sistema  legislativo,  ma  in 
qualche  caso  può  non  avverarsi  per  consenso 
dello  stesso  locatore.  Non  rare  volte  avviene 
che  i  bestiami  sono  proprietà  di  lui  che  li  rila- 
scia al  conduttore  con  patti  e  compensi  fra  loro 
accordati.  In  simili  casi  i  bestiami  non  fanno 
guarentigia  ;  malgrado  ciò  il  proposito  della 
legge  é  soddisfatto,  e  da  questo  lato  non  ha 


più  ragione  di  essere  la  comminatoria  dell'ar- 
ticolo 1614. 

Male  adunque  si  videro  due  intendimenti 
principali  del  legislatore  onde  amendue  do- 
vessero essere  soddisfatti  mentre  la  causa 
efficiente  é  una  sola.  Negli  istrumenti  agri- 
coli introdotti  non  si  deve  cercare  la  suffi- 
cienza della  garanzia  delle  pensioni,  quasiché 
ove  sufficienti  al  servigio  agrario  non  lo  siano 
alPaltro  scopo,  si  abbia  diritto  di  chiedere 
un  aumento  di  buoi,  di  aratri,  di  zappe  e 
vanghe,  benché  non  punto  necessario.  Inte- 
ressa piuttosto  il  vedere  un  altro  aspetto 
della  questione  ;  se  avendo  il  conduttore  pre- 
stata speciale  sicurtà  per  quanto  riguarda  le 
obbligazioni  sue  pecuniarie,  possa  esimersi 
dal  presentare  a  tutta  prima  gl'istrumenti 
necessari  alla  coltivazione. 

Cosa  importa,  si  dirà,  questo  apparato  al 
locatore  già  assicurato  dei  fitti  e  di  ogni  altro 
corrispettivo  della  locazione?  Si  ha  la  morale 
certezza  che  il  conduttore  non  vorrà  pagare 
per  nulla  e  senza  raccogliere  i  frutti.  Noi  ri- 
spondiamo :  non  é  lecito  cercare  i  supplementi 
ove  la  legge  è  chiara  e  precisa.  Per  più  ri- 
spetti preme  al  locatore  che  sia  esercitata  la 
coltivazione;  non  solo  a  rendere  più  pronti  e 
agevoli  i  pagamenti  del  conduttore  che  fa  bene 
i  propri  affari,  non  solo  perché  nei  prodotti 
una  ulteriore  guarentigia  si  crea  al  locatore, 
ma  in  causa  altresì  del  deprezzamento  fisico 
e  morale  in  cui  cadono  i  fondi  incolti,  quando 
si  trovi  tale  uno  stolto  che  del  pagare  senza 
nulla  raccogliere,  e  senza  un  compenso  averne, 
fosse  contento  (1). 


Artleele  1616. 

Ogni  affittuario  è  tenuto  a  riporre  i  raccolti  ne'  luoghi  a  tal  fine  destinati 
nel  contratto  di  locazione. 

§  37 IL  Deposito  di  raccolti. 

Oggetto  di  questa  disposizione. 

Può  considerarsi  come  un  pegno  convenzionale  a  favore  del  locatore. 
E  della  maggiore  efficacia  di  questo  pegno  fu  quello  statuito  daUa  legge. 
Conseguenze  deUa  inosservanza  di  questa  convenzione. 


§  3711. 
Depoffito  dei  raocolti. 

Questo  precetto  é  dettato  nello  stesso  spi- 
rito dei  precedenti,  cioè  di  favorire  le  guaren- 
tigie del  locatore.  Ma,  se  mi  é  permesso  dir 


così,  la  legge  non  gli  dà  nulla  del  suo.  Se 
avrete  stipulato  un  patto  che  il  conduttore 
debba  riporre  le  derrate  in  un  dato  luogo,  il 
patto  dev'essere  osservato  ;  ecco  la  novità  che 
ci  presenta  il  vecchio  articolo.  Nudo  nella  sua 
semplicità,  ci  lascia  indovinare  in  quali  ter- 


(1)  Se  chi  ha  preso  in  aiBito  una  casa  non  Tiene 
ad  abitarla  non  ha  a  far  altro  che  pagare  le  pigioni 


purché  per  trascuranza  non  rechi  un  danno  mate- 
riale. 
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mini  e  sotto  quali  comminatorie  un  patto  si- 
mile potrà  essere  concepito. 

Biporre  intende  fare  un  deposito  delle  der- 
rate 0  raccolte  in  un  luogo  posto  nella  perife- 
ria del  fondo  locato,  o  anche  fuori  in  luogo  di 
proprietà  del  locatore,  col  vincolo  di  non  ri- 
muoverle se  non  col  consenso  di  lui,  o  compiute 
certe  obbligazioni,  essendo  il  patto  obbliga- 
torio e  non  una  mera  concessione  di  favore. 
Simili  depositi  vincolati  saranno  messi  in  rela- 
zione con  qualche  diritto  del  locatore;  inde- 
finiti, dovrebbero  esser  ridotti  a  termine  pro- 
babile di  giustizia.  È  in  sostanza  un  pegno 
che  il  locatore  stipula  per  sé  oltre  quelli 
non  pochi  che  ripete  dalla  provvidenza  della 
legge. 

Si  disse  «  che  Poggetto  di  questo  articolo  è 
«  quello  di  assicurare  al  proprietario  il  privi- 
«  legio  sui  frutti  del  fondo,  di  serbare  integro 
«  il  suo  diritto  sulla  rivendita  di  essi  »  (Trop- 
long,  n.  683).  A  dir  vero  l'articolo  non  fa  che 
inculcare  la  osservanza  di  simili  convenzioni, 
lecite  come  altre.  D  patto  poi  darà  conto  di 
se  stesso  e  vedremo  quello  che  si  è  voluto  fare, 
vedremo  lo  scopo  e  il  termine  del  pegno  nella 
stessa  convenzione.  Sarà  fatto  deposito,  per 
esempio,  del  grano  in  un  dato  luogo  finché  sia 
pagata  la  rata  di  San  Michele  salvo  non  pia- 
cesse al  conduttore  di  anticiparla.  Qualche 
volta  si  é  confuso  questo  pegno  speciale  col 
pegno  legale  che  viene  sotto  nome  di  privilegio 
del  locatore  (1).  Potendosi  assegnar  luoghi 
fuori  della  periferia  locata,  ciò  mostra  che 
non  è  precisamente  la  preparazione  del  privi- 
legio (2).  Il  patto  potrebbe  anco  portare  il 
vincolo  oltre  l'anno  ed  avrebbe  maggior  esten- 
sione che  lo  stesso  privilegio.  Bensì  può  cospi- 
rare, a  cosi  esprimermi,  a  favore  del  locatore 
questo  patto  speciale  col  privilegio  rendendone 
più  agevole  l'applicazione  dacché  le  derrate 
sono  costrette  a  stare  più  lungamente  presso 
il  locatore,  impedita  per  un  certo  tempo  al 
conduttore  la  disponibilità  per  la  quale  avrebbe 
facoltà  di  trasportarle  altrove.  In  altri  ter- 
mini, si  direbbe  che  il  pegno  speciale  può  es- 
sere un  utile  ausiliario  del  privilegio  locati- 
zio  (3),  ma  da  non  confondersi  l'uno  coll'altro. 

Del  resto  il  pegno  convenzionale  è  ad  un 


certo  rispetto  superiore  al  legale  concesso  al 
locatore.  Estraneo  e  può  dirsi  contrario  alla 
natura  della  locazione  il  patto  del  deposito 
delle  raccolte  e  quindi  la  indisponibilità  del 
conduttore,  applicato  a  un  debito  determinato, 
partorisce  il  privilegio.  <  Il  pegno  conferisce 
«  al  creditore  il  diritto  di  farsi  pagare  con 
<  privilegio  sulla  cosa  pignorata  »  (art.  1870). 
Più  utile  dello  stesso  privilegio  locatizio  per- 
ché opera  anche  fuori  della  cerchia  entro  la 
quale  si  circoscrive  la  locazione,  ma  senza 
recar  pregiudizio  all'altro  privilegio  se  la 
materia  legale  sia  più  estesa  che  la  conven- 
zionale. Tale  sarebbe  se  abbracciando  la  lega- 
lità tre  anni  di  affitto,  il  pegno  convenzionale 
non  riguardi  che  una  sola  annualità;  due 
azioni  privilegiate  che  si  confortano  e  possono 
giovarsi  a  vicenda  operando  distinte. 

Il  patto  deve  osservarsi:  quale  sarà  la  con- 
seguenza della  inosservanza  ?  In  questo  arti- 
colo così  vicino,  così  connesso,  si  sente  ancora 
tuonare  la  sanzione  del  precedente  :  il  locatore 
potrà  secondo  le  circostanze  fare  sciogliere 
Vaffitto.  Qui  le  circostanze  le  sappiamo;  il 
conduttore  ha  disperso  quel  capitale  che  do- 
veva servire  di  sicurezza  al  locatore  per  certe 
rate  dell'affitto.  Se  il  locatore  non  presceglie 
l'azione  nuda  e  cruda  dei  danni,  forse  poco 
utile  contro  un  debitore  col  quale  si  ha  biso- 
gno di  prendere  simili  precauzioni,  converrà 
premettere  una  intimazione  per  fare  il  depo- 
sito delle  derrate  (4),  altrimenti  la  condanna 
al  pagamento  della  rata  benché  non  ancora 
scaduta.  Con  questo  mezzo  prontamente  ese- 
guito, il  conduttore  può  anche  liberarsi  dalla 
emenda  del  danno.  Ma  il  patto  è  di  sostanza  ; 
la  violazione  è  manifesta,  é  di  pericoloso 
esempio  perché  sono  di  quelle  obbligazioni 
che  si  dissimulano  collo  specioso  pretesto  che 
il  conduttore  non  potrà  pagare  gli  affitti  se 
non  dispone  delle  rendite.  E  in  generale  per 
l'art.  1595,  e  in  particolare  per  quello  che 
precede,  la  domanda  dello  scioglimento  può 
esser  trovata  legittima  e  applicarsi. 

Nessun  conduttore  che  si  rispetti,  dirò  così, 
verrà  a  legarsi  con  un  tal  patto,  che  é  una 
confessione  anticipata  d'impotenza.  Il  meno 
male  che  gli  avvenga  sarà  del  dover  offrire  il 


(1)  DuBAifTOn,  Locaz.,  all'art.  1767;  Ddvergieb,  ii, 
n.  101. 

(2)  Art.  1958,  n.  3,  in  prìnc. 

(3)  SeDza  questo  vincolo  il  conduttore  che  il  bi- 
sogno spìnge,  avrebbe  venduta  la  raccolta  del  fru- 
mento al  più  presto,  e  fattosi  più  tardi  un  concorso 
dei  suoi  creditori,  il  locatore  al  quale  mancò  la 
materia   del    privilegio,  sarìa   stato  confuso  nella 


folla.  Ma  venne  il  San  Michele  e  passò,  né  si  pagò 
Tannualità  cui  il  deposito  era  impegnato,  e  a  questa 
circostanza  il  locatore  deve  il  potere  esercitare  il  suo 
privilegio. 

(4)  Non  curando  della  identità  se  non  dove  i  prò- 
doni  di  quel  fondo  non  avessero  in  commercio  un 
pregio  speciale. 
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prezzo  dei  raccolti.  Dovrà  attendersi  il  patto, 
ma  senza  il  patto  espresso,  il  conduttore  non 
sarebbe  obbligato  in  forza  di  una  consuetu- 
dine (1)  se  non  fosse  cosi  generale  e  volgare  e 
comune,  che  per  dirompere  questo  vincolo  non 
fosse  d'uopo  il  patto  contrario.  Parve  che  il  tri- 
bunato intendesse  a  conservare,  esistendo,  la 
consuetudine  dei  depositi  delle  derrate,  mentre 


propose  di  sopprimere  le  parole  del  progetto 
primitivo  che  ora  si  vedono  ripetute  —  nei 
luoghi  a  tal  fine  destinati  nel  contratto  di  loca- 
zione. Queste  ultime  parole  nel  proposto  emen- 
damento erano  tolte,  ma  non  valse.  Questa 
volta  il  Troplong  si  contenta  della  cattiva  idea 
quantunque  fosse  rigettata,  quasi  l'essere  stata 
rigettata  non  comprovi  che  non  si  è  voluta. 


Articolo  1617. 

Se  r  affitto  è  fatto  per  più  anni,  e  durante  lo  stesso  la  totalità  o  al- 
meno la  metà  della  raccolta  di  un  anno  perisce  per  casi  fortuiti,  l'affittuario 
può  domandare  una  riduzione  del  Atto,  eccetto  che  sia  compensato  dalle 
precedenti  raccolte. 

Se  non  è  compensato,  non  si  fa  luogo  a  determinare  la  riduzione 
che  alla  fine  dell'affitto  ;  nel  qual  tempo  si  fa  un  conguaglio  coi  frutti 
raccolti  in  tutti  gli  anni  del  medesimo. 

Frattanto  può  l'autorità  giudiziaria  dispensare  temporaneamente 
l'affittuario  dal  pagamento  di  una  parte  del  fitto,  in  proporzione  del 
danno  soflferto. 

Articolo  1618. 

Se  l'affitto  è  per  un  anno  solo,  ed  è  accaduta  la  perdita  o  della  totalità 
0  almeno  della  metà  de'  frutti,  l'affittuario  viene  esonerato  da  una  parte 
proporzionata  del  fitto. 

Non  può  pretendere  alcuna  riduzione,  se  la  perdita  è  minore  della  metà. 

§  3712.  DéUa  riduzionfi  del  fitto  per  fortuiti  sofferti  dal  conduttore. 

A.  DelVindole  scientifica  di  questo  istituto. 

Se,  come  altri  dice,  sia  contrario  àQa  natura  del  contratto  e  nel  portato  della 
equità  legislativa,  o  possa  stimarsi  avere  una  relazione  logica  colla  natura  delio 
stesso  contratto. 

Materia  deUa  disposizione  si  è  la  quantità  deìla  raccolta,  e  non  U  valore  a 
corrispondenza  dei  fUti. 

Dimostrazione  testuale  e  razionale, 
§  3713.  Continuazione, 

B.  DèUa  somma  della  perdita  sofferta. 

La  questione  è  sempre  della  quantità,  ma  su  qual  base  nwnerica? 
Bei  prodotti  del  fondo  e  del  loro  valore?  0  in  ragione  composta  dei  prodotti 
e  dei  valori? 

Fra  i  diversi  sistemi,  U  vero  è  che  Velemento  del  valore  non  è  (ÀAnettivamente 
considerato  daUa  legge, 
§  3714.  Continuazione, 

Onde  si  toglie  ii  concetto  tipico  della  raccolta? 

In  generale  daUa  suscettibilità  del  fondo,  ma  in  particolare  dalle  preparazioni 
delVanno  presente. 

DéWimpiego  deUe  sementi.  Se  la  perdita  deUe  sementi  sia  da  considerarsi  come 
assorbita  in  queUa  dei  frutti,  o  compensabile  a  parte. 
§  3716.  Continuazione. 

C.  Della  causa  della  perdita  per  cui  si  concede  la  diminuzione  dei  fitti. 
Del  caso  fortuito  sotto  Vaspetto  deUHmprevisto, 

DéUa  estensione  del  fortuito  a  casi  di  minor  violenza  ma  non  meno  calamitosi. 


(!)  Malgrado  il  snggerfmento  del  Troplorg,  num.  686. 
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Casi  forUdti  non  tedi  di  loro  naturat  ma  formatisi  per  effetto  deUa  loro  durata  e 
permanenza. 

La  naturale  sterilità  e  insufficienza  produttiva  dd  fondo,  esclude  Vazione 
riparatrice, 
§  3716.  Continuazione, 

D.  Dei  modi  della  compensazione. 
Se  Velluto  è  per  un  sólo  anno. 

a)  Preso  H  canone  d^ affitto  come  prezzo  della  raccolta,  vi  si  proporziona  la 
diminuzione. 

Difficoltà  e  controversie  nascenti  dalParticolo  1617. 

b)  Affitto  di  più  anni.  La  perdita  può  essere  stata  compensata  dalle  rac- 
colte precedenti. 

Se  non  è  stato  compensato,  può  esserlo  sulle  raccolte  future. 

Della  considerazione  di  tutti  gli  cmni  per  modum  unius. 

Dimostrazione  -~  esempi, 
§  3717.  Continuazione, 

e)  jRitomo  stilla  questione  del  valore. 

Varie  opinioni. 

Un  rapporto  di  valore  è  innegabile,  ragguagliandosi  U  conto  al  dato  pecu- 
niario della  pensione,  —  Abuso  che  se  ne  fece. 

Implicazione  illogica  di  codesti  rapporti. 

Esempio  per  dimostrarla. 

Ai  prezzi  delle  derrate  non  si  ragguaglia  la  perdila  della  raccolta. 

Magioni  che  fanno  evidente  questo  principio. 

Di  un  diverso  concetto,  o  si  riguardi  la  materia  del  danno  riparabile,  o  piut- 
tosto  U  modo  deUa  riparazione, 
§  3718*  Continuazione, 

d)  Se  nel  calcolo  delle  raccolte  successive  qualche  ristoro  si  è  ottenuto,  ma  non 
integrale  delle  frazioni,  sono  queste  portate  in  credito  del  conduttore? 

No;  se  la  perdita  non  giunge  almeno  alla  metà  deUa  raccolta. 

e)  Vanno  considerate  nel  calcolo  a  favore  del  conduttore  le  annate  perdenti, 
come  quelle  di  abbondanza  a  favore  del  locatore? 

Esposizione  di  vari  e  opposti  sistemi. 

Argomento  principale  dei  contrari,  che  non  si  devono  accreditare  al  condut- 
tore le  annate  deficienti  a  meno  della  metà,  perchè  sarebbe  indennizzarlo  di  un 
danno  ch'egli  deve  per  legge  sopportare. 
§  3719.  Continuazione. 

Del  doversi  cercare  la  .soluzione  non  nel  vago  dei  prindpii  astratti,  ma  nel 
positivo  della  legge. 

Argomenti  dedotti  dalVintrinseco  del  stM  sistema,  unico  e  dominante  in  amendue 
le  parti  di  questa  disposizione. 

Di  più  recenti  e  ingegnose  spiegazioni  contrarie, 

H  testo  è  evidente  dove  impone  il  congnaglio  di  tutte  le  annate,  U  che  inchiude 
U  confronto  e  U  cdlcólo  differenziale  risultante  dal  loro  insieme, 
§  3720.  Continuazione. 

f)  Dei  temperamenti  adottati  daUa  legge  a  benefizio  del  conduttore  nella  facoltà 
data  al  giudice  di  sospendere  il  pagamento  dei  fitti, 

g)  Degli  infortuni  che  si  ripetono  per  più  anni. 
Osservanza  delle  stesse  norme  applicate  secondo  le  circostanze. 

Se,  attesa  la  sua  estensione  o  violenza,  il  sinistro  non  solo  rovina  i  raccòlti 
ma  attacca  la  sostanza  fondiaria,  e  assorbe  la  speranza  di  futuri  anni? 
Il  conduttore  può  domandare  lo  scioglimento  del  contratto. 
h)  Ddle  prove. 


§  3712. 

DeUa  rìdiisioiie  del  fitto  per  fortuiti 
■offerti  dal  conduttore. 

A.  DeWindole  scientifica  di  questo  istituto. 
Si  domanda  se  aia  della  natura  del  contratto 


di  locazione  codesta  facoltà  del  conduttore,  o 
un  benigno  riguardo  della  equità  quasi  contro 
la  natura  di  esso  contratto,  nella  quale  ricerca 
astratta  si  direbbe  fatto  esercizio  d'ingegno 
oltre  il  bisogno  se  dell'indole  scientifica  dei 
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fatti  legislativi  fosse  vana  cosa  l'occuparsi.  Si 
può  esser  sobrio  delle  parole,  ma  non  pos- 
siamo noi  soli  trascurare  ciò  che  fu  oggetto 
gravissimo  di  studio,  e  ci  vale  ad  una  breve 
introduzione  di  questo  interessante  capitolo. 

Quello  che  dà  e  quello  che  deve  garantire 
il  locatore  si  è  la  facoltà  del  godimento; 
quando  il  conduttore  è  libero  del  godimento, 
poco  0  molta  che  ne  sia  Futilità  che  ne  ritrae, 
egli  non  ha  altro  diritto.  Cosa  acquista  in 
effetto  ?  La  speranza  di  raccogliere  i  frutti  in 
una  certa  quantità  in  relazione  alPestensione 
e  alla  capacità  del  fondo.  L^elemento  aleatorio 
domina  il  contratto  di  locazione.  Chi  domanda 
conto  al  conduttore  degli  anni  splendidamente 
ubertosi  e  degPimmodici  guadagni  che  può 
fare  se  all'abbondanza  si  associa  il  caro  dei 
prezzi?  (1).  Si  accresce  perciò  il  fitto  al  loca- 
tore ?  —  Ma  quale  conseguenza  pratica  da  sif- 
fatto ragionamento  ?  Nessuna,  perchè  la  legge 
lascia  dire  e  dispone  come  meglio  crede.  Non 
si  tratta  di  mutare  la  legge  esistente,  ma  di 
metterla  come  a  raffronto  colla  teoria,  quasi 
obbligandola  a  render  conto  di  se  stessa  ai  prìn- 
cipi!. La  logica  del  legislatore,  secondo  loro,  è 
in  difetto.  Egli  ci  ha  dat^  i^na  nozione  del  con- 
tratto di  locazione  dalla  quale  dovevano  di- 
scendere altre  conseguenze.  Un  sentimento 
d'equità,  una  concessione  benevola,  ecco  tutto: 
in  questa  cercate  la  ragione  del  disposto  ecce- 
zionale e  non  nell'indole  propria  e  nella  natura 
del  contratto  di  locazione. 

Ma  pare  anche  si  aggiunga  che  una  falsa 
equità  favorisce  il  conduttore  a  cui  per  forza 
superiore  è  tolta  la  maggior  parte  o  almeno 
la  metà  dei  frutti.  <  Per  essere  perfettamente 
«  equo,  per  essere  perfettamente  logico,  biso- 
«  gnerebbe  dire,  il  solo  colono  profitta  del 
<  lucro  per  quanto  immenso;  egli  dunque 
«  deve  soffrire  la  perdita  per  quanto  sia 
«  grave  »  (2).  La  legge  pertanto  sarebbe  e 
illogica  e  ingiusta;  ma  come  lo  sarebbe  stando 
alle  parole  che  seguono  ?  <  Si  è  riconosciuto 
«  che  la  rovina  dei  coloni  sarebbe  frequente- 
«  mente  consumata  se  il  fitto  venisse  esatto 
«  quando  la  raccolta  è  perita;  si  è  ricono- 
«  sciuto  che  conveniva  nell'interesse  dell'agri- 
«  coltura,  come  dice  molto  bene  Joubert,  e 
«  nell'interesse  degli  stessi  proprietari,  atte- 
«  nuare  l'effetto  che  produrrebbe  il  contratto 
«  e  le  obbligazioni  che  imporrebbe  al  colono, 


<  lasciando  ch'esso  si  svolgesse  liberamente  e 

<  in  modo  assoluto.  Tal  è  l'orìgine,  tali  sono  i 
«  motivi  delle  disposizioni  favorevoli  ai  coloni 

<  che  ammetteva  l'antico  dirìtto,  e  il  Codice 
«  ha  riprodotti  *  (Duvergier,  ivi). 

n  contratto  di  locazione  si  aggira  sopra  una 
certa  eventtialttà,  alternando  il  bene  e  il  male 
delle  stagioni,  e  nel  più  e  nel  meno  variando  le 
produzioni,  ma  la  sua  natura  elementare  non  è 
la  eventìMlità  in  senso  assoluto.  Il  prezzo  che  vi 
si  appone  ha  sempre  un  rapporto  inteso  colla 
ordinaria  capacità  produttiva  del  fondo,  e  per 
colui  che  dà  e  per  colui  che  riceve.  Non  si  dà 
in  affitto  colla  previsione  di  future  disgrazie 
se  non  quando  sia  materia  di  qualche  conven- 
zione speciale.  Intanto  il  proprìetario  sa  quello 
che  in  un  corso  d'anni  rìtrae  in  media  dai  suoi 
fondi,  e  su  questa  base  propone  onestamente 
una  data  corrisposta  d'affitto.  Il  conduttore 
ha  fatte  le  sue  visite  e  i  suoi  scandagli  e  si 
persuade  lui  pure  che  una  data  media  rac- 
colta non  gli  potrà  fallire.  Questo  è  nell'ordine 
delle  cose,  e  sopra  simili  dati  e  calcoli,  che 
tante  volte  la  fortuna  disperde,  si  costruisce 
la  pensione  d'affitto. 

Quando  si  dice  che  una  certa  eventualità  è 
elementare  nel  contratto  di  locazione  e  si 
deve  avere  in  vista,  ciò  significa  che  questa 
incertezza  del  futuro,  nella  mente  dei  con- 
traenti, ha  un  limite.  E  che  nel  giusto  limite 
intenda  il  conduttore  restringere  la  propria 
obbligazione,  basti  sol  questo,  ch'egli  non  ha 
assunto  il  patto  contrario,  ossia  del  rìschio 
illimitato  dei  fortuiti,  come  potrebbe  per  ciò 
che  si  dichiara  nell'art.  1620.  Si  sa  bene  che 
l'affittuario  può  fare  un  negozio  che  gli  riesca 
a  male  e  trovarsi  costantemente  in  perdita  se 
in  ogni  anno,  di  un  corso  anche  lungo,  la  sua 
amministrazione  si  venga  sbilanciando  per  la 
scarsezza  dei  raccolti  non  compensata  dal 
prezzo,  di  maniera  che  in  fine  anche  più  di 
un'annata  intera  venga  a  mancargli.  In  questa 
sfera  abbastanza  estesa  si  vede  operare  quel- 
l'eventuale ed  aleatorio  che  sta  a  carico  del 
conduttore. 

Ma  è  forse  della  natura  di  questo  contratto 
che  il  conduttore  si  esponga  allo  sbaraglio 
d'ogni  perdita,  sicché  ove  il  legislatore  senta  il 
dovere  di  limitarne  nei  casi  di  forza  maggiore 
la  responsabilità,  gli  si  faccia  la  critica  addosso 
quasi  abbia  smarrita  la  sua  propria  definizione 


(1)  Come  accade  qualora  essendo  afflitti  dalla 
carestia  gli  altri  paesi  contermini,  ed  anche  esteri, 
urge  la  inchiesta,  e  le  offerte  salgono  a  prezzi  fa- 
volosi. 

(2)  DDVEB61RR,  11,  151,  Che  crede  avere  molti  ap- 


poggi in  autori  (Pothier,  Despeisses,  Domat)  che 
conyengono  (e  come  altrimenti  f)  nella  nozione 
essenziale,  ma  poi  non  lo  seguono  nei  suoi  risaltati 
ultrateorlcl. 
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e  sia  fatto  per  equità  illogico  e  contraddi- 
cente?  Questo,  ci  si  perdoni,  assomiglia  al- 
l'ignorare la  Tera  natura  del  contratto  loca- 
tizio.  È  naturale  a  un  contratto  commutativo 
che  non  prestandosi  da  una  parte,  anche  senza 
colpa  il  corrispettivo,  cessi  la  obbligazione 
dall'altra.  È  più  che  mai  naturale  a  un  con- 
tratto di  locazione  che  mancando  in  parte 
troppo  notabile  al  godimento  la  materia  senza 
colpa  del  conduttore,  e  per  un  fatto  inevita- 
bile che  avrebbe  colpito  lo  stesso  proprietario, 
gli  sia  rimesso  in  proporzione  l'obbligo  della 
corrisposta.  Motivi  estrinseci  d'interesse  gene- 
rale, ma  collegati  in  peculiar  modo  col  rap- 
porto locatizio,  consigliano  al  legislatore  tem- 
peramenti che  sono  pure  di  equità,  perchè  la 
equità  è  quasi  il  sentimento  del  diritto  in  ogni 
cosa,  ma  sono  più  propri  alla  locazione  che 
non  è  contratto  di  ricchi  ma  di  agricoltori 
industri  che  sgomentati  dalla  enormità  dei 
rischi  rare  volte  vorrebbero  accudirvi.  Né  si 
dica  che  se  il  conduttore  guadagna,  ninno 
gliene  domanda  conto,  poiché  di  tante  altre 
perdite  non  è  ristorato.  Ed  anzi  questa  dispo- 
sizione, speciale  all'affitto  dei  fondi  rustici,  ha 
la  sua  caratteristica  in  cid  che  i  frutti  rappre- 
sentano la  cosa  locata,  e  l'infortunio  può  dirsi 
colpire  la  stessa  cosa  locata  (1). 

§  3713. 

Gontiniuizione. 

6.  Della  somma  déUa  perdita  aofferta. 
Fu  sempre  ritenuto  che  un  largo  alla  esposi- 
zione incondizionata  del  conduttore  deve  farsi 
in  contemplazione  del  rìschio  che  é  connatu- 
rale a  questa  maniera  di  contratto,  quantunque 
il  danno  che  soffre  provenga  da  caso  di  forza 
maggiore.  In  una  luminosa  espressione  di  Gaio 
fu  stabilito  il  principio,  che  di  un  modico  danno 
non  dovrebbe  piatire  il  conduttore,  ma  se  il 
danno  fosse  intoUerdbiley  non  sarebbe  a  sop- 
portarlo (2),  e  nel  dirìtto  romano  non  si  andò 
più  oltre  né  si  dichiarò  il  limite  della  soffe- 
renza. Attraverso  a  opinioni  individuali  cam- 
peggiò la  dottrina  del  diritto  canonico  che 
s'impone  per  quel  fondamento  di  buona  giu- 
stizia che  vi  si  rinvenne  (3).  Accettata  la 


massima  dai  civilistici  a  ragguaglio  deUa  le- 
sione nella  vendita,  figurò  nella  teorica  del- 
l'Imola ;  e  passò  con  questa  formola  ut  perei- 
piatur  dimidium  ^us  quod  consuetum  est  eolligi 
annuatim  ex  re  locata:  persuase,  e  fu  accolta 
nelle  moderne  legislazioni. 

Si  é  venuti  giù  giù  sino  ad  oggi  ;  i  dettati 
legislativi  si  sono  succeduti  ma  portandosi 
dietro  una  questione,  che  non  si  è  saputa  o 
potuta  evitare.  É  sempre  una  questione  di 
quantità;  ma  su  qual  base  numerica?  Dei 
prodotti  del  fondo  o  del  loro  valore?  0  in 
ragione  composta  dei  prodotti  e  dei  valori  ? 

Ognuno  di  questi  tre  modi  di  computazione 
ebbe  i  suoi  partigiani,  essendo  divisa  la  sen- 
tenza dei  giureconsulti  e  continuando  ad  es- 
serlo. 

Togliendo  dalle  sorgenti,  si  ebbe  per  avven- 
tura una  obbiettiva  più  spiccata  di  quella  che 
appaia  oggidì  nelle  nuove  legislazioni  essen- 
dovi espresso  II  concetto  del  danno  e  fu  aperto 
che  per  ragione  del  danno  verificatosi,  si  faceva 
la  remissione.  La  idea  del  danno  è  propria- 
mente idea  di  valore,  significando  diminutio 
patrimonii;  e  chi  non  perde  della  sostanza, 
non  sente  danno  se  una  perdita  materiale  sia 
compensata  da  altri  vantaggi.  Quindi  dicevasi, 
se  tu  paghi  tenue  mercede,  le  derrate  sono 
scarse  ma  le  vendi  a  caro  prezzo,  sicché  rim- 
borsandoti di  ogni  spesa,  ti  vien  fatto  di  co- 
prire la  modica  pensione,  che  ci  rimetti  del 
tuo,  qual  danno  vieni  a  soffrire?  (4). 

Due  giureconsulti  posteriori  d'alto  grado,  il 
Brunemann  (5)  e  Francesco  de  Claperiis  (6), 
fecero  onore  a  questa  sentenza,  combinando 
la  perdita  della  metà  dei  frutti  soliti  a  per- 
cepirsi nelle  annate  ordinarie,  col  valore  in 
quanto  il  ritrattone  fosse  della  metà  inferiore 
alla  corrisposta. 

La  giustizia  intrinseca  di  questo  concetto 
muove  il  Troplong.  Vero  è  che  la  legge  auto- 
rizza la  domanda  della  riduzione  del  fitto  al- 
l'evento della  perdita  della  totalità  o  almetw 
della  mttà  della  raccolta^  e  qui  si  ferma  e  non 
vuole  di  più  ;  eppure  un  altro  elemento  é  ne- 
cessario a  considerarsi,  il  valore  ossia  il  prezzo 
della  parte  raccolta,  che  essendo  assai  caro, 
avrebbe  potuto  compensarvi  e  farvi  uscire 


(1)  Troplorg,  n.  696;  Laurrrt,  n.  456;  MARGADtf, 
all*an.  1770;  Ormarti,  tom.  ui,  n.  462;  ZacharIìB, 
9  371,  nota  4;  Dorartor,  xvii,  d.  190. 

{2)  «  Vis  major...  Don  debet  conduclori  damno 
exse  lì  plut^uam  loleraHle  est,  laesi  fuerint  fructus. 
Alioquin  modieum  (Umnmn  eequo  animo  (erre  debet 
colouut  eiù  immodicum  damnum  non  affertw  »  (L.  25, 
S  6,  Ice  eoDd.). 


(3)  Capit.  propter  sterilitatem  (De  loc.  et  cond.). 

(4)  E  questa  opinione,  professata  dal  Riminaldi 
e  dal  Rolando,  era  della  consueta  giurisprudenza 
rotale  (Cor.  GocciR.,  decis.  422;  Rrc.,  decis.  724),  e 
fu  insegnata  dal  Soccir.,  cons.  70;  dal  Deciaro;  dal 
Sordi,  cons.  34,  e  da  altri  pratici  eminenti. 

(5)  Alla  Leg.  15,  God.  loc.  cond. 

(d)  Consigliere  al  parlamento  di  Provenza. 
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LIBRO   III.   TITOLO   IX. 


[Art.  1617-1618] 


in  vantaggio  anziché  in  danno  (1).  Cosi  il 
Troplong. 

Quando  s'interpreta  una  legge  esistente,  per 
verità  non  si  deve  mutarne  i  termini  come 
fanno  i  pochi  che  intendono  aggiungere  alla 
legge  francese  e  alla  italiana  che  ne  segue 
fedelmente  le  orme.  Si  può  ammettere  nel 
nostro  senso  individuale  che  una  legge  diver- 
samente formulata  sarebbe  stata  migliore  e 
consentanea  alla  giustizia.  Essa  avrebbe  po- 
tuto dire  —  se  perita  in  parte  per  effetto  di 
casi  fortuiti  la  raccolta  di  un  anno^  V affittuario 
non  può  realizzare  quanto  basta  per  pagare 
la  metà  della  corrisposta,  può  domandarne  la 
riduzione.  Ma  la  legge  non  dice  questo,  e 
spiega  assai  chiaramente  che  il  locatore  deve 
garentire  al  conduttore  una  cosa  sola,  la  metà 
delVordinaria  raccolta.  Degli  inconvenienti 
possono  avvenirne,  egli  è  vero,  fra  i  quali 
quello  che  forma  l'obbiezione.  Può  dirsi  però 
in  favore  di  una  legge  che  veduta  e  riveduta 
si  presenta  sempre  negli  stessi  termini,  che  il 
legislatore  ha  voluto  rimanere  entro  alla  cer- 
chia che  dicesi  il  godimento  del  conduttore,  in 
relazione  cioè  all'oggetto  della  locazione  che 
è  di  percepire  i  frutti.  Il  prezzo  che  il  mercato 
vi  attribuisce,  accidentale  com'è  e  dipendente 
da  altre  cagioni,  non  potrebb'essere  a  profìtto 
o  a  svantaggio  del  locatore  allegato.  La  legge 
ha  posto  mente  a  ciò  che  è  nella  natura  delle 
cose  prescindendo  dalle  operazioni  del  credito 
che  ne  trasformano  la  essenza,  e  per  quella 
che  ho  detta  viariabilità  del  mercato  che  non 
lascia  una  base  ferma,  e  per  la  conseguente 
complicazione  e  difficoltà  pratica  che  si  do- 
veva prevedere,  e  ancora  perchè  accettato  un 
certo  rapporto  fra  l'entità  del  prodotto  natu- 
rale e  quella  del  valore  effettivo,  l'applicazione 
avrebbe  dovuto  estendersi  ad  altre  combina- 
zioni con  manifesto  disordine  di  tutto  il  si- 
stema. 

La  espressione  della  legge  è  abbastanza 
perspicua  nel  senso  di  non  far  calcolo  che 
sulla  materiale  quantità  dei  prodotti  naturali. 
Le  formole  spiccate  che  presentiamo  per  espri- 
mere diversi  concetti,  mostrano  che  gli  opposi- 
tori entrano  nel  vago  dì  due  ipotesi  indefinite. 
Se  il  termine  del  calcolo  non  è  la  prodazione, 


quale  sarà?  Il  rapporto  del  valore  mercata* 
bile  talché  si  abbia  diritto  alla  diminuzione 
del  fitto  difettando  la  metà  della  rendita  solita 
a  realizzarsi,  o  piuttosto  il  rapporto  della  cor- 
risposta, di  maniera  che  realizzandosi  meno 
della  metà  della  corrisposta  si  abbia  diritto 
di  restringerla  proporzionatamente  all'incasso 
che  si  è  fatto  ?  Nella  prima  ipotesi  bisogne- 
rebbe fare  due  operazioni,  rilevare  la  quantità 
del  raccolto  in  confronto  della  consueta  degli 
anni  mediocri,  indi  in  confronto  del  prezzo 
annonario  corrente  ;  nella  seconda  le  opera- 
zioni sarebbero  tre.  Vale  dire  oltre  quelle  in- 
dicate anche  una  terza;  consistente  nel  rag- 
guaglio fra  il  prezzo  ricavato  e  l'ammontare 
della  corrisposta  per  dedurre  se  ad  ogni  modo 
il  conduttore  rimanga  in  discapito  della  metà. 
Sotto  la  penna  di  un  interprete  poco  scrupo- 
loso delle  parole,  questa  disposizione  che  ha 
tanto  bisogno  di  essere  positiva,  non  sarebbe 
che  una  fonte  d'imbarazzi. 

Osservabile  ancora,  che  volendosi  attribuire 
alla  legge  uno  di  questi  due  sensi  e  non  avendo 
in  vista  che  un  rapporto  di  valore,  sarebbe 
stata  una  incongrua  superfluità  il  preporre 
una  base  proporzionale  fra  la  raccolta  del- 
l'anno e  quella  che  si  è  soliti  a  fare,  perchè 
questa  proporzione  andava  a  sparire  e  con- 
fondersi nel  valore.  Bastava  il  dire,  o  almeno 
era  più  semplice,  se  dalla  raccolta  dell'anno 
il  conduttore  non  realizza  che  la  metà  del  va- 
lore solito  a  conseguirsi  dal  prodotto  del  fondo 
(o  nell'altro  caso),  se  non  realizza  quanto  cor- 
risponde alla  metà  della  pensione  corrente, 
abbia  diritto,  ecc. 

Ma  postasi  la  legge  sulla  via  non  del  ricolto 
reale  ma  del  valore,  avrebbe  dovuto,  per  esser 
coerente,  farne  ragione  anche  nei  casi  in  cui 
il  conduttore  non  avesse  potuto  ricavare  che 
assai  poco  dei  prodotti  per  effetto  del  ribasso 
dei  prezzi  generali  o  per  ispeciali  circostanze  ; 
il  che  non  era  e  non  poteva  essere  nelle  sue 
intenzioni,  e  altre  critiche  si  sarebbero  solle- 
vate in  una  questione  che  non  si  poteva  net- 
tamente definire  (2). 


(1)  Della  raccolta  ordinaria  si  fanno  su  quella 
tenuta  600  quintali  di  frumento;  ma  colpiti  dalla 
grandine  i  campi  locati,  non  hanno  reso  che  300. 
A  stagioni  ordinarie  il  prezzo  è  a  lire  30  il  quintale, 
onde  rtncasso  è  di  lire  18,000.  Ma  variabile  essendo 
il  prezzo  delle  cose,  in  quest'anno  d'infelice  rac- 
colta, è  avvenuto  un  rialzo,  e  ii  frumento  della  mi- 
gliore  qualità  si  vende  a  50  lire  il  quintale;  il  rica- 


vato è  di  lire  15,000  e  quindi  superiore  alla  metà 
della  rendita  ordinaria. 

(2)  Nel  così  intendere  la  legge  concorre  la  grande 
maggioranza  degli  scrittori  —  Dehantb,  ni,  n.  462; 
DuRAtfTON,  XVII,  n.  192;  DcvBRGiKR,  II,  uum.  156; 
ZacharIìB,  S  371  ;  AuBRT  e  Rau  ;  Marcadì,  art.  1760, 
2;  BoiLEUi  al  detto  articolo;  PACiPia-MAZZOiu, 
num.  250. 
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§  3714. 
Gontinua  tione . 

La  metà  della  raccolta  di  un  anno  è  un  con- 
cetto dì  relazione.  Vi  è  forse  un  anno  tipico 
che  serva  di  regola  a  tutti  gli  altri?  Ove  pren- 
diamo la  misura?  Molti  saranno  tentati  a  cre- 
dere che  da  una  certa  serie  di  anni  abbia  a 
desumersi  un  medio  termine  per  cui  possa  rap- 
presentarsi in  quell'anno  la  quantità  perduta. 
Altri  vorranno  dedarla  dalla  potenzialità  pro- 
duttiva del  fondo  stesso.  Ma  si  presenta  tosto 
la  necessità  dì  un'altra  speciale  indagine  di 
fatto,  non  bastando  la  suscettibilità  e  l'atti- 
tudine del  fondo  virtualmente  considerata  a 
determinare  la  perdita  che  si  è  subita  in  quel 
dato  anno,  se  non  vi  corrisponda  la  causa  im- 
mediata della  produzione,  cioè  la  quantità, 
qualità  e  forza  del  seme  che  si  è  sparso  per 
ottenerla.  Se  non  avete  seminati  e  coltivati  a 
dovere  i  fondi,  non  avreste  potuto  fare  la  rac- 
colta che  dite  di  avere  perduta.  Si  dovrà  dun- 
que fare  una  ispezione  tutta  particolare  al 
fondo  in  quell'anno  e  per  quell'anno  precisa- 
mente. £  quello  che  si  sarà  perduto  sarà 
quello  che  si  doveva  sperare  dal  fondo  non 
tanto  in  corrispondenza  alla  sua  vigorìa  e  fe- 
condità naturale,  quanto  dei  mezzi  impiegati 
per  eccitarla  e  renderla  operosa. 

La  perdita  delle  sementi  si  ritiene  compen- 
sata nella  remissione  della  mercede,  o  deve 
ricevere  un  compenso  a  parte  per  non  essere 
a  dir  proprio  la  semente  un  elemento  della 
produzione  benché  ne  sia  il  fattore  e  la  causa? 

L'idea  della  semente  in  relazione  al  com- 
penso può  esser  messa  in  chiaro  se  si  rifletta 
che,  sviluppata  dagli  agenti  naturali  della  pro- 
duzione, è  diventata  essa  medesima  il  prodotto 
colpito  dall'infortunio.  Quanto  al  conduttore, 
le  sementi  non  possono  riguardarsi  che  come 
una  spesa  che  ha  dovuto  fare  e  come  tale  è 
perduta.  Ma  non  è  la  sola  spesa  ch'egli  perde; 
▼i  sono  anche  quelle  della  coltivazione  e  le 
opere  dei  coloni  che  ha  dovuto  pagare,  e  niuno 


ha  mai  detto  ch'egli  debba  esseme  rimbor- 
sato. Egli  doveva  detrarle  dai  prodotti  con  di- 
minuzione dell'utile  che  ne  avrebbe  ritratto, 
sempre  quindi  a  suo  proprio  carico,  e  di  ciò 
abbiamo  una  speciale  decisione  nel  diritto 
romano. 

Quella  teorica  di  Ulpiano,  a  cui  s'informa 
il  concetto  della  legge  moderna,  non  parve 
chiara  al  Duranton  e  a  qualche  altro  scrittore, 
e  sciolti  dall'autorità,  poiché  la  legge  antica 
non  impera,  e  la  moderna  non  dispone,  codesti 
scrittori  vanno  per  la  libera  e  giudicano  di  loro 
capo  che  la  semente  debba  esser  compensata  a 
parte.  Vuole  il  Duranton  (Locaz.^  n.  49)  che, 
essendo  la  semente  un  accessorio  del  fondo,  la 
perdita  di  essa  debba  assomigliarsi  a  quella 
della  perdita  dì  una  parte  del  fondo  e  prestarsi 
a  carico  del  proprietario.  Ma  esse  sono  perite 
non  come  sementi  ma  come  frutti^  risponde 
breve  ma  giusto  il  Troplong  (num.  723).  È 
vero  che  fin  quando  le  sementi  sono  chiuse 
nella  terra,  e  anco  uscite  fuori  del  loro  invi- 
luppo e  foggiate  in  piante,  e  finché  stanno  at- 
taccate al  suolo,  si  ritengono  fame  parte,  ma 
ad  altri  effetti  (1).  Sotto  il  peso  dell'infortunio 
che  colpisce  i  prodotti,  questi  soli  sono  riguar- 
dati come  materia  d'indennità,  quasi  siano 
della  sostanza  del  fondo,  come  si  dice;  o  parte 
della  cosa  locata,  laddove  le  sementi  sono  con- 
sumate per  ricavarne  quella  produzione  che 
s'indennizza  perchè  perduta,  e  non  sarebbe 
perduta  se  mai  non  avesse  potuto  nascere  in 
difetto  di  seminagione. 

Del  resto  la  legge  romana  è  del  tutto  chiara. 
Se  la  disgrazia  porta  via  tutti  i  frutti,  non  é  tal 
danno  che  debba  sopportare  il  colono,  dice  il 
giureconsulto,  talché  oltre  la  perdita  delle  se- 
menti debba  anco  pagare  i  fitti  (2).  Papiniano 
(Leg.  seg.,  §  7)  esprime  lo  stesso  concetto,  dopo 
aver  posto  in  principio  che  il  conduttore  non 
ha  diritto  all'io  qtwd  interest  ma  alla  esonera- 
zione  della  mercede  (3),  aggiunge  che  la  ecce- 
denza del  danno  sofferto,  oltre  le  sementi  per- 
dute, incombe  al  colono.  E  lo  grava  come  ogni 
altra  spesa  che  ha  fatta  nella  coltivazione  del 
fondo  per  le  ragioni  sopra  accennate  (4). 


(1)  Tanto  è  vero  che  se  i  fratti  sono  gtà  separati 
dal  fondo,  il  danno  è  totalmente  del  conduttore 
(articolo  che  segue):  disposizione  che  sta  in  antitesi 
colla  precedente,  ma  serve  a  dimostrare  che  essendo 
ancora  attaccati  al  suolo,  il  conduttore  dev'essere 
reintegrato  della  perdita,  ma  dei  soli  frutti. 

(2)  «  Sed  si  labes  facta  sit  omnemque  fructum, 
tulerit,  ut  tupra  damnum  temnU  émùti,  mereedet  agri 
precttari  eogattar  ». 

(3)  «  Ubicnmque  tamen  remisslonis  ratio  hahetur 


ex  causis  supra  relatis,  non  Id  quod  sua  interest 
conductor  consequitur,  sed  mercedis  ezonerationem 
prò  rata.  Denique  tupra  damnum  ieminù  ad  «^to- 
num  pertinere,  declaralur  »  (Leg.  15,  §  %,  7,  loc. 
cond.). 

(4)  Il  Pothier,  per  commento  a  questa  legge: 
«  Sensus  planus  est,  scilicet  colonum  nlhil  alind 
possit  desiderare  quam  ut  ipsi  remittatur  merces,  non 
vero  ipti  refundatur  impema  temùUt  ». 


Ud 


Libilo  Ili.  tìtolo  IX. 


[Art.  1647-16181 


Si  è  anche  pensato  al  caso  che  lo  stesso  lo- 
catore avesse  somministrate  le  sementi  al  con- 
duttore, e  si  è  domandato  se  costui  dovrebbe 
restituirle.  E  sembra  in  verità  che  militi  la 
stessa  ragione,  dacché  si  ritiene  in  principio 
che  la  perdita  delle  sementi  sta  a  carico  del 
conduttore.  Se  immesse  da  lui  periscono  per 
lui,  è  conseguente  che  periscano  per  lui  anche 
fornite  dal  locatore  o  da  terzi,  e  debba  quindi 
restituirle  (I).  E  basta  il  riflettere,  che  tutte 
le  obbligazioni  dell'affitto  persistono  al  con- 
duttore, che  non  viene  sollevato  che  dalla  per- 
dita dei  frutti  con  una  diminuzione  della  cor- 
risposta. 

§  3715. 
Con  t  inuasione . 

C.  Della  causa  della  perdita  per  cui  si 
concede  la  diminuzione  dei  fitti. 

Come  nelle  relazioni  contrattuali  si  scon- 
tino gli  eventi  fortuiti,  apportatori  di  crude- 
lissimi danni,  senza  colpa  d'uomo,  è  compito 
del  Codice  che  ne  parla  in  tanti  luoghi  e  con  si 
diverse  applicazioni.  Alle  applicazioni  bisogna 
por  mente,  poiché  le  generalità  del  caso  for- 
tuito sono  della  natura  e  non  mutano.  Hanno 
la  potenza  di  distruggere  ciò  che  l'uomo  crea, 
e  sotto  questo  pauroso  aspetto  sogliono  essere 
contemplati.  Sono  irresistibili  e  perciò  esclu- 
dono la  colpa  in  coloro  che  ne  sono  percossi. 

I  caratteri  essenziali  sono  questi  della  vis  di- 
vina, che  soleva  così  chiamarsi  perchè  onni- 
possente. 

Soleva  pure  applicarsi  al  fortuito  il  predi- 
cato dUmprevisto  (2),  e  con  questo  si  dice  che 
il  fortuito  è  straordinario.  Ma  in  tale  punto  di 
vista  si  cadrebbe  facilmente  in  errore  nella 
materia  presente,  nella  quale  si  tratta  di  por- 
gere al  conduttore  defraudato  dalla  sorte  di 
una  gran  parte  dei  prodotti,  un  onesto  sollievo. 
La  esperienza  dei  mali,  di  cui  non  è  penuria  su 
questa  povera  terra,  e  sembrano  anzi  in  con- 
tinuo progresso,  estende  sempre  più  la  previ- 
sione dei  tristi  eventi  e  restringe  quella  degli 
accidenti  fortunati.  Ma  non  è  su  questo  terreno 
del  compenso  dovuto  all'affittuario  che  si  può 
aprire  una  discussione  intorno  al  minore  o 
maggior  acume  della  sua  previdenza.  La  de- 
cisione della  legge  è  fondata  nell'indole  par- 
ticolare e  propria  del  contratto  di  locazione. 

II  godimento  ne  è  il  corrispettivo  ;  mancando 


ad  una  certa  misura  il  corrispettivo  per  fatto 
non  imputabile  al  conduttore,  manca  la  causa 
per  cui  si  possano  esigere  le  risposte  d'affitto. 

Certamente  tra  i  fortuiti  indicati  dalla 
legge  vi  hanno  le  inondazioni  dei  fiumi  (vis 
fluminum).  In  certe  giaciture  topografiche  le 
inondazioni  sono  casi  piuttosto  frequenti  che 
rari,  e  qual  conduttore  sarebbe  a  restarne  sor- 
preso? I  conduttori  che  sperando  tuttavia  nella 
buona  fortuna  accedono  alle  locazioni  di  ter- 
reni cosi  situati,  non  diranno  mai  ch'essi  igno- 
ravano il  pericolo  ;  ma  non  dovranno  forse  per 
questo  essere  reintegrati  nei  termini  di  legge 
se  il  caso  avvenga?  (3).  Invece  la  previsione  è 
un  elemento  da  considerarsi  nel  caso  decisa- 
mente opposto,  e  contro  la  natura  della  loca- 
zione, che  l'affittuario  cioè  tolga  sopra  di  sé  i 
casi  fortuiti,  come  vedremo  a  suo  luogo  (arti- 
coli 1020,  1021).  Senza  dubbio  vi  hanno  tra  i 
fortuiti  di  quelli  che  possono  chiamarsi  straor- 
dinari, e  quando  ha  luogo  e  può  farsi  questa 
distinzione,  differenza  vi  ha  pure  di  effetti 
giuridici. 

In  questa  materia  però  il  caso  fortuito 
prende  una  significazione  più  estesa,  non 
avendo  a  limite  che  la  colpa  qualsiasi  del  con- 
duttore. Ulpiano  (nella  Leg.  15,  §  2)  fa  una 
abbondante  enumerazione  di  simili  casi  anche 
strani  ed  inconsueti,  che  non  potrebbero  aspi- 
rare all'onore  della  via  divina  che  rugge  e 
sgomenta,  ma  sono  calamità  non  meno  gravi. 
Stormi  d'uccelli,  miriadi  d'insetti  divorano 
le  messi;  tanto  è.  Quale  maggiore  calamità 
della  crittogama  nei  viticci  ?  É  un  formicolare 
insidioso  che  non  si  percepisce  se  non  dagli  ef- 
fetti; senza  rumore  e  senza  paure,  la  natura 
ci  spoglia  con  mano  delicata,  e  disperde  in  un 
giro  di  lune  l'industria  di  molti  anni. 

Di  tal  modo,  in  relazione  agli  effetti,  di- 
ventano casi  di  forza  maggiore  avvenimenti 
ordinari  e  consueti  che,  moderati  e  regolari, 
sono  un  benefizio.  U  gelo,  ad  esempio,  la  neve, 
le  brine,  i  soliti  satellizi  dell'inverno,  e  dorano 
più  0  meno,  si  accordano  benissimo  colla  fecon- 
dità dei  terreni  e  tante  volte  l'aiutano  ;  la  ro- 
vina può  venire  dall'eccesso.  Qual  cosa  più 
necessaria  e  benefica  della  pioggia?  Ma  quale 
peggior  malanno  delle  pioggie  eccessive!  Il 
fenomeno  non  si  presenta  come  un  nemico 
da  temersi  ma  diventa  un  nemico  fiero  quanto 
ogni  altro  nella  sua  implacabile  costanza.  Sono 
queste  delle  osservazioni  proprie  del  contratto 


(1)  Ddvrbgier,  li,  n.  162;  Troplong,  n.  723. 

(2)  Catum  foriuitum  deflnimus  omne,  qnod  humano 
cttptu  prepùieri  non  polett,  nee  cui  pritwito  potest 
rentti  (Vuiiiio). 


(3)  Salvochè  il  pericolo  della  ioondazione  non  sia 
entrato  nel  calcolo  del  fitto  per  cai  siasi  stipulata  una 
pensione  minore. 


DELLA   LOCA^IOiNfi 


/ 


il 


di  locazione  rurale  il  cui  corso  è  progressivo 
e  lascia  tempo  allo  svolgimento  di  simili  guai. 

Teniamo  a  questa  osservazione  che  di- 
sceme da  ogni  altro  il  contratto  di  locazione, 
dei  fondi  rnstici  specialmente;  la  progressività. 
In  altra  specie  di  contratti  (1),  il  caso  fortuito 
è  una  violenza  improvvisa  e  può  dirsi  fulminea 
che  rompe  e  schianta  e  cambia  in  un  attimo 
lo  stato  delle  cose.  Ma  nella  locazione  il  caso 
fortuito  tante  volte  rappresenta  la  somma  di 
piccole  cause  accumulate,  ognuna  delle  quali 
sarebbe  quasi  insensibile,  ma  nel  complesso, 
al  tirar  dei  conti,  ci  troviamo  di  fronte  a  una 
disgrazia.  Tutto  insieme  si  chiama  0<6n7t<à  (2); 
è  piuttosto  l'impedimento  dei  prodotti  che  la 
loro  rapina.  Contuttociò  la  sterilità  che  suol 
essere  causata  dal  soverchio  ostinato  delle 
pioggie,  0  da  siccità  senza  termine,  è  da  rite- 
nersi tra  i  fortuiti  in  forza  di  questa  legge  (3). 

Non  confondiamo  la  povertà  dei  prodotti  che 
deriva  da  cause  esterne  (4),  con  quella  che 
consegue  della  incapacità  produttiva  del  fondo 
stesso.  Ulpiano,  nella  celebre  legge  sopra  ci- 
tata, ne  fece  apposita  riserva  (Leg.  15,loc.  con., 
§  penult.).  Questo  è  già  stabilito  dacché  il  cal- 
colo della  perdita  si  fa  rapporto  alla  quantità 
che  il  fondo  poteva  rendere  e  non  ha  reso 
per  le  avversità  sopraggiunte. 

Più  interessante  è  la  questione  della  qualità, 
sulla  quale  Bartolo  ci  lasciò  questo  insegna- 
mento. —  Nota  quod  licet  remissio  fiat  propter 
sterilitatem  non  fit  propter  vitiositatem  fru- 
duum  (alla  L.  15,  §  2,  detta).  Se  in  quest'anno 
il  campo  ha  prodotta  la  messe  consueta  ma  le 
spighe  sono  infette  di  loglio,  o  il  grano  esce 
mescolato  da  cattive  erbe,  o  danno  poco  sugo 
e  ingrato  sapore  le  olive  raccolte  in  una  suf- 
ficiente quantità,  sicché  l'olio  che  se  ne  leva 
non  è  apprezzato  in  commercio,  ciò  non  pesa 
sul  locatore  ma  sul  colono.  Posto  in  fatto  che 
ciò  non  proceda  da  mala  semenza  o  difettosa 
coltivazione,  ma  da  un  concorso  d'influenze 
atmosferiche  non  comuni,  fa  d'uopo  nondimeno 
tenere  quella  conclusione,  non  facendosi  inda- 
gine della  qualità  e  del  valore  ma  della  quan- 
tità. Metà  della  raccolta,  dice  la  legge,  pre- 
scindendo dall'osservare  se  la  raccolta  che  si 


é  fatta  sia  buona  o  cattiva.  Sono  tanti  covoni 
di  frumento,  o  tanti  chili  di  canapa  o  di  lino  ; 
ecco  tutto,  ma  il  filo  è  riuscito  debole,  poco 
consistente,  rozzo,  ineguale  il  tessuto  e  non 
merita  che  un  prezzo  inferiore  ;  ciò  è  fuori 
della  previsione  della  legge  ed  entra  fra  le 
eventualità  alle  quali  il  conduttore  é  esposto. 

§  3716. 

GoDtìnuaxioDe. 

D.  Dei  modi  della  compensazione, 
a)  Preso  il  canone  d'affitto  come  prezzo 
delia  raccolta,  vi  si  proporziona  la  diminu- 
zione, 

n  conduttore  deve  sopportare  la  perdita  che 
non  giunga  sino  alla  metà  della  raccolta.  E 
vuol  dire  che  deve  continuarsi  a  prestare  la 
pensione  nei  modi  e  termini  del  contratto. 

Ma  la  metà  della  raccolta  è  perita.  Guar- 
diamo. L'affitto  è  per  un  solo  anno  ?  Allora 
presa  la  corrisposta  come  il  prezzo  della  rac- 
colta che  il  locatore  esige  per  averla  abbando- 
nata all'affittuario,  egli  ne  rilasci  tanta  parte 
quanta  corrisponde  alla  perdita,  ossia  a  quel 
tanto  di  meno  della  metà  che  il  conduttore  ha 
potuto  ritrarre  dal  fondo. 

Si  poteva  adottare  un  altro  sistema  forse 
più  coerente  alla  natura  delle  cose.  Il  canone 
d'affitto,  quantunque  si  dica  e  sia  U  prezzo 
della  locazione,  non  equivale  forse  mai  al  va- 
lore mercantabìle  dei  frutti.  Ed  é  evidente  se 
si  osservi  che  i  prezzi  delle  cose  non  sono  co- 
stanti e  variano  continuamente,  e  la  pensione 
è  sempre  quella.  Tuttavia  fu  nell'ideale  dei 
contraenti  un  ragguaglio  che  si  può  ben  con- 
servare in  materia  di  compensazione.  Questa 
specie  di  finzione,  che  il  valore  perduto  ri- 
sponda a  quel  tanto  della  corrisposta  che  si 
rilascia,  non  lascia  a  discutere  che  la  questione 
della  quantità  e  risolve  con  molta  semplicità 
quella  del  valore  per  cui  fu  generalmente  ri- 
tenuto. 

Ma  difficoltà  e  controversie  sorgono  nell'ap- 
plicazione dell'articolo  1617,  che  tanto  più  me* 
rita  di  essere  studiata,  quanto  è  più  frequente 
e  più  consueta. 


(1)  Se   ne  togli  la  enfiteusi,  ma  insuscettibile  di 
simili  compensi  e  governata  da  allre  norme. 

(2)  Non  di  natura,  della  quale  veniamo  a  dire 
qualche  parola,  ma  prodotta  da  contrarietà  acci- 
dentali. 

(3)  Era  nello  spirito  delle  leggi  romane  e  fu  deci- 
samente espresso  in  un  capitolo  assai  noto  e  assai 
citato  del  diritto  canonico:  «  Propter  sterilitatem 
afficientem  magno  incommodo  conductoris,  vitio  rei 


si  ne  culpa  colon  i,  seu  casu  fortuito  conti  ngentem, 
colonis  ecclesie  tuae,  prò  rata  penslonis  remissio 
facienda  est  nisl  cum  ubertate  precedenti  vel  sub- 
sequenti,  valeat  sterilitas  compensar!  »  {De  locai,) 
(temperamento  adottato  da  tutte  le  leggi). 

(4)  Sono  cause  esterne  quelle  mentovate  dal  giu- 
reconsulto «  sed  si  urendo  fructum  oles  corruperit, 
aut  solis  fervore  non  adsueto  id  acciderit,  iamnum 
domini  futuntm  ». 


m 


Libilo  Iti.  tlTOLO  IX. 


fART.  1617-1618] 


L'articolo  1617  considera  un  affitto  unico 
che  deve  durare  più  anni  di  seguito,  e  suppone 
la  perdita  della  metà  della  raccolta  per  un 
solo  anno  (1).  La  perdita  può  essere  stata 
compensata  nelle  raccolte  precedenti,  e  se 
questo  è,  l'affittuario  deve  ritenersene  soddi- 
sfatto. Se  non  è  stato  in  tal  guisa  compensato, 
può  esserlo  nell'abbondanza  delle  raccolte  fu- 
ture ;  quindi  non  si  fa  luogo  a  determinare  la 
riduzione  che  alla  fine  delVaffittOy  nel  qual 
tempo  si  fa  un  conguaglio  coi  frutti  raccolti  in 
tutti  gli  anni  del  medesimo. 

Nell'una  e  nell'altra  ipotesi,  cioè  dell'affitto 
di  un  solo  anno  o  di  più,  regge  sempre  la 
stessa  norma  della  diminuzione  proporzionale 
del  fitto.  Si  calcola,  per  cosi  esprimermi,  la 
perdita  molecolare,  dividendo  la  quantità  per 
frazioni,  di  tre  quarti,  della  metà,  ad  esempio, 
di  quattro  quinti,  di  sei  ottavi  e  via  discor- 
rendo, a  cui  si  fa  corrispondere  la  diminuzione 
di  tre  quarti,  di  quattro  quinti,  ecc.  della  cor- 
risposta d'affitto. 

b)  Affitto  di  più  annij  e  degli  elementi 
deUa  compensazione. 

Quanto  alla  materia  della  compensazione, 
non  separiamo  gli  anni  dell'affitto,  ma  li  con- 
sideriamo in  complesso,  quasi  a  dire  per 
modum  unius.  Questo  calcolo  unitario  è  indi- 
spensabile nel  caso  che  nel  tempo  addietro 
non  si  rinvenga  il  compenso  ma  debba  aspet- 
tarsi dal  futuro  e  nella  liquidazione  finale. 
Allora  facciamo  concorrere  tutte  le  produzioni 
annuali  sommandole  insieme,  e  prendiamo 
tutta  la  serie  delle  corrisposte  come  un  sol 
prezzo.  Osserviamo  anno  per  anno  nei  libri 
dell'amministrazione,  se  le  raccolte  siano  state 
dell'esito  ordinario  o  più.  Se  la  possessione  do- 
veva darci  100  covoni  di  grano  e  ne  abbia  dati 
meno  o  pur  anche  non  ci  sia  stata  avara  dei  j 


cento,  non  li  chiameremo  almi  d'abbondanza 
ai  quali  siasi  potuto  trarre  un  compenso  agli 
anni  infelici.  Ma  tuttociò  che  oltrepassa  il  ter- 
mine ordinario  della  raccolta  è  un  vantaggio 
che  dobbiamo  portare  a  diminuzione  del  nostro 
avere. 

Si  faccia  chiaro  coll'esempio.  L'affitto  è  di 
nove  anni.  Vi  è  stato  un  anno  che  per  cause 
fortuite  non  ho  raccolti  che  quaranta  covoni 
di  grano  invece  di  cento,  sui  quali  si  doveva 
contare.  Dei  sessanta  che  mi  sono  mancati,  do- 
vrei rifondermi  sul  prezzo,  ossia  sulla  pensione. 
Ma  in  qualche  anno  ho  avuto  più  dei  cento, 
ora  quindici,  ora  venti,  ora  trenta,  mentre  in 
qualche  altro  anno  sono  rimasto  di  sotto  ;  la 
somma  di  tutti  questi  anni  decide  (2). 

Per  vedere  se  il  compenso  non  si  fosse  già 
ottenuto,  per  cosi  dire,  in  anticipo,  la  indagine 
poggia  sulla  esperienza  del  tempo  anteriore. 
Se  in  quel  periodo  si  trova  il  compenso  veri- 
ficato, altro  non  si  ricerca  (3).  D'allora  in  poi 
se  altra  calamità  non  sopraggiunge  a  toglier 
la  metà  almeno  del  raccolto,  gli  anni  d'abbon- 
danza vantaggiano  all'affittuario  e  non  al  lo- 
catore che  sempre  riscuote  la  stessa  pensione, 
e  ciò  non  è  ingiusto,  mentre  i  profitti  non  danno 
mai  tanto  del  bene  quanto  portano  del  male 
i  disastri  che  distruggono  ogni  cosa. 

Varie  e  diverse  specie  di  fondi,  diversamente 
coltivati  e  suscettibili  di  diversi  prodotti,  so- 
gliono riunirsi  in  unico  affitto  (4).  Tutti  codesti 
prodotti  si  confondono  secondo  la  bella  espres- 
sione del  Fabro  (5).  Talvolta  il  disastro  non 
colpisce  che  uno  di  codesti  fondi  e  i  suoi  pro- 
dotti. La  grandine  si  è  limitata  a  strisciare 
sul  campo  già  lussureggiante  del  frumento, 
toccando  appena  il  canepaio  e  la  vigna.  Ma 
dove  ha  battuto,  la  metà  del  raccolto,  o  più 
della  metà,  è  sciupato.  Se  il  raccolto  del  fru- 


(1)  La  perdita  potrebbe  replicarsi  per  più  anni, 
ad  esempio,  se  nel  periodo  novennale  dell'affitto, 
per  due  anni  o  tre  si  fosse  fatto  meno  della  metà 
delia  raccolta;  ma  la  questione  di  massima  rimane 
negli  stesai  termini. 

(S)  Supponiamo  che  la  raccolta  ordinaria  e  con- 
sueta sia  calcolabile  in  cento  covoni  di  grano.  L'af- 
fitto è  durato  nove  anni. 

Raccolta  del  1^  anno    ....    100 
»        del  2®     »      ....     85 


del  3<>    » 

....    ISO 

del  4!*    » 

....     35 

del  5«     » 

....    110 

del  &"     » 

.    .    .    .     «0 

del  7«     » 

....    118 

dcirs®    » 

....    116 

dei  ^    » 

....      88 

Somma  dei  covoni  di  grano  raccolti    862 


11  mio  diritto  in  »pe,  che  si  ritiene  certo  quando 
è  mancato,  ai  termini  di  confronto  sarebbe  di  900. 
Verso  questo  ideale  ho  avuto  uno  scapito  di  38,  che 
non  arriva  alia  metà  della  perdita  di  un  anno, 
quindi  io  debbo  tollerarlo  e  non  ho  alcun  credito  per 
questo  titolo.  Salvo  il  vedere  più  avanti  se  mt  sarà 
reintegrata  questa  frazione. 

(3)  Esempio: 

Al  3^  anno  delPalfitto  non  si  sono  riuniti  che  30 
covoni  di  frumento  (sempre  al  ragguaglio  di  lOC), 
ma  il  primo  anno  ne  diede  130  e  140  il  secondo;  io 
debbo  starmene  contento. 

(4)  Prati,  boschi,  vigne,  oliveti,  risaie,  fondi  a 
cereali,  a  canape,  ecc. 

(5)  «  Confundi  iebent  frucius  omne»  et  meste*  et 
vindemia...  Cum  enim  unicus  contractus  sii,  sulBni 
ut  conductor  aliqua  ratione  indemnis  servart  possit  » 
(In  Cod.,  lib.  IV,  Ut.  xui,  defin.  57;. 


DKLLA    LOCAZIONE 


mento  è  la  forza  della  tenuta,  può  darsi  che 
la  perdita  che  se  ne  fa  rappresenti  la  metà 
dell'intero,  anche  tenuto  conto  dei  frutti  di 
ogni  altra  specie  che  hanno  potuto  raccogliersi, 
quia  totiua  anni  fructus  unus  est  (Balbo).  A 
differenza  di  corpi  singolarmente  locati  (vale 
dire  a  prezzi  distinti),  quantunque  facciano 
parte  di  unico  tenimento,  i  prodotti  dei  quali 
non  si  rapportano  né  si  confondono. 

§  3717. 

CSontinaasione. 

c)  Su  questo  terreno  della  compensazione 
ritorna  il  quesito  della  quantità  e  del  valore 
già  esaminato  al  §  3713.  Il  dubbio  si  presentò 
a  tutti  quelli  che  fermarono  la  mente  sulla 
Leg.  15,  locati,  e  varie  opinioni  contò  il  Bru- 
nemann,  e  ricorda  il  Pothier,  che  vi  porta  l'au- 
torevole sua.  <  Io  credo  che  per  conoscere  se 
«  l'affittuario  sia  indennizzato  della  perdita 
«  sofferta  nell'anno  della  sterilità  dalla  ferti- 
«  lità  delle  altre  annate  della  locazione  sia 
«  d'uopo  perciò  estimare  a  quanto  verosimil- 
«  mente  potrebbe  sperarsi  che  ascenderebbe 
«  il  prodotto  delle  altre,  quindi  calcolare  a  che 

<  si  è  effettivamente  asceso.  Se  la  somma  il  cui 
«  prodotto  effettivo  ecceda  quella  che  pote- 
«  vasi  sperare  e  sia  uguale  a  quella  sofferta 
«  dall'affittuario  nelle  annate  di  sterilità,  egli 
«  viene  fatto  indenne  dall'abbondanza  delle 
«  altre  annate.  Per  esempio,  supponendo  una 
«  locazione  fatta  per  nove  anni  di  una  fat- 

<  toria,  il  cui  prodotto  ordinario  poteva  spe- 

<  rarsi  di  100  doppie  (e  vi  abbia  in  un  dato 
«  anno  perdute  lire  1000),  ove  poi  negli  altri 

<  otto  anni  abbia  percetto  1000  lire  oltre 
«  quello  che  poteva  sperarsi  dal  prodotto  ordi- 
«  nario,  egli  è  compensato  della  perdita  >. 

Marcadé  risponde,  che  bene  sta  qualora 
Taamento  proceda  dall'abbondanza  dei  frutti, 
ma  se  invece  fosse  dovuto  all'aumento  generale 
dei  prezzi  in  relazione  a  quelli  che  correvano 
al  tempo  dell'affitto  ?  Per  luì,  come  per  noi,  il 
prezzo  delle  cose,  incerto,  variabile,  sul  quale 
molte  circostanze  influiscono  particolari  e  re- 
lative, non  poteva  essere  il  punto  di  partenza 
sceltosi  dalla  legge  a  determinare  una  regola 
normale.  La  legge  segue  letteralmente  il  cri- 
terio della  quantità  (1).  Essa  non  vede  che 
scarsezza  o  abbondanza  di  frutti  ;  quello  che 
il  fondo  dà,  quello  che  può  dare,  che  è  la  cosa 


locata  sulla  quale  deve  cadere  la  garanzia  del 
locatore.  Compenso  insomma  di  frutti  perduti 
in  ragione  della  raccolta  ordinaria  e  dì  frutti 
guadagnati  oltre  la  raccolta  ordinaria  ;  mag- 
giore quantità  e  maggior  prezzo  è  senza 
dubbio  la  conseguenza,  e  al  medesimo  effetto 
si  deve  riuscire,  ma  la  legge  adempie  al  suo 
scopo  non  computando  che  i  frutti  in  natura 
senza  seguirli  nella  loro  trasformazione. 

Abbiamo  però  superiormente  osservato,  che 
il  rapporto  di  confronto  per  ragguagliare  il 
compenso  è  un  rapporto  di  valore.  Il  compenso 
si  prende  sul  canone  d'affitto  che  è  un  valore 
determinato.  Gli  elementi  del  calcolo  non  sono 
omogenei,  e  la  proporzione  non  è  numerale» 
come  ivi  pure  abbiamo  notato  (2).  Il  sistema 
si  è  adottato  come  il  più  semplice.  Era' facile 
però  abusarne  e  trascorrere  a  intendimenti  ai 
quali  la  legge  non  è  giunta.  Il  Cliperius,  che 
ebbe  nome  ai  suoi  giorni,  nel  suo  trattato  DèUa 
locazione,  istaurò  una  teoria  confusa,  colla 
quale  intese  chiarire  una  massa  d'idee  di  altri 
scrittori  non  meno  confuse.  Fu  complicato  il 
dato  della  quantità  coll'importo  del  canone 
e  l'apprezzamento  contrattuale  che  per  esso 
si  manifesta  colla  rendita  effettiva  dei  frutti. 

Prendo  l'esempio  come  mi  vien  dato.  Ho 
locato  a  Tizio  il  fondo  A  per  tre  anni  a  100 
fiorini  l'anno.  La  produzione  ordinaria,  netta, 
di  questo  fondo,  è  di  quindici  sacchi  di  grano  ; 
prezzo  consueto  :  10  fior,  per  sacco.  Il  ricavato 
sarebbe  di  fior.  150,  per  cui  il  conduttore  ha  in 
vista  un  annuo  vantaggio  di  fior.  50,  e  non  è 
un  cattivo  affare.  Senonchè  il  primo  anno  ha 
risposto  assai  male:  non  si  sono  raccolti  che  tre 
sacchi,  e  rimborsati  30  fiorini.  Il  conduttore  è 
allo  scoperto  di  70  fiorini.  Gli  altri  due  anni 
gli  danno  i  quindici  sacchi  soliti,  vendati  al 
prezzo  solito  di  10  fiorini. 

Questione,  se  il  conduttore  sia  stato  compen- 
sato della  perdita  incorsa  nel  primo  anno.  Se 
guardisi  la  quantità  della  raccolta,  no  certo, 
perchè  le  ultime  due  annate  non  diedero  che 
la  raccolta  ordinaria.  Cosi  si  disse  concorde- 
mente colla  scuola  dei  canonisti;  ma  un'altra 
spiegazione  piacque  al  Cliperius  che  guadagnò 
al  suo  avviso  nel  nuovo  tempo  il  Troplong, 
malgrado  il  Codice  e  quasi  si  direbbe  a  dispetto 
delle  sue  disposizioni. 

È  una  ingiustizia,  si  dice,  e  questo  partico- 
lare giudizio  ci  autorizza  a  mutare  la  legge  l 
Non  vedete  che  nel  secondo  anno  il  conduttore 


(1)  L*art.  1617  non  parla  che  della  totalità  o  metà  della  raccolta.,,  e  quando  si  tocca  del  conguaglio  —  coi 
fruiti  raccolti  in  tutti  gli  anni,  ecc.  Ciò  pure  vediamo  neli^art.  1618. 

(2)  Mai  non  trovandosi  un  adeguato  certo  di  valore  fra  la  pensione  e  il  frutto. 
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ha  intascati  50  fiorini  di  più,  e  così  nel  terzo? 
Come  non  volete  compensare  questi  lucri  col 
danno  sofferto  nel  primo  anno?  Il  computo 
pertanto  che  si  propone  è  questo.  Sommare 
le  raccolte  dei  tre  anni  che  è  di  sacchi  tren- 
tatrè,  e  far  ragione  del  prezzo  che  se  n'è  ri- 
tratto. Il  conduttore  ci  ha  guadagnato.  £gli 
paga  al  locatore  per  anni  tre  fiorini  300  e  ne 
riscuote  330. 

Riportiamo  la  conclusione  del  Troplong,  che 
formola  la  teoria,  colle  sue  stesse  parole  :  «  l*'  Il 
«  conduttore  deve  provare  un  danno,  e  la 
«  legge  non  accorda  il  suo  soccorso  per  una 
<  semplice  mancanza  di  lucro  ;  2<*  non  basta 
«  il  dire  le  annate  che  mi  contrapponete  non 
«  sono  giunte  a  tal  grado  di  abbondanza  da 
«  uscire  dalla  classe  delle  annate  comuni.  No^ 
«  abbondanti  o  mediocri  poco  importa;  fa  f»«- 
«  stieri  esaminare  se  pél  conduttore  siano  state 
«  caiAse  reali  di  guadagno,  e  scegli  ha  avuto 
«  dei  vantaggi,  questi  debbono  esser  messi  a 
«  càlcolo  ». 

Il  Marcadé  ha  confutata  questa  ch'egli 
chiama  strana  e  incredibile  dottrina  con  due 
argomenti  principali  e  decisivi  :  1°  colla  legge, 
colla  stessa  legge,  di  cui  la  vecchia  e  male  rin- 
giovanita sentenza  del  Cliperius  è  la  negazione 
in  termini  ;  2°  per  falsa  base  del  calcolo  rite- 
nendosi che  il  prezzo  delle  derrate  rappresenti 
il  netto  del  valore,  laddove  esso  comprende 
anche  la  spesa  gravissima  che  incombe  al  con- 
duttore per  sementare  i  fondi,  coltivarli  col- 
l'opera  dei  coloni  ;  i  capitali  impiegativi  in  at- 
trezzi, bestiami,  e  via  discorrendo,  per  cui 
appena  è  se  il  coltivatore  ritrae  dal  prezzo 
delle  derrate  a  suo  proprio  profitto  una  metà 
del  reddito. 

Cosa  già  da  noi  osservata,  poiché  la  legge 
mette  tutto  da  parte  nel  conguaglio  del  com- 
penso la  considerazione  del  prezzo  ;  e  la  con- 
fusione che  si  fa  tra  la  quantità  dei  prodotti  e 
il  canone  di  corrisposta  è  piuttosto  nella  mente 
di  siffatti  interpreti  che  in  quella  del  legisla- 
tore. Altro  è  il  dichiarare  la  materia  del  danno 
riparabile,  e  altro  è  il  dichiarare  in  qual  modo 
debba  costituirsi  la  indennità  qualora  la  com- 
pensazione per  feracità  dì  raccolte  non  siasi 
verificata.  Concetti  e  operazioni  distinte  (1). 


L'indennità  è  sempre  pecuniaria;  poteva  dirsi 
indennità  semplicemente,  e  allora  il  locatore 
avrebbe  dovuto  pagare  un  tanto.  Si  è  creduto 
di  far  meglio  col  facoltizzare  il  conduttore  a 
non  pagare  il  fitto  se  la  perdita  dell'annata  è 
totale,  a  non  pagarlo  che  in  parte  se  è  par- 
ziale (2). 

Il  secondo  argomento  del  Marcadé  non  ha 
bisogno  di  essere  confortato,  sebbene  non  abbia 
colla  tesi  nostra  che  un'attinenza  indiretta, 
eppure  importantissima.  Si  mostra  con  quanta 
difficoltà  verrebbe  ad  ottenersi  una  epura- 
zione del  reddito  a  stabilire  quanto  di  vera  e 
propria  indennità  se  ne  sia  ritratto.  Ragione 
non  ultima  per  cui  il  legislatore  nostro,  come 
tutti  gli  altri,  hanno  preferito  di  riportare  il 
ragguaglio  d'indennità  sulla  corrisposta.  Del 
resto,  quantunque  sia  vero  che  frutti  non  si 
contano  se  non  deductis  expensis,  l'affittuario 
nella  deficienza  delle  raccolte  perde  coll'utile 
netto  anche  il  rimborso  delle  spese,  e  tutto 
questo  rappresenta  il  danno  e  la  perdita  da 
lui  sofferta. 

§  3718. 

Continuazione. 

d)  Se  negli  anni  successivi  déWaffiUo  un 
qualche  ristoro  si  ottenga  da  più  felici  raccolte 
e  nonostante  non  si  arrivi  a  pareggiare  la 
perdita  sofferta  neWanno  dell'infortunio  dal 
cofiduttore,  non  dovrà  questi  essere  indenniz- 
zato della  differenza,  avvegnaché  non  giunga 
sino  alla  metà  della  raccolta  di  queìPanno  ? 
La  questione  è  semplice.  Male  si  ostina  il 
Duranton  a  sostenere  che  anche  le  frazioni 
della  perdita  devono  compensarsi  al  condut- 
tore, cosi  ragionando.  Il  dire  ch^esso  non  ha 
sofferta  la  perdita  della  metà  almeno  del  rac- 
colto, ma  solo  di  un  terzo,  di  un  quarto,  ecc., 
non  è  buona  ragione  per  togliergli  il  diritto 
della  compensazione  relativa.  «  In  effetto  egli 
«  si  è  trovato  nel  caso  preveduto  dalla  legge 
«  per  ottenere  un  rilascio,  avendo  sofferta  in 

<  un'annata  la  perdita  di  una  metà,  almeno 

<  di  una  raccolta,  e  non  fu  fatto  indenne  della 
«  quantità  dei  frutti  per  la  cui  perdita  gli 
«  viene  concesso  tale  rilascio  »  {Locazione^ 


(1)  DeTe  far  maraviglia  che  quasi  nello  stesso 
luogo,  quasi  in  continuazione  del  medesimo  assunto 
(num.  731),  il  Troplong  convenga  precisamente  in 
questi  principli,  contraddizione  rilevata  pure  ed 
oppostagli  dal  Marcadé:  «  LVrrore  del  Duranton 
(ora  vedremo  quale  sia  Terrore)  deriva  dal  confon- 
dere la  compensazione  delle  annate  ubertose  e  cat- 
tive colla  indennità  cui  il  fitiaiuvlo  ha  diritto  quando 


la  eompensatione  non  lo  indenniz*a  della  metà  di  un 
raccolto  ordinario.  Ma  queste  sono  due  cose  diffe- 
renti. La  compensazione  è  il  modo  di  itahilire  il  ri- 
tultamento  e/feftipo  della  perdita;  la  indennità  è  ti 
mezzo  di  rinfrancarla  qyando  la  operatane  della 
compensazione  ne  ha  manifestata  la  euttenza  ». 

(2)  Conforme  Duranton,  xvii,  n.  202-,  Dovbmibji, 
II,  n.  170  ;  Ladrbnt,  ecc. 
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num.  201).  Quando  si  è  detto  sì  sarà  dato  un 
compenso  per  la  perdita  di  una  metà  della 
raccolta,  non  si  è  negato  con  ciò  un  compenso 
per  una  perdita  minore  e  che  non  giunga  fino 
alla  metà  della  raccolta  ?  Se  si  voglia  altri- 
menti, neavviene  che  ogni  menoma  eccedenza 
nel  cumulo  delle  annate  buone  o  cattive,  pri- 
verebbe il  conduttore  di  ogni  indennità,  il  che 
non  è  mai  a  credersi  che  il  legislatore  abbia 
voluto. 

Questo  è  in  sunto  l'ingegnoso  discorso  del 
Duranton.  Ebbe  torto,  e  bene  a  sua  volta  fu 
confutato  dal  Troplong  che  già  nelPantica 
giurisprudenza  trovò  deciso  il  punto  di  que- 
stione. Baldo,  che  in  questa  materia  segnata- 
mente è  una  grande  autorità,  insegnò  che  se 
dalla  somma  dei  raccolti  non  si  desumeva  che 
il  conduttore  avesse  perduta  la  metà  della 
raccolta  di  un  anno,  gli  dovesse  sopportare 
il  damnum  toleratnley  giusta  la  decisione  della 
legge  romana  (1). 

Osserva  il  Duranton  essersi  già  toccato  il 
caso  preveduto  dalla  legge,  essersi  avverata 
cioè  in  quel  dato  anno  la  perdita  della  metà 
della  raccolta.  Si  è  avverata,  sì,  per  quel- 
Panno,  ma  è  come  non  fosse,  dacché  dovendo 
proseguire  l'affitto,  la  perdita  si  deve  commi- 
surare all'ultimo  anno,  e  resta  un  conto  so- 
speso. Da  quel  risultato  si  determina  il  quantum 
della  perdita,  e  diremo  esser  della  metà,  del 
quarto,  del  sesto,  secondochè  si  rinvenga  al- 
lora. E  se  di  un  quarto,  e  se  di  un  sesto,  da 
questo  punto  indpere  non  potuisset,  e  non  ha 
potuto  formarsi  in  seguito  perchè  la  liquida- 
zione finale  esclude  che  mai  il  conduttore  abbia 
patito  un  maggior  danno. 

La  legge  che  dice  avrete  un  compenso  per 
la  perdita  della  metà,  non  lo  nega  per  una 
perdita  di  quantità  inferiore!  Lo  nega  benis- 
simo, perchè  non  derivando  il  diritto  della 
riduzione  che  dalla  legge,  ciò  che  la  legge  non 
gli  concede,  non  gli  è  permesso.  S'introdur- 
rebbe una  equità  capricciosa  da  sconvolgere 
tutto  il  sistema  che  impone  al  conduttore  il 
rischio  sino  a  un  certo  termine  di  discrezione 
ch'essa  prescrive.  Non  è  a  credersi  che  il  le- 
gislatore lo  abbia  voluto  !  liO  ha  voluto  e  lo 
ha  detto,  essendo  nella  vera  e  propria  natura 
del  contratto  di  locazione.  La  necessità  in  cui 
ci  pone  la  legge  di  fare  dal  complesso  il  cal- 


colo del  quanto  meno  della  raccolta  ottenuta, 
fa  sì  che  il  calcolo  non  si  può  fare  che  una 
volta  sola,  cioè  alla  fine  di  tutte  le  raccolte. 
È  soltanto  allora,  secondo  il  concetto  che  mi 
permetto  di  ripetere,  che  si  può  conoscere  la 
quantità  della  raccolta  perduta. 

e)  Vanno  considerate  nd  calcolo  a  favore 
del  conduttore  le  annate  perdenti,  come  quelle 
di  abbondanza  a  favore  del  locatore. 

Siamo  ancora  occupati  di  una  liquidazione 
le  cui  difficoltà  crescono  per  via.  Si  esamina 
la  disposizione  in  quella  parte,  ove  dice  al 
primo  periodo  dell'art.  1617  (frane.  1769):  — - 
l'affittuario  può  domandare  una  riduzione  del 
fitto,  eccettochè  sia  compensato  dalleprecedenti 
raccolte.  La  questione  alla  quale  si  dedica  con 
tutta  la  forza  del  suo  ingegno  il  Duvergier,  è 
da  me  cosi  formulata:  —  Se  tutte  le  raccolte 
precedenti  sono  state  abbondanti  (2),o  almeno 
nessuna  presenti  qualche  perdita;  tuttociò  in 
che  ognuna  di  esse  ha  ecceduto  una  raccolta 
ordinaria  si  accumula,  e  la  somma  totale  delle 
quantità  eccedenti  serve  a  coprire  la  man- 
canza. Se  per  l'opposto  ve  n'è  stata  alcuna  che 
ha  presentata  qualche  perdita  (che  non  giunga 
però  sino  alla  metà  della  raccolta  ordinaria)  (3), 
potrebbe  il  locatore,  quando  l'affittuario  pre- 
tendesse una  riduzione,  opporgli  la  totalità 
delle  quantità  eccedenti  nelle  annualità  ab- 
bondanti senza  dedurre  le  quantità  mancanti 
nelle  annate  sterili  ?  Oppure  si  dovrà  conside- 
rare come  vera  eccedenza  soltanto  quella  che 
rimarrà  oltre  ad  una  raccolta  ordinaria  per 
ogni  anno  dopo  che  sono  riunite  e  bilanciate 
tutte  le  mancanze  e  tutte  le  eccedenze? 

Questa  è  la  tesi  chiara  e  netta  posta  dal 
Duvergier.  Egli  si  risolve  a  favore  del  locatore. 
Egli  non  crede  punto  che  la  parola  della  legge 
si  opponga  alla  sua  interpretazione.  La  legge, 
secondo  lui,  distingue  bensì  le  annate  susse- 
guenti da  quelle  precedenti,  ma  al  solo  oggetto 
di  ricercare  in  questo  secondo  periodo  il  com- 
penso che  non  si  è  rinvenuto  nel  primo,  e  non 
per  accentuare  una  compensazione  fra  le  an- 
nate sterili  e  le  fertili  nel  tempo  passato  (4). 

Come  mai,  dicono  coloro  che  non  sanno  per- 
suadersi che  si  abbia  a  tener  conto  del  di  più 
e  non  del  di  meno  nell'interesse  dell'affittuario? 
Io  convengo,  dice  il  Duvergier  (equi  il  discorso 
si  fa  tanto  sottile  che  bisogna  esporlo  colle 


(1)  «  Si  ergo,  universa  locatione  tnspecla,  emer- 
ge! damnum  tolerabile,  non  flt  remissio,  secus  si 
intoierabile,  id  est  nitra  dimidiam  jasttr  mereedis  ». 

(2)  Presentando  cioè  una  eccedenza  olire  la  misura 
ordinaria. 

(3)  Nel  qual  caso  si  aprirebbe  a  favore  deiraffit- 


tuario  una  nuova  azione  di  credito  colla  necessità  di 
altre  operazioni  per  determinare  il  compenso. 

(4)  Bisogna  farne  nota,  perchè  quanto  alle  future 
raccolte  Tauiore  sembra  convenire  nella  compensa- 
zione. 
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stesse  parole):  «  Io  convengo  in  ciò  che  se  la 

<  prima  raccolta  avesse  data  una  eccedenza, 
«  e  la  seconda  una  mancanza  consìstente  pre- 

<  cisamente  nella  stessa  quantità,  il  condat- 
«  tore  si  troverebbe  in  principio  del  terzo  anno 

<  senza  perdita  e  senza  guadagno.  In  conse- 
«  guenza,  se  il  raccolto  del  terzo  anno  man- 
«  casse  di  una  metà,  sarebbe  strano  il  dire  che 
«  eccedenza  vi  ha  essendo  paralizzata  dalla 
«  mancanza.  Ebbene  (egli  continua)  questo  è 
«  appunto  il  pensiero  del  legislatore...  Una 

<  idea  principale  domina  tutto  l'articolo  1769 
«  (1617),  ed  è  quella  che  una  perdita  minore 
«  della  metà  deve  aversi  come  non  avvenuta; 

<  0  piuttosto  come  un  evento  sinistro  al  quale 
«  il  conduttore  è  assoggettato,  senza  ripara- 
«  zione  per  parte  del  locatore.  Ora,  Tammet- 
«  tere  che  il  conduttore  il  quale  si  duole  della 
«  perdita  di  oltre  la  metà  di  una  raccolta  di 

<  un  anno,  cui  il  locatore  oppone  la  eccedenza 

<  delle  raccolte  precedenti,  può  domandare 
«  che  si  deduca  da  questa  eccedenza  la  man- 
«  canza  di  un  altro  anno,  è  lo  stesso  che  accor- 
«  dargli  implicitamente  una  indennità  per  una 

<  perdita  che  non  giunge  alla  metà  della  rac- 
«  colta  ordinaria.  È  difatti  evidente  che  per 
«  indennizzarlo  di  questa  perdita  si  applica  la 
«  eccedenza,  la  quale  senza  di  ciò  servirebbe 
«  a  compensare  la  perdita  di  oltre  una  metà 
«  in  causa  della  quale  viene  domandata  la 
«  riduzione  del  fìtto.  Vale  dunque  lo  stesso  che 
«  abbandonare  la  regola  dominante,  la  quale 
«  vuole  che  ogni  perdita  minore  deUa  metà  sia 
«  a  rischio  del  conduttore.  Vi  sarebbe  in  ciò 
«  di  singolare,  che  pel  caso  in  cui  è  dovuta 
«  incontrastabilmente  la  indennità,  essa  non 
«  consiste  se  non  in  una  riduzione  proporzio- 
«  nata  del  fitto,  e  che  non  è  per  conseguenza 
«  a  riparazione  di  tutto  il  danno,  laddove, 
«  mediante  la  combinazione,  che  io  non  am- 
«  metto,  il  fittaiuolo  si  troverebbe  compiuta* 
«  mente»indennizzato  del  danno  minore  della 
«  metà  che  avesse  sofferto  nei  primi  anni  del 
«  suo  affitto  (1),  il  che  non  è  ammissibile  ». 

Ci  passiamo  di  altri  argomenti  secondari  o 
di  mera  conseguenza,  fermandoci  per  racco- 
gliere il  concetto  principale,  e  vedere  di  met- 
terlo in  chiaro. 

Delle  parole  a  iosa,  e  il  non  poter  tante 
volte  trovare  una  formola  precisa  a  manife- 


stare un'idea,  fa  che  apparisca  confusa  e  tor- 
bida anzi  che  no.  —  Se  in  qualche  anno  pre- 
cedente si  è  verificata  una  eccedenza  nel 
reddito  dell'affitto  sulla  raccolta  ordinaria, 
essa  è  portata  a  diminuzione  del  credito  del- 
l'affittuario. Se  si  è  avuto  qualche  aano  per- 
dente, non  però  sino  alla  metà  della  raccolta, 
questa  non  si  calcola  a  profìtto  del  conduttore, 
essendo  una  perdita  ch'egli  deve  sopportare. 
Se  il  conduttore  è  stato  già  compensato  della 
perdita  sofferta  mediante  il  di  più  che  ha  ot- 
tenuto, l'affare  è  terminato;  qualunque  sia  per 
essere  la  vendita  delle  raccolte  successive  (2). 

Col  Duranton,  che  non  conviene  in  questa 
soluzione,  fa  forza  in  contrario  il  Troplong. 
Egli  dà  credito  all'affittuario  della  perdita  che 
si  dimostra  avvenuta  in  alcuno  degli  anni  pre- 
cedenti con  che  viene  a  sostenersi  la  defìdenza 
indennizzabile  da  lui  reclamata.  L'argomento 
forte  dei  contrari  è  bene  da  lui  enunciato  in 
queste  parole  :  «  Il  solo  argomento  alquanto 
«  specioso  del  Duvergier,  si  è  che  prendendo 
<  in  considerazione  la  cattiva  annata,  si  oe- 
«  corda  implicitamente  al  conduttore  una  in- 
«  dennitàper  la  perdita  di  tale  annata,  benché 
«  non  giunga  sino  alla  metà.  Cosa  risponde?  > 
Nega  che  si  tratti  di  una  indennità  <  si  ha  solo 
«  in  linea  di  conteggio  a  far  entrare  la  cattiva 
«  annata  nella  buona  che  si  oppone.  Essa  non 
«  rappresenta  che  una  potenza  negativa,  e 
«  per  togliere  all'anno  fertile  la  preponde- 
«  ranzache  gli  darebbe  una  misura  ineguale  ». 
Secondo  lui  si  confonde  la  indennità  colla 
compensazione. 

Ma  questa  non  è  una  risposta,  dice  Marcadé, 
essendo  una  compensazione  che  serve  a  iaden- 
nità  del  conduttore  (3),  poiché  portando  a  de- 
bito del  locatore  la  deficienza  di  un  qualche 
anno,  viene  ad  eliminarsi  o  stremarsi  la  ecce- 
denza, ciò  vale  essere  indennizzato  deUa  per- 
dita. Si  farebbe,  diciamo  noi,  assai  fuori  di 
proposito  una  questione  di  parole.  È  vero  che 
il  Troplong  non  risponde  ;  ma  non  vi  sarebbe 
la  sua  risposta  ? 

§  3719. 

Continuazione. 

La  risposta  bisogna  cercarla  non  nell'ideale 
astratto,  ma  nel  sistema  di  calcolo  adottato 


(1)  Perchè  lo  sinanco  di  qualche  annata  sarebbe 
conlato  per  intero,  non  accreditato  per  mela. 

(t)  Per  essere  il  secondo  periodo  dell'affitto  fuori 
del  calcolo. 

(3)  Teniamo  Pesempio  proposto:  —  Sia  la  media 
di  cento  ettolitri  di  grano.  L'affitto  è  di  nove  anni: 


tre  anni  sono  passati.  —  Raccolta  del  1*  anno,  eitol. 
cento  e  dieci;  nel  S»  anno,  ettolitri  noTanta;  nel 
3^  quarantanove  (meno  della  metà).  Se  i  10  etloiitri 
mancati  nel  2^  anno  si  portano  a  debito  del  loca- 
tore, sparisce  la  eccedenza  che  farebbe  ostacolo 
all'azione,  quindi  a  yantaggio  del  locatore. 
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dal  Codice  per  simili  compensazioni.  Nel  primo 
ponto  di  vista  Pobbietto  è  grave,  e  si  dilegua 
di  leggieri  nel  secondo.  Si  dice  al  conduttore  : 
tu  devi  caricarti  della  eccedenza  già  ottenuta 
e  portarla  a  diminuzione  del  tuo  credito, 
perchè  tale  è  la  disposizione  della  legge.  Ma 
tu  non  hai  alcuna  ragione  di  essere  indenniz- 
zato delle  perdite,  perchè  le  perdite  che 
alleghi  non  sono  compensabili  in  alcuna  ma- 
niera (1),  e  nella  tua  qualità  di  affittuario, 
esposto  a  simili  eventualità,  devi  sostenerle  tu 
stesso.  Il  discorso  è  irreprensibile.  È  logico, 
fin  troppo.  Imperocché  abbiamo  veduto  tante 
volte,  e  occorre  ripetere,  che  la  legge  pratica, 
effettuale,  e  alPutile  reale  intenta,  preferisce 
alla  metafisica  della  scuola  un  certo  senso  in- 
definibile di  convenienza,  ha  il  suo  modo  di 
vedere,  il  suo  modo  di  risolvere  questioni  che 
sanano  del  resto  insolubili  ;  e  questa  norma 
positiva  Pinterprete  deve  prendere  a  guida. 

Tutti  concordano  nel  dire,  che  i  tempera- 
menti adottati  in  modo  specialissimo  a  sollievo 
degli  affittuari  dei  fondi  rustici,  sono  opera 
della  legge,  nella  quale,  tUilitatis  grafia,  si 
riscontra  una  specie  di  transazione  fra  il  rigor 
dei  principii  e  le  esigenze  pratiche:  portato 
di  prudenza  e  di  senno  che  gPipercritici  de- 
vono rispettare.  I  contraddittori  sono  costretti 
ad  ammettere  che  la  liquidazione  che  va  a 
farsi  nel  secondo  periodo,  si  compone  di  ele- 
menti ch'essi  rigettano  nel  primo.  La  legge  è 
chiara  e  incontrastata  —  se  non  è  compensato, 
la  riduzione  ha  luogo  alla  fine  dell'affitto,  nel 
qual  tempo  si  fa  un  conguaglio  coi  frutti  rac* 
colti  in  tutti  gli  anni  dd  medesimo.  Quindi  il 
bene  e  il  male  delle  raccolte  si  porta  in  cal- 
colo come  in  un  giudizio  di  rendiconto  per 
rilevare  da  tutto  l'insieme  il  risultato  del  de- 
bito 0  del  credito.  Il  positivismo  della  legge 
non  tien  conto  degli  scrupoli  dei  dottrinari. 
Perchè  deve  averne  tenuto  conto  nel  primo 
tempo,  cioè  per  le  annualità  anteriori  al  si- 
nistro ? 

Perchè  la  legge  si  esprime  in  un  modo  di- 


verso —  eceettoehe  non  sia  compensato  dalle 
precedenti  raccolte  —  senza  dire  di  tutte  le 
raccolte,  buone  o  cattive,  e  di  tutti  gli  anni 
che  sono  decorsi.  Di  vero  non  è  tale  espres- 
sione che  escluda  la  maniera  di  computazione  e 
di  ragguaglio  che  si  viene  poi  indicando.  Pos- 
sibile che  il  Codice  ammetta  nello  stesso  arti-  ' 
colo,  e  sniridentico  soggetto,  due  metodi  di- 
versi e  contraddittori?  Concludiamo  senz'altro, 
che  se  la  perdita  di  tutta  una  raccolta  o  della 
metà  almeno  avvenga  nel  corso  di  un  affitto 
progressivo,  si  mettono  a  riscontro  le  prece- 
denti annate,  buone  o  cattive,  e  il  rùndtato 
decide  se  Vaffittuario  sia  stato  o  no  compen" 
sato  (2).  E  se  vantaggi  non  ci  sono,  una  dispo- 
sizione favorevole  al  locatore  vuole  che  si  ag- 
giunga la  esperienza  degli  anni  che  seguono 
onde  si  produce,  come  a  dire,  la  solidarietà  di 
tutte  le  raccolte,  attesoché  nella  sintesi  finale 
risulti  la  verità  storica  della  perdita  o  del 
guadagno  fatto  in  tutto  questo  tempo  (8). 

Non  è  ancora  finita  questa  revisione  dottri- 
nale. Il  nostro  benemerito  Pacifici-Mazzoni 
(n.  262)  si  accosta  al  parere  del  Marcadé,  che 
noi  non  abbiamo  potuto  accettare.  Anzi  egli 
intende  a  sostenerlo  per  quella  parte  della 
dimostrazione  che  gli  sembra  in  lui  difettiva. 
Il  sistema  al  quale  presta  il  suo  valido  ap- 
poggio è  quello  delia  legge  ;  si  concilia  o  no 
col  testo  di  essa  le^ge?  È  ciò  che  noi  neghiamo  ; 
ed  è  ciò  che,  secondo  il  lodato  scrittore,  ha 
bisogno  di  essere  rassodato.  E  lo  fa  in  questo 
modo.  Raccolte  precedenti  -  intendi  ubertose  - 
ossia  quelle  che  hanno  prodotto  oltre  l'ordi- 
nario, perchè,  come  potrebbero  valere  a  com- 
penso le  raccolte  in  difetto?  Come  potrebbe 
essere  indennizzato  il  locatario  delle  raccolte 
precedenti  che  hanno  bisogno  esse  medesime  di 
essere  indennizzale  ? 

Mi  pare  che  presso  a  poco  il  Duvergier  e  il 
Marcadé  abbiano  tenuto  lo  stesso  linguaggio. 
Si  può  rispondere  che  in  primo  luogo  la  legge 
non  distingue  fra  annate  ubertose  e  sterili, 
ma  mette  in  uno  \^  precedenti  raccolte,  e  nelle 


(\\  Se  il«tn  giungano  sino  nlla  mola  della  ruccolta 
coiiir  si  è  ridpt'o.  ma  non  bisogna  dì  monticarla.' 

(2)  Pordlta  noi  4"  anno:  —  Tre  quarii  della  rao- 
roiia.  !Nel  1**  anno  si  ebbe  un  di  più  di  tre  quarti. 
I/affiituario  sdirebbe  slato  compensalo.  Ma  nel  se- 
condo rimase  in  perdila  di  un  quarto  e  mezzo;  e 
pure  di  un  quarto  e  mezzo  nel  3**.  I^  rendite  si 
sono  paregf^iate.  DoT*è  il  compenso  per  il  4°  anno? 

(3)  DuRARTOR,  Locaz,,  n.  201  ;  Zachari^,  Taulirr, 
pag.  270.  II  Laurent,  che  conclude  egli  pure  per  il 
calcolo  di  tutte  le  annate  anco  precedenti,  pro- 
nuncia   in    massima    come    noi  sentiamo:   «  Gela 


prouve  une  fuis  de  plus  que  Ton  a  lort  de  chercber 
un  principe  dans  une  matièro  qui  est  d'équiit^,  quo! 
qu'on  en  dise;  mais  Tequile  no  se  laisse  pas  Tor- 
mulor  en  règics  précises:  de  là  les  inévitabies  con» 
scquences  »  (n.  461). 

E  fu  pure  il  concetto  di  Baldo,  il  ohe  importa 
che  non  è  un  trovato  moderno,  ma  un  concetto  tra- 
dizionale: —  Qusro  quando  dicetur  ubertas  sup- 
pletiva damni  propter  sterilitatem...  in  die,  quando 
confum  annorum  redditibus,  non  remanel  deceplui  ultra 
dimidiam  jusli  pretii. 


Borsari,  Gomment.  al  Cod.  civ,  itàl,  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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precedenti  raccolte  ci  sodo  tanto  le  abbondanti 
che  le  sterili  e  scarse.  Essa  prende  le  raccolte 
nelPinsieme;  come  vogliamo  noi  separarle? 
Non  si  è  compensati  dalle  precedenti  raccolte 
se  non  quando  ci  sia  un  sopravanzo,  detratta 
la  perdita.  Le  perdite  s'indennizzano,  è  vero, 
ma  appunto  perchè  s' indennizzano,  manten- 
gono il  credito  dell'affittuario,  e  la  legge  ha 
potuto  considerarlo  nella  linea  del  compenso. 
È  singolare!  Secondo  il  rispettato  scrittore 
la  prima  parte  del  testo  spiegherebbe  la  se- 
conda, mentre  per  noi  la  prima  parte  sarebbe 
resa  più  chiara  e  aperta  da  quella  che  segue. 
Per  un  ingegnoso  sviamento  delle  parole  — 
tutti  gli  anni  delV affitto  —  la  espressione  della 
legge  non  starebbe  a  significare  il  cumulo  dei 
prodotti  di  tutti  gli  anni,  ma  piuttosto  la  con- 
nessione dei  due  periodi,  anteriore  e  poste- 
riore alPanno  dellMnfortunio.  £  passi  come 
interpretabile,  abbenchè  la  redazione  vedendo 
il  facile  equivoco  che  andava  a  creare  colle 
sue  parole,  avrebbe  dovuto  spiegarsi  meglio  e 
dire  tutti  gli  anni  ubertosi^  lasciando  gli  ste- 
rili e  perdenti  a  carico  del  conduttore.  Ma  vi 
ha  ben  di  più  ad  illustrare  il  concetto  della 
legge.  Non  solo  l'articolo  non  divide  gli  anni 
mentre  li  riunisce  nella  voce  tutti^  ma  vuole  U 
conguaglio  dituttigli  anni,  vale  dire  un  esame 
di  rapporti  che  non  potrebb'essere  che  del  più 
e  del  meno  fra  gli  stessi  anni,  affinchè  dal- 
l'ultimo risultato  si  deduca  se  il  compenso 
siasi  0  no  effettuato.  Se  non  si  trattava  che 
degli  anni  ubertosi,  avrebbe  detto  la  somma  e 
non  t7  conguaglio,  che  mette  in  correlazione 
gli  anni  buoni  e  i  cattivi  per  dedurne  il  pro- 
dotto reale  (1). 

§  3720. 

Conti  nuazione. 

/*)  Se  il  conduttore  non  è  stato  compen- 
sato dalle  raccolte  precedenti,  ciò  non  gli 
basta  per  ottenere  dal  locatore  un  compenso 
della  perdita,  ma  deve  aver  pazienza  che  abbia 


termine  l'affitto.  Potrà  conseguirlo  natural- 
mente e  per  benefizio  di  fortuna  negli  anni  che 
seguono  senza  incomodo  del  proprietario.  Bi- 
sogna aspettare.  Ma  la  equità  della  legge  si 
commuove  ancora  pensando  che  una  tale  so- 
spensione potrebb'esserela  rovina  del  condut- 
tore, ove  specialmente  concorrono  queste  cir- 
costanze :  a)  che  la  durata  dell'affitto  sia  assai 
lunga  (2)  ;  ò)  che  il  danno  sofferto  sia  esiziale 
per  distruzione  di  tutti  i  raccolti,  e  anche  dei 
capitali  che  sono  la  speranza  dell'avvenire, 
come  alberi  e  viti,  manufatti  e  lavori  destinati 
a  durare  nel  tempo  ;  e)  che  l'affittuario  non 
sia  in  grado  di  anticipare  le  grosse  spese  ne- 
cessarie a>  proseguire  la  coltivazione.  È  a 
rispetto  di  queste  o  di  altre  circostanze  che 
Vautorità  giudiziaria  può  dispensare  tempo- 
raneamente V affittuario  dal  pagamento  di  una 
parte  del  fitto  in  proporzione  del  danno  sof- 
ferto (3).  Accadendo  la  disgrazia  nel  primo 
anno,  mancando  ogni  dato  possibile  di  com- 
penso anteriore,  il  provvedimento  sospensivo 
per  quell'anno  può  anco  concedersi;  il  paga- 
mento della  corrisposta  potrebbe  anco  essere 
distribuito  dalla  discreta  economìa  del  giudice 
in  più  rate  ;  il  che  non  ha  luogo  se  la  disgrazia 
accade  nell'ultimo  anno.  Allora  non  resta  che 
voltarsi  indietro  e  fare  i  conti  (4).  Tutto  è  de- 
finitivo. La  questione  va  a  risolversi  sulla  cor- 
risposta dell'ultimo  anno,  se  il  conduttore 
debba  soddisfarla  in  tutto  o  in  parte. 

g)  Ma  gli  anni  sfortunati  possono  ripe- 
tersi e  fare  aggravio  a  una  soluzione  già 
abbastanza  penosa.  Può  tornare  a  visitarci  la 
grandine  spietata;  ma  vi  hanno  infortunii  di 
un  genere  che  estendono  a  più  anni  il  terri- 
bile influsso.  Tali  sono  le  inondazioni  che  nei 
campi,  specialmente  prossimi  alle  rotte,  por- 
tano una  devastazione  non  riparabile  se  non 
con  molti  sforzi  coU'opera  di  lungo  tempo. 

Sono  due  specie  assai  differenti.  I  prodotti 
del  fondo  possono  esser  colpiti  successiva- 
mente in  mano  all'affittuario,  o  possono  suc- 
I  cessi vamen te  mancargli  (5),  e  non  avremo  che 


(1)  E  questo  è  il  sistema  tradizionale  attestato  da 
uno  dei  maestri  della  materia,  il  Pacion.,  cap.  xLvn, 
n.  85.  «  Et  faeienda  est  ixta  computai  io  annornm 
fertiiium  eum  xlertlibus  etiamsi  tion  xinl  proximi  sed 
interpolati  (Hostiens  sunima  de  locat.,  g  Qua  actionex, 
n.  7;  Abbas  in  cap.  Propier  sieriltiat,,  n.  13  et  esse 
communem  opinionem  testaiur.  Valasc.  quesi.  27, 
num.  46). 

(ì2)  Potendosi  immaginare  sino  a  trentanni,  e  più, 
sino  ai  cento. 

(3)  Di  uva  parte  del  fitto,  perchè  anche  la  pen- 
sione di  un  anno  è  parte  del  prezzo  collettivo;  ma 
anche  di  un  intiero  anno  potrebbe  il  giudice  sospen- 
dere il  pagamento  sino  al  termine  deiraffitto. 


(4)  <  Quid  tamen  si  novjssimus  erat  annus  sierilis 
in  quo  ei  remisit?  Verìus  dicetur  et  si  superiora 
uberes  Tuerunt,  et  srit  locntor,  non  debere  eum  ad 
compensationem  vocari  »  (L.  Si  uno  15,  in  princ). 

Et  »cii  iocator,  ecc.  Queste  parole,  un  poco  oscure, 
vogliono  dire  che  se  il  locatore  conoscendo  la  uber- 
tosità degli  anni  precedenti  fece  abbono  al  condut- 
tore delPuItima  pensione,  non  può  più  opporre  al 
conduttore  la  eccezione  del  compenso  da  lai  otte- 
nuto. 

(5)  E  per  cause  diverse.  Per  grandine  acuta  io 
un  anno,  per  ostinata  siccità  in  un  altro,  agli  slessi 
effetti  innanzi  alla  legge. 
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ad  applicare  ai  ripetuti  infortuni  l'ordine  sta- 
bilito. Un  po'  di  casistica.  La  grandine  nel 
primo  anno  dell'affitto.  A  tal  danno  può  essere 
opposta  una  compensazione  precedente,  ma 
si  dovrà  riportare  alla  fine  dell'affitto  l'azione 
del  compenso.  Invece  abbiamo  la  grandine  al 
terzo  anno,  e  si  trova  che  nell'abbondanza  dei 
due  primi  il  conduttore  è  stato  compensato. 
Niente  di  meglio.  Non  è  stato  compensato, 
e  al  quinto  anno  la  siccità  gli  ruba  due  terzi 
del  raccolto.  Un  nuovo  appello  al  passato; 
e  tornando  senza  effetto,  tutto  è  rimesso  al- 
l'ultimo anno  dell'affitto.  In  effetto  prendiamo 
norma  sicura  dalle  regole  stabilite,  se  non  che 
come  si  accrescano  le  sventure  e  i  danni,  il 
giudice  userà  del  suo  legittimo  arbitrio  per 
dare  intanto  qualche  ristoro  al  conduttore 
colla  sospensione  dei  fitti. 

Ma  se  l'infortunio  è  generale  ;  se  non  solo 
sperpera  i  prodotti,  ma,  senza  distruggere  la 
sostanza  fondiaria,  toglie  la  speranza  del  pro- 
dotto per  qualche  anno,  ciò  oltrepassa  la 
previsione  della  legge  presente,  e  porta  la 
questione  sopra  un  altro  terreno  e  nel  dominio 
dell'articolo  1578.  Ho  proposto  il  caso  del- 
l'inondazione; ne  ho  avvisati  i  deplorabili 
effetti,  e  se  la  locazione  non  è  sciolta  di 
diritto,  il  conduttore,  gettato  in  quella  rivolu- 
zione di  cose,  potrà  chiederne  e  ottenerne  lo 
scioglimento,  e  non  sarà  tenuto  alla  pensione 
per  quell'anno  in  cui  è  stato  privato  di  ogni 
raccolto,  e  ciò  per  modo  assoluto  e  senza 
piatire  dei  compensi  potuti  avere  innanzi, 
poiché  il  fatto  sorpassa  la  ipotesi  dell'art.  1617 


e  si  dirompe  la  catena  degli  anni  nei  quali 
l'affittuario  potrebbe  sperare  una  sorte  mi- 
gliore. 

Ove  però  piaccia  al  conduttore,  malgrado 
la  inondazione  sovversiva,  persistere  nell'af- 
fittanza, lo  stesso  processo,  la  stessa  maniera 
alterna  di  calcolo  degli  anni  e  buoni  e  cattivi, 
sarà  osservata,  eccettochè  in  quello  stato  di 
cose  diverrà  più  difficile  dall'abbondanza  delle 
raccolte  scavare  il  compenso. 
h)  Della  prova, 

È  utile  ritenere  la  distinzione,  approvata 
dagli  scrittori  della  materia  fra  il  danno  locale 
e  il  danno  generale  (1),  fra  quello  cioè  di  cui 
è  afflitto  un  fondo  isolatamente,  e  quello  che 
colpisce  una  massa  di  fondi,  un  territorio, 
come  suol  essere  delle  grandi  inondazioni.  Nel 
primo  caso  è  dovere  dell'affittuario  il  fare 
constatare  immediatamente  per  periti  e  testi- 
moni il  danno  sofferto,  dandone  pronto  avviso 
al  locatore.  Ogni  ritardo  può  intorbidare  la 
prova,  non  potendo  più  i  periti  operare  nel 
presente  ed  essendo  di  poca  sufficienza,  al- 
meno quanto  alla  determinazione  del  danno, 
il  detto  dei  testimoni.  Il  damnum  anni  è  già 
di  una  grande  notorietà:  in  quello  sterminio 
è  difficile  trovare  ore  tranquille  per  condurre 
pacatamente  la  prova,  e  i  giudici  hanno  dal- 
l'universale un  argomento  dell'esistenza  del 
fatto  che  non  si  può  impugnare.  Quanto  ai  casi 
senza  violenza,  come  la  siccità,  la  dimostrazione 
sarà  meno  angustiata,  più  lenta  essendo  la 
operazione  del  danno,  il  quale  si  manifesta 
poi  dalla  quantità  della  raccolta. 


Articolo  1619% 

L'affittuario  non  può  conseguire  la  riduzione,  se  la  perdita  de'  frutti 
accade  dopo  che  sono  separati  dal  suolo,  eccetto  che  il  contratto  assegni 
al  locatore  una  quota  dei  frutti  in  natura;  nel  qual  caso  questi  deve  sog- 
giacere alla  perdita  per  la  sua  parte,  seraprechè  il  conduttore  non  fosse  in 
colpa  né  in  mora  per  la  consegna  al  locatore  della  sua  porzione  de'  frutti. 
L'affittuario  non  può  parimente  domandare  una  riduzione,  se  la  causa 
del  danno  sussisteva  ed  era  nota  al  tempo  in  cui  fu  stipulato  l'affitto. 

§  3721.  Di  caiue  per  cui  non  si  può  chiedere  la  emenda  del  danno» 

I.  Delle  cause  preesistetiti  di  futuri  danni  e  della  previdenza  del  conduttore. 
Del  limite  che  vi  può  essere  apposto^  e  dei  rimedi  che  si  possono  invocare, 

II.  Se  la  perdita  dei  frutti  accade  dopo  essere  stati  separati  dal  suolo. 
Della  esagerata  applicazione  del  prificipio  —  res  perit  domino  —  che  si  è 

fatta  comunemente. 

E  della  vera  ragione  per  cui  la  responsabilità  del  locatore  è  impegnata  finché 
i  frutti  sono  attaccati  al  suolo,  e  non  più  quando  ne  siano  divisi. 

Di  altri  e  diversi  rapporti  giuridici  per  cui  resta  fuori  di  applicazione  il  di- 
sposto di  questo  articolo. 


(1)  D4mnum  locale  —  damnum  anni. 


•fi? 
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§  3721. 

per  cai  non  si  può 
la  eineoda  del  danpo. 


Una  grande  limitazione  alle  regole  prece- 
denti è  scrìtta  nell'articolo  1619.  Troppa  ma- 
terìa,  8i  direbbe,  per  nn  articolo  solo;  onde, 
per  quanto  breve,  si  deve  di  rìdere  Pesame 
affinchè  l'esposizione  diventi  chiara,  e  giova 
anche  invertir  l'ordine  cominciando  dalla  cansa 
più  generale. 

I.  DeQa  prescienga  del  conduttore. 

Se  la  causa  del  danno  sussisteva  ed  era 
nota  ai  tempo  in  cui  fu  stipulato  Vaffitto, 
Onesta  è  veramente  caasa  generalissima  esclu- 
dente l'azione  del  conduttore  che  doveva 
essere  collocata  nella  sezione  prìma,  essendo 
canone  buono  per  ogni  maniera  di  locazioni, 
rustiche  o  urbane.  Ne  abbiamo  già  discorso 
trattando  di  queste  ultime.  L'inquilino  di  una 
casa  dai  pavimenti  bassi  ed  umidi  per  cui  si 
danneggiano  le  mobiglie,  o  certi  commestibili 
non  possono  conservarsi,  s'egli  già  vide  e  co- 
nobbe lo  stato  dell'abitazione,  e  per  pagar 
poco  vi  ha  acconsentito,  non  potrebbe  lagnarsi 
più  tardi  e  chiedere  indennità. 

La  seconda  osservazione  che  si  presenta  è 
la  grande  se  non  soverchia  latitudine  che  si  è 
data  al  caso  fortuito,  materia  delle  disposizioni 
precedenti  il  cui  concetto  dovrìa  completarsi 
nell'attuale.  Il  caso  fortuito  ha  qualche  cosa 
d'improvviso  e  d'imprevisto  a  cui  mediante 
convenzione  espressa  può  VaffUiuario  assog- 
gettarsi, ma  la  preesistenza  della  causa  nel 
fortuito  è  una  idea  alquanto  eccentrica  e  dis- 
sonante in  se  stessa.  Chi  conduce  in  affitto  ter- 
reni sulle  sponde  di  fiumi,  che  a  dispetto  dei- 
Parte  sogliono  espandersi  ad  ogni  pioggia, 
come  il  Tevere,  deve  ben  prevedere  che  una 
qualche  volta  sarà  molestato  dalle  sue  espan- 
sioni, e  quello  diventa  per  lui  un  caso  ordinario 
e  non  un  caso  fortuito. 

Ma  la  disposizione  è  giusta,  e  in  armonia 
con  quelle  che  governano  la  compra-vendita, 
e  il  giudizio  della  evizione.  U  previsto,  stando 
già  in  presenza  la  causa  per  cui  uno  si  sente 
rispondere,  tu  già  lo  sapevi,  non  può  essere 


sfuggito  al  contratto,  e  dev'essere  entrato  nel 
prezzo.  Incomodi  e  danni  prevednti  fanno 
diminuire  la  pensione  pattoìta,  il  che  importa 
l'assunzione  del  rischio  ed  esclude  l'azione 
del  compenso.  Chi  fra  l'imperversare  deUe 
milizie  che  si  combattono  in  guerra  locale 
accetta  in  affitto  fondi  espoeti  alle  loro  incur- 
sioni, per  quanto  ne  sia  noiato,  non  può  rì vol- 
gersi contro  il  locatore,  a  questo  effetto,  in- 
tendiamoci bene,  della  rìdnzione  dei  fitti. 

£  qui  bisogna  por  mente  che  la  prerìdenza 
di  un  male  può  avere  certi  limiti,  e  dentro 
certi  limiti  assumersi  la  iattura  e  il  rischio. 
Gli  straripamenti  del  Tevere,  per  la  natura  e 
stato  generale  di  quel  fiume,  e  in  certe  loca- 
lità (1),  sono  prevedibili,  ma  si  sa  pure  che  i 
suoi  allagamenti  meglio  che  inondazioni,  sono 
di  effètto  transitorìo  (2).  Che  se  poi  altre  cause 
si  aggiungono  e  inconsuete  (3)  ad  aggravare 
le  conseguenze  che  non  potevano  essere  preav- 
vertite fino  a  quel  punto,  questo,  a  cosi  dire, 
eccesso  di  mali,  può  attribuire  diritto  a  più 
radicali  provvedimenti.  La  persistenza  delle 
acque  potrà  anche  dar  luogo  alla  risoluzione 
dell'affitto  (4). 

E  parimente  quello  che  dicesi  della  non 
riduzione  dei  fitti,  può  intendersi  entro  un 
certo  limite,  entro  i  limiti  cioè  di  una  ragione- 
vole previdenza.  Io  so  che  le  incursioni  sol- 
datesche che  mi  si  aggirano  intorno  mi  faranno 
dei  danni  che  io  dovrò  sopportare;  non  però 
ho  preveduto,  né  potuto  prevedere  una  occu- 
pazione più  0  meno  diuturna,  per  la  qual 
causa  potrò  chiedere  a  buon  diritto  la  ridu- 
zione. 

La  causa  della  povertà,  della  insufficienza 
dei  redditi  naturali  può  essere  nella  qualità 
del  fondo;  un  derivato  della  sua  incapacità 
produttiva.  Tu  prendi  in  affitto  una  vigna 
già  invecchiata,  e  questa  vigna  isterilita  dagli 
anni  rende  poco  vino  ;  tu  lo  sapevi  o  lo  dovevi 
sapere  (5).  Ottima  riflessione  è  quella  del 
Duranton:  «  Per  giudicare  se  gliene  sia  dovuta 
«  alcuna  (al  conduttore)  per  ragione  della 
«  perdita,  per  caso  fortuito,  della  metà  almeno 
«  di  una  raccolta,  bisognerebbe  non  conside- 
«  rare  che  una  raccolta  ordinaria  di  questa 
<  medesima  vigna  e  non  una  raccolta  or  di- 


ci) A  parlare  della  città  di  noma  specialmente.       i 

(2)  Così  trasborda  qualche  volta  la  lacuna  che 
inonda  anche  alcune  delle  più  belle  parti  di  Venezia, 
e  presto  si  ritira  nei  suoi  naturali  confini. 

(3)  Immissione  violenta  di  qualche  altro  torrente 
straripato;  disracìmento  di  difese  ordinarie  del  fiume 
sulle  quali  si  doveva  conlare,  ecc. 

(4)  Data  specialmente  la  qualità  dei  luoghi  e  Tog- 


getto  della  locazione,  di  un  tale  vivace  ed  assiduo 
conifTiercio,  ad  es.,  di  cui  la  prolungata  sospetisroue 
equiva'e  ad  una  rovina. 

(5)  Il  caso  è  preveduto  dal  giureconsulto  che 
proclama  questo  principio,  appoggiandosi  la  deci- 
sione sopra  un  rescritto  deirimperat.  Antonina  — 
Novam  rem  de»idertt$  ni  propter  tettuttiem  rimearum 
remitsio  libi  deiur  (L.  15,  8  3,  Ice.  cond.). 
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«  naria  di  una  vigna  migliore  >  (l).Le  migliori 
terre  delle  nostre  provincie  sono  i  canepai,  e 
le  più  suscettibili  e  le  più  fertili  quelle  che 
producono  più  di  questa  filanda  preziosa.  Ma 
le  tue  terre,  giacenti  sul  lembo  di  valli  salse, 
ti  negano  questo  prodotto  o  non  Io  danno  che 
a  stento;  la  media  raccolta  ordinaria  che  serve 
di  tipo,  starà  a  dimostrare  quanto  può  e  quanto 
non  può  rendere  la  terra  che  tu  conduci  in 
affitto. 

Perciò  quando  dicesi  ób  sterilitatemy  accor- 
darsi la  remissione,  s^intende  la  sterilità  proce- 
dere per  cause  estrinseche,  essendo  la  feracità 
naturale  mortificata  da  simili  cause,  come  da 
ardenza  implacabile  di  soli,  da  sfrenatezze  di 
pioggìe,  0  anche  da  certi  modi  di  consunzione 
delle  piante  utili,  che  non  saprebbero  spiegarsi, 
ma  che  non  potendosi  attribuire  a  mala  atti- 
tudine del  fondo  già  nota  al  conduttore  (2), 
darebbero  diritto  alla  emenda. 

II.  Se  la  perdita  dei  frutti  ctccade  dopo 
essere  stati  separati  dal  suolo. 

Sì  è  detto  con  molta  franchezza  che  la  di- 
sposizione del  Codice,  che  assoggetta  il  con- 
duttore, è  una  applicazione  del  principio  — 
res  petit  domino  (3).  E  si  va  colla  regola  gene- 
rale, che  finché  i  frutti  sono  riuniti  al  suolo 
ne  fanno  parte,  e  tengono  alla  natura  del- 
l'immobile, giudicati  immòbili  essi  stessi  ;  di' 
ventano  mobili  a  misura  che  sono  raccolti 
(frutti  delle  piante)  o  separati  dal  suòlo  {itikiiì 
che  sorgono  dalla  terra). 

Ma  si  è  riflettuto  a  questa  proposizione  ? 
Se  n*è  scandagliata  la  esattezza?  Se  non 
fosse  che  questo,  se  qualche  altro  elemento 
di  ragione  non  dovesse  aggiungersi  ad  espli- 
care il  concetto  legislativo,  come  sta  che  i  casi 
fortuiti  che  percuotono  i  frutti  tuttora  pen- 
denti, non  si  portano  a  carico  del  proprietario 
se  non  per  eccezione?  (4).  Come  sta  che  tutta 
la  raccolta  si  deve  perdere  o  almeno  la  metà 
per  averne  dal  proprietario-locatore  un  ristoro 
più  0  meno  equiparabile  al  danno  sofferto?  Se 
l^obbligo  della  qualunque  indennità  proviene 
dal  dominio  che  il  proprietario  ritiene  sui 
frutti  attaccati  al  suolo,  perchè  anche  la  per- 
dita minore,  e  insomma  tutta  la  perdita  che 
produce  il  fortuito,  non  pesa  al  proprietario 
—  res  perit  domino?  Se  questo  fosse  vero, 


ogni  volta  che  alla  spropriazione  del  fondo 
8'immobilizzano  ifrutti  (art.  2085),  sparirebbe 
l'affitto,  e  i  frutti  non  più  devolverebbero 
all'affittuario  ma  al  proprietario  ed  ai  suoi 
creditori,  conciossiachè  non  li  abbia  il  primo 
acquistati  né  gii  appartengano  se  non  sepa- 
rati dal  suolo. 

Eppure  la  distinzione  che  qui  si  fa  tra 
i  frutti  pendenti  e  i  frutti  raccolti  e  separati, 
è  molto  palmare!  Non  si  nega  che  una  deri- 
vazione dal  principio  del  dominio  non  sia 
anche  in  questo  concetto,  non  però  cosi  asso- 
luto ma  commisto  agli  elementi  della  locazione. 
Per  noi  la  vera  distinzione  sarebbe  questa. 
Finché  i  frutti  rimangono  pendenti,  si  consi- 
derano appartenere  al  conduttore  come  tale; 
staccati  che  siano  dal  suolo,  gli  appartengono 
come  a  proprietario,  indipendentemente  da 
ogni  altra  qualità.  Restando  ancora  vivi,  super 
re,  ì  rapporti  di  conduttore  e  locatore,  non 
avendo  ancora  il  conduttore  trasportata  in  sé 
la  materia  del  -frutto,  la  legge  ha  potuto  co- 
gliere quella  situazione  per  costituire  che  al 
di  là  di  quel  punto  non  avrebbe  né  ragione, 
né  possibilità.  Difatti  cosa  si  vuol  sapere?  La 
quantità  della  raccolta.  Ebbene  a  raccolta 
consumata,  la  prova  della  quantità  è  stabilita, 
e  il  diritto  delle  parti,  a  norma  di  legge,  è 
fissato.  Si  ha  o  non  si  ha  il  diritto  della  ridu- 
zione :  se  non  si  ha,  è  chiaro  che  non  si  può 
conseguire  in  seguito,  mancando  l'oggetto. 

Vi  è  stata  questione,  é  vero,  in  giurispru- 
denza se  la  sola  separazione  dal  suolo  bastasse 
a  trasferire  il  dominio,  o  fosse  anche  neces- 
saria l'apprensione,  il  trasporto  e  la  riposi- 
zione nei  granai  o  magazzini  (5).  I  moderni 
stanno  per  la  più  semplice,  della  separazione 
in  generale  e  ne  fanno  un  principio  (art.  411). 
Le  premesse  osservazioni  mostrano  quanto  più 
la  regola  sia  giusta  in  fatto  di  locazione. 

La  regola,  é  pur  vero,  non  domina  tutti  i 
casi,  ma  ciò  dipende  da  altre  convenzioni,  da 
altri  e  diversi  rapporti  statuiti  fra  le  parti. 
Se  mai  vi  fosse  una  società  come  quella  di 
mezzadria,  è  chiaro  che  il  danno  eventuale  sui 
frutti  separati  dal  suolo  dovrebb'esser  diviso. 
La  convenzione  può  esser  tale  che  il  condut- 
tore paghi  una  parte  delle  pensioni  in  derrate 
e  in  quantità  determinata  :  cinque  moggia  di 


(1)  Ddrantor,  Trafl.  dilU  loeas,,  n.  809. 

(2)  Perchè  se  non  gli  fosse  Dota,  ed  egli  non 
avesvie  potuto  Terificarla,  non  sarebbe  tenuto  a 
patirne  le  conseguenze. 

(3)  Troploii«,  n.  7<I2;  Cattamio  e  Borda  a  questo 
articolo. 

(4)  La  dottrina  è  concorde  nella  massima  cbe  11 


riscbio  dei  fratti  sarebbe  tutto  a  carico  del  condut- 
tore, se  pure  per  una  concessione  della  legge,  giusta 
d^altra  parte  e  sapiente,  non  fosse  provveduto  alla 
rovina  del  conduttore,  mitigando  l'eccesso  del 
danno. 
(5)  Fabro,  in  Coi.,  lib.  iv,  tit.  tu,  definii.  24. 
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frumento  e  cento  litri  di  vino  oltre  la  corri- 
sposta pecuniaria.  Ancorché  tutta  la  raccolta 
perisca,  rimane  il  debito  quia  non  petit  genus. 
Se  con  derrate  dello  stesso  fondo  in  natura  e 
in  quantità  pure  determinata,  bisognerà  pro- 
vare che  il  nuo70  infortunio  non  ne  ha  rispar- 
miate quante  occorrono  a  soddisfare  il  debito. 

La  legge  contempla  il  caso  della  quota  dei 
fruiti  in  natura  (un  sesto,  per  esempio,  un 
decimo  della  raccolta),  il  che  già  tiene  alla  so- 
cietà e  ne  ha  i  caratteri^  Se  nulla  sia  imputa- 
bile al  conduttore,  U  locatore  deve  soggiacere 
alla  perdita  per  la  sua  parte.  La  quota  da 
contribuirsi  è  sempre  quella:  del  sesto  o  del 
decimo,  ma  della  quantità  che  rimane,  come 
nella  mezzadria. 

Poniamo  quest'altra  ipotesi  •—  si  è  conve- 
nuto che  la  prestazione  dovuta  dal  conduttore 
si  prdeterebhe  in  natura  dai  frutti  del  fondo. 
Ciò  equivale  a  una  riserva  della  proprietà  sui 
frutti  del  fondo  che,  comunque  separatine, 
non  vengono  in  dominio  del.  conduttore  (1). 
Suppongasi  la  perdita  di  tutta  la  raccolta:  il 
patto  è  che  cinque  moggia  di  grano  siano  pre- 
levate dalla  massa  per  il  proprietario.  Tutta  la 
messe  che  era  di  un  cinquanta  moggia  è  stata 


incendiata  sull'aia.  Nulla  rimane  né  per  il  loca- 
tore né  per  l'affittuario.  Ma  invece  si  é  potuto 
salvarne  per  la  quantità  di  un  venti  moggia. 
«  Il  pericolo  della  cosa  va  a  danno  del  pro- 
«  prietario,  dice  Troplong,  fino  alla  concor- 
«  danza  di  quello  che  gli  è  dovuto,  imperoc- 

<  che  (e  questa  é  la  ragione)  il  proprietario, 

<  riservandosi  una  quota  parte  a  prelevarsi 
«  dai  frutti  del  fondo  ha  impedito  che  questa 
«  parte  venga  nel  dominio  del  colono  (2); 
«  costui  ha  raccolto  per  il  padrone  non  già 
«  per  lai  stesso  ». 

La  soluzione  sarà  vera,  ma  il  pensiero  del- 
l'autore non  é  chiaramente  espresso.  Nel  caso 
del  prelievo  ci  sfugge  la  idea  della  società. 
Se  fatta  la  raccolta  nella  ordinaria  quantità, 
l'incendio  distrugge  la  messe  fino  a  non  re- 
stare che  quel  tanto  che  deve  prelevarsi  a 
favore  del  proprietario,  questo  avanzo  del- 
l'infortunio è  a  lui  devoluto.  Se  invece  l'in- 
fortunio fosse  caduto  sulle  messi  ancora  fiat- 
tuanti  sul  suolo,  avrebbe  dovuto  rilasciarsi  o 
diminuirsi  il  fitto,  e  il  locatore  avrebbe  perduto 
0  in  tutto  0  in  parte  le  sue  risposte  in  der- 
rate, e  ognuno  vede  la  ragione  ddla  differenza 
senza  bisogno  di  ripeterci. 


Articolo  1690. 

L'affittuario  può  con  una  espressa  convenzione  assoggettarsi  ai  casi 
fortuiti. 

Articolo  1631. 

Tale  convenzione  non  s'intende  fatta  che  pei  casi  fortuiti  ordinari,  come 
la  grandine,  il  fulmine,  la  brina. 

Essa  non  s'intende  fatta  pe'  casi  fortuiti  straordinari,  come  le  de- 
vastazioni della  guerra,  o  una  inondazione  a  cui  non  sia  d'ordinario 
sottoposto  il  paese,  eccetto  che  l'affittuario  siasi  assoggettato  a  tutti  i 
casi  fortuiti  preveduti  ed  impreveduti. 

§  3722.  DélV assunzione  dei  fortuiti  fattasi  dal  conduttore. 

Distinzione  fra  casi  ordinari  e  straordinari:  preveduti  e  impreveduti;  soliti 
e  insoliti. 

La  necessità  della  specificazione  per  comprendere  ogni  maniera  di  fortuito^ 
appartiene  alla  scuola  di  Bartolo, 

Q^ella  del   Vinnio  non  riconosce  differenza  perchè  ogni  fortuito  e  tale  per 
quanto  la  sua  apparizione  sia  pih  o  meno  rara  nel  volger  del  tempo. 
La  contraria  dottrina  è  la  sola  pratica  e  la  sola  giusta  neWanalisi  del  consenso, 
§  3723.  Continuazione, 

Di  una  terza  categoria  di  fortuiti^  in  relazione  a  quelli  che  presentano  un 
carattere  assohUo  di  novità,  da  chiamarsi  —  imprevedibili. 


(1)  Laonde  i  suoi  creditori  non  potrebbero  oppi- 
gnorarli. 

(Fabro,  in  Cod,,  lib.  it,  Ut.  xlii,  n.  28  ;  Dorantor, 
Loeez.,  n.  SOS  ;  TROPLona,  n.  748). 


(2)  Intendi  conduttore.  Per  il  colono  mezzjtdro 
la  perdita  sarebbe  divisa  per  metà  come  ho  già  detto, 
eccettochè  non  fosse  pattuito  un  dato  prelera mento  a 
faTore  del  padrone. 
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Corrispondente  a  quella  degli  —  insoliti  e  insolitissimi  —  già  preavvisata 
dai  pratici. 

X^m preveduto,  qualificato  così  daUa  legge  come  restremo  grado  della  igno- 
ranza, comprende  /'imprevedibile. 

Se  non  che,  per  quanto  compreìisiva  la  clausola  delVimpreveduto,  mai  rum 
arriva  sino  al  vizio  della  causa  detta  produzione  e  della  sostanza. 


§  3722. 

Dell'aftansione  dei  fortuiti  fattati 
dal  oonduttore. 

Che  il  conduttore  possa  rinunciare  all'a- 
zione del  compenso  che  gli  accorda  la  legge 
per  avere  sofferto  a  causa  di  fortuiti  una  per- 
dita dei  frutti  quali  non  dovrebbe  per  giu- 
sti2da  sopportare,  non  è  mai  stato  in  contro- 
versia, il  che  vale  ad  assumere  a  rischio  e 
perìcolo  proprio  i  casi  fortuiti  (1).  Ma  sulla 
virtù  del  patto  e  della  sua  potenza  a  com- 
prendere tutte  le  calamità  possibili  che  Dio 
mandasse  sulla  terra,  o  quelle  soltanto  delle 
quali  la  mente  si  fosse  in  certo  modo  preoc- 
cupata, e  potesse  averne  il  presentimento,  fu 
rivolta  l'attenzione  dei  giureconsulti.  La  ma- 
teria del  dubbio  ci  era  fornita  dalla  esperienza 
che  ci  mostrava  la  frequenza  o  la  infrequenza 
e  la  rarità  di  codesti  eventi  fatali,  alcuni  dei 
quali  potrebbero  anche  presentarsi  sotto  forme 
sconosciute  e  sorprendere  di  maraviglia,  come 
talvolta  è  avvenuto,  le  future  generazioni. 
Non  era  in  fondo  che  l'analisi  del  consenso,  e 
lo  studio  della  intenzione  che  doveva  apparire 
perspicua  per  esser  obbligatoria. 

Nitida  apparve  la  idea  al  Bartolo  e  alla  sua 
scuola  (2),  che  distinse  la  comparsa  di  codesti 
fenomeni  in  due  classi  togliendole  dalla  loro 
ripetizione  e  quasi  famigliarità  cogli  uomini, 
o  dal  loro  soprastare  lunghissimo  per  cui  se 
ne  dilegua  la  memoria  e  pressoché  non  si 
crede  al  loro  ritorno.  Era  come  fissata  nella 
storia  la  distinzione  fra  casi  ordinari  e  straor- 
dinariy  che  nel  rispetto  subbiettivo  prende- 
vano nome  di  preveduti  e  di  impreveduti.  La 
dottrina  del  Bartolo  fu  inspirata  da  un  passo 


di  Labeone,  che  aveva  l'aria  di  un  responso 
privato,  ma  conteneva  gli  elementi  dì  una 
teoria  (3)  capace  di  una  maggior  portata  che 
quella  della  locazione.  Luminosa  fu  la  conse- 
guenza che  se  ne  dedusse.  Qui  suscepit  in  se 
casum  fortuitum,  tenetur  de  casibus  fortuitis 
communiter  contingentUms.  E  così  dicendo 
l'alto  giurista  ci  rimette  ad  altro  suo  com- 
mento (4),  ond'emerge  la  distinzione  netta  fra 
casi  sòliti  e  insoliti,  ad  esprimere  in  quali 
significazioni  diverse  fossero  intesi.  Dei  casi 
fortuiti  soliti  era  verosimile  la  cogitatio  onde 
bastasse  chiamarli  col  loro  nome  per  intendere 
quali  fossero;  quanto  agli  insoliti  o  raro  con- 
tingentes  (5),  era  necessario  dare  un  segno 
espresso  che  vi  si  era  pensato  (6). 

Si  sa  che  questa  dottrina  divenuta  elemen- 
tare e  spiccia,  a  così  dire,  nel  fòro,  trovò  più 
tardi  oppositori,  non  molti  a  dir  vero,  ma  for- 
tissimi, uno  dei  quali  fu  il  Yinnio.  Per  lui  il 
patto  di  assumere  i  casi  fortuiti  aveva  tutta 
la  estensione  possibile.  Cosa  è  mai  il  caso  for- 
tuito, egli  diceva,  e  come  si  definisce?  Quod 
humano  captu  pravideri  non  potest  aut  cui 
praviso  non  potest  resisti  (7).  Quando  dite 
caso  fortuito  dite  tutto  questo  ;  che  vi  biso- 
gnano altre  parole?  II  fortuito  non  è  anco 
l'insolito,  egli  si  domanda?  e  percuote  il  Bar- 
tolo coi  soliti  frizzi.  Il  Bartolo  avrebbe  frain- 
tese le  parole  di  Labeone,  ne  avrebbe  falsato 
il  concetto  (8). 

Non  è  della  natura  del  contratto  di  vendita 
che  il  pericolo  della  cosa  si  rimanga  al  vendi- 
tore. Era  d'uopo  a  ciò  un  patto  speciale,  e  fu 
quello  che  finge  la  ipotesi  di  Labeone,  col 
quale  il  venditore  aveva  assunto  il  pericolo  e 
il  danno  proveniente  da  intemperie  straordi- 


(1)  «  Sì  quis  fundum  locaverit,  ut  etiam  si  quid 
vi  niajore  accidìsset,  hoc  ei  praestaretur,  paclo 
slandum  esse  »  (Leg.  Si  quù  9.  toc.  cond.). 

(t)  Bartolo  alla  Leg.  4,  g  penult.,  si  quis  caut. 
Jud.  sisti,  e  alla  L.  78,  s  ult.,  de  coutrah.  empi. 

(3)  Ecco  il  pas.<(o:  «  Prumenta  quae  in  herbis 
erant  quum  vendidisses,  dixistl,  ti  quid  pi  aut  tem- 
petlate  factum  ettet,  prtttfaturum.  Ea  frumenta  nives 
corruperunt.  Si  immoderata  fuerint  et  cantra  con- 
suetudinem  tempettatit,  agi  teoum  ex  empio  poterit  * 
(L.  78,  s  3,  de  ooDtrab.  empt.). 


(4)  Sulla  L.  4,  indicata  nella  penultima  nota. 

(5)  Talché  il  Bartolo  li  collocò  fra  gli  eTenti  che 
ad  ogni  dieci  secoli  si  manifestano.  Altri  scrittori, 
il  Corneo,  il  Rossi,  restrinsero  la  insolitezza  ad  un 
secolo. 

(6)  «  Nam  enim  dici  possit  cogitatum  quod  vel 
evenlt  numquam,  rei  sì  evenit,  miraculose  et  prseier 
omnium  opinionem  crediiur  »  (Bartolo,  ivi). 

(7)  Leg.  18,  prìn.  commod.  ;  L.  15,  9  2,  looat.;  L.  1, 
9  4,  de  obi.  et  act.  ;  L.  6,  Cod.  de  ptgnor.  act. 

(8)  Que»t.  8cel.,  voi.  il,  quest.  1. 
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LIBRO  III.   TITOLO  IX. 


[Art.  1620.1621) 


narie,  e  come  si  disse,  contra  eonsuetudinem 
tempestatis.  Il  venditore  pertanto  lungi  che  si 
obbligasse  per  il  caso  ordinario,  si  obbligava 
invece  per  il  caso  straordinario  come  in  fatto 
accadde  (1);  e  da  questo  fatto  muove  la  deci- 
sione del  giureconsulto  romano. 

La  interpretazione  testuale  è  certamente 
quella  offertaci  dal  Yinnio,  e  aggiungi  che  il 
Bartolo  nella  glossa  speciale  al  §  frumenia^ 
emise  questa  sentenza  —  Coaus  fortuitus  in- 
teUigitur  inopinatus,  non  ex  consuetudine  evi- 
ntene.  La  sentenza  era  bene  applicata  al  caso. 
Il  compratore  sapeva  che  il  consueto  volgere 
della  stagione,  comunque  dannoso,  non  poteva 
essere  da  lui  schivato,  ma  volle  guarentirsi  da 
malanni  inconsueti,  cioè  dai  fortuiti.  Ma  qui  il 
fortuito  era  considerato  nella  generale  sua 
essenza,  e  non  nel  rapporto  della  facile  o  dif- 
ficile prescienza  che  se  ne  possa  avere,  e  ri- 
chiama la  mente  a  un  altro  e  diverso  esame. 

Egli  è  come  si  dicesse,  il  fortuito  è  forse 
dell'ordine  naturale  delle  stagioni,  o  strano 
ed  eccezionale,  e  perciò  inaspettato?  Allora  vi 
si  dà  la  pri^a  risposta  che  è  quella  del  Bar- 
tolo ^  casus  fortuitus  inteUigitur  inopina- 
tus  (2).  —  Ma  se  poi  si  fa  un'altra  domanda 
—  tra  caso  fortuito  e  caso  fortuito,  vi  ha  forse 
una  gradazione,  una  differenza  ?  Vi  sono  dei 
casi  fortuiti,  si  risponde,  il  cui  avvenimento  si 
presenta  facile  e  verosimile  al  pensiero  di  chi 
li  assume,  ed  altri  il  cui  avvenimento  non  si 
raffigura  punto  alla  nostra  immaginazione  per- 
chè strani  oltre  ogni  dire  e  inescogitabili. 
Ebbene  a  questo  nuovo  problema  l'originale 
ingegno  del  Bartolo  consacrò  una  di  quelle 
sue  vedute  con  cui  abbracciava  un  sistema. 
A  codesti  geni  bastavano  alcuni  frammenti 
d'idee,  purché  provenissero  dalle  classiche  sor- 
genti a  cui  facevano  capo,  per  tracciare,  si 
direbbe,  una  legislazione.  Il  Bartolo  non  er- 
rava interpretando;  egli  dovè  osservare  in 
quel  caso  il  fortuito  in  quanto  differisce  dal- 
l'ordinato naturale  e  disse  ch'era  l'inopinato, 
e  che  questo  solo  il  venditore  aveva  assunto  e 
non  la  responsabilità  ordinaria,  eccettuato  il 
caso  fortuito,  vale  dire  che  la  perdita  qua- 
lunque che  toccasse  il  frumento  in  erba,  sa- 
rebbe del  compratore.  Indi  non  direttamente, 


ma  per  via  di  riflessione,  stabili  in  teorica  la 
differenza  tra  i  fortuiti  soliti  ed  insoliti,  pre- 
vedibili e  non  prevedibili. 

È  vero,  astrattamente  parlando,  quello  che 
dice  il  Yinnio,  che  il  predicato  caso  fortuito 
comprende  ogni  fortuito,  e  che  il  fortuito  è 
sempre  l'insolito,  l'imprevisto,  e  anche  l'im- 
previsto assolutamente?  È  qui  il  punto  nel 
quale  ci  dividiamo.  È  sempre  l'imprevisto  in 
quanto  nessuno  sa  e  può  prevedere  se  quando 
e  come  ci  coglierà  una  sventura  del  cielo,  e 
nonostante  siamo  ammaestrati  dalla  esperienza 
che  certi  fenomeni  tornano  e  si  ripetono,  come 
quelli  prodotti  dagli  sviluppi  eccedenti  della 
elettricità  nei  tempi  estivi,  tempeste,  folgori, 
bufere  d'ogni  specie,  e  in  certi  paesi  venti 
irresistibili,  e  in  certi  altri  terremoti  vulcanici, 
e  via  discorrendo;  laddove  altri  fenomeni, 
non  meno  esiziali,  si  presentano  assai  rari,  e 
fuori  di  ogni  aspettazione,  e  non  ci  si  pensa 
quasi  non  possibili,  onde  si  chiamano  straor- 
dinari. 

Ispezione  tutta  subbiettiva,  si  diceva,  e  ana- 
lisi del  consenso  per  cui  noi  non  intendiamo 
graduare  e  classificare  i  fenomeni  per  se  stessi, 
ma  i  modi  di  osservarli  e  presentirli,  all'effetto 
di  misurare  la  obbligazione  che  si  è  assunta 
dal  conduttore.  Onde  la  misura  definita,  che 
la  convenzione  dei  casi  fortuiti  s'intende  fatta 
pei  casi  fortuiti  ordinari  e  si  danno  esempi. 

§  3723. 

Gontìnuasione . 

Un  nuovo  flagello  che  ha  devastato  non 
poca  parte  del  mondo  vinicolo,. ora  col  nome 
di  crittogama  ora  di  filossera  od  altro,  ha  su- 
scitato vivaci  questioni  intorno  alle  clausole 
del  contratto  per  cui  s'impongono  al  conduttore 
tutti  i  casi  fortuiti  preveduti  e  imprevedutù  Al- 
lora si  propone  di  fare  una  terza  categoria  di 
fortuiti  non  contemplati  dalla  legge  e  di  chia- 
marli imprevedibili.  Vi  hanno  ò  vero,  si  dice, 
dei  fatti  preveduti  e  non  preveduti^  se  a  tanto 
non  si  estenda  la  convenzione,  e  questi  sono 
i  fortuiti  straordinari.  Gli  straordinari  sono 
eventi  rarissimi  bensì,  ma  una  qualche  volta 
accaduti.  Orasi  tratta  di  avvenimenti  inauditi 


(1)  Questo  Intendimento  del  celebre  responso  di 
Labeone  fu  già  diviso  dal  Baldo  in  un  approfondito 
commento  alla  L.  Fùtultu,  9  ull.,  de  contrah.  empt., 
e  dal  Mantica,  De  toc,  et  amb.,  lib.  it,  tit.  xxtii, 
n.  29.  Piogfzie,  nevi,  geli  e  simili  sono  provvidenza 
e  benefizi  di  natura,  abbiamo  osservato  ancbe  noi 
altra  volta,  e  si  convertono  in  disgrazie  solo  per  la 
loro  eccessività. 


(2)  Di  flronte  alla  legge  suddetu,  e  airobbiigo 
assuntosi  dal  venditore,  non  era  a  distinguersi  tra 
i  fortuiti  ordinari  e  gli  straordinari,  poiché  se  il 
compratore  non  voleva  assumere  §U  oréinmi,  meno 
voleva  assumere  gli  itraordinari  ;  ma  questa  era  ona 
specialità  di  applicazione  relativa  al  caso  propostole 
che  solo  per  inversione  trova  riscontro  in  subbietto 
di  locazione. 
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di  fatti  che  non  hanno  potuto  percuotere  la 
memoria  degli  uoiftini,  perchè  non  accaduti 
mai.  La  legge  stessa  additando  casi  straordi- 
nari e  imprevedati,  accenna  a  tali  che  non 
sono  niente  affatto  sconosciuti  ad  umana  me- 
moria quali  devcistagioni  di  guerre j  o  inonda- 
zioni. E  il  discorso  stringevasi  in  questo,  la 
malattia  delle  uve  quale  si  presenta  non  com- 
parve mai  nel  mondo  dacché  nel  secolo  di 
Noè,  0  su  quel  torno,  fu  piantata  la  prima 
vigna;  e  se  questo  è  ritenuto  dagli  uomini 
deUa  scienza,  deve  annoverarsi  fra  gl'in for- 
tunii  ai  quali  nessun  patto  può  in  anticipo 
provvedere  perchè  imprevedibili. 

Cosi  venne  giudicato  dal  tribunale  civile  di 
Napoli  nel  19  giugno  1854,  né  fu  senza  con- 
forto di  siffatte  decisioni  il  poter  ripescare 
nelle  tradizioni  giuridiche  una  terza  classe  di 
fenomeni,  che  è  quella  dei  più  che  insoliti  e 
insolitissimi.  Questione  certo  non  nuova,  ed 
anzi  lungamente  dibattuta  fra  ì  sottili  casisti 
e  formulata  in  termini  precisi  rapporto  a  quei 
casi  che  nunquam  evenerint  et  contra  omnium 
expeetationem  acciderint  (1),  e  fu  ricordata 
anche  la  non  identica  dottrina  del  Fabro  che 
pareva  oltrepassare  ogni  disposizione  di  legge 
formando  la  terza  classe  degV insòlitissimi  (2). 
E  poiché  il  micidiale  parassito  si  aveva  fra 
i  casi  inauditi,  il  conduttore  era  favorito  in 
tali  decisioni. 

Senza  uscire  dai  giudizi  di  quei  tribunali, 
altri  si  riscontrano  affatto  contrari  (3),  i  quali 
ritengono;  che  la  legge  (4)  abbraccia  ogni  for- 
tuito possibile,  e  prevedibile  e  imprevedibile 
e  inopinato  e  nou  mai  avvenuto  (5);  e  riget- 
tano ogni  ulteriore  distinzione.  E  questa  sola 
è  per  noi  la  vera  dottrina. 

Lunghe,  prolisse  discussioni  si  sono  fatte 
sopra  un  punto  semplicissimo.  Vimpreveduto 
è  il  vocabolo  più  esatto  e  comprensivo  che  si 
potesse  adoperare.  LHmpreveduto  contiene 
Vimprevedihile,  e  ha  poi  questo  di  preciso, 
ch'esso  esprime  lo  stato  di  fatto  della  menta- 
lità e  non  un  giudizio.  LHmpreoedibiU  è  piut- 
tosto un  giudizio  mediante  il  quale  con  un 
criterio  sperimentale  e  scientifico  si  afferma 
che  un  dato  fenomeno  mondiale  è  senza 
esempio,  il  che  richiede  il  profondo  esame 


dello  stesso  fenomeno,  l'apprensione  della  sua 
natura,  la  sua  relazione  con  altri  congeneri, 
la  dimostrazione  ch'esso  non  può  confondersi 
con  altri  dei  quali  serba  bensì  le  apparenze  e 
in  certo  modo  i  caratteri  ma  tuttavia  per  certi 
altri  si  distingue,  onde  in  quel  ramo  di  storia 
naturale  una  classificazione  nuova  si  esige. 
Non  tutto  ciò  che  può  interessare  la  scienza 
dei  fatti  di  natura  ha  la  stessa  importanza  in 
un'applicazione  giuridica.  Può  darsi  che  quel 
dato  flagello,  nella  caratteristica  sua  forma, 
in  quella  sua  fìsonomia  si  direbbe  individuale, 
abbia  una  impronta  di  novità  in  confronto  di 
tante  altre  calamità  che  hanno  afflitto  quel 
genere  delicatissimo  (nell'esempio  dato  della 
malattia  delle  uve),  ma  la  indagine  giuridica 
non  può  spingersi  a  tal  punto  da  formare  una 
interpretazione  di  volontà  sopra  un  pronun- 
ciato scientifico,  e  proclamare  VimprevedibUe, 
anche  perchè  l'attitudine  a  prevedere  nulla 
ha  di  assoluto,  e  dipende  dalle  qualità  della 
mente,  dalla  forza  della  riflessione,  e  dallo 
stato  delle  cognizioni.  L'impreveduto  è  una 
decisione  di  fatto.  Noi  possiamo  sempre  dire 
che  l'imprevedibile  è  imprevedutOy  ma  diventa 
preveduto  non  quanto  alla  specie  di  fatto  ma 
quanto  alla  condizione  mentale  in  cui  saremo 
per  trovarci  in  faccia  ed  un  arcano  avvenire. 
L'uomo,  che  con  questa  clausola  si  assoggetta 
anche  ad  avvenimenti  contingibili  fuori  affatto 
della  sua  previsione,  non  può  pretendere  di 
avere  anche  posseduta  la  possibilità  di  preve- 
derli per  essere  tale  fenomeno  apparso  almeno 
una  volta  nel  mondo  ;  conciossiachè  l'impre- 
veduto ha  lo  stesso  significato,  tanto  se  pro- 
venga da  ignoranza  di  fatti  già  noti,  quanto 
dalla  imprevidenza  di  quelli  che  non  lo  sono 
ancora. 

Si  scorge  chiaramente  la  ragione  per  cui  la 
legge  non  parla  degVimprevedibili  ed  è  perché 
già  contenuti  nella  sua  espressione;  i  fatti  che 
porge  ad  esempio  toccano  già  l'estremo  della 
imprevedibilità.  Una  devastazione  di  guerra  è 
tutt'altro  che  una  novità  nel  mondo,  ma  può 
esser  tale  che  ninna  mente  sagace  possa  pen- 
sarla né  prevederla  in  certe  circostanze  e 
quasi  si  sdegnerebbe  del  crederla  possibile. 
Niun  francese,  nel  suo  legittimo  orgoglio  na- 


(1)  Mkhoch.,  De  arbitr,,  cas.  80,  d.  6;  nel  Pahiz- 
SCHHAHS,  De  loc4t.,  qu.  7,  e  nel  Castillo,  pan.  lu, 
cap.  iii«  possono  riscontrarsi  ì  nomi  di  quelii  che 
concordavano  nella  opinione  che  a  tal  sorta  di  av- 
▼enimenti  non  si  potesse  far  riparo  col  patti,  benché 
dallo  stesso  aatore  combattuta. 

(t)  Casui  intotitùtimuM  qui  forte  mille  annit  temei 
eontingit  (In  Cod.,  lib.  iv,  tit.  xLii,  deflnit.  53). 


(3)  Quarta  camera  del  tribunale  civile  di  Napoli, 
22  settembre  1854. 

(4)  Conforme  precisamente  alla  nostra  io  quegli 
articoli  1618  e  1619. 

(5)  Caso  fortuito  qui  nullo  kwuano  eontiiio  prxvi' 
ieri  poiuii,  disse  Dlpiano,  ed  è  per  Io  appunto  Tim- 
prevedibile. 
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zionale,  prima  del  1870  sarebbe  andato  colla 
mente  a  pensare  una  guerra  di  esterminio  in 
cui  la  Francia  sarebbe  vinta,  occupata  dal  ne- 
mico, e  smembrata.  La  specie  si  presentò  in  una 
causa  giudicata  dalla  Corte  di  Parigi  (1),  nella 
quale  certi  affittuari  chiedevano  la  remissione 
dell'affitto  per  essere  stato  quel  territorio  in- 
vaso dai  Prussiani  e  pretestando  che  il  caso 
era  di  un  genere  impossibile  a  prevedersi. 
Purtroppo,  rispose  la  Corte  di  Parigi,  ma  voi 
vi  siete  assoggettato  ai  casi  fortuiti  preveduti 
e  impreveduH  (2). 

Il  patto  di  cui  parliamo,  cosi  fortemente 
suggellato  dagli  art.  1620  e  1621,  si  estende 
in  realtà  ad  ogni  causa  estranea,  indipendente 
dal  conduttore,  e  quanto  a  lui,  irresistibile, 
sia  per  violenza  naturale,  sia  per  violenza 
umana  ch'egli  sia  costretto  a  subire  (3).  Con- 


tnttociò  la  sua  efficacia  non  oltrepassa  la 
sfera  del  godimento  e  dei  frutti  ;  e  non  giunge 
mai  sino  a  garantire  al  locatore  la  perdita 
della  sostanza.  La  produzione  e  la  causa  della 
produzione  sono  termini  distintissimi.  Vero  è 
che  lo  stesso  infortunio  può  involgere  Tuna  e 
l'altra  come  la  inondazione  ad  esempio  che 
annega  i  raccolti,  disperde  o  rende  impossi- 
bile la  percezione  dei  frutti,  e  abbatte  colle 
case  coloniche  e  coi  fenili,  alberi  e  viti, 
riempie  di  sabbia  e  isterilisce  per  lungo 
tempo  i  terreni,  onde  nuova  ragione  può 
addurre  l'affittuario  per  non  pagare  i  fitti, 
mentre  nasce  in  lui  l'azione  a  disciogliere 
la  locazione,  e  a  considerarla  come  disciolta 
dal  momento  in  cui  il  fondo  locato  venne 
percosso  dal  tremendo  disastro. 


Articolo  1633. 

L'affitto  di  un  fondo  rustico  senza  determinazione  di  tempo  si  reputa 
fatto  pel  tempo  che  è  necessario,  affinchè  l'affittuario  raccolga  tutti  i 
frutti  del  fondo  locato. 

L'affitto  di  terreni  colti,  quando  sono  divisi  in  porzioni  coltivabili  al- 
ternativamente, si  reputa  fatto  per  tanti  anni  quante  sono  le  porzioni. 

Articolo  1693. 

L'affitto  de'  fondi  rustici,  quantunque  fatto  senza  determinazione  dì 
tempo,  cessa  di  diritto  collo  spirare  del  tempo  per  cui  s'intende  fatto, 
a  norma  del  precedente  articolo. 

Articolo  1634. 

Se  allo  spirare  dell'affitto  di  fondi  rustici  fatto  per  tempo  indeterminato 
l'affittuario  continua  ed  è  lasciato  in  possesso,  ne  risulta  un  nuovo  affitto, 
il  cui  effetto  è  determinato  dall'articolo  1622. 

§  3724.  Degli  affitti  senza  determinazione  di  tempo. 

A.  Dei  criteri  seguiti  dalla  legge  per  misurare  ti  tempo. 
Qtiale  si  dice  affitto  a  tempo  indeterminato. 
Nella  incertezza  del  tempo  la  legge  pone  il  limite. 

n  limite  è  la  soddisfazione  dello  scopo:  una  certa  comodità  ddVabitart  nei 
fondi  urbani,  e  la  raccolta  dei  frutti  nei  fondi  rustici. 
Sviluppo  di  cui  questa  obbiettiva  è  suscettibile. 

Dei  terreni  di  varia  coltura  e  diversa  produzione,  e  specialmente  della  perio- 
dicità delle  raccolte  a  regolare  la  permanenza  e  durata  deWaffUto. 
6.  Della  tacita  riconduzione  dell'affitto  a  tempo  indeterminato. 


(1)  Del  13  marzo  1873  (Dalloz,  detto  anno,  2, 
200),  con  successivo  rigetto  della  cassazione,  9  di- 
cembre 1873  (Dalloz,  1874,  I,  430). 

(S)  «  Cette  elause,  aggiunge  commentando  il  Lau- 
rent, est  une  vraie  convention  aléatoire  :  le  prix  du 
fermage  est  flxé  &  raison  de  cbances  dont  le  preneur 


se  charge;  il  y  peut  perdre  comme  de  fait  les  fer- 
miers  y  ont  perdu  dans  les  désastres  de  la  guerre 
allemande...  »  (n.  420). 

(3)  Abbiamo  veduto  .spesso  presentarsi  nelle  Pro- 
vincie meridionali  questioni  di  questo  carattere 
procedenti  da  fatti  di  brigantaggio. 


bÈLLA  loGazIoNe 


Ttó 


§  3725.  Continuazione, 

C.  Ddla  riconduzione  degli  affitti  a  coltivazione  alternata. 
Qwstione  relativa  aUa  tacita  ricondusione  se  Vaffittuario,  persistente  nel  pos- 
sesso^ si  porta  a  coltivare  le  terre  riposate  nel  decorso  anno. 

Secondo  H  Pothier,  tacita  riconduzione  non  vi  ha,  poiché  ne  sarebbe  materia 
un  fondo  nuovo,  che  non  fece  parte  dell'affitto  già  consumato, 
Saràjìbe  una  nuova  locazione  con  prezzo  da  determinarsi. 
La  nuota  locazione  non  può  durare  pitt  di  un  anno,  a  ragguaglio  ddla  precedente. 
Altre  opinioni.  Per  noi  si  ritiene  trattarsi  di  vera  riconduzione  non  durevole 
oltre  Vanno. 
Non  però  di  una  nuova  locazione.  Dimostrazione  deUa  nostra  tesi. 


§  3724. 

Degli  affitti  tensa  determinasione 

di  tempo. 

A.  Dei  criteri  seguiti  daUa  legge  per  mi- 
surare il  tempo  se  il  termifie  convenzionale  sia 
di  un  solo  anno. 

Affitto  a  tempo  indeterminato  è  quello  la 
cui  durata  non  può  dedursi  né  dalla  virtù 
delle  parole  né  da  altri  esteriori  argomenti 
della  volontà,  o  perchè  non  se  ne  abbia  cenno 
nella  scrittura  o  perchè  l'affittanza  sia  di  mero 
fatto  e  verbale. 

Ci  siamo  venuti  aggirando  per  occorrenza 
di  applicazione  intomo  a  codeste  disposi- 
zioni (1),  ma  ci  bastò  toccare  della  prima 
parte.  Per  due  criteri  analoghi  ma  distinti  la 
legge  pone  il  limite  della  durata  alle  locazioni 
rustiche  od  urbane.  Per  queste  il  periodo 
consuetudinario  (art.  1609)  all'effetto  che  la 
durata  della  locazione  non  siaminoredi  quella 
che  suole  usarsi  comunemente  nel  primo  sta- 
dio. Dove  le  case  si  affittano  di  sei  in  sei  mesi, 
si  trova  congrua  e  sufficientemente  comoda  la 
durata  di  sei  mesi,  avente  però  in  se  stessa 
la  facoltà  di  riprodursi  non  precorrendo  li- 
cenza a  tempo  opportuno.  La  ratio  habitandi 
si  reputa  cosi  soddisfatta.  La  locazione  dei 
fondi  rustici  ha  una  obbiettiva  che  dev'essere 
soddisfatta  secondo  l'ordine  di  natura  affinchè 
la  convenzione,  per  quanto  risulta  dal  fatto 
esterno,  sia  piena.  Si  deve  lasciare  il  tempo 
per  raccogliere  tutti  i  frutti  dd  fondo  locato. 
Lo  scopo  è  esaurito  onde  la  spirazione  è  vir- 
tuale, né  occorre  il  fatto  dell'uomo  —  cessa 
di  diritto  (l'affitto  dei  fondi  rustici)  collo  spi- 
rare dd  tempo  per  cui  sHntende  fatto. 

Se  tutti  i  frutti  si  raccolgono  in  un  anno,  è 


chiaro  che  l'affitto  a  quell'anno  si  restringe. 
Ma  non  tutti  i  terreni  danno  i  prodotti  di  cui 
sono  capaci  nello  spazio  di  un  anno,  o  perchè 
non  vengano  naturalmente  a  maturità  che  nel 
corso  di  più  anni,  o  perchè  siano  altemativa- 
mente  coltivabili  secondo  la  espressione  della' 
legge. 

Viene  nella  prima  considerazione  il  bosco 
ceduo  che  si  taglia  a  più  riprese  e  in  più  anni. 
In  fatto  di  affitto  verbale  o  senza  determina- 
zione di  tempo,  come  diciamo  oggidì  con  locu- 
zione più  adatta,  nelle  primitive  discussioni 
del  Codice  si  trovò  interessante  il  discutere, 
se  l'affitto  dovrebbe  intendersi  ad  un  taglio  o 
per  tutti  i  tagli.  Fu  proposto  dapprima  in 
progetto  «  allorché  l'affitto  di  un  bosco  ceduo 
«  comprende  più  tagli  (2),  non  si  reputa  fatto 
«  che  per  un  solo  anno  ».  Il  progetto  fu  disap- 
provato da  una  magistratura  cui  parve  che 
non  si  potrebbe  dire  esservi  affitto  di  un  bosco 
se  non  si  concedesse  intera  la  rendita  del 
bosco,  che  altrimenti  cadrebbe  sopra  una  fra- 
zione. Giusta  osservazione,  indi  riprodotta  nel 
consiglio  di  Stato.  Le  consuetudini  di  Bre- 
tagna vi  diedero  appoggio.  Fra  diverse  opi- 
nioni nel  seno  della  sezione  legislativa,  si  fini 
col  non  rispondere  e  mai  più  se  n'è  parlato  (3). 
Siamo  nello  stesso  stato,  ma  la  ragione  ci 
guida. 

La  pienezza  dell'affitto,  nel  silenzio  delle 
parti,  è  ciò  che  si  presume  (4).  Così  se  nelle 
terre  coltivate  la  raccolta  non  può  farsi  in  un 
solo  anno  complessivamente,  la  legge  estende 
il  tacito  affitto  a  più  anni.  Non  diversamente 
se  la  rendita  boschiva  si  viene  sviluppando 
ad  intervalli  di  anni,  l'insieme  delle  raccolte 
verrà  a  formarne  una  sola  (5).  Vi  hanno  bo- 


(1)  %%  3680  e  3705. 

(2)  Ossia  che  la  raccolta  de)  bosco  ceduo  sì  effettua 
io  più  tagli  e  in  più  auoi. 

(3)  Fenit,  tom.  XIV,  pag.  220,  238  e  240;  LOCRÉ, 
tom.  VII,  p.  61. 


(4)  La  presunzione  cadrebbe  ad  ogui  diversa  signi- 
ficazione. La  tenuità  della  corrisposta,  ad  esempio, 
potrebbe  non  corrispondere  che  ad  un  solo  anno. 

(5)  Et  in  plutibus  annit  dici  potest  ut  in  tilva  ettdua 
(Ulpuno  alla  Leg.  7,  solut.  matr.,  i  7). 
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scaglie  che  cadono  ad  un  sol  taglio  niente 
meno  che  fra  sedici  o  diciotto  anni  ;  e  biso- 
gnerà pare  aspettare  questo  tempo  per  riscuo- 
tere un  prodotto  qualunque  o  almeno  il  prin- 
cipale (1).  La  stessa  ragione  è  delle  parti  che 
compongono  un  tutto.  Se  non  che  è  da  osser- 
vare se  raffi tto  non  entri  a  mezzo  quando 
più  tagli  siano  praticati,  nel  qual  caso  lo 
scorcio  del  tempo  che  rimane,  rappresenta 
la  durata  dell'affitto.  Passando  oltre,  si  apre 
un  nuoTO  ciclo  produttivo  il  che  non  si  per- 
mette perchè  la  legge  non  avrebbe  ristretto 
lUndeterminato  nel  minor  limite  possibile  se 
parte  di  un  anno  e  poi  un  intero  anno  avesse 
concesso. 

È  nn*applicazione  che  io  credo  doversi  fare 
anche  agli  affitti  di  fondi  coltivati  eUtematitxi' 

fMfltt. 

Il  Pothier  osservò  questa  specie,  forse  più 
frequente  in  Francia,  sotto  l'aspetto  della  ta- 
cita riconduzione  e  fermò  questo  principio  : 
«  allorché  trattasi  di  un  podere  il  cui  godi- 
<  mento  è  diviso  in  più  proporzioni  alternati- 
«  vamente  coltivabili,  il  tempo  della  tacita 
«  riconduzione  consiste  in  altrettante  annate 
«  quanto  vi  sono  porzioni  >  (art.  360). 

Questa  condizione  dell'agricoltura  si  spiega 
coU'esempio.  Il  podere  si  divide  in  tre  porzioni 
0  stagioni  ;  una  delle  quali  si  coltiva  a  fru- 
mento, l'altra  a  marzuoli,  la  terza  riposa  in 
aspettazione  del  seme  futuro,  a  rinvigorire  la 
forza  della  terra,  e  come  notai,  suole  chia- 
marsi tecnicamente  maggese,  H  canone  che  si 
paga  è  sempre  quello  benché  si  goda  diversa- 
mente e  inegualmente.  A  percorrere  il  circolo 
della  produzione  si  vogliono  in  tal  caso  tre 
anni  ;  e  appunto,  a  tre  anni,  il  Pothier  estende 
la  riconduzione  tacita  (2).  Per  terreni  coltivati 
intendiamo  quelli  che  si  rompono  e  si  semen- 
tano per  produrre  ;  i  piani  che  si  ritengono  a 
prato  non  si  considerano  avere  una  coltiva- 
zione a  parte  ;  sono  1  sussidiarli  della  posses- 
sione, forniscono  erbe  e  pascoli  ai  bestiami,  e 
hanno  la  destinazione  loro  propria. 

Rapporto  ai  boschi,  e  rapporto  ai  fondi 
coltivati  la  teoria  si  modifica,  quando  la 
tenuta  degli  uni  e  degli  altri  si  componga. 


Siamo  indirizzati  a  vedere  qnaJe  sìa  Tog getto 
principale.  Vi  sono  dei  boschi  annessi  e  di- 
pendenti dai  corpi  di  vaste  poasesàoni  a  coi 
rendono  importantisBinii  servigi  per  legnami 
specialmente  del  genere  forte  mentre  costitoi- 
scono  una  rendita  a  sé,  superiore  ai  bisogni  del- 
l'uso, in  un  distinto  ramo  di  amministrazione. 
Contuttociò  i  boschi  cedui  non  sarebbero  che 
degli  accessorii,  e  accessorii  li  diciamo  perchè 
si  trovino  uniti  e  fiancheggiasti  i  terreni  di 
maniera  che  quelli  non  si  sarebbero  affittati 
separatamente  dal  corpo  principale  :  giudizio 
di  fatto.  £  allora  si  subordinaAll'affitto  prin- 
cipale la  durata  dell'affitto  del  bosco,  la  cui 
saltuaria  produzione  potrebbe  anco  non  veri- 
ficarsi nel  giro  dell'affitto  (3). 

Vi  ha  poi  una  differenza  fra  le  locazioni 
boschive  e  quella  di  terreni  coltivati  che  a  me 
pare  meritevole  di  ricordo.  Supposta  la  rota- 
zione di  un  triennio,  la  ì^gge  si  spiega  chiara- 
mente dicendo  che  Vaffìtto  si  reputa  fatto  per 
tanti  anni  qitante  sono  le  porsiani.  Non  si 
crede  che  il  conduttore  abbia  potuto  percepire 
quanto  aveva  diritto  di  sperare  dal  podere  se 
non  al  suo  pieno,  benché  interrotto  godi- 
mento, e  a  più  riprese  effettuato.  In  qualunque 
anno  egli  entri  del  circolo  triennale,  altri  due 
gliene  rimangono,  ma  si  è  anche  certi  che  non 
potrà  eccedere  quel  cerchio,  considerandosi  il 
triennio  come  un  solo  anno.  Ma  il  giro  dei 
tagli  boschivi  non  rientra  in  se  stesso,  e  pas- 
sato l'ordinario,  e  talvolta  assai  lungo  perìodo, 
se  ne  prenderebbe  un  altro  integro  e  pieno,  e 
quindi  di  una  durata  esorbitante. 

La  legge  non  considera  le  produzioni  rurali 
che  nel  circuito  di  un  anno,  estendendo  però 
l'affittanza  a  più  anni  se  tanti  ne  occorrono 
alla  loro  completa  esternazione.  Ma  al  dire 
del  giureconsulto  —  qìwd  in  anno  didtur 
potest  dici  et  in  sex  mensibus  si  bis  in  anno 
fructus  capientur  ut  est  in  lods  irriguis  (L.  7, 
§  6,  sol.  matrim.).  Non  é  da  negarsi  che  l'af- 
fitto di  un  fondo  rustico  possa  esser  fatto  a 
sei  mesi,  o  per  un  minor  tempo  se  dal  nasci- 
mento al  frutto  di  più  non  occorra,  ma  questo 
non  é  l'ideale  della  legge  che  contempla  l'an- 
nualità produttiva  in  una  rivoluzione  completa 


(1)  Prodotti  subalterni,  erbe  degriaterstizf  non 
dissodati,  foglie  degli  alberi,  caccia  selvatica,  tratti 
pascolivi,  ecc.,  che  sono  anche  segni  del  possesso  e 
modi  di  godimento. 

(2)  Se  un  anno,  parte  del  terreno  riposa,  mentre 
Talira  è  coltivata,  sarebbe  di  due  anni.  Il  sistema 
della  coltivazione  alternata  può  trovarsi  già  costi- 
tuito, e  doverlo  Taffittuarlo  rispettare.  Ma  è  raro 
che    il    genere  di  coltivazione  sia  obbligatorio,  a 


grano,  per  es.,  o  a  canapa,  e  suol  rimaner  libero 
aii'affiuuario  onde  profitti  delle  terre  pMl  adatte, 
nel  qual  caso  non  devono  considerarsi  le  diverse 
coltivazioni  come  altrettanti  affitti.  E  il  ffiro  non 
sarà  che  di  due  anni,  in  ognuno  dei  quali  una  por- 
zione del  terreno  rimane  in  riposo. 

(3)  Comune  parere  del  Tboplorg,  nam.  787;  dei 
Ddvbbgiir,  u,  n.  SOS;  del  MaRCàDC,  airart.  lT74,efa 
generale. 
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di  sole  quantunque  sia  verissimo  che  per  certa 
o  felice  natura  dei  luoghi  o  fine  coltura  di  ter- 
reni, possano  le  produzioni  moltiplicarsi,  come 
avviene  negli  orti.  In  un  affitto  a  tempo  ìnde- 
ternìinato,  la  legge  comprende  quel  di  più  e 
meglio  che  può  aversi  in  quel  ricorso  della 
vita  vegetativa  e  non  meno  (1).  È  Paffitto  di 
un  orto  a  tempo  indeterminato  ?  Intendi  per 
tutto  un  anno  per  raccogliere  i  frutti,  quali  e 
quanti  siano,  che  replicati  i  diversi  semi,  si 
maturano  in  quell'anno. 

B.  DeUa  tacita  rieondueione  deWaffitto 
a  tempo  indeterminato. 

Da  ultimo  anche  la  tacita  riconduzione  è 
tracciata  (art.  1624).  11  tempo  che  la  legge 
viene  designando,  è  perentorio  e  non  è  mestieri 
licenza,  ma  il  possesso  continuato  segna  ricon- 
dnzione.  Molto  più  segna  riconduzione  il  la- 
sciar fare,  che  è  l'esercizio  aperto  del  pos- 
sesso, come  il  lasciar  sementare  i  campi.  Le 
leggi  della  riconduzione  ci  sono  note.  Se  il 
conduttore  si  mantenesse  tenace  nel  suo  pos- 
sesso, malgrado  una  licenza  o  una  protesta, 
o  una  domanda  di  un  maggior  fitto,  non  ha 
che  un  possesso  di  mala  fede;  è  la  resistenza 
illegittima  cui  allude  la  disposizione  del  nostro 
articolo. 

§  3725. 

Gontìnuasione. 

C.  DeUa  riconduzione  degli  affitti  a  colti" 
vazioni  alternate  se  U  termine  convenzionale 
sia  di  un  solo  anno. 

La  tacita  ri  conduzione  opera  per  un  biennio, 
per  un  triennio,  se  il  corso  alternato  della 
coltivazione  esigeva  che  di  tanto  durasse 
l'affittanza  al  fine  che  il  conduttore  potesse 
integralmente  raccogliere  tutti  i  frutti  della 
possessione,  come  nel  presente  articolo  si 
dichiara. 

Ma  a  determinare  il  tempo  della  ricondu- 
zione, è  d'uopo  aver  fondamento  nel  termine 
dell'affitto,  che  per  volontà  delle  parti  poteva 
essere  di  un  solo  anno  malgrado  che  la  legge, 
per  se  stessa  operando  e  senza  tempo  desi- 
gnato, avesse  potuto  trovarlo  congruo  e  sot- 
tinteso fino  a  tre  anni.  Niente  osta  però  che 
si  fìssi  l'affitto  ad  un  solo  anno.  Il  podere  si 
troverà  in  una  data  posizione  agronoma,  già 
nota  ad  amendue  le  parti.  In  questo  anno 
vengono  in  coltivazione  le  braglie  a  levante 
mentre  alcune  terre  a  ponente  giacciono  in 


riposo,  per  essere  poi  dissodate  nel  futuro 
anno,  secondo  il  metodo  del  luogo.  Finisce 
l'anno  dell'affitto  e  l'affittuario  se  ne  rimane 
nel  possesso,  non  dissenziente  il  proprietario, 
giusta  la  previsione  dell'art.  1624.  L'affittuario 
però  fedele  al  sistema,  si  porta  a  coltivare  le 
terre  riposate,  e  cosi  messo  il  fatto  a  posto,  il 
Pothier  ne  fa  una  questione  che  è  sembrata 
non  poco  imbarazzante. 

Yi  sarà  luogo,  egli  domanda,  a  tacita  ricon- 
duzione, specialmente  se  le  porzioni  sono  ine- 
guali vuoi  per  la  qualità  o  per  la  quantità 
delle  terre  di  stagioni  in  cui  è  diviso  il 
predio? 

Tacita  riconduzione  non  vi  ha,  dice  il  mae- 
stro, non  essendo  identico  l'oggetto  del  suo 
godimento,  mentre  le  terre  propriamente  date 
in  affitto  erano  quelle  di  cui  viene  a  cessare  il 
godimento,  e  il  godimento  che  comincia  è 
quello  delle  altre  terre.  Ma  se  non  sia  tacita 
riconduzione,  sarà  bene  una  locazione  nuova 
attesoché  il  proprietario  vi  abbia  prestato  il 
suo  tacito  consenso.  La  questione  sarà  se  questo 
affitto  sia  di  due  anni  o  di  un  solo  anno  (2). 
Di  due  anni  si  direbbe  in  generale,  se  nel  caso 
l'affitto  non  si  fosse  già  per  convenzione  ri- 
stretto a  un  solo  anno.  Per  conseguenza  è 
presunzione  di  volontà  che  il  nuovo  contratto 
non  siasi  fatto  a  più  lungo  tempo.  Ma  il  prezzo? 
Sarà  lo  stesso  prezzo?  No;  per  essere  le  due 
parti  del  fondo  ineguali  in  qualità  e  quantità 
(secondo  la  ipotesi),  e  quindi  non  rendano  Io 
stesso  prodotto.  Dovrà  pertanto  arbitrarsi 
per  mezzo  di  periti  la  misura  del  prezzo. 

La  soluzione  è  abbracciata  dal  Troplong 
(n.  774  e  775),  e  dal  Marcadé  all'art  1776 
del  Codice  francese. 

Il  Duvergier  ha  un  altro  modo  di  vedere. 
Sembra  credere  che  la  ri  conduzione  sarà  di 
due  anni  mentre  la  conduzione  è  di  un  anno 
soltanto.  AI  dir  suo,  sarebbero  due  contratti 
indipendenti;  i  loro  termini  possono  essere 
diversi,  la  riconduzione  potrebbe  aver  maggior 
durata  della  conduzione.  Quanto  al  prezzo, 
egli  conclude  che  dev'essere  il  prezzo  mede- 
simo, malgrado  la  differenza  degli  oggetti  del 
godimento  nell'una  e  nell'altra  volta.  Ma  dal 
silenzio  e  tacito  consenso  delle  parti  alla  pro- 
secuzione senza  alcuna  dichiarazione  ed  op- 
posizione quanto  alla  corrisposta,  egli  deduce 
che  il  prezzo  non  dovrà  esser  mutato. 

Portando  in  mezzo  anco  la  nostra  modesta 
opinione,  osserviamo  che  in  questo  ordina- 


ci) Il  punto  dì  vista  dì  Ulpiano  nella  indicata  lejige  è  quello  della  divisione  dei  frutti  possibile  anco  a  sei 
DOPAì,  sciolto  il  matrimonio,  fra  coloro  che  vi  hanno  interesse. 
(2)  Essendo  il  possesso  diviso  in  due  coltivazioni. 
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mento  la  legge  non  dispone  che  degli  affitti 
sema  determinazione  di  tempo.  Che  avendo  le 
parti  già  prescritto  il  tempo  e  ridottolo  a  un 
solo  anno,  è  inutile  discorso,  se  la  natura  della 
coltivazione  non  richiedesse  un  tempo  più 
lungo  per  soddisfare  ai  bisogni  del  condut- 
tore. Secondo  i  prìncipii,  la  riconduzione, 
benché  rispetto  al  consenso  contratto  nuovo, 
ha  la  sua  base  nella  conduzione  per  non  ecce- 
dere il  tempo  in  essa  convenuto,  potendo  però 
esser  minore  (1),  la  riconduzione  quindi  non 
può  immaginarsi  oltre  Panno. 

Ma  riconduzione  dovrà  chiamarsi  o  piut- 
tosto nuova  locazione  dedotta  dal  tacito  con- 
senso del  proprietario? 

A  me  pare  che  noi  siamo  in  punto  di  ricon- 
duzione, nei  termini  precisamente  dell'arti- 
colo 1624.  La  causa  di  questo  nuovo  contratto 
preesiste  nel  primo,  non  essendo  che  una  con- 
tinuazione; la  riconduzione  è  piuttosto  una 
deduzione  giuridica  di  uno  stato  di  fatto  che 
cosi  si  descrive  nell'art.  1624.  Se  alio  spirare 
delV affitto,.,  V affittuario  continua  ed  e  lasciato 
in  possesso^  ne  risulta  un  nuovo  affitto,,.  Ne 
risulta  come  una  conseguenza  dedotta  dalla 
legalità  che  in  siffatto  modo  interpreta  la  in- 
tenzione delle  parti.  Affitto  mwvo  perchè  ri- 
chiedente nuovo  consenso,  ma  riproduzione 
del  precedente  affitto:  i  due  caratteri  della 
riconduzione. 

Ma  perchè,  secondo  i  nostri  maestri,  non 
sarebbe  una  ricondiizione?  Perchè  l'oggetto 
del  godimento  nell'uno  e  nell'altro  anno  è 
diverso;  nel  1879  si  sono  sfruttate  le  braghe 
a  levante,  restando  inofficiose  quelle  di  po- 
nente che  invece  sono  quelle  le  quali  si  met- 
tono in  attività  nel  1880.  Ci  fermiamo  osser- 
vando, che  un  contratto  come  questo  non 
avrebbe  la  possibilità  di  riconduzione  variando 
da  un  anno  all'altro  nello  stesso  possesso  gli 
oggetti  del  godimento;  ma  è  fuor  di  ragione  che 
un  contratto  fatto  una  volta  non  possa  ripetersi 
per  via  di  continuazione  nella  concorde  benché 
silenziosa  volontà  delle  parti.  Ciò  si  direbbe 
di  due  diversi  contratti,  ma  il  contratto  è 
unico,  per  quanto  io  comprendo.  L'affitto  è 
di  un  corpo  di  terreno,  di  una  data  denomi- 
nazione, composto  di  vari  appezzamenti  ad 
unico  prezzo.  È  vero  che  alcuni  di  questi  ri- 


posano alternativamente  e  si  avvicendano,  e 
quasi  a  dire,  si  mutuano  la  produzione,  ma  il 
più  0  il  meno  del  godimento  che  ne  risulta 
deve  riguardarsi  accidentale.  Una  vicenda 
biennale  certo  non  è  rappresentata  dalPaffitto 
di  un  solo  anno,  e  meglio  lo  sarà  quando  se 
ne  aggiunga  un  secondo.  Ma  si  dice,  badate 
bene  che  nella  ri  conduzione  la  materia  del 
godimento  potrà  essere  più  o  meno  proficua  e 
vantaggiosa,  qualora  le  terre  messe  in  attività 
siano  suscettibili  di  minore  o  maggior  frutto; 
e  quindi  si  propone  una  variazione  del  prezzo 
a  giudizio  di  periti,  di  che  veniamo  a  parlare 
qualche  linea  appresso. 

E  qui  bisogna  por  mente,  che  al  conduttore 
non  si  è  dato  soltanto  il  possesso  dei  terreni 
che  si  coltivano  nell'annata,  ma  di  tatti  i  ter- 
reni di  varia  coltivazione,  possesso  complessivo 
che  continua  a  formare  la  tacita  riconduzione. 
I  terreni  che  non  si  coltivano,  vale  dire  che 
non  si  dissodano  per  farli  faticare  nella  pro- 
duzione germinale,  non  lasciano  però  di  render 
servigi  all'agricoltore  anche  in  quell'anno.  Non 
mancherà  la  produzione  spontanea  delle  erbe 
che  il  conduttore  potrà  raccogliere,  e  in  quella 
erbosa  ricchezza  potranno  pascere  i  suoi  be- 
stiami ;  gli  alberi  daranno  legno  e  frutta,  oltre 
comodità  di  passaggio,  profitti  di  caccia  e 
pesca,  ecc.,  e  trovo  utilissimo  e  logico  che 
simili  contratti  non  siano  a  considerarsi  che 
per  forma  di  unità  e  in  ragione  del  com- 
plesso. 

Se  riconduzione  è,  e  se  il  negozio  è  unico, 
il  prezzo  deve  rimanere  identico.  Non  è  senza 
valore  il  riflesso  del  Duvergier,  che  in  quel 
proposito  fermo,  comechè  tacito,  di  proseguire 
l'affittanza,  la  prestazione  della  pensione  me- 
desima si  abbia  per  sottintesa.  L'equilibrio 
preciso,  e  quasi  matematico,  del  godimento 
che  il  conduttore  sarà  per  avere  di  anno  in 
anno,  è  uno  scrupolo  degli  autori  che  vogliono 
tutto  regolare.  Prescindendo  dalle  coltivazioni 
variate  sistematicamente  d'anno  in  anno  a  de- 
stinazione del  proprietario,  anche  Pavvicen- 
damènto  è  una  maniera  di  riposo.  Inegua- 
glianza nella  coltura,  variazione  nei  prodotti 
ve  ne  ha  sempre,  ognuno  si  attiene  al  metodo 
che  stima  più  utile,  variano  i  prodotti  ma 
la  corrisposta  rimane  identica. 


Articolo  1035. 

L'aflattuario  che  cessa,  deve  lasciare  a  quello  che  gli  succede  nella  col- 
tivazione, i  fabbricati  opportuni  e  gli  altri  comodi  occorrenti  pe'  lavori 


(1)  Come  si  è  largamente  commentalo  intorno  agli  articoli  1592  e  seg. 
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dell'anno  susseguente  ;  e  reciprocamente,  il  nuovo  affittuario  deve  lasciare 
a  quello  che  cessa,  gli  opportuni  fabbricati  e  gli  altri  comodi  occorrenti 
pel  consumo  de'  foraggi  e  per  le  raccolte  che  restano  a  farsi. 

Cosi  nell'uno  come  nell'altro  caso  si  debbono  osservare  le  consuetu- 
dini de'  luoghi. 

Articolo  1696. 

L'affittuario  che  cessa,  deve  pure  lasciare  la  paglia,  lo  strame  ed  il 
concime  dell'annata,  se  li  ha  ricevuti  al  principio  dell'affitto  ;  se  non  li  ha 
ricevuti,  il  locatore  può  ritenerli  secondo  la  stima. 

§  3726.  Obblighi  ddV affittuario  che  cessa  rimpetto  a  quello  che  gli  succede. 

Importanza  di  questo  regolamento,  trovandosi  i  due  affittuari  in  presenza  e 
cooperanti  sul  fondo  medesimo. 

Dei  locali  che  si  sgombrano  e  si  cedono  dal  vecchio  affittuario. 

Dei  prodotti  del  fondo  già  raccolti  e  serventi  alla  riproduzioìie. 

DeUa  stima  e  della  indennità  dovuta  al  cessante  affittuario  che  li  abbandona. 

Dei  concimi  sparsi  sul  fondo  a  benefizio  deUa  nuova  coltura.  Se  egli  aòbia 
diritto  ad  esserne  compensato. 

Questione  da  regolarsi  nei  termini  della  buona  fede,  secondo  noi,  e  a  norma 
delle  circostanze. 

Del  patto  che  il  conduttore  abbia  a  convertire  in  letame  le  paglie  del  fondo. 


§  3726. 

Obblighi  deiraffittuario  ohe  oesfa  rimpetto 

a  quello  ohe  gli  tucoede. 

La  legge  viene  continuando  la  sua  prote- 
zione alla  industria  locatizia  che  si  esercita 
sui  terreni,  e  fa  ad  un  tempo  un  nuovo  bene- 
fizio all'agricoltura.  Si  teme  che  Paffittuario 
che  se  ne  va,  dimentichi  un  po' troppo  di  avere 
dei  successori  e  trasporti  con  sé  ciò  che  di 
diritto  gli  appartiene,  ma  che  per  ufficio  so- 
ciale e  nel  comune  interesse  deve  lasciare 
aU'altro  che  viene  in  luogo  suo,  formandosi 
cosi  ex  occasione  rei  delle  obbligazioni  reci- 
proche che  la  legge  disegua  con  una  certa 
accuratezza  in  questi  due  pronunciati. 

La  necessità  di  provvedere  si  è  manifestata 
principalmente  perchè  vi  è  un  periodo  nel 
quale  i  due  affittuari  si  trovano  in  presenza, 
conviventi  e  cooperanti  sullo  stesso  fondo  nei 
loro  diversi  interessi.  D'ordinario  le  condotte 
rurali  finiscono  il  30  novembre,  cessando  a 
quel  tempo  e  il  godimento  e  la  sollecitudine 
del  raccogliere  e  del  riporre  i  frutti  ;  ma  il 
nuovo  conduttore  è  già  entrato  per  preparare 


(I)  SaRfbbe  solidale  codesto  possesso?  Tuff  altro, 
è  un  possesso  diriso,  ed  essendo  causale  ha  la  sua 
ragione  e  la  sua  maniera  di  essere  nelle  operazioni 
che  ciascuno  fa  per  conto  proprio;  se  non  che  nel- 
rtnteresse  comune  come  in  quello  del  proprietario, 


i  terreni  alle  emissioni  del  seguente  anno, 
mentre  la  stagione  è  ancora  propizia.  Intanto 
finché  non  giunga  il  momento  del  totale  ab- 
bandono del  primo,  ad  amendue  vecchio  e 
nuovo  conduttore  appartiene  il  possesso  (1);  la 
loro  condizione  è  regolata  nell'ordine  e  nella 
libertà,  acciocché  si  possa  stare  e  fare  secondo 
il  proprio  diritto.  I  particolari  sono  già  som- 
ministrati dalle  consuetudini,  e  in  vero  poche 
e  rare  questioni  si  veggono  suscitate  in  questa 
epoca  di  transizione. 

II  Codice  si  limita  a  quei  tratti  che  crede 
più  importanti,  e  parla  dei  fabbricati  e  dei 
comodi  reciproci  in  vista  di  esaurire  da  una 
parte  le  raccolte  dell'annata,  e  di  ammannire 
dall'altra  agli  sperati  svolgimenti  dell'avve- 
nire. Cosi  il  possesso  dei  fabbricati  colonici  si 
divide  secondo  il  bisogno.  Già  i  granai  e  i  ma- 
gazzini contengono  i  prodotti  mondi  e  lavorati, 
e  se  altro  non  fa  ostacolo  (2),  pronti  ad  essere 
trasportati  e  dovranno  esserlo  prima  del  30 
novembre.  Il  nuovo  conduttore  reclama  perse 
una  parte  di  quei  magazzini  e  luoghi  di  cu- 
stodia allo  scopo  di  depositarvi  la  massa  del 
grano,  che  successivamente  si  tragitta  nei 


partecipano  alla  difesa  del  possesso,  e  con  diritto 
uguale  respingono  le  molestie  che  per  illegittima 
pretesa  di  terzi  sono  loro  recate. 

(2)  In  relazione  a  ciò  che  si  è  detto  intorno  alPar- 
ticolo  1616. 
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campi  per  esservi  seminato  (1).  Ma  vi  sono 
anche  dei  locali  che  si  sgombrano  totalmente 
dal  vecchio  conduttore.  Tali  sono  i  fenili  che 
stanno  a  ricevere  i  foraggi  per  il  prossimo  in- 
verno; le  stalle  ove  il  nuovo  conduttore  ap- 
posta i  suoi  animali  aratori!,  le  capanne  per 
gli  attrezzi,  e  cosi  si  viene  operando  la  muta- 
zione come  il  bisogno  consiglia. 

I  prodotti  del  fondo  serventi  alla  coltiva- 
zione e  alla  riproduzione  restano,  come  si 
direbbe,  infeudati  allo  stesso  fondo  e  inamo- 
vibili. Tali  sono  le  paglie  che  sovrabbondano 
al  grano,  e  che  unite  ai  seccumi  di  erbe  più 
grosse  formano  strame;  i  letami  deposti  dagli 
animali  del  podere  nel  corso  deiranno.  È  una 
dotazione  che  ^affittuario  cessante  può  aver 
ricevuta  dal  suo  precessore,  o  dal  proprie- 
tario, e  deve  farne  la  restituzione  in  qualità 
e  quantità,  e  come  Pha  ricevuta  allo  stesso 
proprietario,  ovvero  al  nuovo  affittuario  se  vi 
ha  a  nome  e  vece  del  locatore. 

Se  il  primo  conduttore  ha  ricevute  dal  loca- 
tore le  sementi  (il  che  non  è  consueto),  le 
restituisce  a  profitto  del  secondo  che  rimane 
egualmente  debitore  della  restituzione  verso 
il  locatore  al  termine  del  proprio  affitto. 

Questo  è  semplicemente  Tadem  pi  mento  di 
una  obbligazione  di  cui  è  venuta  la  scadenza 
essendo  esaurito  lo  scopo  della  consegna.  Di 
maggior  momento  è  la  decisione  della  legge 
che  impone  al  conduttore  in  partenza  di  la- 
sciare la  paglia,  lo  strame  e  il  concime  deh 
rannata  malgrado  al  principio  dell'affitto  non 
li  abbia  ricevuti.  Anzi  dà  senz'altro  al  loca' 
tore  diritto  di  ritenerli  offrendo  la  stima,  vale 
dire  di  opporsi  al  trasporto  :  specie  di  vendita 
coatta  e  necessaria,  cedendo  in  questo  caso  il 
diritto  della  privata  proprietà  ad  un  altro  più 
generale  e  superiore.  Il  che  però,  secondo  la 
natura  di  codesti  rapporti  aventi  un  principio 
di  comune  Interesse,  non  può  intendersi  in 
modo  assoluto,  ma  per  quanto  avanza  al  legit- 
timo impiego  che  il  conduttore  cessante  può 
averne  fatto.  I  concimi  possono  essersi  già 
sparsi  sul  fondo,  in  tempo  e  misura  conve- 
niente; le  paglie  consumate  o  negli  stessi 
concimi  o  a  servizio  degli  animali  del  primo 
conduttore.  £gli  deve  lasciare,  abbandonare, 
tutto  ciò  che  rimane  e  dev'essere  la  parte 
maggiore  perchè  se  a  lui  appartiene  quello 


scorcio  dell'anno,  al  nuovo  conduttore  appar- 
tiene tutto  quello  che  segue,  e  che  per  prov- 
videnza di  natura,  suol  mantenere  una  pro- 
porzione coi  bisogni,  in  gran  parte  almeno, 
dell'annata  entrante  (2). 

Intanto  di  ciò  che  lascia,  di  ciò  che  deve  la- 
sciare il  conduttore  cessante,  si  fa  la  stima 
mediante  periti,  ed  è  notevole  che  la  relazione 
giuridica  preesistente  si  mantiene  tra  esso 
conduttore  e  il  locatore,  e  non  si  forma  tra 
esso  e  il  nuovo  conduttore  se  non  per  effetto 
delle  circostanze  e  per  una  specie  di  quasi- 
contratto  come  nella  comunione  necessaria. 
Sono  però  dei  contraddittori  legittimi  in  un 
interesse  indipendente  da  quello  del  locatore. 
AI  locatore  tuttavolta,  esercente  un  suo  proprio 
diritto,  spetta  l'azione  per  la  consegna  delle 
scorte  e  degli  altri  oggetti  sopra  indicati  che 
dalle  sue  mani  passano  a  quelle  del  secondo 
conduttore  che  diventa  debitore  della  resti- 
tuzione verso  di  lui. 

Che  se  il  conduttore  cessante  ha  diritto  di 
esser  indennizzato  dal  proprietario  di  tutto 
quel  materiale  che  gli  consegna  e  ch'egli  tras- 
mette a  un  secondo  affittuario,  che  si  dirà  dei 
concimi  o  cavati  dal  fondo  o  importati  ch'egli 
vi  ha  copiosamente  sparsi?  Quesito  che  si  può 
fare  in  genere,  abbia  o  no  luogo  un  nuovo  af- 
fitto, e  verte  piuttosto  sul  punto  della  inden- 
nità per  i  miglioramenti  a  cui  si  ritenga  avere 
il  conduttore  diritto  verso  il  proprietario. 

Per  un  certo  riguardo  d'equità  fu  sostenuta 
l'affermativa,  e  davvero  i  termini  del  fatto 
possono  restringei*si  in  guisa  che  rassembri  a 
giustizia.  Io  conduttore  che  fui  sempre  ligio  ai 
doveri  di  una  buona  coltivazione,  trovandomi 
avere  tuttora  alcuni  depositi  di  concime,  li 
venni  opportunamente  collocando  nel  penul- 
timo e  nell'ultimo  anno,  per  cui  le  terre  al  loro 
ritorno  portano  con  sé  i  succhi  e  gli  alimenti 
esuberanti  di  cui  li  ho  nutriti,  buoni  eziandio 
per  gli  anni  che  seguono.  Queste  utili  materie 
io  avrei  potuto  consegnarle  a  voi  stesso,  signor 
locatore  ;  ebbene  io  le  ho  consegnate  ai  vostri 
terreni  collo  stesso  profitto. 

La  questione  è  stata  visitata  da  qualche 
scrittore  e  decisa  da  qualche  tribunale  in 
senso  non  favorevole  al  passato  conduttore  (S). 
Si  è  risposto  che  il  conduttore  faceva  bensì 
l'interesse  della  proprietà  da  lui  talmente  ca- 


(1)  Ciò  sfesAo  dicesì  rispetto  ai  fondi  dati  in  vendita 
0  ili  usufruito. 

(2)  Quindi  non  è  lecito  al  vorrhio  ronduitore  far 
logorare  innanzi  tempo  i  foraggi,  per  proprio  conto, 
a  una  quantità  di  bestiami  non  addetti  agli  ordinari 
servigi  del  fondo. 


(3)  LAURF.^T,  n.  453  (Vancritie,  Bruxelles,  23  iria 
gno  1811).  Eccettuchè  la  domanda  non  fosse  appog- 
giata dalla  consufludiue  del  luo^o  {JHiiierùìe,  1834, 
2.  185). 


DFXLA  LOCAZIONE 


769 


reggìata  al  termine  del  suo  affitto,  ma  che  fa- 
ceva anche  il  proprio.  Poteva  però  non  fare 
il  proprio,  aggiungasi,  dato  che  quella  di- 
spensa d'ingrassi  Pavesse  eseguita  a  raccolta 
terminata,  proprio  a  benefizio  del  successore. 
Del  sicuro  Paffittuario  che  ha  migliorato  il 
fondo,  non  ha  a  questo  titolo  diritto  d'inden- 
nità come  Penfiteuta.  Quanto  all'azione  del 
prezzo  nascente  dalP  articolo  1626,  bisogna 
anche  convenire  ch'egli  si  è  messo  fuori  di 
quella  disposizione  sottraendo  alla  vista  e  se- 
pellendo  quelle  materie,  sicché,  disperse  come 
sono,  non  possono  assoggettarsi  a  stima.  A 
me  pare  sia  questione  da  regolarsi  coi  prin- 
cipii  della  buona  fede  anziché  a  stretto  ri- 
gore di  diritto  ;  cosa  abbiasi  voluto  fare,  che 
siasi  fatto,  se  la  erogazione  sia  stata  utile  e 
corrispondente  alle  viste  del  nuovo  condut- 
tore, 0  se  la  inconsulta  operazione  abbia  tolto 
di  conseguire  quel  vantaggio  che  si  doveva 
aspettarne. 

È  stabilito  che  il  conduttore  che  non  ha  ri- 
cevuto paglie,  strami  e  concimi  dal  proprie- 
tario, 0  da  un  altro  conduttore  all'ingresso  del- 
l'afBtto,  può  ritirare  quelli  che  sono  dal  fondo 
stati  prodotti  nell'ultimo  anno,  con  facoltà  di 
ritenerli  pagandone  la  stima.  Tutte  queste  re- 
gole possono  derogarsi  dai  patti.  Si  fece  que- 
stione sulla  virtù  di  un  patto,  non  insolito  del 
resto  nelle  scritture  locatizie  ben  fatte  —  che 
il  conduttore  debba  convertire  in  letame  tutta 
la  paglia  delle  raccolte,  il  qual  patto  obblighe- 
rebbe il  conduttore  a  non  trasportare  le  paglie 


neppure  nel  corso  dell'affitto,  come  si  può  sem- 
pre fare,  non  disponendo  la  legge  che  per  l'ul- 
timo anno.  Il  Troplong  interpreta  il  patto  nel 
modo  seguente.  Egli  crede  che  il  conduttore 
siasi  con  ciò  obbligato  alla  stessa  operazione 
anche  per  l'ultimo  anno,  e  ne  deduce  che  non 
è  più  il  caso  ch'egli  possa  pretenderne  inden- 
nità (n.  785). 

Intorno  a  questa  soluzione,  che  a  noi  sem- 
bra di  fatto  e  di  volontà,  fa  un  gran  rumore  il 
Marcadé  ;  egli  crede  che  altra  cosa  sia  il  tenere 
obbligato  il  conduttore  a  fare  della  paglia  le- 
tame (e  deve  intendersi  oltre  il  bisogno  dei 
propri  animali),  ed  altro  è  che  non  gli  si  voglia 
rimborsare  la  paglia  dell'ultimo  anno  a  cui  per 
legge  ha  diritto.  Non  mi  persuade  troppo  la 
critica  del  Marcadé,  poiché  un  tal  patto  é 
derogatorio  della  regola  di  diritto  che  non  in- 
giunge punto  al  conduttore  questa  forma  spe- 
ciale di  obbligazione;  stimo  migliore  la  inter- 
pretazione del  Laurent  (num.  452),  che  non 
ritiene  compreso  nella  convenzione  l'ultimo 
anno.  Al  30  novembre,  quando  cessa  l'affitto, 
le  paglie  sono  ancora  fresche,  e  quella  certa 
operazione  non  si  farebbe  che  a  tempo  più 
inoltrato,  quando  il  conduttore  estromesso  ha 
voltate  altrove  le  cure  della  sua  coltivazione, 
e  non  é  più  in  possesso  del  fondo.  È  quindi 
semplice  la  conclusione,  che  le  paglie  ed  altre 
scorte  che  restano  al  finir  dell'affitto,  se  vo- 
gliono conservarsi,  bisogna  pagarle,  non  es- 
sendo comprese  nella  convenzione  che  obbliga 
a  impiegarle  in  un  dato  modo  e  a  trasformarle. 


CAPO  III. 


DELLA  LOCAZIONE  DELLE  OPERE 


Articolo  1697. 

Vi  sono  tre  principali  specie  di  locazione  di  opere  e  d'industria  : 

l""  Quella  per  cui  le  persone  obbligano  la  propria  opera  all'altrui 

servizio  ; 

2**  Quella  de'  vetturini  si  per  terra  come  per  acqua,  che  s'incaricano 

del  trasporto  delle  persone  o  delle  cose; 

3**  Quella  degli  imprenditori  di  opere  ad  appalto  o  cottimo. 

§  3727.  Divisione  generale  della  locazione  delle  opere. 

L  Dei  caratteri  generali  della  locazione  delle  opere, 
A.  Del  predicato  di  conduttore  o  locatore  nelVuno  o  neW altro  contraente. 
Passaggio  ddTasione  che  consiste  dai  dare  al  fare. 


Borsari,  Commen^.  al  Cod,  civ,  itcU.  —  Voi.  lY.  Parte  L 
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AUa  variazione  délToggetto  corrisponde  queìla  del  verbalismo  tecnico. 

Locatore  è  quello  che  fa  ad  altrui  servigio;  conduttore  è  quéUo  che  riceve  U 
risultato  delVopera  e  ne  approfitta. 

Non  si  può  essere  ad  un  tempo  locatore  e  conduttore  deWopera,  e  come  siasi 
formata  questa  confusione. 

Dichiarazione  dei  concetti;  analisi  delle  differenze, 
B.  DeUa  classificazione  ideale. 

Bella  imperfezione  della  enanciazione  legislativa. 

Della  locatio  operarum  e  della  locatio  operis;  servigio  di  opere  che  si  consu- 
mano (come  di  domestici);  servigio  di  opera,  certa  e  determinata  che  nd  suo 
estemo  prodotto  si  manifesta, 
§  3728.  Continuazione. 

G.  Della  natura  détta  locazione  d'opera  in  relazione  alVoggetto, 

Differenza  dalla  materia  àWoggetto, 

Se  il  predicato  —  locazione  d'opera  —  si  restringa  alle  opere  manuali  e  mec- 
caniche 0  si  estenda  anche  ai  lavori  della  intelligenza, 

^articolo  fondamentale  è  il  1570,  e  comprende  ogni  maniera  di  opere. 

Ogni  opera  la  piti  sublime  è  locata  quando  altri  la  conduce  a  prezzo. 

DaWessere  le  opere  della  mente  inestimabili,  i  romani  ne  dedussero  non  essere 
statuita  azione  per  chiederne  la  mercede. 

Non  perchè  siano  stimabili  per  sé,  ma  attesa  la  utilità  che  recano,  un  com- 
penso sarebbe  tuttavia  dovuto  colV appellazione  di  honorarium. 

A  collocare  la  concessione  su  qualche  base  giuridica  si  trovò  un  éUmentart 
analogo  nel  mandato. 

Ma  si  rientrava  nel  concetto  semplice  della  locatio  operis  se  una  tnercede  fosse 
pattuita. 
§  3729.  Continuazione, 

Del  concetto  e  sistema  odierno. 

La  locazione  d'opera  con  mercede,  qualunque  sia  VappeUativo  che  voglia  darvisi, 
comprende  ogni  opera,  ogni  lavoro,  anche  intellettuale. 

Esagerazioni  portate  nd  campo  dd  diritto  positivo.  —  Illusioni  che  fanno  di 
una  questione  di  parole  una  succursale  delVindustrialismo  e  dd  materialismo. 

Conclusione, 
§  3730.  Continuazione, 

II.  Osservazioni  speciali  aUa  locazione  delle  opere  (art.  1627,  n.  1). 

Dei  requisiti  essenziali  détta  locazione  d'opera. 

Ritorno  sulla  distinzione  di  locazione  di  opere  e  di  locazione  (l'opera  (ddxrminata). 

Détta  persona  libera  che  si  assoggetta  al  servizio. 

Domestici  —  operai.  —  Differenza  dette  loro  condizioni  sociali  e  dei  loro  pro- 
gressi nett'arte. 

Due  propositi  a  ritenersi  sono: 

P  Xa  locazione  d'opera  inchiude  sempre  una  obbligazione  da  esegiursi  in 
tempo  futuro. 

Conseguenze  giuridiche  se  l'opera  non  si  adempie, 
2^  C?he  l'opera  deve  eseguirsi  dalla  persona  medesima  cui  è  stata  commessa 
se  venga  in  certo  modo  in  considerazione  la  sua  attitudine  e  abilità  personale. 


§  3727. 

Divitìone  generale  della  locazione 
delle  opere. 

I.  Dei  caratteri  generali  détta  locazione 
détte  opere, 

A.  Dd  predicato  di  locatore  o  conduttore 
ndVuno  o  ndValtro  contraente. 
Una  seconda  classe  delle  locazioni  è  statuita 


in  principio  :  «  La  locazione  delle  opere  per 
«  cui  una  delle  parti  si  obbliga  a  fare  per  Tal- 
«  tra  una  cosa  mediante  la  pattuita  mercede  > 
(art.  1570). 

Dal  dare  al  fare  è  la  differenza  che  coglie  la 
legge  fra  le  due  specie  di  locazioni.  Il  fare  è 
l'operare,  e  ì'02)era,  di  cui  parliamo,  è  il  risul- 
tato dell'azione  umana  dedicata  ad  altri,  non 
gratuitamente  però,  ma  mediante  un  prezzo 
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0  mercede  intesa.  Alla  variazione  delPoggetto 
corrisponde  quella  del  verbalismo  tecnico; 
qaegli  che  fa  ad  altrui  servigio,  è  il  locatore, 
e  quegli  che  riceve  il  risultato  dell'opera  e  ne 
approfitta,  pagando  un  prezzo,  è  il  condut- 
tore. Ciò  è  molto  semplice  e  non  si  sa  come 
abbia  potuto  dirsi  che  il  medesimo  contratto 
rivesta  bene  spesso  doppia  figura,  e  chi  paga 
il  prezzo  diventi  locatore,  e  conduttore  debba 
chiamarsi  chi  lo  riceve. 

Certo  è  che  nelle  scienze  il  significato  dei 
vocaboli  è  importantissimo  per  essere  focolare 
d'idee,  e  la  loro  confusione  è  confusione  di 
principia  Io  sono  fra  quelli  che  credono  che  le 
parti  siano  assegnate  ai  contraenti  dalla  na- 
tura della  convenzione,  e  collo  sviluppo  di  essa 
non  possano  cambiare  qualora  nuovi  elementi 
non  s'introducano  per  cui  si  formi  un  diverso 
contratto  (1).  Ciò  è  del  tutto  coerente  al  pro- 
nunciato legislativo  che  recisamente  qualifica 
i  contraenti  dalla  posizione  che  occupano  al- 
l'atto della  locazione.  Ma  si  recano  esempi. 
Tizio  incaricò  un  architetto  di  fabbricargli 
una  casa,  ed  è  nello  stesso  tempo  locatore  e* 
pagatore  di  un  prezzo  ;  non  si  deve  sempre 
badare  a  chi  paga  un  prezzo  o  a  chi  lo  riceve. 
Un  maestro  toglie  ad  istruire  i  miei  figliuoli, 
egli  riceve  il  salario,  eppure  il  conduttore 
è  lui. 

Con  ciò  si  viene  dicendo  che  locatore  o  con- 
duttore può  esser  l'uno  e  può  esser  l'altro, 
ma  non  si  dice  esser  l'uno  e  l'altro  nello  stesso 
atto,  a  cosi  dire,  e  nello  stesso  momento  ;  il  che 
sarebbe  assurdo.  Or  come  diremo  la  qualità 
prevalere?  Tu  guarderai  quale  delle  parti 
abbia  presa  la  iniziativa,  quale  abbia  dato 
l'impulso,  quale  rogaverit  et  ultro  mihi  suam 
operam  detulerit  (2),  e  ignorandosi  quale  fu  il 
primo,  si  tenga  ferma  la  regola  che  locare  est 
aliquid  faciendum  vd  fruendum  dare,  come 
invariabile. 

£  questa  è  davvero  la  regola  direttiva  e  si- 
cura. Qualche  cosa  è  nel  nostro  patrimonio 
reale  o  industriale  o  scientifico  che  noi  diamo 


godere  ad  altri  mediante  un  prezzo,  e  diciamo 
locatioreiy  non  costando  alcuna  fatica  o  contri- 
buzione della  persona:  mettere  una  casa,  un 
appartamento,  un  podere  a  disposizione  del 
conduttore,  a  questo  dichiarato  effetto,  e  dicesi 
locazione  di  cose;  ma  quando  costa  lavoro,  lo- 
cazione di  opere.  Uopera  si  richiede  perchè 
l'opera  è  il  mezzo  per  ottenere  o  servigio  o 
soddisfacimento  in  relazione  all'oggetto  che  ci 
proponiamo  ;  si  conduce  l'opera  come  si  con- 
duce il  fondo,  perchè  quello  è  il  mezzo  per 
conseguire  i  frutti,  come  si  conduce  una  casa, 
perchè  quello  è  il  mezzo  di  conseguire  il  bene- 
fizio dell'abitazione. 

Ma  si  dice,  la  impresa  che  voi  allogate  al- 
l'architetto è  impresa  vostra  ;  siete  voi  che  vo- 
lete fabbricarvi  per  mezzo  suo  una  casa,  e  le 
utilità  che  ne  conseguono,  il  vero  godimento, 
è  dell'architetto.  No  ;  io  sono  promotore  della 
impresa  architettonica,  ma  la  impresa  non  è 
mia  come  sarebbe  se  io  stesso  mi  fabbricassi  la 
casa.  Il  palazzo  che  ordino  di  costruire,  io  lo 
aspetto  dall'arte,  dalla  scienza,  dall'opera  del- 
l'architetto. Nonsembrameno  erroneo,  appar- 
tenga pure  al  Cuiacio,  il  concetto  diversa- 
mente applicato,  per  es.,  al  caso  del  vetturale 
che  trasporta  le  mie  suppellettili,  o  del  pastore 
al  quale  affido  la  custodia  delle  mie  greggi 
che  sarebbero  locatari  nel  senso  che  al  primo 
do  una  cosa,  cioè  le  mie  suppellettili,  e  al  se- 
condo do  un'altra  cosa,  cioè  pecus  pascendum. 
È  vero  che  io  porgo  l'area  all'architetto  per 
fabbricarvi,  le  merci  al  vetturale,  le  pecore  al 
pastore,  ma  non  già  perii  godimento  loro  come 
nella  locatio  rei,  ma  per  soddisfazione  mia, 
allo  scopo  che  mi  propongo  (3).  Io  ho  bisogno 
del  lavoro  di  un  altro  uomo,  ho  bisogno  che 
alcuno  si  adoperi  in  conto  mio  per  far  quello 
a  cui  aspiro,  ma  che  io  non  posso  fare  ;  così 
ho  bisogno  di  un  cuoco  che  mi  prepari  il  cibo, 
perchè  io  non  posso  farmelo. 

Insomma  del  tutto  vero  come  semplicemente 
espresso  è  il  concetto  del  Pothier  :  «  Il  con- 
«  tratto  di  locazione  di  opere  differisce  da 


(1)  Il  che  vedremo  airapplicazione  dei  seguenti 
articoli  1634,  1635. 

(2)  Secondo  la  espressione  di  Cuiacio,  alle  hlilut., 
tit.  I,  De  he.  et  cond. 

'3)  Sarebbe  persino  ridicolo,  ha  osservato  il  Nar- 
eadé,  che  affidando  i  miei  figliuoli  al  precettore,  si 
diresse  che  io  faccio  una  consegna  reale  e  sono  il 
locatore,  lo  conduco  l'opera  del  precettore,  perchè 
il  mio  S(;opo  è  la  istruzione  dei  miei  Agli.  Bisogna 
però  convenire  che  ii  concetto  non  apparve  così 
assurdo  agli  antichi,  se  si  analizzino  i  concelti  di 
Ulpiaro  nella  Leg.  12,  loc.  cond.,  §s   1  e  seg.,  in 


cui  si  attribuisce  posizione  di  locatore  alla  parie 
che  qualche  cosa  o  materia  dà  intorno  alla  quale 
l'opera  altrui  debba  esercitarsi,  come  Toro  o  Par- 
genio  per  farne  dei  vasi,  le  merci  da  trasportare  al 
vetturale,  i  ragazzi  da  educare  al  maestro  «  in  opere 
tamen  prati  andò  necesae  est  earum  rerum  appellaliO' 
nem  immutari ,  ubi  qui  opun  faciendum  accipit  dal 
operam  prò  mercede  et  qui  faciendum  dal  accipit 
operam  prò  qua  et  mercedem  pra:stat  »  (Donrll., 
iib.  xm,  cap.  ix,  num.  10),  e  quindi  a  lui  conviene 
l'appellativo  di  conduttore  e  quello  di  locatore 
airaltro. 
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«  quello  delle  cose  in  ciò  principalmente,  che 
«  Vuso  di  una  cosa  accordato  per  un  deter- 
«  minato  prezzo  costituisce  la  materia  di 
«  questo;  la  commissione  di  un  lavoro  da 
«  farsi  forma  la  materia  di  quello  >  (n.  393). 
Il  Troplong,  fieramente  censurato  dal  Mar- 
cadé,  poteva  in  vero  risparmiare  la  sua  ap- 
provazione a  falso  sistema,  ma  egli  medesimo 
riconosce  ed  ammette  nella  disposizione  ori- 
ginale (art.  1711  del  Codice  Napoleone)  essere 
prevalsa  la  idea  deWaliquid  faciendum  sul- 
Valiquid  fruendum^  e  chi  riceve  il  prezzo,  il 
datore  dell'opera,  è  il  locatore  (n.  G4). 

Una  esposizione  giuridica  ha  da  sapere  dì 
qual  lingua  deve  valersi  per  annettere  ai  vo- 
caboli delle  idee  e  per  non  occuparsi  del  loro 
significato  che  una  volta  sola.  Del  resto  la  vista 
può  elevarsi  sino  a  comprendere  nella  loca- 
zione d'opera  una  interessante  funzione  so- 
ciale, considerando  lo  scambio  dei  servigi  che 
costituisce  un  perenne  commercio  fra  gli  uo- 
mini nella  combinata  attività  del  capitale  e 
del  lavoro.  L'abilità  personale, l'arte  eia  indu- 
stria, si  offrono  ognora  pronte  a  sopperire  ai 
bisogni  di  quella  parte  della  umanità,  che  è 
capace  di  rimunerarle  ma  non  di  produrre 
essa  medesima.  E  quegli  stessi  che  nella  loro 
specialità  industriale  possono  procacciare  ad 
altri  comodità  e  godimenti, hanno  bisogno  pur 
essi  del  lavoro  altrui  nelle  tante  occorrenze 
alle  quali  non  possono  provvedere  coll'opera 
propria.  Onde  può  dirsi  che  il  contratto  di 
locazione  d'opera  è  il  più  comune,  il  più  fre- 
quente e  il  più  necessario.  In  questa  generalità, 
per  questo  provvido  ordinamento  della  socia- 
bilità, gli  uni  e  gli  altri  potremmo  esser  chia- 
mati locatori  e  conduttori  ad  un  tempo  dei 
servigi  che  ci  rendiamo,  ma  non  sarebbe  il 
linguaggio  della  scienza  legale. 
B.  Della  classificazione  ideale. 
La  partizione  che  presenta  l'artìcolo  1627 
è  stilata,  diremo  così,  sulle  esigenze  di  una 
legislazione  positiva  anziché  giusta  i  portati 
della  scienza.  Quella  che  chiamasi  una  delle 
specie  principali  al  num.  1  è  invece  il  genere 
generalissimo  —  quello  per  cui  le  persone  ob- 
bligano la  propria  opera  alValtrui  servizio  — 
e  comprende  sì  la  locatio  operarum  che  la 
locatio  operis;  la  seconda  è  una  forma,  una 
specialità,  una  maniera  di  render  il  servigio; 
la  terza  ha  bensì  la  sua  base  nella  locatio 
operis  ma  col  prendere  un  nome  suo  proprio  (e 


chiamasi  appalto)  già  dimostra  trattarsi  di  un 
contratto  sui  generis,  da  formularsi  in  iscritto, 
con  tutte  le  previdenze  che  può  richiedere  un 
lavoro  le  più  volte  complicatissimo,  e  con  un 
vasto  concorso  industriale  e  artistico  che  su- 
pera le  ordinarie  proporzioni  di  una  locatio 
operis.  Quindi  la  legge  si  è  direi  sbottonata,  se 
mi  permettete  la  frase,  e  ha  dettato  regole  per 
cui  è  stata  piuttosto  avara  alle  altredue  classi. 
Non  si  deve  domandare  se  vi  sia  della  economia 
in  questo  capo  che  annunzia  una  prima  classe, 
e  quasi  la  dimentica  non  facendone  più  verbo, 
e  quanto  alle  due  specie  che  solo  contempla, 
all'una  non  dedica  che  poche  disposizioni  per 
certo  insufficienti  a  completo  istituto. 

L'elementare  della  locazione  delle  opere  e, 
comesi  disse,  il  lavoro  fatto  per  altri  (in  altrui 
servizio)  non  gratuito  ma  a  prezzo.  È  il  lavoro 
direttamente  personale  e  in  rapporto  colla 
persona  a  cui  si  rende;  tali  sono  i  servigi  che 
appelliamo  domestici  che  formicolano  in  tutti 
gli  ordini  della  società,  vera  locatio  operarum 
non  operis,  sia  che  facciasi  un  servigio  gene- 
rico, e  si  direbbe  quasi  ad  ogni  bisogno,  sia 
che  si  presti  in  una  determinata  qualità,  di 
cuoco,  per  es.,  di  cameriere,  di  staffiere,  ecc. 
Il  servigio  si  presta  in  una  quantità  di  opere, 
aventi  bensì  un  carattere  preinteso,  ma  che 
solo  nel  loro  complesso  adempiono  al  fine.  E 
il  fine  si  è  di  soddisfare  ai  bisogni  del  padrone 
di  una  certa  specie,  ma  il  lavoro  sfugge  e  si 
dilegua  coll'eseguirlo,  e  non  lascia  dietro  sé 
un'opera  visibile,  determinata  ed  apprezzabile 
0  non  produce  un  qualche  fatto  specifico  che 
si  fosse  avuto  in  mira  come  uno  scopo  (1). 

In  queste  parole  può  ritenersi  tracciata  la 
locatio  operis  collasua  suddivisione  di  prodotto 
permanente  e  sensato,  cioè  esterno  e  visibile, 
o  di  mera  finalità  in  quanto  una  data  cosa 
siasi  operata.  Vi  ho  commesso  un  quadro  e  voi 
mi  avete  prestata  la  vostra  opera  di  pittore 
facendo  il  quadro.  L'opera  del  vetturale  non  si 
percepisce  che  dal  risultato  dacché  egli  abbia 
trasportato  le  robe  al  luogo  destinato,  e  tut- 
tavia è  opera  certa  e  determinata,  come  si  è 
avvertito.  Ogni  appalto  è  opera  determinata 
avendo  a  scopo  la  formazione  di  qualche  cosa 
non  esistente  e  dovente  apparire  al  mondo 
esteriore. 

Spicca  altresì  un  altro  carattere  di  distin- 
zione, che  ha  rapporto  ad  un'opera  da  farsi. 
Se  il  lavoro  dell'operaio  o  artefice  è  pagato 


(1)  II  trasporto  di  cose  da  un  luof^o  ad  un  altro 
affidato  ad  un  vetturale,  come  uomo  del  mestiere, 
può  riguardarsi  come  un  opus,  che  quantunque  non 
serbi    carattere    di    permanenza ,    si    raffigura   nel 


viaggio  compiuto  e  nel  trasporto  consumato  es- 
sendo i  vari  moti  od  opere  dei  vettori  diretti  a 
quello  scopo. 
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piuttosto  in  ragione  del  tempo  che  in  ragione 
deirimporto  e  del  pregio  dello  stesso  lavoro,  e 
nel  primo  caso  si  paghi  una  mercede  alla 
giornata  (1),  e  nel  secondo  un  prezzo  com- 
plessivo, diremo  Puna  essere  per  parte  delPar- 
tefice  locatio  operarum^  e  Paltra  esser  locatio 
operiSj  attesoché  opus  aversione  locatum  $it  (2). 
Ciò  dipende  del  volere  dei  contraenti;  ma  sta- 
bilito per  volontà  loro  il  modo  del  prezzo,  si 
deduce  per  ragionamento  il  carattere  del- 
l'opera locata.  Ije  opere  giornaliere  si  conside- 
rano altrettanti  e  distinti  contributi  alPincre- 
mento  del  lavoro  che  si  ha  in  vista;  che  se  da 
ciò  si  prescinde,  e  non  si  guardi  che  al  prodotto 
della  condotta  industria,  al  diadema,  per  es., 
che  l'orefice  ha  composto  colle  mie  gemme, 
quello  è  Vopus  che  raccoglie  tutti  gli  sforzi 
dell'artefice  intorno  al  proprio  oggetto  (3), 
quasi  per  modo  di  unità  cooperativa.  Il  primo 
sistema  suole  applicarsi  alle  fazioni  mecca- 
niche e  manuali,  ond'è  che  per  lavorare  le  no- 
stre terre  prendiamo  gente  ad  opera,  e  trat- 
tandosi cosa  ove  un  certo  studio  ed  arte 
abbisogni,  una  diga,  verbigrazia,  un  ponte,  un 
acquedotto,  osserviamo  e  rimuneriamo  Vopera; 
l'opera  nel  suo  complesso,  avvegnaché  per 
formarla  siano  concorse  le  opere  minute  dei 
giornalieri  che  vi  si  sono  prestati. 

L'analisi  é  indicata,  scientificamente  par- 
lando, e  ha  pure  la  sua  utilità  pratica  come 
sanno  coloro  che  imprendono  una  teoria  dei 
servigi  e  del  diritto  operaio,  di  cui  parvero  non 
curanti  i  nostri  codici  civili,  paghi  all'avere 
enunciato  che  un  tale  rapporto  giuridico 
esiste  (4).  0  piuttosto  si  è  creduto  meritevole 
di  una  legislazione  a  parte  che  avrebbe  ecce- 
duto le  proporzioni  dd  Codice,  e  che  non 
sì  é  mai  fatta. 

§  3728. 
CSonttnaasione. 

C.  Della  natura  della  locazione  d'opera 
in  relazione  alVoggetto. 

Materia  della  locazione  è  l'opera,  oggetto 
è  quello  che  l'opera  può  e  deve  dare  secondo 
la  qualità  sua.  Coll'opera  del  falegname  e  del 
sartore  ottengo  mobilio  vestimenta,  coll'opera 
del  pittore  o  scultore  ottengo  il  quadro  o  la 


statua  che  gli  ho  commesso.  I  termini  di  cui 
si  serve  la  legge  sono  di  una  generalità  che 
si  può  dire  sconfinata  —  una  parte  si  obbliga 
a  fare  per  Vàltra  una  cosa,  mediante  la  pat- 
tuita mercede.  Ognuno  si  obbliga  nei  limiti 
della  propria  capacità,  del  proprio  sapere,  della 
propria  arte,  della  propria  industria.  Vi  ha 
forse  luogo  a  distinguere  fra  ima  cosa  di 
mente,  o  una  cosa  d'arte,  o  una  cosa  di  mano  ; 
fra  il  lavoro  dello  scienziato  che  pregato  da 
un  editore  a  scrivergli  un  trattato  di  filosofia 
accetta  l'incarico,  vendendogli  il  manoscritto, 
e  il  fabbricatore  di  attrezzi  rurali  che  si  fa  a 
costruire  un  aratro  di  nuova  forma  per  conto 
e  ordine  di  un  proprietario? 

La  nozione  della  locazione  d'opera  ha  il  suo 
amplissimo  significato  nell'art.  1570,  mentre 
l'articolo  1627  non  ci  presenta  che  una  parti- 
zione delle  tre  principali  specie,  come  ivi  si 
dice:  non  è  un  dettato  di  principio,  e  non  tende 
punto  a  restringer  quello  divisato  nell'articolo 
fondamentale.  La  legge  positiva,  fredda,  troppo 
prosaica  forse,  e  senza  nessuna  sorte  d'entu- 
siasmo per  i  grandi  concepimenti  dello  spirito, 
non  si  é  mai  indotta  a  fare  una  classe  a  parte 
di  quei  tali  impegni  personali  per  cui  si  pro- 
mette di  fare  per  altri  una  cosa  che  deriva 
dalle  nobili  regioni  del  pensiero,  un  lavoro 
della  intelligenza,  e  separarli  dalla  volgarità 
di  altri  impegni  ugualmente  personali,  ugual- 
mente mercenari  ma  a  fornire  i  quali  la  mano 
più  che  l'ingegno,  la  pratica  più]che la  scienza, 
sia  sufficiente. 

Chi  si  scalda  a  questi,  che  diremo  generosi 
affetti,  trova  ad  ammirare  il  grado  cui  era 
giunta  la  civiltà  giuridica  presso  i  romani. 
Quale  rispetto,  e  si  direbbe,  quale  venerazione 
per  la  scienza!  Inestimabili  si  dissero  i  prodotti 
della  scienza,  e  con  questo  elevato  concetto  si 
metteva  a  sindacato  l'azione  dei  professori 
di  diritto,  dei  banditori  di  liberali  discipline, 
dei  grammatici,  dei  geometri,  dei  filosofi 
chiedenti  mercede  dei  loro  lavori.  Ulpiano, 
grande  scienziato,  e  puritano  della  scienza, 
quasi  se  ne  sdegnava,  con  questi  ultimi  spe- 
cialmente, che  contenti  alla  soddisfazione  del 
sapere  e  all'onore  di  esserne  i  maestri,  non 
dovevano  scendere  cosi  basso  (5).  Nel  sistema 


(1)  Per  un  lavoro  di  muratura  pago  al  costrut- 
tore 5  lire  al  giorno,  o  pago  a  stima,  o  per  patto 
convenuto  a  fine  dei  lavoro. 

(2)  Florrutinds  in  Leg.  Opus  36,  loc.  cond.  — 
Avertio  opponilur  numero  (Leg.  ult.,  in  fin.,  ad  Leg. 
Hhod.,  de  Jaetu).  Unirà  escludente  le  singolarità. 

(3)  Quindi  il  periculum  cade  sullo  stesso  artefice 
fioche  abbia  consegnata  la  sua  produzione. 


(4)  11  eh.  Marco  Levi  nel  suo  dotto  e  per  ogni 
parte  commendevole  trattato  Della  locazione  di  opere 
e  di  appalti,  che  avremo  ragione  di  richiamare  più 
d'una  volta,  ne  fa  materia  della  prima  parte  del  suo 
lavoro  che  pub  dirsi  originale. 

(5)  Il  domandare  la  mercede  era  quasi  un  conta- 
minare la  scienza.  «  Est  quidem  rea  sanctissima  ci- 
vilis  saplentia,  sed  qusB  pretto  nummario  non  alt 
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[Art.  i627] 


di  quella  legislazione  era  necessario  il  bene 
stabilire  la  specie  dell'azione  per  la  quale  si 
pretendeva  esercitare  un  diritto.  Erano  gli 
stessi  scienziati  e  filosofi  che  derogavano,  a 
cosi  esprimermi,  e  volevano  porsi  nella  classe 
dei  locatori  d'opera  per  essere  pagati.  Il  che 
era  lo  stesso  che  prendere  un  perito  e  stimare 
quanto  Topera  valesse,  ma  non^ra  permesso 
perchè  un  prezzo  di  commercio  propriamente 
non  c'era;  l'azione  non  era  designata  (1),  solo 
accordandosi  una  extraordinaria  cognitio  per 
ufficio  del  pretore  o  del  preside  della  provincia. 

Si  comprende  primieramente  la  logica  di 
questo  discorso.  Voi  non  avete  diritto  a  mer- 
cede non  stipulata,  si  diceva,  a  siffatti  profes- 
sori e  sapienti,  e  non  potete  passare  fra  i  loca- 
tori d'opera  (2).  Ai  filosofi  pure  in  ispecie  e  ai 
professori  di  diritto,  pressoché  ragguagliati 
alla  medesima  altezza,  parve  disonore  sten- 
dere lamano  per  ritirare  un  premio  materiale. 
Si  comprende  inoltre  essere  questione  di  tutta 
sostanza  in  quell'ordinamento,  nel  quale  fatta 
la  distinzione  fra  opere  di  loro  natura  merce- 
narie e  le  liberali  (3),  era  da  provvedersi  al- 
l'indennizzo, che  secondo  ogni  principio  di 
equità  e  di  ragione  doveva  pure  concedersi  a 
coloro  che  in  una  qualità  legittima  ricono- 
sciuta, prestavano  utilmente  l'opera  loro. 

Con  ciò  veniva  anche  delineato  il  limite  del 
premio  cui  un  appellativo  di  distinzione  {hono' 
rarium)  imponeva  in  certo  modo  riguardo  e 
convenienza.  E  allora  era  di  tutta  opportunità 
il  considerare  che  se  voglia  rimunerarsi  l'opera 
dell'avvocato  che  vi  salva  i  beni  e  l'onore,  e 
del  medico  che  vi  salva  la  vita,  non  vi  saria 
premio  condegno  perchè  in  essi  opera  la 
scienza  fra  tutte  cose  inapprezzabile.  Ma  si 
osserva  l'opera  esterna,  le  ore  impiegate  negli 
studi,  la  forza  della  eloquenza,  il  magistero 
dell'arte  e  n'escono  quegli  alti  concetti  coi 
quali  il  giureconsulto  si  pronunzia  nella  legge 
indicata,  ispirati  a  temperanza,  a  modera- 
zione, a  giustizia. 

Ecco  in  riassunto  il  concetto  romano.  I 


asstimanda  nec  dehonestanda  dum  in  Jadicio  honor 
petitur  qui  in  Ingressu  sacramenti  efferrì  debuit; 
quaedam  enim,  tanietsi  honesie  acclpiantur,  inho- 
neste  tanien  petatur  »  (Leg.  1,  8  3,  de  extraord. 
cogn.).  E  sappiamo  che  i  responsi  dei  giureconsulti 
romani  erano  gratuiti. 

(1)  Non  concedendola  il  magistrato  ordinario,  ne 
aveva  luogo  il  solito  processo  colla  nomina  del  giu- 
dice pedaneo. 

(2)  La  quantità  delle  classi  professioniste  ed  eser- 
centi che  erano  in  simili  casi,  si  può  vedere  numerata 
nella  indicata  legge. 

(3)  Leg.  5,  S  2,  de  praescr.  verb 


servìgi  che  prestano  le  arti  liberali  e  le  scienze 
nelle  loro  applicazioni  pratiche  sono  compen- 
sabili a  prezzo  ?  No,  per  la  natura  loro  spiri- 
tuale e  superiore  ;  ma  per  il  benefizio  che  re- 
cano, per  tutto  ciò  che  è  costato  l'acquisto 
della  scienza  a  chi  la  possiede,  un  premio  mo- 
derato, ragionevole,  anche,  a  titolo  d'onore 
(honor ariutn),  in  un  giudizio  non  di  stretta 
ragione,  ma  di  equità  e  quasi  fuori  dell'ordine 
della  procedura,  si  ha  diritto  di  avere. 

Quale  è  mai  la  relazione  giuridica  che  in- 
tercede fra  chi  presta  tali  nobili  e  utili  servigi 
e  la  persona  a  cui  si  prestano,  se  non  quella 
del  mandato?  Vi  ha  chi  incarica  un  altro  di 
un  affare  che  personalmente  lo  riguarda,  vi 
ha  chi  accetta  l'incarico  ;  l'avvocato  di  difen- 
dere la  vostra  causa,  il  medico  di  curare  la 
vostra  salute.  Esclusa  la  locatio  operis,  era 
d'uopo  secondo  le  idee  di  quella  legislazione, 
rassegnare  quel  rapporto  giurìdico  a  una  ca- 
tegoria di  contratti  nominati  per  non  tras- 
correre a  quella  generica  degli  innominati  che 
avrebbe  portato  a  conseguenze  cui  non  si  vo- 
leva giungere  (Leg.  5,  §  2,  de  prescr.  verb.). 
Ma  è  ben  inteso  non  trattarsi  che  di  un  rav- 
vicinamento, di  un  qualche  carattere  fonda- 
mentale analogo,  e  non  di  un  vero  e  proprio 
mandato,  per  cui  i  sostenitori  successivi  di  que- 
sto concetto,  ebbero  torto  di  fondarvi  troppo 
come  i  contraddittori  di  metter  troppo  in  rì- 
lievo  le  differenze  (4). 

11  mandato  è  gratuito  di  sua  natura  (5). 
Ciò  non  toglie  però  che  un  certo  compenso  o 
rimunerazione  non  sia  per  buono  accordo 
delle  parti  o  per  equità  dovuta,  anche  nel  man- 
dato, restando  ancora  la  relazione  nella  dignità 
di  mandato  (6).  E  cosi  la  relazione  si  mante- 
neva come  a  dire  in  un  grado  superiore,  senza 
discendere  alla  locatio  operis,  nella  quale  il 
compenso  figura  quale  mercede  propriamente 
detta  a  ragione  di  stima  e  a  prezzo  dell'opera 
medesima.  Una  volta  però  che  la  mercede 
fosse  intesa  e  stipulata,  come  potevasi  libera- 
mente dalle  parti,  svaniva  il  carattere  del 


(4)  Più  avanti  tornerò  su  questa  osservazione. 

(5)  «  Mandatum  nisi  gratuitum  nullum  est,  nam 
orlginem  ex  amicitia  et  officio  trahit  contraria  porro 
est  officio  merces  »  (Instit.  Mandati,  s  13;  Leg.  1, 
g  ult.;  Leg.  36,  s  1*  dig.  eod.}. 

(6)  «  Enimvero  gratiam  referre  amici  tic  bene  oon- 
venit,  gratuitamve  operam  remunerare.  Qua  de  eausa 
mandatum  esse  non  desinit,  si  remunerawdì  causa 
honor  iutervenerit  (L.  6,  mand.),  ubi  Jurisoonsulta» 
figurate  honorem  appellai  pecuniam  remwurwsdì 
causa  dalam  promissamve  »  (Vihnio  al  S  sudd.  delle 
Inslil.). 
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mandato,  e  si  faceva  passaggio  per  naturale  e 
proprio  effetto  della  convenzione  alla  locatio 
operis,  qualunque  si  fosse  Topera  promessa  a 
prezzo,  vuoi  meccanica,  manuale,  prodotto  di 
bassa  e  volgare  industria  o  di  alto  e  sottile  la- 
voro, 0  del  genere  speculativo,  di  concetto, 
quale  si  voglia,  filosofico  e  sublime  (1). 

E  non  è  poco,  per  quello  che  veniamo  a  dire, 
il  trovare  la  conferma  di  queste  idee  storiche 
in  Troplong:  «  Segue  che  l'indice  più  appa- 
«  rente  della  differenza  tra  la  locazione  d'o- 
«  pere  e  il  mandato  è  la  esistenza  dd  prezzo, 
«  talché  non  essendovi  prezzo,  la  locazione  di- 
«  venta  mandato,  mentre  per  l'aggiudicazione 
«  del  prezzo,  questa  si  trasmuta  in  locazione  > 
(n.  796)  (2). 

§  3729. 
CSontinuasione. 

Il  sistema  odierno  procede  più  semplice  e 
più  positivo.  La  nozione  della  locazione  d'o- 
pera non  è  diversa,  ma  fra  le  opere  della 
mano  o  della  mente  non  distingue  (3).  £  la 
distinzione,  che  il  buon  linguaggio  giuridico 
viene  pure  facendo  fra  mercede,  salario,  retri- 
buzione di  opere  liberali  e  onorario,  può  anche 
inchiudere,  se  vuoisi,  il  concetto  di  un  certo 
che  di  elevato  all'opera  liberale,  per  cui  non 
si  crede  realmente  di  darvi  un'adeguata  sod- 
disfazione. L'avvocato  però  che  fa  una  conven- 
zione col  suo  cliente,  per  cui  al  fine  della  causa 
riceverà  5000  lire,  può  dire  che  non  stipula 
una  mercede  ma  un  premio,  un  compenso.  È 
la  convenienza  delle  parole.  Se  convenzione 
non  vi  ha,  la  legge  gli  attribuisce,  a  propor- 
zione di  tempo  e  di  quantità  di  lavoro,  un 
onorario.  La  voce  salario  è  riservata  a  ser- 
vìgi d'ordine  meno  elevato,  e  tuttavia  si  può 
vedere  negli  scrittori  di  questa  materia  che 
talvolta  il  salario  si  confonde  colVonorario,  e 
quantunque  di  suono  e  di  accettazione  meno 
nobile,  rende  anche  la  idea  del  premio  do- 
vuto all'avvocato  (4),  al  procuratore,  al  notaio. 
Se  non  che  mentre  il  rito  antico  andava  cer- 
cando un  punto  d'appoggio  nella  procedura 
azionaria,noi  abbiamo  leggi,  tasse  specializzate 


e  tariffe  accuratissime,  certamente  raggua- 
gliate sull'estrinseco  piuttostochè  sull'intrin- 
seco valore  dell'opera  intellettuale;  diritto  e 
compenso  che  sarà  aumentato  dalla  ricono- 
scenza dei  clienti,  ma  di  cui  niun  avvocato 
sentesi  umiliato,  quasi  siasi  osato  misurare  a 
cifra  un  alto  lavorio  della  sua  mente. 

Ora  è  debito  nostro  con  attenta  analisi  ri- 
cercare cosa  intendano  e  cosa  vogliano  i  dis- 
sidenti dalle  idee  che  abbiamo  con  tanta  sem- 
plicità enunciate,  fra  i  quali  primeggia  il 
Troplong. 

Secondo  essi,  il  concetto  espresso  nella  no- 
zione (sudd.  art.  1570,  e  del  Cod.  frane.  1710) 
non  abbraccia  e  non  comprende  che  le  opere 
di  qualità  inferiore  manuali  o  meccaniche;  e 
non  giunge  a  comprendere  e  regolare  le  opere 
d'ordine  superiore,  ì  prodotti  dell'  intelletto, 
che  non  devono  avvilirsi  sino  ad  essere  materia 
di  una  locazione  d'opera. 

E  tanto  si  è  accesa  la  fantasia  del  nostro 
celebre  autore  in  tale  assunto,  ch'egli  ne  fa 
una  questione  sociale  delle  più  ardenti  del 
tempo.  È  il  materialismo,  egli  dice,  che  debel- 
lato da  molte  parti  (e  fosse  pur  vero  1)  tenta 
sollevarsi  per  mezzo  àtWindìASirialismo  e  di 
aprirsi  strada  nel  sacrario  del  diritto  che  sa- 
rebbe per  lui  una  conquista  immensa.  La 
scìAola  utilitaria  ha  tentato  (per  quanto  egli 
crede)  i  suoi  avversari.  Egli  è  rabbrividito  alla 
idea  «  che  il  genio  divino  che  ispirò  Omero  e 
«  isuoi  carmi  immortali  sia  qualche  cosa  meno 
«  dello  stupendo  processo  che  fa  le  mussoline 
«  e  un  drappo  di  tela  dipinta.  L'artista  è  uno 
«  speculatore,  il  poeta  è  un  commerciante  1  II 
«  genio  letterario  sarà  tenuto  a  presentarsi  e 

<  passare  dietro  la  banca  perchè  meno  confe- 

<  riscel  >. 

Se  qui  la  esagerazione  non  fosse  portata  al  di 
là  d'ogni  limite,  ben  sarebbe  a  deplorarsi  l'aiuto 
inaspettato  che  il  legislatore  avrebbe  dato  al 
materialismo.  Ma  ogni  volta  che  il  suo  concetto 
fosse  inteso  nel  senso  di  comprendere  nella 
locazione  delle  opere  tutte  le  opere  condotte 
a  prezzo,  non  meccaniche  soltanto  e  della 
comune  industria,  ma  eziandio  intellettuali, 
come  fate  distinguerle  se  il  meccanismo  delle 


(1)  luiervenieule  enim  pecunia  rei  ad  loeationem  et 
eùnductionem  polim  retpieil  (Paolo).  Indi  la  diffe- 
renza fra  il  talarium  e  la  mereet,  doveDdosi  il 
solarium  anche  a  chi  con  un  certo  carattere  officiale 
prestasse  Topera,  benché  non  si  fosse  pattuita  una 
mercede. 

(2)  11  Guiacio  appropria  questo  concetto  al  fatto 
del  professore  che  insegna  a  prezzo  fissato.  «  Et 
«  Juris  professor  si  ad  docendum  operas  suas  ezhl- 


«  beat;  ae  de  mercede  pacitcatw,  localor  ett,  dùci' 
«  pulì  (che  pagano  la  mercede  convenuta)  m«/  am- 
«  ductoret  »  (ObtervaL,  lib.  \ù  cap.  zztii).  . 

(3)  11  Codice  austriaco  ò  apertissimo  nel  8  1168, 
ed  ha  sentito  le  percosse  degli  ipercritici  che  lo  hanno 
coperto  di  discredito. 

(A)  De  ialariù  advocatorum,  diversi  sono  i  Utoli  nel 
Zacchia  che  trattò  ex  profeeeo  questo  soggetto. 
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[Art.  1627] 


arti  e  il  lavoro  della  industria  sono  tante  volte 
dei  miracoli  dell'ingegno  umano  ? 

Ma  voi  dite  che  queste  cose  vanno  pagate 
colia  moneta!  <  £bbene,  grida  l'autore,  io 
«  protesterò  con  tutte  le  mie  forze  contro 
«  questa  bestemmia.  Dirò  che  voi  urtate  le 
«  convinzioni  universali.  Non  vi  ha  tesoro  che 
«  possa  compensare  i  sentimenti  simpatici  e  le 
<  affezioni  verso  la  umanità.  Queste  cose  si 
«  donano  e  non  si  vendono  ». 

Lasciamo  un  poco  posare  questi  slanci  (1), 
e  domandiamo  come  si  tirerà  una  linea  di 
distinzione  attraverso  l'articolo  1570?  Ne  vo- 
gliamo noi  restringere  la  portata  a  quelli  che 
soglionsi  chiamare  operai,  ai  giornalieri  e  agli 
uomini  di  bottega  che  lavorano  e  servono  senza 
nulla  creare,  facendo  il  mestiere  per  il  me- 
stiere? Ma  quando  usciamo  da  questa  classe  di 
manuali  ed  entriamo  in  quella  degli  appalti, 
che  è  la  terza  specie  indicata  dal  Codice,  quale 
orizzonte  !  Quando  si  commette  ad  alcuno  di 
fare  un  lavoro,  dice  l'articolo  16S4,  e  in  queste 
semplici  parole  si  contiene  un  mondo,  impe- 
rocché niuna  sorta  di  lavoro  rimane  escluso. 
Questo  lavoro  può  essere  la  continuazione  delle 
pitture  di  Raffaello  alle  Logge  vaticane,  un 
monumento  che  illustri  una  città,  la  impresa 
del  Moncenisio,  un  teatro  magnifico,  e  tutto 
ciò  che  caratterizza  la  sublimità  dell'arte  es- 
servi richiesto  ! 

Tutto  questo  è  troppo  sublime  per  esser  pa- 
gato in  moneta:  la  vile  moneta!  Ma  con  che 
deve  essere  pagato  se  Dio  vi  aiuti?  Colla 
riconoscenza,  cogli  encomi,  colla  fama  (2). 
Si,  se  troverete  qualche  grande  pittore  o 


qualche  grande  architetto  che  se  ne  contenti. 

Infine  la  tesi  è  favorevole  ai  prodotti  delle 
scienze  e  delle  arti  o  contraria  e  dannosa? 
Pare  si  vogliano  bandire  dal  commercio  reale 
—  *t  donano  e  non  si  vendono!  Bel  progresso 
in  verità  !  Quale  eccitamento  per  seguire  la 
nobile  carriera!  «  Povera  e  nuda  vai  filosofia  >• 
Questa  sarà  la  divisa.  É  quello  che  si  addice 
al  suo  culto  !  Se  un  Vico  non  trovò  un  editore, 
ci  lamentiamo  noi  che  i  lavori  di  un  Mamiani 
siano  ricercati  dalla  stampa  e  retribuiti?  È 
questo  il  servigio  che  aUe  scienze  e  alle  arti 
rendono  gl'ideologi  ! 

Non  vogliono  neppur  questo,  e  fanno  una 
questione  di  parole.  Forse  un  Ferrari  o  un  Cossa 
che  scrive  una  commedia  per  incarico  di  un  ca- 
pocomico, stipulato  un  premio  di  L.  20,000  alla 
consegna  del  manoscritto,  non  dovrà  avere  il 
prezzo?  £h  si,  ma  badate  bene,  l'autore  non 
è  un  locatore  d^opera,  perchè  la  sua  è  una 
opera  intelligente  (meno  male)  ma  è  piuttosto 
un  mandatario  !  Su  questo  qui  prò  quo  molto 
si  arresta  il  Troplong,  che  per  lui  è  piuttosto 
un  mandato.  Ma  come  potete  dir  questo  stando 
al  testo  romano,  e  a  ciò  che  avete  detto  voi 
stesso  (3),  dacché  realmente  l'autore  ha  fatto 
la  bassezza  di  stipulare  un  premio  anziché 
starsene  pago  a  un  articolo  di  giornale  o  a 
un  ringraziamento?  E  sia  pure  che  neirin- 
timo  concetto  una  tale  locazione  d'opera  par- 
tecipi la  natura  del  mandato,  sarà  sempre  vero 
che  l'indole  del  mandato  sarebbe  travolta 
nella  locazione  d'opera,  e  divenuta  irrecono- 
scibile,  sotto  la  essenziale  caratteristica  del 
prezzo  (4). 


(1)  A  cui  è  violentemente  tratto  il  Troplong  per 
la  contraddizione  che  incontra  nel  DuTerf^ier  al  quale 
disgraziatamente  fu  oppositore  sistematico. 

{%)  «  Teorica  eminentemente  morale  e  filosofica 
da  cui  ninno  potrebbe  dilungarsi  senza  portare  of- 
fesa alPonore  delle  professioni  liberali  ;  senza  inf^e- 
nerare  In  esso  lo  spirito  di  speculazione  e  di  traffico 
che  det*  esserne  bandito  pel  bene  della  società 
(anche  l'esilio  a  chi  così  pensa),  senza  da  ultimo 
incorrere  nei  pericolosi  errori  di  un  desolante  mate- 
rialismo »  (Parole  delio  stesso  autore,  n.  811). 

(3)  Nel  brano  superiormente  riportato. 

(4)  Abbiamo  osserTato  che  i  Romani  pensarono  al 
mandato  appunto  perchè  mancaTano  1  caratteri 
della  locazione  d'opera,  non  essendovi  stipulazione 
del  prezzo,  e  non  essendo  un  diritto  di  retribuzione 
riconosciuto  dalla  lef^ge  ordinaria.  Indi  si  rimase 
nel  termini  generici  del  mandato,  a  cui  del  resto  la 
gratuità  non  è  un  requisito  essenziale. 

li  Troplong  accenna  quasi  trionfalmente  ad  un 
insegnamento  del  Pothter,  e  splace  che  non  Pabbia 
inteso.  CI  fa  chiari  il  Pothter,  che  1  professori  delle 
arti  liberali  comunque  agiscano  piuttosto  in  virtù 


di  un  mandato  che  di  una  locazione,  possono  chie- 
dere la  ricompensa  ordinaria.  Non  si  tratta  di  pri- 
vare il  professore  di  un  compenso  materiale  per 
non  trovarsene  uno  adeguato  al  mento  «  fare  al- 
meno di  provvedere  al  suo  bisogno  e  a  quello  della 
sua  famiglia  ».  Questo  desidera  il  Pothier  e  crede 
giusto,  affinchè  le  professioni  liberali  non  siano 
abbandonate  alla  miseria.  Tanto  più  se  il  premio  sta 
stipulato. 

il  Marcadé  fa  eco  ai  Troplong,  ma  non  con  mi- 
gliori ragioni.  In  senso  contrario  il  Zacbarlb,  S  371 
bis,  il  Laurent  (n.  484)  rigettando  per  assoluto  il 
concetto  del  mandato  dì  fronte  alla  locazione  d'o- 
pera e  con  esso  il  Ddtergier  (ii,  260,  270).  Belle  e 
serie  osservazioni  ha   fatte  in  questo  proposito  il 
nostro  Levi  —   DelU  locazione  delie  opere  (voi.  t, 
pag.  xxz  e  seg.).  Agg.  Taulier,  Pont,  Delsol,   Re- 
gnoli,  Windscheid.  Al  compianto  Pescatore  piacque 
da   ultimo  (Filosoflo  e  dottrine  giuridiche)   fare   un 
poco  del  sentimento  in  questa  discussione,  ma  non 
ammette  li  mandato  se  non  nel  dubbio  ;  e  accetta  la 
loeatio  operùrum  quando  sia  veramente  stipulata. 


bÈLLA   LOGAZlO^fi 
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Non  essendovi  pertanto  né  ragione,  né 
causa,  né  scopo  per  sottrarre  Popera artistica, 
letteraria  o  scientifica  da  questa  categoria  dì 
contratto  per  fame  una  specie  superiore, 
ideale,  e  fuori  dei  portati  del  Codice  civile 
{locatio  operis)  è  piuttosto  a  considerare  se  la 
obbligazione  dei  servigi  (locatio  operarum),  e  i 
corrispettivi  diritti  che  ne  conseguono,  non  si 
consertino  in  un  sistema  d'ordine,  regolato  da 
norme  sue  proprie  di  cui  la  locatio  non  sa- 
rebbe che  il  suo  primo  elemento  quasi  trasfi- 
gurato nell'oggetto  improntato  di  un  grande 
interesse  sociale.  Così  chi  assume  un  impiego 
dello  Stato  e  si  pone  membro  attivo  di  una 
pubblica  amministrazione,  entra  in  una  sfera 
d'azione  che  oltrepassa  i  rapporti  di  un  sem- 
plice contratto  quale  si  contempla  nel  Codice, 
e  allora  si  potrebbe  domandare  quale  sia  il 
fondamento  dì  diritti  per  cui  tali  servigi  siano, 
e  in  quel  tal  modo,  retribuiti.  Questione  oziosa 
anche  questa  per  essere  del  genere  astratto  ; 
ma  sì  può  sempre  rispondere  che  il  servigio,  la 
sua  qualità,  la  sua  quantità,  l'ampiezza  cioè  e 
la  estensione  dei  servigi  e  la  sua  maggiore  in- 
fluenza in  quel  dato  ramo  della  pubblica  am- 
ministrazione è  quello  che  si  considera,  ossia 
Topera  esterna,  e  non  si  crede  punto  di  porre 
a  prezzo  il  lavoro  della  intelligenza,  il  senti- 
mento onorato  della  coscienza,  l'affetto  del 
cuore,  lo  spirito  insomma  in  cui  la  causa  del 
ben  pensare  e  del  bene  operare  risiede. 

§  3730. 
ContinuAsione. 

n.  Osservazioni  speciali  sulla  locazione 
delle  opere  (art.  1627,  n.  1). 

I  soliti  estremi,  consenso,  cosa  e  prezzo, 
concorrono  nella  locazione  d'opera.  La  cosa  è 
l'opera,  il  fatto  della  persona  civile  verso 
un'altra  persona  (1),  lecito,  onesto,  possibile; 
il  consenso  deve  risultare,  e  risulta  sempre 
quando  vi  ha  determinazione  del  prezzo  (2). 
La  commissione  data  ad  artefici,  e  a  gente 
che  fa  una  professione  di  guadagno  o  vive  di 
guadagno,  implica  il  prezzo  corrispondente  al 
lavoro,  e  dove  manchino  diritti  tariffali  (come 


pei  cocchieri  delle  pubbliche  vetture)  vi  hanno 
sempre  uomini  dell'arte  per  attribuire  quello 
che  conviene  all'opera  eseguita. 

Premesse  queste  norme  generali,  c'incon- 
triamo tosto  in  quella  partizione  di  somma 
importanza,  cui  abbiamo  già  avvisato,  cioè  fra 
locazione  di  opere  allo  scopo  di  servìgi  perso- 
nali, e  locazione  di  opera  ad  obbiettivo  deter- 
minato. Più  delicata  la  materia  dei  servigi,  im- 
pegnandosi sino  ad  un  certo  punto  e  a  certi 
effetti  la  personalità  umana,  richiama  idee  di 
un  ordine  che  dall'altra  maniera  di  locazione 
sono  sostanzialmente  divise.  Di  queste  ci  oc- 
cupiamo ora  con  calcolata  sobrietà  per  non 
fermarci  a  certe  osservazioni  troppo  facili  e 
note,  da  non  trascurarsi  per  quelli  che  dettano 
monografie  speciali  sull'argomento,  non  inten- 
dendo noi  che  di  proporre  alcune  generalità 
intorno  all'articolo  presente  perisvolgere  col- 
l'ampiezza  che  meritano  quelli  che  vengono 
appresso. 

La  legge  usa  un  conveniente,  e  si  direbbe 
dignitoso  linguaggio,  per  esprimere  ciò  che  in 
altri  tempi  avrebbe  suonato  soggezione  ab- 
bietta. E  si  parla  primieramente  della|)er5ona 
perchè  libera  e  civile  eziandio  condannata 
dalla  sorte  a  servir  gli  altri.  Non  sono  propria- 
mente i  servigi  della  persona  benché  sia  la  per- 
sona che  presta  Vopera,  qualche  cosa  che  ap- 
partiene al  suo  capitale  personalee  ch'egli  può 
dare  a  corrispettivo  del  nostro  danaro  ;  forza, 
attività,  intelligenza,  limitata  se  vuoisi  in  ra- 
gione della  qualità  dell'opera,  da  non  confon- 
dersi però  coi  servigi  che  ci  rendono  i  bruti. 
Siamo  sempre  in  termini  di  contratto  in  cui  la 
dignità  di  chi  dà  e  di  chi  riceve  si  equilibra 
nella  libertà  (3).  Dalla  qualità  dei  servigi  che 
abitualmente  si  rendono  distinguiamo  gli  ap- 
pellativi. 

Domestici,  Operai, 

n  primo  vocabolo  inchiude  un  senso  di  rela- 
zione, il  secondo  esprìme  piuttosto  una  qualità 
personale  e  indipendente.  Si  è  domestici,  per- 
ché si  serve  una  persona  o  una  famiglia  vi- 
vendo in  essa  (4);  generalmente  parlando, 
diciamo  operaio  quello  che  è  addetto  a  un 
mestiere  e  vive  di  quello.  L'operaio  dà  meno 


(1)  Una  società,  udo  stabilimeDto,  può  obbligarsi 
a  fabbricare  una  nave,  una  casa,  a  fornire  gli  abili 
di  un  collegio,  ad  imprimere  per  le  stampe  un 
lavoro,  ecc. 

(2)  Non  91  farebbe  una  questione  di  capacità  ciTile 
deiroperatore;  cbiunque  ancbe  minore  ed  impubere 
faccia  l'opera,  è  capace  del  prezzo. 

(3)  La  Convenzione  nazionale  fondò  la  base  della 
democrazia.  «  La  legge  non  riconosce  serTi,  non  vi 


può  essere  che  una  obbligazione  di  cure,  di  rico- 
noscenza fra  Tuomo  che  lavora  e  Taltro  che  a  questo 
line  se  ne  vale  >  (Dichiarazione  dei  diriiii,  art.  IS). 
La  civiltà  è  progredita  Immensamente  da  questo 
lato  e  basta  vedere  quale  turno  di  superiorità  si 
attribuisce  ai  padroni  nelParticolo  1781  del  Codice 
Napoleone. 

(4)  Onde  II  domesiico  sta   in  senso  oppositivo  a 
padrone  (art.  1153,  n.  4). 
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[Art.  1627] 


della  persona  e  più  dell'arte,  quindi  nelle  mi- 
nori categorie  sociali  occupa  un  grado  supe- 
riore. Niuno  vorrebbe  chiamarsi  di  professione 
servitore^  salvochè  non  potesse  prestare  all'al- 
trui servigio  altro  che  la  propria  forza  mate- 
riale senza  veruna  direzione  dello  spirito  ;  ma 
tostochè  un  primordio  d'intelligenza  si  associa 
alla  forza  per  dare  un  carattere  alle  proprie 
abitudini  di  servigio,  uno  ama  chiamarsi  col 
nome  dell'arte,  e  si  annuncia  cuoco,  cameriere 
o  cocchiere,  o  poiché  tali  qualità  o  uffici  della 
vita  sociale  sono  suscettibili  di  perfeziona- 
mento, valgono  anche  un  titolo  d'onore  a  co- 
loro che  vi  si  distinguono  e  s'innalzano  ai  grossi 
guadagni  nelle  case  illustri  sino  a  tirarsi  ad- 
dietro molti  altri  al  loro  proprio  servigio  (1). 
Montando  la  scala,  la  differenza  si  fa  più  sen- 
sibile fra  domestici  ed  operai  ma  in  vantaggio 
dei  primi,  mentre  Voperaio,  nei  confini  ristretti 
della  sua  appellazione,  resta  il  gregario  del- 
l'industria finché  la  sua  abilità  non  lo  faccia 
giungere  al  grado  di  artefice,  capo  di  bottega 
0  stabilimento,  nel  qual  caso  muta  la  sua  qua- 
lifica di  genere,  in  quella  di  orefice,  di  mac- 
chinista, di  fabbricatore,  di  scultore  con  quel 
progresso  crescente  che  si  spande  su  tutti  gli 
ordini  della  società  (2). 

Non  essendo  questa  per  noi  che  una  intro- 
duzione con  uno  speciale  indirizzo  alla  loca- 
zione d'opera  determinata  e  propria,  teniamo 
conto  di  due  osservazioni  che  ci  sembrano  in- 
teressanti. 

1^  La  materia  della  locazione  d'opera  non 
é  mai  cosa  esistente  e  reale,  ma  sempre  cosa 
promessa  e  da  farsi.  È  in  certo  modo  una  ven- 
dita trasportata  in  tempo  futuro,  perchè  in  so- 
stanza i  fatti  umani  giovevoli  ad  altrui,  si  ven- 
dono ora  per  quando  saranno  eseguiti.  11  mio 
cuoco,  il  mio  cameriere  mi  vende  i  suoi  servizi 
per  un  mese,  e  io,  che  alla  fin  del  mese  li  avrò 
ricevuti,  li  pagherò  al  prezzo  inteso.  Non  es- 
sendovi alcuna  cosa  esistente  che  si  possa  ap- 
prendere, svanisce  la  idea  di  un  possesso  at- 
tuale come  nella  locatio  rei,  e  sono  nel  grado 


di  colui  che  si  costituisce  un  credito  a  tempo: 
non  ripugna  però  alla  locazione  d'opera  la 
fideiussione  e  il  pegno.  Un  terzo  può  concor- 
rere promettendo  che  l'opera  sarà  del  tal  me- 
rito ed  eseguita  in  un  dato  tempo;  lo  stesso 
artefice  può  garantire  sul  proprio  patrimonio 
ch'egli  sarà  per  adempiere  alla  obbligazione. 
Ma  ciò  sarebbe  l'effetto  di  una  convenzione 
aggiunta  alla  locazione  d'opera  e  non  prodotto 
da  questo  solo  contratto,  non  avendosi  altra 
azione  se  l'opera  non  si  fa  o  si  compie,  che 
quella  del  danno. 

2"  Importa  il  sapere  se  l'opera  debba  ese- 
guirsi dalla  persona  che  si  obbliga  o  sia  lecito 
farla  pure  eseguire  per  mezzo  d'altri. 

In  ciò  si  distinguono  i  servigi  famigliari  per 
essere  intransitivamente  personali,  da  quelli 
che  non  è  necessario  siano  prestati  da  certe 
determinate  persone.  L'azione  della  persona 
(il  fare),  è  sempre  considerata  seguendone  la 
responsabilità  dell'obbligato,  ma  laddove  non 
si  contempla  l'abilità  personale,  perchè  non  si 
tratti  che  dell'impiego  di  mezzi  estrinseci  ad 
un  dato  scopo,  io  sono  indifferente  se  quel  ser- 
vigio mi  sia  reso  da  una  persona  o  da  un'al- 
tra (3).  Talvolta  si  richiedono  servigi  da  una 
persona  collettiva,  e  allora  non  pensiamo  a 
una  individualità  qualunque  che  ci  presti 
l'opera.  Se  io  affido  i  miei  figli  ad  un  collegio, 
non  ho  predilezione  per  un  maestro,  anziché 
per  un  altro;  la  mia  fiducia  è  nell'istituto  li- 
bero nei  suoi  mezzi  di  educazione.  Egualmente 
commettendo  opere  industriali,  posso  inten- 
dermi con  uno  stabilimento,  e  a  me  deve  ba- 
stare che  da  quello  provengano  (4).  Comincia 
il  dubbio  se  l'opera  da  prestarmi  sia  rigorosa- 
mente personale,  dacché  io  la  commetto  ad  un 
artefice  di  nome,  sembrando  che  io  conduttore 
pretenda  cosa  della  sua  mano.  Di  siffotta  con- 
dizione insita  ma  non  espressa  nel  contratto 
di  locazione  si  potrà  molto  disputare  nella  va- 
rietà dei  casi,  ma  la  inclinazione  del  legisla- 
tore a  cosi  interpretare  la  mente  del  condut- 
tore, si  ha  nella  disposizione  dell'articolo  1642 


(1)  I  capi  cuochi,  quali  capi  sezione  del  loro  di- 
castero, sono  aiutati  e  serviti  da  altri  inferiori;  1 
capi  cocchieri  da  altri  cocchieri  pei  servizi  ordinari 
e  di  minor  gala. 

(2)  Secondo  quello  che  abbiamo  detto,  il  carat- 
tere di  dometlicifà  si  desume  dalla  prestazione  abi- 
tuale dei  servigi  in  famiglia,  ma  eziandio  dalla  qua- 
lità dei  servigi  famigliari  di  loro  natura  onde  parte 
del  salario  suol  darsi  in  alimenti  nella  slessa  fa- 
miglia. Altri  che  si  prestassero  a  servigi  piuttosto  civili 
che  famigliari,  benché  commensali  in  famiglia,  come 
segretari,  bibliotecari,  istitutisti  alla  educazione  dei 


figli,  non  si  direbbero  propriamente,  e  nel  senso 
assoluto  domesiicii  e  dei  fatti  loro,  come  dei  dome- 
stici proprianientef  detti,  il  capo  della  famiglia  oca 
dovrebbe  rispondere. 

(3)  Per  cui  sono  indifferente  di  sapere  quali  siano 
i  vetturali  che  trasportano  le  mie  casse  da  un  luo^o 
ad  un  altro,  purché  il  trasporto  sia  fatto  regolar- 
mente. 

(4)  Io  commetto  alia  celebre  manifattura  del  Gioorì 
che  si  fabbrichino  per  me  certi  vasi  di  porcellana  da 
collocare  nelle  mie  sale. 
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cessando  la  locazione  d'opera  colla  morte  del- 
Tartefice  o  architetto.  Ma  avremo  ragione  di 
riparlarne  trattando  di  questa  disposizione. 

Diremo  in  generale  quanto  alla  forma  dei 
due  contratti,  che  assai  raramente  si  scrivono 
le  convenzioni  dei  servigi  domestici  ordinari, 
amando  le  parti  di  mantenersi  nella  loro  li- 
bertà. Trattasi  di  un  contratto  personale  che 
va  a  formarsi  fra  individui  che  si  sono  veduti 
appena  una  volta,  di  condizione  diversa  ed  im- 
pari e  simpatizzano  assai  poco  ;  i  padroni  se 
ne  stanno  guardinghi  come  in  faccia  ad  uno 
esperimento  e  non  si  fissano  termini  al  servi- 
zio, per  cui  ogni  mese  è  libero  reciprocamente 
al  congedo,  senz'obbligo  di  addurre  motivi. 
Con  una  serie  continua  di  riconduzioni  che  at- 
testano la  soddisfazione  di  entrambe  le  parti, 
si  fanno  i  mesi  e  gli  anni  e  si  può  andare 
avanti  per  tutta  la  vita.  Nella  locatio  operis 
altre  si  hanno  le  norme  del  tempo.  Essendo 
determinato  l'oggetto,  in  relazione  a  quello 
viene  condotto  il  lavoro  dell'uomo.  Il  tempo 
necessario  a  compier  l'opera:  ecco  tutto.  E 
anco  ove  l'opera  non  sia  determinata  e  spe- 
cifica ;  ma  opere  piuttosto  si  conducano,  sin- 
golarmente indeterminate,  vi  ha  sempre  un 
oggetto  onde  può  misurarsi  la  durata  della 
convenzione  (1).  Ma  vi  ha  di  più.  Indipenden- 
temente dai  contratti  parziali,  cooperanti  però 
alla  impresa  e  ad  essi  legati  (2),  gli  operai  gior- 
nalieri non  prendono  obbligazione  oltre  quel 
giorno  e  a  nulla  sono  tenuti  se  non  compari- 
scono sul  lavoro  il  giorno  appresso  ;  obbligo 
che  comincia  col  nascer  del  sole  e  col  tra- 
monto finisce.  Tanto  si  paga  quanto  si  la- 
vora (3). 

Presupposta  la  obbligazione  di  servire  colla 
persona  sino  ad  un  certo  tempo,  siamo  liberi 


nondimanco  colla  persona,  e  ciò  che  si  obbliga 
è  il  patrimonio  e  l'avere,  mentre  ogni  vincolo 
personale  di  questa  naturasi  risolve  nella  ob- 
bligazione del  danno  (4). 

In  ogni  cosa  la  obbligazione  è  il  potere.  Se  il 
servente,  se  l'operaio  o  artefice  che  ha  assunto 
un  lavoro  cade  infermo,  non  si  domanderà  se 
sia  tenuto  al  danno  non  proseguendo  il  ser- 
vigio 0  il  lavoro.  Ma  non  è  qui  il  dubbio  ;  si 
suppone  invece  che  il  committente  o  padrone 
risponda  una  mercede  giornaliera,  e  si  do- 
manda se  abbia  diritto  di  trattenerla  per  la 
malattia  del  domestico  che  non  può  prestarsi 
al  servizio.  Per  pochi  giorni  no,  disse  il  Po- 
thier,  con  tratto  di  equità,  e  tutti  concordano, 
ma  sarebbe  inumano  negare  gli  alimenti  (5), 
sintantoché  l'infermo  sia  provveduto  di  rico- 
vero 0  in  casa  propria  o  dalla  carità  cittadina. 
Del  resto  essendo  il  salario  un  corrispettivo  di 
servigi  personali,  se  i  servigi  per  qualsiasi 
causa  non  si  prestano,  per  difetto  di  corri- 
spettivo, non  è  dovuto.  In  simili  rapporti  si  ri- 
tiene che  il  salario  sia  dato  giorno  per  giorno. 
Altro  sarebbe  quando  si  computi  a  mesi,  se- 
condo la  qualità  e  importanza  dell'opera  che 
viene  prestata.  Io  pago  200  lire  al  mese  al 
mio  segretario;  se  il  mese  è  interrotto  per 
infermità,  non  sarà  ritenuto  il  salario  come 
divisibile,  ma  continuando  la  malattia  avrò 
diritto  di  sospenderlo.  Lo  stipendio  del  pub- 
blico impiegato  non  s'interrompe  nell'inte- 
resse medesimo  delle  pubbliche  amministra- 
zioni, poiché  a  tal  condizione  ninno  vorrebbe 
servire,  e  giova  che  chi  serve  allo  Stato  sia 
costantemente  provveduto,  onde  adempia  al 
proprio  dovere,  e  non  mendichi  il  pane.  Le 
leggi  amministrative  regolano  i  casi  in  cui 
l'impedimento  fisico  sia  troppo  prolungato  (6). 


Articolo  163S. 

Nessuno  può  obbligare  la  propria  opera  all'altrui  servizio  che  a  tempo, 
o  per  una  determinata  impresa. 

§  3731.  Limite  deUa  obbligazione  dei  servigi. 

\^  DeUa  locazione  d'opera  indeterminata  quanto  Soggetto. 


(!)  Si  traila  dello  scavamenlo  di  un  canale,  di 
una  fabbricazione  qualunque,  di  uno  sterro  per 
appianare  la  superficie  di  una  possessione;  si  sa  che 
al  temiine  del  lavoro  cessa  t'impegno  reciproco. 

{2)  0  Iratiisi  di  costruilori  cointeressati  neirap- 
palto,  0  di  somministra  tori  di  materiali  o  simili. 

(3)  IN'on  così  gli  operai  delle  fabbriche  che  sogliono 
condursi  a  tempi  determinati. 

(4)  Nemo  ad  factum  eompelii  potesi,  e  in  ispecie 
qaaudo  si  tratti  di  servigi  della  persona. 

<5}  Fabbr,  De  alimenlit  prastitis  et  talariis  debitit 


famulo  (tgroto  (In  Cod.,  lib.  iv,  Ut.   vii,  defln.  19; 
Merlin,  Répert.,  v**  Domestico,  n.  2;. 

(6)  Da  consultare  in  questa  materia  Pothier, 
Della  loca*.,  n.  170,  171,  424;  Del  mandato,  n.  26 
e  seg.  ;  Merlin,  Répert.,  v^  Dometiieo;  Zacharijs, 
§  372  e  note;  Ducangr,  Répert.,  v»  Domeilico ;  TtkO?' 
LONG,  airarl.  1779;  Dorantor,  Loca*.,  n.  224  e  seg.  ; 
Marcadiì,  agli  art.  1779  e  1780;  Lrvi,  Locaz.  d'opera, 
voi.  I,  in  cui  tratta  estesamente  la  materia  dei  servigi 
domestici,  ecc. 


no 


Libhò  ili.  ritoLO  iX. 


[AuT.  4628] 


2^*  Della  locazione  adopera  indeterminata  e  illimitata  quanto  al  tempo. 

La  qualità  e  lo  scopo  deiVopera  determina  il  tempo  della  sua  durata. 

LHndefinito  non  è  punto  la  espressione  déWinfinito  per  quelle  opere  cui  non 
si  prefigge  tempo  come  i  servigi  domestici. 

Quindi  ogni  parte  è  in  facoltà  di  ritrarsene  a  suo  proprio  arbitrio. 

Dei  commessi  dei  commercianti. 

Se  la  convenzione  non  ha  termine,  è  in  facoltà  dei  contraenti  di  sciogliersi 
dHmpegno,  dato  alValtra  parte  un  giusto  spazio  per  non  esser  causa  di  pregiudizio. 

Degl'impiegati  deUo  stato  e  di  pubbliche  amministrazioni, 
§  3732.  Continuazione. 

%"*  Della  locazione  d^opera  per  tutta  la  vita. 

È  proibita:  consacrazione  del  principio  deUa  libertà  individuale. 

La  proibizione  però  e  la  nullità  non  cade  sulla  quaUtà  deUa  obbligazione  ma 
sul  tempo  e  suUa  durata. 

H  giudice  non  può  dichiararlo  d'ufficio,  ma  ad  istanza  della  parte  che  avrdòe 
obbligati  i  suoi  servigi  in  perpetuo. 

Questione  di  grave  importanza  se  U  principio  della  naturale  libertà  possa  in- 
vocarsi non  solo  daWcòbligato  ai  servigi,  o  locatore^  ma  eziandio  dal  conduttore. 

Opinione  del  Troplong  sulla  facoltà  relativa,  e  di  altri  sulla  nullità  radicale 
e  assoluta. 

Bagioni  per  cui  si  propende  per  la  nullità  relativa. 


§  8731. 

Limite  della  obblìgexione  dei  servìgi. 

Noi  possiamo  fingere  una  locazione  di  opere: 
a)  indeterminata  quanto  all'oggetto  ;  b)  inde- 
terminata e  illimitata  quanto  al  tempo;  e)  in- 
cludente e  dimostrante  la  obbligazione  assunta 
per  tutta  la  vita. 

l"*  Nel  primo  aspetto  sarebbe  senza  ef- 
fetto la  convenzione  e  sarebbe  proibita  perchè 
non  essendo  attribuita  al  servigio  dell'uomo 
una  speciale  applicazione,  sembrerebbe  tratto 
in  dominio  di  un  altro  uomo  quasi  ad  ogni  or- 
dine suo.  Mancherebbe  quasi  la  materia  del 
contratto.  Il  rispetto  della  personalità  traspare 
anche  in  questa  parte  del  nostro  articolo  con 
espressione  di  colore  forse  troppo  commerciale 
ma  significante  nel  suo  spirito,  che  a  fermare 
una  convenzione  seria  si  esige  una  certa  spe- 
cificazione di  servigi.  Sta  bene  la  disposizione 
come  un  principio  ;  praticamente  va  ad  essere 
di  poca  importanza,  perchè  un  servigio  inde- 
terminato, quasi  senza  ragione  conosciuta,  non 
è  affare  di  cui  si  abbia  di  leggieri  Pesempio  ; 
la  qualità  del  locatore  dell'opera,  l'abilità  di 
cui  può  disporre,  le  sue  abitudini,  la  qualità  e 
il  modo  di  vivere  del  conduttore  e  pagatore 
dell'opera,  faranno  intendere  lo  scopo.  Con- 
dotto l'operaio  come  un  domestico,  farà  le 
funzioni  di  domestico  ;  un  fabbro  ferraio  potrà 


condurre  ai  suoi  servigi  un  uomo  della  sua 
professione  non  a  determinata  impresa,  vale  a 
dire  al  tale  o  tal  altro  lavoro,  ma  per  servire 
in  genere  nella  sua  officina,  associandolo  al 
suo  stesso  lavoro,  o  con  un  salario  fisso  onde 
prestarsi  ad  ogni  occupazione  che  il  capo  di 
bottega  vorrà  assegnargli  nei  limiti  del  suo 
mestiere. 

Questa  parte  dell'articolo,  che  prendiamo  tal 
quale  dal  francese,  ha  destato  un  certo  inte- 
resse in  relazione  al  tempo,  quasi  impegnarsi 
in  impresa  non  determinata  meni  a  un  servigio 
indefinito  da  durare  tutta  la  vita.  Ne  faremo 
materia  al  3<»  punto,  in  cui  si  discorre  della 
parte  veramente  principale  dell'articolo. 

2''  Ma  riteniamo  determinato  l'oggetto  del- 
l'opera, indeterminato  nondimeno  il  tempo  (1), 
non  però  di  maniera  che  la  durata  si  presenti 
non  solo  indefinita  ma  t>t/in»to  sino  a  compren- 
dere tutta  la  vita  dell'uomo  :  la  questione  che 
si  farà  è  questa,  se  l'una  o  l'altra  parte  sia  in 
facoltà  di  ritrarsene  e  in  qual  modo. 

L'opera  indicatamente  assunta,  colla  speci- 
ficazione del  proprio  oggetto,  è  pure  determi- 
nata nel  tempo  dalla  propria  qualità  e  dal  la- 
voro che  si  esige  al  suo  compimento  ;  e  qoi 
censura  della  legge  non  cade  e  non  naace 
dubbio.  Ma  rimane  a  vedersi  rapporto  a  qaai 
servigi  ed  opere  aventi  un  oggetto  collettivo  (2) 
e  che  si  prestano  senza  misura  di  tempo  stabi- 


(1)0  iliimUalo,  ma  in  questo  medesimo,  cioè  in  ragione  del  tempo. 
(2)  Cioè  una  locatio  operarum  non  operit. 
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lito  con  un  sottinteso  di  continuazione  a  co- 
modo delle  parti.  Sono  i  servigi  dei  domestici 
e  sono  pare  quelli  che  si  rendono  dai  commessi 
in  commercio  con  una  certa  generalità  di  at- 
tribuzioni e  d'incarichi,  a  salario  di  un  tanto 
alPanno  o  di  un  tanto  al  mese,  ma  senza  di- 
chiarazione alcuna  del  quando  cesserà  codesta 
relazione  di  famigliarità  o  di  affari. 

Posto  che  V indeterminato  condurrebbe  al- 
V infinito  se  lo  sciogliersi  d'impegno  non  fosse 
una  facoltà  delPuna  o  dell'altra  parte,  ciò  si 
fa  sempre  senz'alcuna  difficoltà  in  materia  di 
servigi  domestici.  Non  pareva  che  un  diritto 
diverso  dovesse  correre  fra  il  commerciante, 
l'imprenditore,  il  capo-fabbri  cacci  suoi  addetti 
dipendenti  e  commessi,  e  non  avrei  scritto 
questo  capitolo,  io  credo,  se  in  un  illustre  mo- 
derno scrittore  non  avessi  incontrata  una 
grave  opposizione.  Premesso  che  l'occupazione 
del  commesso  è  omai  divenuta  di  una  singolare 
importanza  e  che  la  sorte  dei  commessi  non 
deve  dipendere  dal  capriccio  dei  padroni,  egli 
viene  in  questa  sentenza:  «  No  tre  conclusion 

<  serait  doncquel'engagementillimiténepeut 

<  prendre  fin  que  par  une  action  judiciaire 
«  fondée  sur  Vinexécution  dea  engagements  de 
«  rune  dea  parties  »  (Laurent,  n.  511). 

£  qui  un  trovarsi  immediatamente  in  lotta 
colla  giurisprudenza  del  suo  paese,  che  ritiene 
non  necessaria  in  simili  casi  Vazione  in  giu- 
dizio. Ma  che,  dice  il  nostro  autore,  sarà  pos- 
sibile un  tale  ingiusto  trattamento  ;  che  mentre 
il  commesso  ha  sempre  bisogno  del  principale, 
e  non  questo  di  quello,  sarebbe  sempre  costui 
che  a  piacer  suo,  ed  arbitrio,  e  senza  causa 
licenzierebbe  i  commessi,  che  stretti  dal  bi- 
sogno dovrebbero  subire  la  legge  ma  non 
potrebbero  darla? 

Non  è  persuaso  il  Laurent  né  del  principio 
che  si  va  enunciando  in  alcuna  delle  tante  de- 
cisioni contrarie,  anche  in  fatto  di  compagnie 
di  assicurazione  e  di  altri  grandi  stabilimenti, 
trattarsi  di  un  mandato  sempre  revocabile;  né 
dei  temperamenti  che  si  propongono.  11  con- 
gedo, dissero  più  corti  giudiziarie,  non  può 
esser  dato  allo  stipendiato  dello  stabilimento 
senza  una  certa  convenienza  e  senza  una  certa 
opportunità,  altrimenti  una  indennità  gli  sa- 
rebbe dovuta.  Il  principio  del  mandato  dev'es- 
sere scartato,  secondo  la  espressione  dell'au- 
tore; domina  invece  quello  della  locazione 


e  l'elemento  corrispettivo.  11  diritto  alla  in- 
dennità gli  sembra  una  contraddizione,  e  lo 
sarebbe  nel  suo  sistema.  Il  diritto  alla  inden- 
nità presuppone  la  facoltà  di  licenziare  senza 
causa,  purché  si  proceda  con  riguardo,  e 
qualche  respiro  di  tempo  si  conceda  a  còmodo 
del  licenziato. 

In  un  paese  di  gran  commercio,  ove  i  casi 
sono  frequenti  e  così  spesso  ha  dovuto  pro- 
nunciarsi la  giurisprudenza,  si  sente  quanto 
sia  difficile  sostenere  la  obbligazione  bilaterale 
perpetua  fra  il  committente  e  il  commesso,  e 
anco  se  vuoisi  fra  un'amministrazione  privata 
e  i  suoi  impiegati.  Dico  perpetua^  perchè  se 
non  si  potrà  oggi  non  si  potrà  domani  ;  non  si 
potrà  mai  pentirsi  dell'impiegato  e  dovrà  te- 
nersi per  tutta  la  vita  senza  provare  una  causa 
sufficiente  a  lui  imputabile.  Sarebbe  nei  precisi 
termini  la  inamovibilità  (1).  Né  importa  se  non 
si  mantiene  la  idea  del  mandato,  che  invero 
non  sembra  troppo  precisa;  ma  dallo  stesso 
concetto  della  locazione  d'opera  indefinita,  e 
senza  termine,  emana  la  conseguenza  della  vo- 
lontaria sua,  non  revocabilità,  ma  cessazione. 
Chi  assume  l'opera  della  commissione  ma  senza 
vincolo  di  tempo  e,  come  a  dire,  precaria- 
mente, sa  di  non  poter  contare  sul  tempo.  Con 
questo  il  commesso  o  addetto  qualunque  a  un 
banco,  ad  un  uffizio,  ad  un'ammruistrazione 
stipula  anco  la  propria  libertà  d'azione,  farà 
uno  esperimento  di  qualche  mese  o  di  qualche 
anno  ;  vedrà  se  gli  conviene  o  non  gli  conviene, 
se  non  possa  ottenere  una  miglior  posizione  in 
qualche  altro  stabilimento,  e  non  é  vero  che 
l'operaio,  nei  tempi  in  cui  siamo,  si  trovi  in 
una  condizione  depressa:  un  bravo  operaio  è 
ricercato  e  apprezzato,  e  nella  propria  persona 
ha  un  valore  di  cui  deve  sentire  tutto  il  pregio. 
La  libertà  é  un  benefizio  anche  per  esso,  e 
in  questo  spirito  di  comune  libertà  si  governa 
la  legge  restringendo  1  vincoli  del  servire  al- 
trui  (2). 

Se  da  queste  vedute,  limitate  all'interesse 
privato,  spingiamo  oltre  lo  sguardo  alle  pub- 
bliche amministrazioni,  nell'esame  di  altri  rap- 
porti, nell'applicazione  di  altre  regole,  tro- 
viamo la  conferma  degli  stessi  principii. 

Senza  parlare  dei  diritti  acquisiti  degl'im- 
piegati dello  Stato  che  dipendono  da  ordina- 
menti dei  quali  sarebbe  lungo  il  far  pure  la 
semplice  rivista  ma  da  non  potersene  fare  rag- 


(1)  Poiché  anco  la  inamovibilità  cessa  per  le  colpe 
deirimpiegato. 

\it)  Si  riporta  fra  le  altre  una  decisione  della  cas- 
sazione di  Francia  del  31  agosto  1864  (Dalloz, 
Revue,  1874,  1,  372),  e  altra  conforme  del  21  gen- 


naio 1865  (Ivi,  I,  40),  nella  quale  si  ritenne  che  il 
proprietario  di  un  giornale  può  licenziare  da  un 
giorno  all'altro  un  redattore,  senza  esser  tenuto  a 
indennizzarlo  persino  a  lavoro  cominciato. 
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guaglio  con  una  locazione  d^opera  nell'inte- 
resse individuale  e  privato,  fermiamoci  al- 
quanto agl'impiegati  di  un  comune  riguardati 
come  locatori  dell'opera  loro  verso  uno  sti- 
pendio fisso.  Una  magistrale  sentenza  della 
corte  dei  conti  (piemontese)  del  16genn.  1850, 
dettò  questa  teoria:  «  La  capitolazione  fatta 
«  tra  un  comune  e  il  segretario  è  vera  conven- 

<  zione  come  tra  privati;  la  sua  durata  in 
«  mancanza  di  termine  stabilito  si  desume 
«  dalla  intenzione  espressa  o  tacita  dei  con- 
«  traenti.  La  capitolaeiane  a  tempo  indetermi- 
«  nato  non  può  dare  diritto  al  segretario  di 
«  essere  conservato,  o  a  pensione  di  riposo, 
«  essendo  la  indeterminazione  risolubile  sem- 
«  pre  coiranno  in  corso  giusta  le  regole  del 
«  diritto  comune.  Essendosi  pattuita  la  cor- 
«  rispondenza  di  uno  stipendio  annuale,  si 

<  deve  ritenere  che  la  efficacia  della  conven- 
«  zione  sì  rinnovi  per  tacito  consenso  di  anno 

<  in  anno,  e  si  possa  quindi  risolvere  a  piaci- 
«  mento  d^una  delle  parti,  previo  l'opportuno 
«  preventivo  diffidamento.  Circa  all'epoca  in 

<  cui  tale  diffidamento  dev'esser  dato  per  es- 
«  sere  efficace,  non  si  ha  miglior  criterio  fuor 
«  quello  che  si  può  desumere  dal  fatto  già 

<  notato,  dall'essere  cioè  la  convenzione  con- 

<  tinuativa  d'anno  in  anno,  e  dalla  conside- 

<  razione  che  trattandosi  della  collazione  di 
«  un  ufficio  che  richiede  tutta  l'opera  del- 
«  l'uomo  e  per  cui  si  vogliono  speciali  requi- 
«  siti,  l'interesse  di  ameudue  le  parti  esige 
«  che  non  possa  Puna  di  esse  con  licenza  im- 
«  provvisa  porre  l'altra  in  imbarazzo,  ma 
«  debba  lasciarle  spazio  sufficiente  per  rinve- 
«  nire  il  comune  un  abile  segretario,  il  con- 
«  gedato  il  mezzo  di  provvedere  al  proprio 
«  interesse  ». 

Fece  di  queste  regole  solenne  e  giusta  appli- 
cazione la  corte  di  Bologna  nell'I  1  agosto  1874 
(Annali,  detto  anno,  2,  529),  e  nella  specie 
mantenne  un  impiegato  comunale  nell'ufficio  e 
nello  stipendio  per  un  anno  successivo,  non 
essendosi  data  la  licenza  in  tempo  opportuno. 
Si  è  molto  disposti  a  ritenere  che  colui  che 
dedica  i  suoi  servigi  d'impiegato  a  una  pub- 


(1)  L'anno,  dicesi,  e  non  il  mese,  bonchè  Io  stipen- 
dio si  annunzi  a  prestuzioni  mensili,  essendo  ciò  per 
comodo  della  confabiliià,  ma  ritenendosi  rhe  nelle 
pubblìehe  amministrazioni  il  periodo  dell'ufficio 
stipendiato  ricorra  di  anno  in  anno.  Tante  volte  i 
regolamenti  della  stessa  amministruzione  assicurano 
all'impiegato  che  Ta  il  suo  dovere  un  certo  numero 
di  anni,  dopo  il  quale  è  d*uopo  riportare  dal  con- 
siglio comunale  una  conferma,  che  equivale  alla 
facoltà  di  licenziarlo. 

(2)  La   convenzione  del  22  giugno  1S64  sancita 


blica  amministrazione  abbia  fatto  assegna- 
mento sopra  una  certa  stabilità  della  sua  po- 
sizione, ma  si  vede  non  poter  contare  al  di  là 
di  un  anno,  se  maggior  tempo  non  è  definito 
nell'atto  di  concessione  o  capitolazione,  come 
dicesi,  esprimendo  il  vero  concetto  di  un  con- 
tratto bilaterale  (1  j.  A  ogni  modo,  anco  in  or- 
dine alla  durata  della  locazione,  regge  la  di- 
stinzione fra  i  servigi  domestici  e  l'opera  di 
un  commesso,  di  un  contabile,  di  un  segretario. 
Maggiore  libertà  si  richiede  ai  primi  potendo 
riuscire  la  convivenza  delle  parti  assai  grave 
e  perciò  l'obbligo  non  s'incorre  che  di  mese  in 
mese;  ma  prestandosi  un'opera  d'ordine  su- 
periore ad  un  qualsiasi  ufficio  amministrativo 
0  ad  una  casa  signorile  o  commerciale,  l'uso 
costante  accerta  la  durata  di  un  anno,  dopo 
il  quale  ognuna  rimane  in  libertà  di  sciogliersi 
d'impegno. 

Noi  adunque  badiamo  se  e  quando  la  loca- 
zione d'opera  si  rimanga  circoscritta  nella 
sfera  contrattuale  sua  propria,  o  espandendosi 
in  più  vasti  rapporti,  perda  come  a  dire  il  suo 
originale  carattere.  Altro  è  dedicare  la  propria 
opera  al  servigio  di  un  privato  cittadino,  altro 
è  il  legarsi  ai  servigi  di  una  pubblica  ammini- 
strazione. Noi  siamo  già  fuori  del  nostro  tema; 
non  abbiamo  più  a  guida  il  Codice  civile  e  le 
sue  nozioni  attinenti  alla  intima  natura  dei 
contratti.  Un  grande  interesse  d'ordine  crea 
nuovi  ordinamenti  ;  ponendo  in  condizione  tol- 
lerabile la  condizione  dell'impiegato,  lo  Stato 
adempie  a  un  debito  di  giustizia  e  rassoda  le 
basi  di  una  buona  amministrazione  nel  suo 
proprio  interesse.  Si  è  veduto  talvolta  lo  Stato 
imporre  ai  suoi  cessionari  le  obbligazioni  che 
esso  medesimo  aveva  assunte  verso  i  propri 
dipendenti  (2)  :  leggi  speciali,  complesse,  auto- 
nome e  derogatorie  delle  leggi  del  Codice,  in 
quanto  sono  con  esse  incompatibili. 

§  3732. 

Continuazione. 


3°  Bella  locazione  d'^ opera  per  tutta  la  vita. 
Ora  entriamo  nel  sostanziale  concetto,  e 
quasi  a  dire  nel  midollo,  dell'art.  1628. 


per  legge  nell'I  1  maggio  1865,  relativa  alla  fusione 
delle  società  onde  poi  sì  romposero  le  ferrovie  no- 
mane, venne  stabilita  la  conservazione  degPinipre- 
gatl  attuali  delPamminlsirazIone  con  stipendi  non 
inferiori  a  quelli  che  godevano.  Con  quel  suggello 
essi  parteciparono  in  certo  modo  della  inamovibt- 
Illa  non  potendo  esser  licenziati  che  per  demerirt 
protali:  quesiiune  che  dal  Consiglio  amministra iivo 
è  portata  alPautorità  giudiziaria  per  la  cognizione 
e  giudizio  della  colpa  addebitata  (Corte  di  ?Ìapolì. 
20  marzo  1876;  Annali,  detto  anno,  2,  2tìb), 


UELLA    LOCAZIONE 
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Nemo  locare  potest  opus  in  perpetuum,  afo- 
risma antico.  La  locazione  si  sviluppa  sopra 
una  proprietà  esistente  come  un  mezzo  di 
raccoglierne  il  frutto.  Nella  locatio  rei  come 
nell'usufrutto,  la  sostanza  rimane  indistrutti- 
bilmente distinta  dal  frutto,  per  quanto  lunga 
durata  vi  si  attribuisca.  Nella  locatio  operis 
Puomo  loca  qualche  cosa  dell'essere  proprio, 
la  sua  intelligenza,  le  sue  forze  fìsiche,  e 
quando  tutto  questo  di  cui  possiamo  disporre 
si  cede  al  servigio  altrui  per  tutta  la  vita,  che 
altro  manca  airalienazioue  di  noi  medesimi? 

Quella  che  direbbesi  obbligazione  infinita 
della  persona  (1),  non  si  consente,  non  è  per- 
messa dalla  legge.  È  la  consacrazione  del 
principio  della  libertà  individuale,  proclamato 
anche  quando  non  si  rispettava,  cioè  dagli 
antichi  romani  ;  bandiera  che  sventolò  nei  co- 
dici civili  anche  quando  non  copriva  la  merce 
del  dispotismo.  È  a  tutta  salvaguardia  e  difesa 
del  locatore  dell'opera,  di  colui  che  si  sobbarca 
a  smisurato  servigio.  Se  non  che  nella  mitezza 
e  civiltà  dei  tempi  nostri,  chi  sta  peggio  non 
è  sempre  quello  che  serve;  egli  vi  trova  la 
sua  occupazione,  il  suo  guadagno,  la  sua  tran- 
quillità. I  lunghi  servigi  formano  l'elogio  dei 
domestici  e  dei  padroni.  Quindi  con  questa 
dichiarazione  di  diritti  la  legge  non  pronunzia 
la  nullità  iniziale  come  farebbe  ove  il  servigio 
fosse  incomportabile  colla  umana  dignità  (2). 

Non  cadendo  la  sanzione  della  legge  sulla 
qualità  della  obbligazione  ma  sulla  sua  esten- 
sione o  durata,  la  obbligazione  convalidata  è 
a  tutto  quel  tempo  per  cui  è  stata  eseguita  o 
vuole  eseguirsi  nel  continuato  consenso  tacito 
delle  parti.  Non  trattasi  quindi  di  quella  nullità 
di  diritto  di  cui  il  giudice  possa  preoccuparsi 
d'ufficio  senza  istanza  dell'una  o  dell'altra 
parte. 

Aggiungi  quest'altra  osservazione  per  ciò 
che  concerne  il  carattere  della  nullità.  Se  nella 
convenzione  si  trovi  improntato  il  marchio, 
della  perpetuità  o  della  indeterminatezza  che 
la  legge  condanna,  come  si  dicesse  —  mi 
obbligo  per  tutta  la  vita  —  o  mi  obbligo  a 
qualunque  cosa  sarete  per  comandarmi  —  la 
insussistenza  di  una  tale  obbligazione  sarebbe 
manifesta  per  quanto  riguarda  il  tempo  che 
resta  ancora  a  compiersi.  Ma  non  presentando 
la  scrittura  quegli  aperti  segni  della  sua  ri- 
provazione, e  non  trattandosi  che  di  reprimere 
l'eccesso  della  sua  esecuzione,  non  sarà  luogo 
ad  un  giudizio  di  nullità,  perchè  in  sostanza 


non  inchiude  la  violazione  della  legge,  ma 
piuttosto  ad  un  giudizio  interpretativo  o  cor- 
rettivo per  limitare  l'obbligazione  la  cui  durata 
sia  indefinita,  mentre  non  può  rifiutarsi  il  ser- 
vigio 0  l'opera  non  essendo  ancora  dimostrato 
che  la  richiesta  sia  fuori  del  tempo  in  cui  si 
ha  diritto  di  farla. 

Ma  una  questione  radicale  e  di  primaria 
importanza  si  è,  se  il  principio  della  naturale 
libertà,  così  solennemente  proclamato,  possa 
invocarsi  non  solo  dal  locatore  ma  pur  anco 
dal  conduttore  delle  opere. 

La  questione  è  grave  e  può  trovarsi  piena 
di  difficoltà  nei  casi  pratici.  Si  comprende  che 
colui  che  si  obblighi  a  servire  per  tutta  la 
vita  non  s'impegni  in  realtà  che  sin  quando 
gli  piaccia  di  servire;  ma  è  forse  nella  stessa 
condizione  di  diritto  colui  che  per  trarre  a  sé 
un  operaio  assai  valente  e  ricercato,  faccia 
scrittura  di  ritenerlo  nella  sua  officina  a  un 
determinato  salario  per  tutta  la  vita  di  esso 
operaio,  artigiano  od  artefice? 

Il  sistema  della  nullità  relativa  prevalse 
prima  del  Codice  francese  per  una  deduzione 
che  parve  assai  logica  del  principio  stesso 
della  libertà  individuale,  che  protegge  la  per- 
sona onde  non  sia  vincolata  a  tale  incompor- 
tabile servaggio,  ma  non  aveva  ragione,  si 
disse,  di  estendere  la  sua  protezione  a  coloro 
che  non  si  obbligano  che  coi  beni.  Ora  dichia- 
rata, intorno  alla  questione  di  massima,  la 
volontà  del  legislatore,  da  questa  sola  dob- 
biamo prender  norma. 

Eppure  la  questione  non  è  sciolta;  si  dubita 
ancora  e  si  combatte  sulla  competenza  di 
questo  diritto. 

Sostiene  il  Troplong  che  se  si  vuole  proprio 
il  trionfo  della  libertà,  non  si  deve  concedere 
al  padrone  di  licenziare  l'operaio  o  il  dome- 
stico al  quale  soltanto  spetta  la  facoltà  di 
ritirarsi  dal  servizio,  benché  accettato  od  as- 
sunto per  tutta  la  vita.  Vedi  un  padrone  che, 
tenero  dei  principi!  umanitari,  e  senza  nessuna 
causa  speciale  che  ve  lo  induca,  e  nel  puro  e 
generale  interesse  della  libertà  individuale 
com'egli  asserisce,  intima  al  servo  o  all'ope- 
raio a  vita,  voi  dovete  andarvene.  Ma  è  la 
mia  libertà  che  intendete  di  tutelare,  questo 
risponde?  Siete  voi  che  mi  togliete  la  libertà. 
Per  esser  libero,  io  debbo  avere  la  facoltà  di 
restare  o  di  andare.  Ebbene  in  virtù  di  quella 
libertà  che  mi  appartiene,  io  intendo  di  restar 
qui  (3). 


(I)  Da  non  confondersi  per  certo  colla  obbliga- 
zione pernonale  che  si  riduce  alla  obbligazione  dei 
propri  beni. 


(2)  Voltar  macine,  tirar  carri,  fare  il  groppiere  in 
giuochi  d'azzardo. 

(3)  La  risposta  è  spiritosa  più  che  persuadente; 


784 


LIBRO    HI.    TITOLO   IX. 


[AUT.    1628] 


Pare  a  Marcadé  che  il  Troplong  abbia 
dimenticato  che  il  contratto  non  è  già  annul- 
labile «  ma  radicalmente  nullo  ed  inesistente 
«  per  modo  che  non  lega  nessuna  delle  parti, 
«  e  che  il  divieto  è  formato  non  già  nell'inte- 
«  resse  privato  del  locatore,  ma  per  motivo 
«  d'ordine  pubblico  e  a  tutela  della  dignità 
«  umana,  non  già  della  dignità  personale  di 
«  questo  0  di  quello  »  (alParticolo  1781).  Il 
Laurent  è  pure  convinto  di  questo  scopo  su- 
periore che  ispira  la  legge;  che  la  causa  della 
obbligazione  è  illecita  e  non  può  produrre 
effetto.  Indarno  si  dice  che  l'interesse  del 
domestico  e  di  chi  presta  l'opera  è  salvo,  ma 
quando  si  tratta  della  libertà,  l' interesse  non 
si  tiene  in  conto,  né  si  può  parlare  della 
convenzione  che  si  ha  come  non  esistente 
(n.  493). 

E  cosi  si  va  via  esagerando,  mentre  si  co- 
mincia dallo  scostarsi  dai  termini  della  legge 
e  farle  dire  quello  che  non  dice.  Nessuno  può 
obbligare  la  propria  opera  alValtrui  servizio 
che  a  tempo  o  per  una  determinata  impresa. 
Come  si  è  osservato  superiormente,  la  proibi- 
zione è  in  ragione  del  tempo,  non  della  causa, 
non  della  materia  dell'obbligarsi.  La  conven- 
zione pertanto  non  è  illecita  per  sé,  ma  solo 
in  quanto  eccede  o  nella  semplicità  dell'opera, 
0  pel  limite  della  durata  che  deve  assegnarsi 
alla  prestazione,  talché  qualche  spazio  di  li- 
bertà e  d'indipendenza  debba  lasciarsi  nella 
vita  dell'uomo.  Tanto  è  lecita  la  convenzione 
per  se  stessa,  che  produce  i  suoi  legittimi 
effetti.  I  servigi  resi,  le  opere  prestate  e  i 
corrispettivi  che  ne  conseguono,  sono  di  buona 
ragione,  sono  fatti  onesti  e  perfettamente 
validi.  Ciò  ch'essa  annulla,  stigmatizza  e  con- 
danna, è  la  clausola  della  perpetuità.  Cosi 
diremo  ddle  imprese  determinate.  Non  le  im- 
prese condanna,  ma  la  loro  indeterminatezza; 
trovate  il  modo  di  limitarle,  ben  anco  inter- 
pretando, nulla  vi  é  di  contrario  alla  legge. 

Nel  rispetto  della  libertà  individuale,  la 
legge  limita  la  libertà  della  convenzione  ge- 


neralmente concessa,  perchè  vi  sono  tali  diritti 
personali  di  cui  noi  stessi  non  possiamo  pri- 
varci. Ma  questa  grande  eccezione  dev'esser 
tenuta  nei  limiti  della  sua  causa,  e  nei  termini 
dello  scopo  che  la  legge  si  propone.  Vincolare 
la  propria  libertà  con  una  convenzione,  è  atto 
della  libertà,  e  avviene  in  tutti  i  contratti;  che 
se  qualche  volta  la  legge  restringe  questa 
libertà,  come  fa  ai  minori  e  alle  donne  mari- 
tate, è  semplicemente  nel  loro  interesse,  tale 
però  che  racchiude  un  grande  interesse  sociale. 
In  fondo  è  l'affermazione  di  una  incapacità 
naturale.  Non  possiamo  obbligarci  a  servire  in 
perpetuo  :  la  incapacità  in  questo  consiste.  Chi 
si  fa  servire,  non  serve  ma  impera  e  la  legge 
non  é  scritta  per  luL  Egli  non  può  sottrarsi 
alla  obbligazione  che  si  è  imposta;  il  suo  di- 
ritto bensì,  che  staa corrispettivo  di  questa  ob- 
bligazione, può  subire  una  restrizione  quanto 
alla  durata,  e  in  quanto  l'altra  parte  eserciu 
quello  che  le  compete,  con  che  viene  disob- 
bligato egli  stesso,  non  però  nel  proprio  ma 
nell'altrui  interesse.  E  la  tutela  della  digniià 
umana,  ne  conveniamo  ancor  noi,  ma  la  di- 
gnità umana  é  offesa  nel  concedere  se  stessa 
ad  un  servigio  perpetuo,  e  si  guarentisce 
colla  facoltà  di  non  servire  che  per  un  certo 
tempo  (1). 

Teniamo  ferma  la  distinzione  fra  la  loca- 
zione dell'opera  senza  limite  di  tempo  e  quella 
che  ha  un  termine  stipulato  nel  contratto  fosse 
pure  a  vita  del  conduttore.  L'illimitato,  vale 
*dìre  senz'alcun  termine  fisso,  rinnovandosi  di 
mese  in  mese  o  d'anno  in  anno  nel  tacito  con- 
senso delle  parti,  pone  anche  il  padrone  nd 
diritto  di  sciogliersi  dall'obbligo  con  tempe- 
stiva licenza.  E  ciò  che  risulta  dal  paragrafo 
precedente.  Obbligatosi  a  termine  fisso,  il 
padrone  può  anche  esentarsene  per  legit- 
tima causa  portagli  dal  mal  contegno  e  dalla 
colpa  del  domestico  od  operaio;  e  può  an- 
che schermirsi  dai  suoi  rapporti  personali 
con  esso  lui,  tenuto  però  alla  emenda  del 
danno  (art.  1641). 


scioglie  la  questiooe  colla  questione.  Essa  già  sup- 
pone che  ìa  iiberià  di  recedere  dalla  obblrga- 
zitme  sia  da  una  parte  solamente;  se  fosse  data  ad 
uniendue  le  parti,  il  condutture  esercitando  un  diritto 
non  offenderebbe  quello  del  iocutorc. 

(1)  AI  Troplokg  Trce  seguito  il  Laromrièri;,  De» 
obtigaf.,  1,  num.  30.  Il  nostro  Pacifld-Mazzoni  ha 
accettata  invece  la  dottrina  della  nullità  assoluta, 
«  avendo  ben  ragione  11  padrone  di  non  voler  avere 
solidarietà  col  suo  domestico  o  coll'operaio  in  atti 


contrari  alla  libertà  dell'uomo  »,  secondo  il  prin- 
cipio prort>s^ato  dal  Doraktos.  DovkiigìEA  ed  alin 
{Deiia  locax,,  n.  292),  ma  soltanto  nella  cosrnzioh^ 
e  nella  coercizione  la  libertà  delPuomo  sarebbe 
offesa,  ed  è  già  inipliritameute  convenuto  che  i> 
servente  surà  sempre  libero  quando  gli  piaccia,  e  il 
padrone  si  assoggetta  a  questa  condizione.  Il  bravo 
Levi  lo  ha  egregiamente  inreso  (Della  locazione  delie 
opere,  voi.  i,  num.  105),  e  professa  egli  pure  la 
dottrina  della  nullità  relativa. 
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Articolo   16S9. 

I  vetturini  per  terra  e  per  acqua  sono  sottoposti,  quanto  alla  custodia  e 
conservazione  delle  cose  loro  affidate,  agli  stessi  obblighi  degli  alber- 
gatori, riguardo  ai  quali  è  disposto  nel  titolo  Del  deposito  e  del  sequestro. 

Articolo  1630. 

I  vetturini  sono  obbligati  non  solo  per  ciò  che  essi  hanno  già  ricevuto 
nel  loro  bastimento  o  nella  loro  vettura,  ma  altresì  per  ciò  che  è  stato 
consegnato  loro  sul  porto  o  nel  luogo  di  ricapito,  per  essere  riposto  nel 
loro  bastimento  o  nella  loro  vettura. 

Articolo  1631. 

Essi  sono  obbligati  per  la  perdita  e  per  i  guasti  o  le  avarie  delle  cose 
loro  affidate,  se  non  provano  che  si  sono  perdute  o  hanno  soflFerto  guasto 
o  avaria  per  un  caso  fortuito  o  per  forza  maggiore. 

§  3733.  Degli  obblighi  dei  vetturini  di  mare  e  di  terra. 

A.  Osservazioni  preliminari. 
Dei  metodo  del  Codice. 

H  bisogno  delVesame  richiama  ad  aìcuni  istituti  commerciali  che  regolano  su 
vasta  scàia  e  nei  casi  piti  frequenti  della  vita  reale,  il  sistema  dei  trasporti. 
§  3734.  Continuazione, 

B.  Della  obbligazione  dei  vetturini  rapporto  aUa  custodia  (art.  1629). 
Della  parificazione  degli  obblighi  dei  vetturini  con  quelli  degli  osti  e  degli 

albergatori. 

Se  ne  deduce  che  la  permanenza  degli  oggetti  affidati  al  vetturale,  ha  U  carat- 
tere di  un  deposito  accessorio. 

Confutazione  di  contrarie  opinioni. 

Influenza  su  questo  principio  in  ordine  alla  prova. 
§  3736.  Continuazione. 

C.  DelVobbligo  ddla  restituzione  e  dèlia  consegna  di  destinatario. 

a)  Osservazione  generale. 

b)  Della  perdita  degli  oggetti  da  reintegrarsi  dal  vetturale;  e  della  prova 
dd  valore. 

Dei  valori  ordinari  e  dei  valori  straordinari,  portati  dai  viaggiatori  o  inchiusi 
nei  bauli  o  nelle  casse  consegnate  al  vetturale. 
E  sino  a  quanto  si  estende  la  sua  responsabilità. 
§  3736.  Continuazione. 

e)  Del  vizio  intrinseco  delle  cose, 

d)  Delle  rotture  o  avafie  dei  corpi  consegnati  che  si  manifestano  àWesterno; 
se  si  riconsegnano  intatti,  il  vetturale  non  suol  essere  responsdbUe  dei  guasti  interni. 

e)  Della  obbligazione  di  compiere  il  trasporto  nel  tempo  convenuto. 

f)  Se  dalle  obbligazioni  impostegli  dalla  legge  relativamente  aUa  incolumità 
deUe  cose  affidategli,  possa  il  vetturale  esonerarsi  col  patto  deUa  non  garanzia. 


§  3733. 

Degli  obblighi  dei  ▼ettorint  di  mare 
e  dì  terra. 

A.  Osservazioni  prdiminari. 
Giunto  al  tìtolo  della  locazione  d'opera  il 


redattore  del  Codice  si  arresta  alla  prima 
nozione  e  si  passa  di  qualunque  regola  espli- 
cativa del  principio  che  rimane  a  cura  della 
scienza  nella  quale  la  legge  confida.  L'inte- 
resse, che  diremo  pratico,  si  è  risvegliato  a 
certe  forme  della  locazione  d'opera  che  si 
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dipartono  inyero  dalla  sua  semplicità  elemen- 
tare combinandosi  con  altre  obbligazioni  onde 
si  generano  contratti  aventi  nome  e  posto 
distinto  nella  legislazione.  La  prima  specie 
che  s'incontra  è  quella  dei  vetturali;  locatori 
d'opera  e  assuntori  di  un  servigio  sempre 
determinato  (1),  per  la  quale  si  dettano 
alcune  disposizioni  in  cui  i  principali  doveri 
di  codesti  esercenti  sono  tracciati. 

Nello  sviluppo  del  commercio  ognora  cre- 
scente, l'istituto  dei  trasporti  è  di  quella  im- 
mensa importanza  che  tutti  sanno.  La  sede 
che  appartiene  a  questo  istituto  non  è  la  civile 
ma  la  commerciale,  quella  parte  cioè  della 
legislazione  in  cui  si  considera  nei  suoi  rap- 
porti coi  bisogni  generali  delle  popolazioni  nel 
moto  incessante,  vertiginoso,  infinito  di  per- 
sone e  di  cose.  Al  Codice  civile  non  si  possono 
chiedere  che  i  primi  lineamenti,  a  dir  così, 
della  situazione,  e  la  espressione  di  principii 
superiori  che  devono  star  fermi  di  fronte  a 
tutte  le  esigenze  di  un  diritto  essenzialmente 
progressivo.  Noi  li  verremo  osservando  e  no- 
tando senza  portarle  alle  loro  remote  conse- 
guenze, il  che  faremo  più  opportunamente,  se 
Dio  ci  lasci  tanto  di  vita  da  presentare  una 
nuova  e  più  ampia  edizione  del  nostro  com- 
mento sul  Codice  di  commercio,  già  pubblica- 
mente enunciata. 

Ma  non  possiamo  a  meno  di  ravvicinare 
questo  brano  di  Codice  civile  di  cui  suole 
lamentarsi  la  incompletezza,  con  alcune  altre 
non  meno  generali  disposizioni  che  tutte  in- 
sieme formano  le  basi  del  sistema.  L'istituto 
dei  trasporti  assume  una  organizzazione  'di 
carattere  internazionale  nelle  ferrovie  sod- 
disfacendo ai  bisogni  dì  tutto  il  mondo.  Tutti 
i  doveri  dei  commissionari  di  trasporto,  tutti 
i  doveri  dei  vetturali  o  vettori  vi  sono  compe- 
netrati. Intanto  chiama  di  farsene  una  qualche 
idea,  e  non  vuol  digiunare,  a  così  dire,  col 
Codice,  deve  prender  l'esame  un  po'  più  dal- 
l'alto, cioè  da  quei  primi  fattori  di  trasporti 
che  si  chiamano  commissionari;  o  meglio  l'uf- 
ficio dei  commissionari,  nel  quale  i  cittadini 
trovano  tanto  maggiore  prontezza,  sicurezza 
e  garanzia  che  nei  contratti  che  potessero 
fare  coi  singoli  vetturali.  Nel  capo  U  del 
titolo  IV,  libro  I  del  Codice  di  commercio  si 
trova  ordinata  questa  primaria  operazione  dei 
trasporti,  che  per  essere  impresa  commerciale 


sfugge  al  Codice  civile.  D  capo  m  si  occupa 
del  vetturale  che  è  propriamente  l'esecutore 
del  trasporto.  Tutto  questo  insieme  costituisce 
il  sistema.  Sono  ordinamenti  che,  dove  oc- 
corre, si  completano  riunendosi,  ed  operano 
pur  anco  indipendenti.  Alcuni  principii  supe- 
riori sono  registrati  nel  Codice  civile  e  stanno 
da  sé  dominando  quegl'istituti  commerciali 
che  vi  hanno  rapporto  (2).  L'istituto  dei  com- 
missionari è  sostanzialmente  distinto,  e  giova 
tuttavia  portarvi  lo  sguardo  a  studio  delle 
differenze,  dalla  eliminazione  dei  consimili 
appurandosi  il  concetto. 

§  3734. 

Gontmuazìone . 

6.  Ddla  obbligazione  dei  vetturini  rap- 
porto aUa  custodia  (art.  1629). 

«  Gli  osti  e  gli  albergatori  sono  obbligati; 
«  come  depositari,  per  gli  eifetti  portati  entro 
«  i  loro  alberghi  dal  viandante  che  vi  alloggia; 
«  il  deposito  di  tali  effetti  deve  riguardarsi 
«  come  necessario  »  (art.  1866).  Per  l'articolo 
che  segue,  essi  rispondono  dei  furti  commessi 
a  danno  del  viandante,  se  provengano  da  co- 
loro che  sono  addetti  all'albergo  o  che  Io 
frequentano.  Per  quanto  concerne  la  prora, 
siamo  richiamati  all'articolo  1345.  Il  deposito 
appunto  per  essere  necessario,  e  quasi  iodi- 
pendente  dalla  sua  volontà,  non  ha  d'uopo  di 
essere  provato  per  iscrìtto,  all'oggetto  della 
restituzione. 

Il  primo  dovere  del  vetturale  è  quello  della 
custodia  delle  cose  a  lui  affidate,  e,  può  dirsi 
abbandonate,  poiché  nel  viaggio  che  imprende 
0  personalmente,  o  mediante  i  suoi  commessi, 
egli  non  è  sorvegliato  che  dalla  sua  stessa 
moralità.  Tuttavia  si  è  trovato  subito  una  dif- 
ferenza grande  fra  questa  situazione  e  quella 
del  viandante  e  dell'albergatore.  È  suprema- 
mente importante  la  disposizione  che  tiene 
costui  obbligato  alla  restituzione  malgrado  il 
viandante  non  abbia  la  prova  scritta  del  nu- 
mero e  qualità  dei  bagagli,  e  delle  cose  intro- 
dotte nell'albergo.  Insiste  il  Troplong  (n.  907) 
e  con  esso  il  Marcadé  (all'art.  1782,  n.  1)  che 
«  la  legge  agguaglia  quei  responsabili  per  la 
«  custodia  e  per  la  conservazione  della  cosa  e 

<  per  nuU^altro la  questione  se  vi  sia  stata 

«  consegna  della  cosa  è  sommessa  alle  re- 


(l)  Perchè  Don  si  ha  resempio  di  una  conven- 
zlone  generica  per  cui  un  yetturale  si  obbligasse  a 
trasportare  tutte  le  merci  che  in  qualunque  tempo 
e  modo  avesse  bisogno  di  trasportare,  convenzione 
cbe  per  divieto  dell'articolo   1628  (non  trattandosi 


d*impresa  determinala)  sarebbe  affatto  insussistente. 
(2)  In  quanto  cioè  la  materia  sia  promiscua,  come 
quella  riguardante  i  vetturali,  e  sono  a  nteoersi 
principii  comuni  non  disponendo  il  Codice  di  com- 
mercio. 
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c  gole  ordinarie  >.  Intendi  quanto  al  mezzo 
di  prova,  vale  dire  deve  risultare  dallo 
scritto  (1). 

Che  la  volontà  del  legislatore  sia  chiara- 
mente espressa,  non  importa  troppo,  poiché 
si  ragiona  così.  In  qual  modo,  si  dice,  potreb- 
bero applicarsi  al  contratto  che  si  forma  tra 
lo  speditore  e  il  vetturale  le  disposizioni  ecce- 
zionali sul  deposito  necessario?  Si  arriva  al- 
l'albergo con  urgente  bisogno  di  riposo  e  non 
si  bada  a  fare  una  descrizione  degli  oggetti 
importanti  e  ritirarne  la  ricevuta.  Non  è  cosi 
del  contratto  di  trasporto.  Si  ha  tutto  il  tempo 
e  la  comodità  per  far  la  nota  degli  oggetti 
che  si  consegnano  e  imputi  a  se  stesso  il  pro- 
prietario se  non  se  ne  cura. 

Bisogna  dire  che  codesti  autori  trovino  l'e- 
quivoco nella  lettera  della  legge.  Ma  quando 
pure  a  tanta  distanza  dalla  sua  prima  ema- 
nazione, la  lettera  potesse  lasciar  qualche 
dubbio,  il  dubbio  dovrebb'esser  tolto  da  ciò 
che  del  suo  tenore  e  del  suo  spirito  esponeva 
il  relatore  Mouricault  al  tribunato.  «  Primie- 
€  ramente  i  vetturali  per  terra  e  per  acqua, 

<  quanto  alla  custodia  e  conservazione  delle 
«  cose  loro  affidate,  sono  soggetti  agli  stessi  cb- 
«  hlighi  degli  albergatori  perchè  relativamente 
«  ad  essi  trattasi  di  un  deposito  egualmente 
«  necessario.  Questa  responsabilità  abbraccia 
«  non  solo  ciò  ch'essi  hanno  già  ricevuto  nel 
«  loro  bastimento  o  vettura  ma  eziandio  ciò 

<  che  è  stato  lor  consegnato  nel  porto  o  nel 
«  luogo  di  recapito  per  esser  riposto  nel  loro 
«  bastimento  o  vettura  perchè  sino  da  questo 
«  momento  se  ne  sono  divenuti  depositari  ». 

Il  Troplong,  che  suol  far  capitale  di  quelle 
prime  dichiarazioni  attinte  alle  vergini  sor- 
genti del  nuovo  diritto,  questa  volta  vi  dirà 
che  il  sentimento  di  un  giureconsulto,  per 
quanto  rispettabile,  non  può  prevalere  alla 
legge,  quasi  la  legge  sia  evidente  in  senso  con- 
trario. Poi  se  la  prende  anche  un  poco  col 
consiglio  di  Stato  ;  perchè  due  volte  ritornato 
sulla  questione,  non  si  espresse  con  una  for- 
mola  chiara  e  precisa?  Perchè  non  rimanda 
alle  obbligazioni  dell'albergatore  se  non  per 
la  custodia  e  conservazione  delle  cose?  Perchè 
non  si  è  spiegato  riguardo  al  genere  della 
prova  ? 

La  qualità  della  prova,  più  o  meno  rigorosa 
della  consegna,  non  influisce  veramente  sul- 
l'obbligo  morale  della  custodia  e  della  con- 


servazione ma  rende  più  o  meno  difficile  al 
depositario  sottrarsi  all'adempimento  di  questo 
suo  dovere.  L'albergatore  che  non  ha  ricevuto 
l'inventario  degli  effetti  e  non  lo  ha  ricono- 
sciuto colla  sua  sottoscrizione,  lascia  andare 
le  cose,  e  non  bada  a  sorvegliare  la  conserva- 
zione sapendo  di  non  averne  alcuna  responsa- 
bilità. Del  pari  il  vetturale  che  ha  ricevuta 
una  massa  di  roba  da  trasportare,  e  quindi 
senza  una  responsabilità  specifica,  è  indiffe- 
rente delle  perdite,  delle  sottrazioni  e  dei 
furti  che  si  facessero  da  altri,  fossero  pure  i 
suoi  stessi  dipendenti.  Così  la  qualità  del  de- 
posito e  il  genere  della  prova  influisce  sul 
fatto  della  custodia  e  della  conservazione 
ponendosi  sotto  la  garanzia  della  responsabi- 
lità giuridica  dell'albergatore  o  del  vetturale. 
Quindi  il  dire  che  gli  uni  e  gli  altri  hanno  gli 
stessi  obblighi  quanto  alla  custodia  e  aJla  con- 
servazione (2),  significa  che  tali  obblighi  si 
estendono  tanto  aUe  cose  la  cui  consegna  sia 
provata  da  uno  scritto,  quanto  a  quelle  la  cui 
consegna  non  possa  provarsi  che  per  mezzo 
di  testimoni. 

A  statuire  il  carattere  del  deposito  neces- 
sario inducente,  come  si  disse,  una  maggiore 
responsabilità  della  conservazione,  interessa 
bensì  il  conoscere  se  il  caso  sia  preveduto  o 
non  preveduto,  se  la  prova  scritta  abbia  potuto 
procurarsi  o  no  (3).  Ma  non  è  questa  la  regola 
generale  per  ogni  caso  ;  ed  anzi  forma  un  capo 
distinto  dell'art.  1348.  La  condizione  certa- 
mente del  viaggiatore  che  passa  tranquilla- 
mente da  città  a  città,  e  da  albergo  ad  albergo, 
non  è  da  paragonarsi  a  quella  di  colui  che  nel 
sonno  è  sorpreso  da  un  incendio,  o  di  chi 
viaggiando  per  mare  incontra  il  naufragio, 
perchè  dipende  in  fatto  dal  viaggiatore  il  pre- 
munirsi di  una  ricevuta  dell'albergatore  in 
qualche  momento  del  suo  soggiorno  nell'al- 
bergo. Tuttavia  codesti  casi  sono  parificati.  Si 
può  convenire  che  urge  anche  meno  il  caso 
del  proprietario  che  per  ogni  miglior  consiglio 
di  prudenza  dovrebbe  ritirare  dal  vetturale 
tabella  o  polizza  di  consegna,  come  nelle  corse 
ferroviarie,  e  nonostante  la  legge  mette  questi 
fatti  allo  stesso  livello. 

Bisogna  dunque  ritenere  come  di  manifesta 
evidenza,  che  diverse  e  non  identiche  sono  le 
cause  per  cui  la  legge  qualifica  un  deposito 
necessario  anziché  volontario;  la  impossibilità 
di  fornircene,  portati  come  siamo  da  un  acd- 


(1)  SalTochè  per  meno  di  L.  500.   Sino  a  tale  entità   il  viandante  non  avrebbe  mestieri  di  prova 
scritta. 

(2)  Ordinamento  che  pure  si  trova  stabilito  al  n.  2  dell'art.  1348. 

(3)  Vedi  anche  ciò  che  si  è  scritto  in  questo  proposito  airart.  1348,  S  3313. 
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dente  imprevedutOy  oppure  un  grande  interesse 
pubblico  al  quale  si  deve  una  guarentigia  più 
efficace  della  ordinaria,  togliendo  al  deposi- 
tario il  facile  sotterfugio  della  prova  legale  e 
obbligandolo  a  rispondere  della  consegna  in- 
nanzi a  qualunque  maniera  di  prova. 

Ogni  volta  che  il  trasporto  sia  a  ritenersi 
fatto  di  commercio  regolato  da  quella  legge, 
non  è  più  di  rigore  la  prova  scritta  secondo 
il  principio  (art.  92  del  Cod.  di  comm.),  cosi 
restando  vieppiù  assicurata  la  libertà  della 
prova.  Un  contratto  di  trasporto  non  è  com- 
merciale di  sua  natura,  ma  solo  allora  che 
prende  un  certo  carattere  collettivo  onde  si 
chiama  atto  di  commercio  la  impresa  di  tras- 
porti (art.  2,  n.  2  del  Cod.  di  comm.);  ma  tale 
non  si  direbbe  contrattare  un  trasporto  con 
un  privato  vetturale.  Quindi  anche  la  legge 
civile  ha  tutto  il  suo  grado  di  utilità  e  può 
ricevere  non  poche  applicazioni.  Dacché  en- 
triamo nelle  spedizioni  e  in  trasporti  dell'or- 
dine commerciale,  più  formali  discipline  ne 
proteggono  la  regolarità:  abbiamo  le  lettere 
di  vettura  con  tutte  le  qualificazioni  ed  enun- 
ciazioni che  vi  sono  prescritte  (art.  81,  ivi). 
Ma  se  pure  mancassero  o  non  fossero  nella 
forma  perfette  le  lettere  di  vettura,  possono 
essere  supplite  con  altre  prove:  ciò  soltanto 
che  vuoisi  ritenere  si  è  che  contro  il  loro 
espresso  tenore  non  si  concede  la  prova  testi- 
moniale (1).  Finalmente  quando  si  tratta  di 
inadempita  restituzione,  entro  la  questione 
del  delitto  e  del  quasi-delitto  (art.  1348,  n.  1). 
Tutto  ciò  mostra  come  sia  fViori  di  proposito 
il  far  pompa  di  formalismo  in  una  materia  in 
cui  si  ha  tanto  bisogno  di  conoscere  la  verità 
delle  cose. 

Gli  altri  obblighi  onde  si  pareggiano  le  ob- 
bligazioni degli  ostieri  e  dei  vetturali,  sono 
quelli  indicati  nell'articolo  1867. 1  vetturali 
rispondono  delle  perdite  avvenute  per  negli- 
genza; rispondono  dei  furti  commessi  dagli 
uomini  di  servizio  e  anche  da  coloro  ai  quali 
accordano  famigliarità  e  permettono  di  entrare 
nei  magazzini  o  scorrere  per  le  vetture  ca- 
riche a  loro  facile  arbitrio. 

§  3735. 

Gontinttazione . 

C.  DéR'óbbiigo  della  restituzione  e  della 
consegna  al  destinatario. 

a)  In  difetto  della  restituzione,  ogni  cosa 


si  può  presumere  a  carico  del  vetturale;  im- 
prudenza, mala  custodia,  sottrazione  a  proprio 
profitto.  A  lui  incombe  il  dovere  assoluto  di 
provare  che  perdita  è  avvenuta  senza  fatto  e 
colpa  sua.  La  prova  che  è  ammessa  contro  di 
lui,  non  può  esser  negata  a  lui  ;  con  una  ra- 
gione, che  per  lui  è  evidentissima,  egli  si  h 
forte  della  prova  testimoniale  come  di  ogni 
altra  prova  ;  la  prudenza  però  gli  consiglia, 
nei  casi  specialmente  di  mare,  di  fare  stendere 
a  infortunio  dirò  cosi  ancora  palpitante,  un 
processo  verbale  autorevole,  la  cui  mancanza 
gli  potrebbe  essere  rimproverata  nell'ambigua 
deposizione  dei  testimoni. 

h)  La  perdita  deve  reintegrarsi:  ma  il 
valore  della  perdita  ossia  dell'oggetto  per- 
duto? Si  pretese  che  lo  speditore  fosse  tenuto 
a  denunciarlo.  Ma  invero  la  denuncia,  non 
verificata,  restava  un'asserzione  alla  quale  il 
vettore,  a  sopraggiunta  disgrazia,  poteva  anco 
non  prestar  fede.  Avrebbesi  quindi  dovuto 
imporre  non  solo  la  denuncia  del  valore,  ma 
eziandio  la  verificazione.  Il  che  non  essendo 
stabilito  che  per  le  imprese  dei  trasporti 
organizzate  e  governate  da  appositi  regola- 
menti, fu  ritenuto  che  in  un  trasporto  di 
carattere  privato,  chi  consegna  al  vetturale 
pacchi  0  balle  bene  custodite,  non  è  tenuto  a 
provare  di  aver  fatta  la  dichiarazione  del  va- 
lore, all'effetto  di  esseme  indennizzato  se 
gl'identici  corpi  non  vengono  restituiti  (2). 

Appartiene  ad  un  più  vasto  esame  del- 
l'istituto dei  trasporti  che  non  può  trovar 
luogo  nel  commento  di  questi  pochi  articoli 
del  Codice  civile,  il  portare  la  debita  luce  su 
questo  punto  rilevantissimo  del  diritto  trjiget- 
tizio.  Dobbiamo  ora  limitarci  ad  osservare, 
che  il  valore  delle  cose  contenute  nei  baoli  e 
nelle  casse  perdute,  può  determinarsi  ex  parte 
post  anche  per  giuramento  estimatorio  o  di 
quantità  (art.  1374).  Non  giustificato  per  parte 
del  vetturale  il  difetto  della  rappresentazione 
degli  oggetti  consegnatigli,  egli  si  sottopone 
a  questo  mezzo  eccezionale  di  prova,  se  il 
valore  non  possa  provarsi  altrimenti,  salvo  al 
giudice  dì  moderare  l'eccesso  della  proposta 
nei  limiti  di  una  quantità  ragionevole. 

Ma  altro  è  il  determinare  il  valore  delle 
cose  già  esistenti  e  consegnate  poiché  un  valore 
devono  averlo,  ed  altro  è  il  volere  anco  soste- 
nere che  dei  capitali  pecuniari  e  dei  cospicui 
titoli  di  valore  erano  contenuti  in  quelle  borse, 
in  quei  bagagli,  in  quei  bauli  da  viaggio  che 


(1)  Pardbssus,  Droit  eomm.,  n.  540:  «  La  remise  de  marchandises  éiaat  un  fait  de  commerce  et  un  éépòi 
nécestaire,  se  Justifle  par  témoins  ou  par  tout  autre  genre  de  preuves  ». 
(8)  Dalloz,  IU9ue,  1850,  l,  346;  1868,  I,  34;  1874,  I,  048. 
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sono  andati  perduti.  Questa  osservazione  si  è 
fatta  anche  da  noi  in  altra  occasione,  pen- 
sando  la  responsabilità  degli  albergatori  per 
le  perdite  sofferte  dai  viaggiatori  nell'albergo, 
se  questi  pretendano  di  trarre  dal  disgra- 
ziato accidente  grandi  profitti.  In  uno  dei 
miei  bauli,  egli  dirà,  io  portava  dei  titoli  di 
rendita  per  un  valsente  di  300,000  lire.  La 
imprudenza  e  lo  sconsigliato  azzardo  non  de- 
vono mai  aver  premio  nel  mondo.  Era  pru- 
dentissimo  per  voi  consegnare,  o  denunciare 
all'albergatore  responsabile  il  possesso  di  quel 
valori  che  non  sogliono  abbandonarsi  a  rischi 
del  viaggio,  insieme  agl'indumenti  personali 
per  quanto  costosi,  e  sarebbe  un  fatto,  per 
quanto  possibile,  straordinario.  L'asserzione 
è  inverosimile,  e  lo  stesso,  ed  anzi  a  maggior 
ragione  si  dirà,  rapporto  agli  oggetti  che  si 
affidano  a  pubbliche  o  private  vetture  per 
causa  di  trasporto.  U  vetturale  non  poteva 
credere  di  esser  depositario  di  tesori.  U  con- 
segnante  non  doveva  esporlo,  e  non  è  credi- 
bile volesse  esporre  se  stesso  ad  una  rovina. 
Si  guarentiscono  dall'albergatore  o  dal  vettu- 
rale, i  valori  ordinari  delle  cose  che  i  viaggia- 
tori, secondo  la  propria  condizione,  si  com- 
mettono buonamente  ad  un  mezzo  di  trasporto 
qualsiasi,  limitazione  che  deve  scriversi  a 
fianco  dei  tre  articoli  che  abbiamo  sott'occhio. 
Bene  osserva  in  questo  proposito  il  Laurent: 
«  I  princìpii  che  abbiamo  esposti  (sulla  ga- 

<  ranzìa  dei  vetturali  incaricati  del  trasporto) 
«  ricevono  applicazione  quando  si  tratta  di 
«  titoli  di  credito,  di  danari,  di  effetti  preziosi 
«  racchiusi  in  una  valigia  o  in  un  pacco  il  cui 
«  valore  non  è  stato  dichiarato?  È  general- 
«  mente  ritenuto  che  in  tali  casi  il  vetturale 
«  non  è  tenuto  ad  indennizzare  il  proprietario 
«  che  nella  proporzione  dei  valori  di  oggetti 

<  ordinari.  Opinione  fondata  nella  intenzione 
«  dei  contraenti  »  (n.  530). 

D  TouUier  ebbe  espressamente  professato 
questa  dottrina,  raccogliendo  i  motivi  di  pa- 
recchie importanti  decisioni  (1).  U  Marcadé 
la  trovò  giusta  e  vi  si  attenne,  ragionando  più 
espressamente  dei  vetturali.  Non  poco  si  raf- 
forza la  sentenza  di  questi  e  di  altri  scrit- 
tori (2)  dalla  disposizione  che  segue,  doversi 
dagl'imprenditori  di  pubblici  trasporti  tenere 
un  registro  del  danaro,  degli  effetti  e  involti 


di  cui  s'incaricano  (art.  1632).  Se  degli  oggetti 
più  interessanti  non  fa  menzione  il  registro 
del  commissionario,  perchè  non  gli  sono  stati 
denunciati,  qual  fondamento  avrebbe  il  com- 
mittente alla  sua  pretesa? 

Contrasta  il  Troplong,  e  sostiene  che  la 
massima  è  troppo  assoliUa.  Vetturale,  non 
avete  voi  ricevuta  la  valigia  che,  io  dico,  con- 
teneva somme  importanti,  titoli  o  cose  pre- 
ziose? Non  ho  dichiarato,  forse  per  ragioni 
mie  particolari,  questo  contenuto,  ma  vi  ho 
bene  denunciata  la  valigia  e  conservo  il  vostro 
atto  di  ricevuta.  Ebbene  rendetemi  la  valigia. 
Se  la  denuncia  specificata  degli  oggetti  pre- 
ziosi fosse  necessaria,  aggiunge  il  Troplong, 
lo  sarebbe  egualmente  quella  delle  altre  cose 
che  ivi  erano  e  che  del  resto  non  risultano 
che  dall'affermazione  del  viaggiatore  o  dello 
speditore,  sorretta,  se  vuoisi,  dal  suo  giura- 
mento. Perchè  non  deve  valere  lo  stesso  prin- 
cipio ? 

Alla  obbiezione  che  in  seguito  di  una  tale 
dichiarazione  l'albergatore  o  vetturale  rad- 
doppierebbe  la  sua  diligenza  e  le  sue  cure,  si 
risponde.  «  Or  come?  "Vi  è  forse  una  grada- 
«  zione  di  diligenze  e  di  cure  nei  responsabili 
«  della  custodia?  Con  quale  diritto,  di  grazia, 
«  gl'intraprenditori  osano  entrare  in  simili 

<  distinzioni?  E  che?  Perchè  una  valigia  non 
«  contenga  danaro,  sarà  meno  preziosa  ai  loro 
«  occhi?  Saranno  in  facoltà  di  decidere  che 
«  una  tale  valigia  che  rinchiude  carte  della 
«  famiglia,  della  più  alta  importanza,  e  og- 
«  getti  d'affezione,  potrà  esser  relegata  nella 
«  parte  della  vettura  che  è  meno  guardata  e 

<  più  esposta  al  pericolo,  quasi  meno  racco- 
«  mandata  al  conduttore  del  trasporto?  ». 

La  obbiezione  è  speciosa,  dice  il  Laurent; 
io  dico  invece  che  sarebbe  assai  giusta,  se 
dalla  mancanza  della  denuncia  il  vetturale 
volesse  dedurre  che  egli  era  in  facoltà  di  usar 
una  minor  diligenza.  Ma  l'argomento  e  tut- 
t'altro.  Dalla  mancanza  della  denuncia  di 
valori  straordinari,  si  deduce  piuttosto  la  loro 
inesistenza.  Non  potendosi  mai  stabilire  con 
certezza  il  contenuto  di  quei  bauli  e  di  quelle 
valigie  che  sono  andate  perdute,  e  d'altronde 
avendone  il  vetturale  tutta  la  responsabilità, 
bisogna  dare  un  peso  alle  asserzioni  dello 
speditore,  ma  dentro  i  limiti  del  verosimile  e 


(1)  Tom.  XI,  0.  855.  Il  nuoto  Denitart,  coUezione 
assai  riputata,  Bepert.,  alla  voce  Albergatori,  §  3, 
n.  3,  scriveva  :  «  Nemono  può  rendere  a  suo  talento 
responsabile  di  somme  indeterminate,  asserendo 
che  nelle  sue  valigie  esistevano  oggetti  preziosi 
come  perle  e  diamanti  che  esservi  non  si  presume. 


In  simile  caso  bisogna  dichiarare  all'albergatore 
ctie  vi  sono  effetti  preziosi  e  a  lui  commetterne 
espressamente  la  custodia  ». 

(2)   DuvERGiSR,   Loca*,,   num.  "8£9;   TìULIER,  ti, 
p.  810;  ZachariìB,  ecc. 
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del  credìbile  e  non  fuori  dell'ordinario.  Non 
è  credibile,  non  è  verosimile,  che  si  facciano 
viaggiare  dei  tesori  nei  bauli  che  sogliono 
contenere  gli  oggetti  di  cui  si  ha  bisogno  nel 
viaggio  ;  non  è  credibile  e  verosimile,  che  in 
una  balla  di  mercanzia  si  fossero  intrusi  for- 
zieri di  perle,  e  numerosi  titoli  di  credito  se 
non  per  nasconderli  con  contegno  più  che 
sospetto.  Il  viaggiatore  o  speditore  dovrebbe 
farne  la  prova  :  tuttavia  un  valore  di  prova  si 
potrebbe  dare  alla  sua  dichiarazione  preli- 
minare  di  fronte  alla  colpa  imputabile  al  vet- 
turale, ma  questa  almeno  si  esige.  Quale  tatto 
di  prudenza  in  una  materia  cosi  dilicata!  Si 
può  benissimo  ritenere,  che  secondo  la  con- 
dizione delle  persone,  danari,  oggetti  preziosi, 
indumenti  finissimi  sì  portassero  nelle  valigie 
chiuse,  ma  tuttociò  in  relazione,  in  corrispon- 
denza a  quella  maniera  di  trasporto.  Se  si  può 
fare  direttamente  la  prova  del  contenuto, 
tanto  meglio  ;  se  non  può  farsi  e  occorra  il 
giuramento  di  stima  come  sopra  si  è  detto,  il 
giudice  limiterà  la  formola  nei  termini  che 
giova  ripetere,  di  una  ragionevole  credibilità 
e  della  verosimiglianza. 

Ma  dopo  questo  giro  di  parole,  che  ci  è 
stato  necessario  per  combattere  l'erroneo  cri- 
terio del  Troplong,  dobbiamo  esser  contenti 
della  sua  conclusione.  Egli  concorda:  che 
«  l'imprenditore  non  è  tenuto  indefinitamente 
«  e  di  diritto  come  se  il  danaro  fosse  stato 
«  dichiarato;  no,  egli  è  tenuto  soltanto  allorché 
«  l'asserzione  giurata  è  stata  prestata  nei  li' 
<  miti  ddV articolo  1869  {\)  eche  la  dichiara- 
«  zione  merita  fiducia  ».  Non  esser  tenuto, 
vale  il  dire  che  non  consta  della  esistenza  di 
tutti  quei  valori  perchè  se  ne  constasse,  sa- 
rebbe tenuto. 

§  3736. 

Gontinttasione . 

c)  Il  vetturale  non  consegna  al  destina- 
tario nel  tempo  convenuto,  o  nel  minor  tempo 
possibile,  le  cose  del  cui  trasporto  si  è  inca- 
ricato, 0  le  consegna  guaste  e  deteriorate.  Di 
questa  materia  si  occupa  l'art.  1631.  Il  prin- 
cipio che  vi  si  enuncia  è  trasportato  negli 
articoli  82  e  83  del  Codice  di  commercio,  ma 
in  termini  più  corretti.  Si  è  provveduto  a  una 
omissione  cui  non  si  pose  mente  nella  reda- 
zione dell'articolo  presente,  nel  quale  non  si 
parla  che  dei  caso  fortuito  e  della  forza  mag' 
giore,  né  punto  si  accenna  al  vizio  delle  cose. 
Il  ritenerlo  compreso  nel  testo  non  è  aggiun- 


gere alla  legge:  è  una  limitazione  necessaria 
come  ora  diremo. 

d[)  La  responsabilità  del  vetturale,  di 
terra  o  di  mare,  comincia  dal  momento  in  coi 
le  cose  sono  state  messe  a  sua  disposizione 
per  essere  caricate.  La  regolare  maniera  del 
carico  è,  come  a  dire,  il  prodromo  della  con- 
servazione per  gli  oggetti  che  dalla  pressione, 
dal  contatto  di  altre  materie,  da  una  data 
esposizione,  risentono  danno. 

È  responsabile  della  perdita.  La  perdita  è 
rappresentata,  se  può  dirsi  così,  dalla  man- 
canza dell'oggetto.  Può  attribuirsi  a  una  sot- 
trazione, a  un  gioco  di  mano,  dello  stesso 
vetturale.  Ma  quando  l'oggetto  si  presenta, 
comunque  avariato  e  guasto,  e  con  ciò  ne  è 
dimostrata  la  identità  e  la  esistenza,  dovrebbe 
esser  meno  difficile  dalla  qualità  delle  offese 
argomentare  la  causa  del  danno.  Le  mercanzie 
del  genere  fragile  o  liquido  pericolano  tante 
volte  per  difetto  di  solido  imballaggio,  di  che 
il  vetturale  non  dovrebbe  rispondere,  se  lo 
avere  ricevuto  le  cose  sulla  vettura  o  a  bordo, 
non  attestasse  contro  il  vetturale  che  ha  rico- 
nosciuto che  in  quello  stato  egli  poteva  impe- 
gnare la  propria  garanzia.  Colle  parole  guasti 
e  avaria  deUe  cose  loro  affidate  s'intende  dei 
corpi  che  furono  materia  della  consegna,  come 
casse,  barili,  botti,  ecc.  ;  potendoli  ridare  nel- 
l'esterno incolumi  e  intatti,  ivi  cessa  la  re- 
sponsabilità del  vetturale.  0  egli  non  conosce 
il  contenuto,  o  se  anco  lo  conosce,  non  è  quello 
di  cui  egli  è  reso  garante.  H  guasto  poteva 
preesistere,  poich'egli  non  ha  verificato,  e 
non  ne  aveva  l'obbligo,  la  qualità  del  vino 
0  dell'olio  delle  botti  che  si  consegnano  ben 
chiuse  e  sigillate.  Che  se  il  guasto  intemo 
proviene  dalla  rottura  estema,  è  chiaro  che 
egli  sostiene  tutto  il  danno  non  provato  t7 
fortuito  0  la  forza  maggiore.  Si  può  talvolta 
dubitare  che  un  fatto  del  vettore  abbia  po- 
tuto nuocere  alla  condizione  del  genere  tras- 
portato, se,  per  esempio,  gli  imbuti  rimasero 
esposti  al  sole  sopra  coperta  ;  allora  spetta  a 
lui  il  provare  che  il  male  provenne  da  in- 
trinseco vizio  della  cosa  stessa. 

e)  Altro  dei  doveri  del  vetturale  è  quello 
di  trasportare  le  cose  nel  tempo  stabilito,  gra- 
vissimi danni  potendo  derivare  dai  ritardi.  In 
simili  casi  è  a  vedersi  come  sotto  la  scusa 
delia  forza  maggiore,  possa  il  vetturale  non 
solo  esimersi  dalla  emenda  del  danno,  ma 
eziandio  pretendere  lo  scotto  pattuito  e  la 
mercede  del  viaggio.  È  indubitato  che  se  i 


(1)  Ciò  è  nella  misura  della  quaDiitk  limitala  dalla  formola. 
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ritardi  provennero  da  colpa  dello  speditore  o 
caricatore,  lo  stesso  vetturale  non  vi  abbia  con- 
tribuito con  naove  lentezze  o  sviamenti,  tale 
è  il  sao  diritto  (1).  Se  per  forza  irresistibile  è 
impedito  il  viaggio  (2),  il  contratto  del  noleg- 
giamento della  nave  si  risolve  ;  se  cominciato 
per  tali  cause  si  arresta,  il  vetturale  che  ne 
ha  utilmente  e  regolarmente  eseguita  una 
parte,  dev^esserne  in  proporzione  soddisfatto. 
E  se  terminato  il  viaggio  non  possono  sbar- 
carsi le  merci  tradotte  e  consegnarsi  al  desti- 
natario, e  questo  avvenga  per  causa  di  blocco, 
d'ingiunzione  di  potenza,  o  per  altra  causa 
generale,  il  capitano,  il  padrone,  il  vettore 
qualsiasi,  non  è  tenuto  ai  danni  della  sopra- 
stanza e  dell'indugio  ;  ha  diritto  al  nolo  per 
quanto  la  nave  potè  prestarsi  a  condursi  avanti, 
ma  colpito  egli  medesimo  dal  divieto,  non  può 
pretender  il  nolo  per  questo  tempo  (3). 

f)  Dalle  obbligazioni  che  l'articolo  1681 
impone  al  vetturale,  può  egli  esonerarsi  me- 
diante un  patto  di  non  garantìa? 

Parlando  del  commissionario  di  trasporti, 
l'articolo  78  del  detto  Codice  cosi  si  esprime: 
«  DeUe  avarie  e  perdita  della  merce  se  non 
^  vi  è  convemione  contraria,  o  se  non  dipen- 
<  dano  da  vizio  della  cosa  o  da  forza  mag- 

«  gìore  » è  responsabile  il  commissionario. 

Egli  adunque,  del  fatto  personale  infuori  che 
non  può  mai  essere  coperto  da  simili  patti, 
può  validamente  stipulare  che  non  sarà  per 
rispondere  di  siffatti  avvenimenti,  laddove 
niente  su  questo  a  favore  del  vetturale  di- 
chiara il  presente  articolo,  e  niente  dispone 
Particole  82  del  Codice  di  commercio,  che  con 
piglio  severo  e  duramente,  ne  impongono  al 
vetturale  la  responsabilità.  Al  n.  282  io  notai 
che  la  differenza  esiste  realmente,  ed  io  era 
già  stato  prevenuto  dal  Pardessus  che  con- 
siglia a  distinguer  bene  in  questa  circostanza 
il  vero  commissionario  di  trasporti  da  colui 
che  non  essendo  in  effetto  che  Vesecutore  del 
trasporto,  sia  pure  per  mezzo  dei  propri 
agenti,  ne  prende  il  nome  e,  come  a  dire,  la 
veste  (4),  tentando  di  sfuggire  per  questa 
via  alle  proprie  obbligazioni. 

Commissionario  di  trasporti  è  chiamato  colui 
che,  in  proprio  nome,  ma  per  altrui  conto, 
contrae  con  dei  vetturali  a  quest'oggetto,  e  a 
servizio  del  committente.  Il  commissionario 
differisce  dall'imprenditore  che  s'intromette 


nell'opera  del  trasporto,  ne  assume  in  tutto  o 
in  parte  la  responsabilità  e  cosi  facendo  e 
operando  oltre  i  limiti  della  commissione,  in 
un  interesse  non  semplicemente  nominativo, 
ma  personale,  l'imprenditore  è  una  vera  parte 
contraente  (Pardessus,  n.  538  e  539). 

Non  è  però  un  ufficio 'di  poca  o  ninna  im- 
portanza la  commissione  dei  trasporti,  ma  è 
rilevantissimo  in  commercio  come  organo  di 
diramazioni  facendo  prontamente  e  colla  piena 
cognizione  dei  mezzi  dei  quali  si  avvalora,  ciò 
che  le  ditte  commercianti  e  i  grandi  speditori 
non  potrebbero  fare  colla  stessa  prontezza  e 
sicurezza  nel  moto  immenso  degli  affari.  È 
specialmente  ricercato  l'ufficio  dei  commissio- 
nari di  trasporti  pei  lunghi  viaggi  di  mare  nei 
quali  si  ha  bisogno  di  cambiare  di  veicoli, 
trasportando  dall'uno  all'altro  le  merci,  tra- 
mutando gli  agenti  della  spedizione,  e  corri- 
spondendo con  diverse  compagnie  nella  rispet- 
tiva loro  sfera  di  azione.  U  commissionario, 
che  è  in  rapporto  coi  principali  motori  di 
trasporti  nelle  stazioni  più  interessanti,  pre- 
ordina e  quasi  precostituisce  i  mezzi  al  corso 
regolare  e  sicuro  del  viaggio.  In  relazione 
all'effetto,  commissionario  è  il  vero  obbligato 
e  responsabile;  e  come  tali  uffici  sogliono  es- 
sere circondati  di  tutte  le  garanzie  che  si 
desiderano,  ognun  vede  quanto  se  ne  giovi 
il  mondo  commerciale,  e  sia  questo  uno  dei 
più  attivi  istrumenti  delle  comunicazioni  in- 
temazionali. 

In  regola  generale  anche  il  commissionario 
è  responsabile  deUe  avarìe  e  perdite  delle  merci 
(detto  art.  78,  n.  2),  ma  si  comprende  ch'essa 
non  emana  per  una  certa  necessità  di  ordine 
dall'ufficio  medesimo.  Bisso  ha  uno  scopo  più 
direttivo  che  esecutivo,  e  si  eleva  al  disopra 
dell'azione  materiale;  è  indicato  e  razionale 
che  tale  responsabilità  rimanga  intera  al  vet- 
turale e  all'agente  del  trasporto  e  ch'egli  non 
possa  sgravarsene,  onde  insegnò  il  Pardessus, 
che  al  vero  e  proprio  commissionario  si  ac- 
corda di  stipulare  il  patto  della  non  garanzia, 
ma  bisogna  che  sia  realmente  tale,  né  importa 
il  nome  che  si  prende  nella  polizza,  se  sotto  il 
nome  di  commissionario  fosse  mentito  il  vet- 
turale e  l'esecutore,  imperocché  si  tratte- 
rebbe di  esonerarlo  dalle  obbligazioni  del  suo 
fatto  personale,  il  che  non  può  essere  in  alcun 
modo  permesso. 


(1)  Così  decide  Sorvola  nella  Leg.  61,  loc.  cond. 

(2)  Scorrimento  di  pirati,  rooTimento  di  guerra. 

(3)  Così  ordina  Tarticolo  407  delPancore  Tigente 
Codice  di  commercio.  E  in  altri  casi  relativi  dispone 
il  capo  III,  tu.  TI,  libro  n,  al  quale  ci  rimettiamo 


non  potendo  occuparcene.  Y.  ^al  n.  281  al  289  il 
nostro  Commento  sul  Codice  di  commercio. 

(4)  Nel  linguaggio  delle  leggi,  questo  non  è  cbe 
a  vetturale  cbe  s'incarica  del  fatto  del  trasporto 
materiale. 
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[Art.  1632-1633] 


A  tanto  non  si  estende  né  si  può  estendere 
la  disposizione  del  Codice  civile,  secondo  il 
quale,  il  vetturale  non  potrebbe  prender  la 
divisa  di  commissionario  di  trasporti,  ufficio 
esclusivamente  commerciale.  A  questo  punto 
siamo  fermati,  essendo  le  premesse  osserva- 


zioni, con  quelle  che  si  aggiungono  ai  due 
articoli  che  seguono,  sufficienti  a  distinguere 
questa  figura  dagli  altri  agenti  di  trasporti 
coi  quali  spesso  si  confonde,  e  fare  un  largo 
alla  classe  interessante  degli  appaltatori,  di 
cui  veniamo  a  parlare  più  avanti. 


JLrtleolo  1639. 

Grimprenditori  di  pubblici  trasporti  per  terra  e  per  acqua  e  delle 
vetture  pubbliche  debbono  tenere  un  registro  del  danaro  e  degli  effetti 
ed  involti  di  cui  s'incaricano. 

Artleolo  1633. 

Gl'imprenditori  e  i  direttori  dei  trasporti  e  delle  vetture  pubbliche  e  i 
padroni  di  bastimenti  sono  inoltre  soggetti  a  regolamenti  particolari  che 
fanno  legge  tra  essi  e  quelli  coi  quali  contrattano. 

§  3737.  Dei  reffiitri  deglHmprencUiori  di  trasporti. 

U  difetto  della  registraeione  non  assolve  il  pubblico  vettore  dal  render  conto 

degli  oggetti  a  lui  consegnati. 
Specialità  in  fatto  di  regolamenti  che  governano  VistittUo  delle  ferrùvic 
Oggetti  U  cui  importo  deve  rifarsi  dal  vetturale  non  restituendo  le  valigie  o 

baìdi,  avvegnaché  non  fossero  stati  specificati. 


§  8737. 

Dei  registri  dell'imprenditore 
di  trasporti. 

L'obbligo  dei  registri  non  è  imposto  che  a^^t 
imprenditori  di  pubbUei  trasporti,  a  quelli 
cioè  che,  annunziato  al  pubblico  il  loro  stabi- 
limento, assumono  di  trasportare  persone  od 
oggetti  da  un  luogo  aiPaltro  in  tempi  e  pe- 
riodi determinati  e  corrispondenza  di  prezzi 
fissati.  Questa  importantissima  disposizione, 
che  non  si  avrebbe  diritto  di  applicare  al  pri- 
vato vetturale  (1),  è  una  garanzia  delle  me- 
glio intese. 

Codesti  articoli  furono  da  me  esaminati  al 
n.  2841  del  mio  Commento  al  Codice  di  com- 
mercio, e  non  avrei  veramente  cosa  da  ag- 
giungervi. Tuttavia  sarebbe  indiscrezione  il 
riportarmi  a  quello  che  ho  detto  rinviando  a 
un  altro  libro  il  lettore  già  annoiato  di  questo. 
Tanto  più  che  dopo  quello  che  si  è  detto  nei 
§§  precedenti,  poche  osservazioni  possono  ba- 
stare al  presente  bisogno. 

D  difetto  della  registrazione,  si  disse  allora, 
non  assolve  il  vettore  dal  render  conto  degli  I 


oggetti  che  si  provano  realmente  consegnati 
per  trasportarli.  La  questione  apparve  più  di 
una  volta  nel  fòro  al  tempo  della  messagerie 
in  Francia,  o  del  procaccio  (2).  Una  magistrale 
decisione  del  parlamento  che  rimonta  al  SI 
gennaio  1693,  accettata  anche  successiva- 
mente dai  tribunali,  formò  giurisprudenza, 
non  faceva  della  registrazione  una  necessità 
per  coloro  che  potessero  con  altri  mezzi  di 
prova  giustificare  consegne  non  registrate. 
Vero  è  che  la  mancanza  della  registrazione  si 
presume  provenire  dalla  mancanza  della  de- 
nuncia, non  imputabile  alPimprenditore.  £  lo 
speditore  infatti  si  mette  in  una  posizione 
difficile.  Egli  è  caricato  della  prova  rigorosa 
della  consegna,  non  esclusa  però  la  testimo- 
niale, forse  la  sola  possibile  in  simili  casi;  e 
quando  riesca,  si  farà  peggiore  la  situazione 
delPimprenditore,  sembrando  la  omissione  nei 
registri  una  preparazione  dolosa  del  furto.  Ma 
viene  l'articolo  1633  a  dichiarare,  che  questo 
non  accade  per  gl'istituti  soggetti  a  regola- 
menti particolari  che  fanno  legge  fira  i  co»- 
traevai. 
I  regolamenti  di  cui  qui  si  parla,  non  ema- 


(1)  Il  che  era  già  stato  dichiarato  nei  consigli 
preliminari  del  Codice  (Firet,  tom.  ziv,  pag.  838; 
Locai,  tom.  tu,  p.  171,  n.  9>. 

(8)  li  Mettàger  era  incaricato  di  trasportare  pieghi, 


lettere,  effetti  materiali  da  una  città  alKaltra,  e  aveva 
carattere  di  appaltatore  di  barche,  corriere  e  f ettHre 
pubbliche  (Mbbuii,  Répert,,  y^  Mn$M§erU)* 
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nano  dalla  pubblica  aa tonta  come  quelli  che 
governano  l'istituto  mondiale  delle  ferrovie: 
corpo  di  legislazione  speciale,  indipendente, 
che  toglie  dal  diritto  comune  i  primi  principii, 
ma  nelle  sue  tante  esigenze  costituisce  un  si- 
stema da  qualificarsi  d'ordine  pubblico.  Tutti 
coloro  che  intendono  compiere  con  quel  mezzo 
il  trasporto,  conoscono,  o  devono  conoscerli, 
i  regolamenti  che  certamente  fanno  legge  fra 
X  contraenti^  perchè  sono  leggi  essi  stessi,  in- 
ducenti obbligazione  reciproca.  Lo  speditore 
è  soggetto  anch'esso  alle  sue  discipline  ;  deve 
far  pervenire  gli  oggetti  allo  stabilimento, 
deve  presentarli  ai  banchi  destinati  dall'am* 
minis trazione,  curarne  la  pesatura  e  la  regi- 
strazione. Tutto   ciò   è  necessario  in   quei 
grandi  centri  di  movimento  perpetuo  che  sono 
le  ferrovie.  Se  questo  non  è  preventivamente 
operato,  se  si  lancia  la  partenza  non  fatta 
questa  operazione  e  non  pagati  i  diritti,  lo 
speditore  non  può  voler  fare  altre  prove  della 
consegna,  salvo  qualche  caso  in  cui  fosse  en- 
trato di  mezzo  il  delitto,  e  le  circostanze  mo- 
strassero un  avvenimento  doloso  di  cui  si  hanno 
pochi  esempi. 

I  bauli  e  le  grosse  valigie  si  consegnano  alla 
stazione  di  partenza  ordinariamente  chiusi  (1), 
perchè  se  la  finanza  cura  di  rilevarne  il  con- 
tenuto, all'agenzia  non  preme  che  di  conoscere 
il  peso  per  la  tassa.  Trattandosi  di  valori  in- 
genti dal  viaggiatore  o  dallo  speditore  enun- 
ciati, l'amministrazione,  che  s'incarica  del 
trasporto,  esige  una  tassa  maggiore.  Vero  è 
che  il  contenuto  dei  bauli,  senza  passare  allo 
straordinario,  può  essere  di  assai  valsente, 
tuttavia  non  sarebbe  ragione  per  cui  l'impren- 


ditore non  dovesse,  in  caso  di  perdita  degli 
stessi  bauli,  e  continenti  quali  siansi,  rispon- 
dere del  danno.  E  ciò  diciamo  quantunque  gli 
oggetti  racchiusivi  non  siano  stati  specificati. 
Può  essere  cospicuo  il  loro  valore  di  stima  ma 
non  punto  inverosimile  né  strano,  data  la  con- 
dizione dei  viaggiatori  o  dei  proprietari  nel  cui 
interesse  si  fanno  le  spedizioni.  Straordinario 
sarebbe,  e  non  presumibile,  che  con  effetti  di 
vestiario  e  simili,  si  aggruppino  danari,  titoli, 
carte  di  credito  e  altri  rappresentativi  di 
valore,  nascondendoli  nelle  valigie  degli  abiti, 
e  nei  colli  delle  mercanzie;  e  fu  già  per  noi 
osservato  che  la  questione  non  cade  sul  mag- 
giore 0  minor  obbligo  della  custodia,  ma  sul 
fatto  della  esistenza  di  simili  cose  allegata 
dopo  la  perdita  di  valori  non  denunciati. 

A  tutto  questo  provveggono  i  regolamenti 
governativi  nella  propria  loro  sfera  di  appli- 
cazione, ma  ricordiamo  che  a  questi  non  al- 
lude l'articolo  1633.  Esso  parla  di  quegl'im- 
prenditori  liberi  che  assumono  imprese  di 
trasporto  a  giorni,  partenze  e  luoghi  deter- 
minati per  arrivare  ad  un  altro  bene  indicato. 
Il  programma  dello  stabilimento  è  pubblicato 
e  reso  noto  ad  ognuno  che  vuole  approfittarne. 
Secondo  l'articolo,  tali  regolamenti  formano 
l^gg^  fff^  >  eontraentù  Nelle  condizioni  an- 
nunziate dalla  direzione  suol  esser  quella,  che 
gli  oggetti  da  trasportarsi  siano  registrati  a 
cura  del  viaggiatore  o  speditore;  e  i  danari, 
oggetti  preziosi,  carte  di  gran  valore,  siano 
specificati  e  riconosciuti.  Allora  il  non  essersi 
presentato  il  viaggiatore  per  farne  denuncia, 
si  risolve  totalmente  a  suo  danno. 


Articolo  1634. 

Quando  si  commette  ad  alcuno  di  fare  un  lavoro,  si  può  pattuire  che 
egli  somministri  soltanto  la  sua  opera  o  la  sua  industria,  ovvero  che 
somministri  anche  la  materia. 

Articolo  1635. 

Nel  caso  in  cui  l'artefice  somministri  la  materia,  se  la  cosa  viene  a  perire 
in  qualsivoglia  modo  prima  di  essere  consegnata,  la  perdita  riroane  a  ca- 
rico dell'artefice,  purché  il  committente  non  fosse  in  mora  per  riceverla. 

§  3738.  DeUa  natura  delVappalto  e  del  cottimo. 

Locazione  d'opera  e  locaziofie  dHndustria.  Differenza,  Appalto. 

Come  e  per  quali  caratteri  si  distingue  daUa  semplice  locazione  d'opera. 

Del  cottimo. 

DéUa  nozione  deWappaUo. 


(1)  Si  sogliono  escludere  i  così  detti  tatiki  da  uaiie  e  i  bagagli  più  leggieri  cbe  il  f  iaggiatore  porta  con  sé 
e  dei  quali  egli  medesimo  è  custode. 
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DéW demento  della  locazione  d'opera  che  vi  sHnfonde;  Vappàlto  ha  caratteri 
suoi  propri,  esorbitanti  da  quel  concetto. 

Che  la  obbligazione  di  dare  non  si  presenta  obbiettiva  e  immediata  come  ndla 
vendita  e  nella  locatio  rei. 

E  contratto  d^appalto  non  è  semplicemente  una  óbòligaBione  di  fare  per  risol- 
versi, inadempito,  in  una  emenda  di  danno. 
§  3739.  Continuazione. 

Se  àWappaltatore  competa  un'azione  reale  per  la  consegna  deiVarea  da  fab- 
bricarsi offerta  dalVappaltante. 

Richiamo  ddV articolo  1219  e  obbligo  della  consegna. 

Dal  lato  dell'appaltante  Vazione  principale  è  quella  di  pagare  il  prezzo. 

Eapporto  a  lui  la  obbligazione  di  dare  è  accidentale.  Ma  noi  entriamo  nella 
ipotesi  che  la  obbligazione  di  dare  esista. 

Azione  reale  che  può  competere  air  appaltatore. 

Di  altre  obbligazioni  che  possono  associarsi  al  contratto  d^appalto. 


§  3738. 
Della  natura  dell'appalto  o  del  oottimo. 

Ora  si  rende  ragione  del  doppio  predicato 
—  locazione  d^opera  e  d'industria.  I  concetti 
rappresentati  da  questi  due  vocaboli  in  un 
punto  si  confondono,  in  un  altro  si  dividono. 
La  locazione  d'opera  è  anche  locazione  d'in- 
dustria, significante  la  prestazione  di  un  la- 
voro personale  a  scopo  di  guadagno.  Ma  la 
locazione  dMndustria  occupa  un  più  largo 
campo;  può  esser  opera  di  mano  e  d'arte 
come  fare  un  quadro  o  una  statua,  o  può  es- 
sere la  obbligazione  dell'opera  stessa  da  ese- 
guirsi da  altri  o  in  concorso  con  altri  ;  e  si 
chiama  imprenditoria  o  appalto  (1). 

È  quindi  a  ritenersi  che  appalto  non  sia  a 
compenetrarsi  nel  concetto  semplice  della  lo- 
cazione d'opera  ma  comprenda  un  elemento 
sostanziale  diverso  ;  l'assunzione  dell'opera  e 
la  garanzia  della  esecuzione  anche  per  coloro 
che  non  prestano  l'opeta  manualmente.  L'ar- 
ticolo 1640  segna  chiaramente  la  differenza 
ove  dice  —  un  architetto  o  imprenditore  (che 
può  anche  non  essere  lo  stesso  architetto)  si 
è  incaricato  per  appalto  di  costruire  un  edi- 
fizio,  ecc.,  ei  seg.  art.  1641, 1644, 1645  e  1646, 
vengono  significando  che  l'incaricarsi  per  ap- 
palto differisce  dall'incaricarsi  personalmente 
di  fare  un'opera.  Per  appalto  qualcuno  as- 


sume di  portare  ad  esecuzione  un'opera  da 
eseguirsi  da  altri  o  da  lui  stesso  mediante  un 
prezzo  che  non  è  propriamente  quello  del- 
l'opera ma  della  impresa  più  o  meno  rischiosa 
che  prende  sopra  di  sé.  Perciò  la  commis- 
sione di  un'opera  (conductio  operis)  non  può 
aniun  modo  confondersi  coll'appalto,  che  con- 
cerne la  garanzia  della  esecuzione,  con  un 
certo  personale  interesse,  coll'impiego  ordina- 
riamente di  capitali  propri  e  con  patti  che 
costituiscono  un  contratto  sui  generis,  quan- 
tunque senza  mai  disperdere  il  concetto  fon- 
damentale di  una  locatio  operis,  ma  non  è  più 
concetto  semplice.  L'esame  a  cui  ci  accin- 
giamo farà  sentire  le  moltiplici  differenze.  Ma 
tosto  si  comprende,  che  la  responsabilità  del- 
l'architetto, il  quale  per  commissione  di  un 
proprietario  assume  di  fabbricargli  un  palazzo, 
non  è  quella  di  un  imprenditore,  o  impresario 
0  appaltore  che  voglia  chiamarsi,  che  per  il 
prezzo  fissato  di  lire  100,000  prende  sopra 
di  sé  il  carico  di  dargli  terminato  il  palazzo 
sopra  un  disegno  prestabilito.  Quello  che  as- 
sume questa  impresa  può  essere  l'architetto 
medesimo  della  fabbrica,  ma  può  essere  invece 
uno  speculatore  qualunque  che  a  sua  volta  fa 
lavorare  l'architetto,  e  lo  paga,  restando  egli 
sempre  il  responsabile  della  bontà  e  del  com- 
pimento del  lavoro. 
La  parola  cottimo,  che  ancora  si  conserva 


(1)  Parve  a  taluno  che  quando  la  loeafio  operis 
era  congiunta  alla  finalità  della  esecuzione  fosse 
quella  che  dagli  antichi  si  chiamava  redempiio  operit 
(Haimbergrr,  Dir.  puro,  g  527).  Troviamo  però  co- 
munemente applicala  la  parola  —  redetnptor  — 
anche  nel  senso  di  locator  d'opera  semplicemente. 
Così  Paolo  sentenziando  che  i  locatori  d'opera,  ivi 
nominati  redemptores  non  devono,  malgrado  la  loro 


negligenza  scontare  le  usure  (Leg.  17,  s  7,  de  asar.; 
L.  2,  de  oper.  pub.;  L.  38  In  fin.,  de  verb.  obIig.>, 
Redemptoret  tilvat  furono  chiamati  qìà  tUtmm  cam^ 
duxerunt  (Leg.  29,  ioc.  cond.^.  Redempioret  o  («a- 
ducioret  vecUgalium  nella  Leg.  8,  S  I«  de  vacai,  ex 
ezeus,  munerum,  e  nella  Leg.  2,  s  12,  de  adm.  rer. 
ad  civ.  pertio. 
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nell'uso,  fa  allegata  nella  epigrafe  della  se- 
zione III  del  capo  ii,  titolo  yiu,  libro  iii  del 
Codice  Napoleone,  ma  non  venne  più  mento* 
vata,  e  nelle  poche  volte  che  occorsero,  si 
parlò  àelVappalto,  che  apparve  il  vero  sino* 
nimo  del  cottimo  facendone  cosi  bene  le  veci. 
Nel  suo  senso  volgare,  questa  parola  suole 
indicare  che  la  somministrazione  della  ma- 
teria è  fatta  dall'imprenditore  o  cottimista; 
ma  non  variando  le  conseguenze,  è  da  lodarsi 
la  parsimonia  delle  nuove  redazioni,  che  ne 
sopprimono  il  vocabolo,  evitando  per  chia- 
rezza il  sinonimo. 

Il  contratto  d'appalto  è  adunque  una  Qbbli- 
gazione  non  di  fare  ma  di  dare,  e  di  dare  com- 
piuta un'opera  che  è  ancora  a  farsi,  del  genere 
e  della  qualità  obbiettivamente  indicata  nella 
convenzione,  nel  modo  e  nel  tempo  inteso  fra 
i  contraenti  verso  un  prezzo  determinato.  Ab- 
biamo detto  che  l'elemento  della  locatio  ope- 
ris  sta  come  necessario  in  fondo  a  questa  ma- 
niera di  appalto  (1),  poiché  vi  ha  sempre  una 
commissione  a  persona  capace  di  fare  quale 
che  sia  un  dato  lavoro  (2)  ;  ma  non  è  questo 
il  rapporto  giuridico  che  si  forma  per  la  na- 
tura del  contratto,  e  necessariamente,  fra 
l'appaltante  e  l'appaltatore.  Un'amministra- 
zione provinciale  ha  in  proposito  di  erigere 
un  ponte  sopra  un  fiume,  e  trova  un  uomo  di 
affari  che  non  è  punto  un  esercente  d'archi- 
tettura e  d'ingegneria,  che  si  propone  di  dare 
fra  sei  mesi  il  lavoro  fatto  per  un  prezzo  con- 
cordato. È  un  tal  lavoro  che  non  sorge  se  non 
dalla  mano  e  dalla  intelligenza  dell'uomo,  ma 
ora  si  considera  astrattamente  dai  mezzi  che 
si  dovranno  impiegare.  L'appaltatore  o  im- 
presario si  acconcia  a  sua  volta  cogli  uomini 
dell'arte  che  saranno  per  concorrere  prestando 
l'opera;  codesti  contratti  di  locazione  ven- 
gono quindi  a  statuirsi  posteriormente  alla 
convenzione  d'appalto.  L'appaltante  vi  rimane 
estraneo:  egli  deve  lasciare  piena  libertà  d'a- 
zione. E  quand'anche  fosse  un  uomo  dell'arte 
l'appaltatore,  l'appaltante  non  conduce  punto 
l'opera  sua  in  questa  qualità;  per  lui  è  un  con- 
traente che  con  un  contratto  commutativo,  do 


ut  des  (che  non  ebbe  mai  una  definizione  spe- 
cifica mjure),  si  obbliga  di  dargli  una  cosa 
mentre  egli  ne  dà  un'altra:  il  prezzo. 

Se  non  che  la  obbligazione  di  dare  non  si 
presenta  obbiettiva  e  immediata  com^  nella 
vendita  o  nella  locatio  m.  Ck>lla  vendita  si 
trasferisce  nell'altrui  dominio  una  cosa  o  un 
diritto  esistente  nel  nostro  patrimonio,  ed  è 
sempre  aliena  la  idea  del  lavoro  come  mezzo 
di  costituire  questa  rea  patrimoniale,  che  è 
l'oggetto  della  vendita,  laddove  abbiamo  detto 
che  il  lavoro  operaio  è  sempre  necessario  per 
condurre  ad  effetto  la  stipulazione  dell'ap- 
palto. Possono  vendersi  bensì  anche  dei  diritti 
verificabili  in  futuro  siccome  i  condizionali,  ma 
sono  in  rerum  natura,  esistono  almeno  nella 
loro  causa,  i  cui  effetti  vengono  a  svilupparsi 
da  una  loro  intrinseca  forza;  e  non  dalla  ese- 
cuzione di  altri  contratti  aspettano  la  esi- 
stenza. Vendita  non  è  (3),  ma  neppure  loca- 
zione  di  cose,  primieramente  perchè  si  tratte- 
rebbe di  locazione  d'opera,  che  implica  tutto 
ciò  che  vi  ha  di  relativo  a  questa  specie  di 
contratto  ma  esclude  come  tipo  di  tutt'altro 
carattere  la  locazione  delle  cose  ;  e  più  ancora 
perchè  l'appalto,  per  quanto  importi  di  tras- 
formazione di  diritti,  non  ha  però  mai  per  og- 
getto un  godimento  per  ragione  di  cui  si 
presti  una  mercede  annua. 

Io  non  direi  mai,  come  altri  crede  un  po' 
leggermente,  che  la  obbligazione  dell'appalto 
si  risolva  in  una  obbligazione  (fè/ar^ attesoché 
riceve  l'impulso  dalla  persona  che  se  non  fa 
essa  stessa,  fa  fare  le  opere  occorrenti.  Non  è 
insomma  lo  sviluppo  puro  e  semplice  della 
realtà.  Ma  torna  11  riflesso,  che  nella  specie  no- 
stra il  fare  non  è  à^Voggetto  ma  del  mezzo  (4), 
onde  si  distingue  lo  assumere  l'impegno  della 
esecuzione  coU'eseguire  l'opera  colle  proprie 
mani.  Vero  è  che  nell'un  caso  e  nell'altro  non 
si  potrà  spiegare  che  Vasùme  personale  per  la 
emenda  dei  danni  in  caso  d'inadempimento, 
per  la  semplice  ragione  che  l'opera  non  sa- 
rebbe ancora  formata,  e  non  avrebbe  rag- 
giunta la  sua  esistenza  (6).  Con  tutto  ciò  tanto 
è  lontano  che  il  contratto  di  appalto  non  sia 


(1)  Perchè  un  appallo  o  accollo  può  concepirsi 
anche  di  altre  imprese  che  non  siano  propriamente 
opere  da  farsi,  ma  di  aifari  da  condurre  a  termine,  il 
che  si  direbbe  però  meno  propriamente,  e  certo  non 
nel  significato  comune  di  questa  parola. 

(2)  Quello  che  i  romani  chiamarono  faciendi  neces- 
iitoi  ;  creazione  della  atiif  ita  umana  operosa  e  intel- 
ligente. 

(3)  Con  aTTertenza  che  qui  parliamo  generica- 
mente del  contratto  d*appaUo,  e  non  punto  come 


una  locazione  d*opera  possa  trapassare  in  Tendita, 
attesa  la  somministrazione  dei  materiali  che  si  Tiene 
facendo,  il  che  verremo  considerando  fra  poco. 

(4)  Obbligarsi,  per  es.,  di  andare  personalmente  in 
un  dato  luogo,  o  di  trasportare  una  cosa  da  un  punto 
alPaltro  è  una  obtigatio  faeiendi,  compenetrandosi  il 
mezzo  colPoggetto  della  obbligazione. 

(5)  L*appaItatore  costrutti  i  piloni  e  Timbasa- 
mento  del  ponte  e  qualche  altro  lavoro ,  è  fallito, 
abbandonando  l'impresa. 
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che  una  obbligazione  di  fare,  e  come  tale  si 
risolva,  che  all'appaltante,  specialmente  se  ha 
pagato  una  parte  del  prezzo  (1),  non  può  ne* 
garsi  il  diritto  di  sequestrare  a  proprio  favore 
tutto  il  materiale  che  si  trova  già  messo  in 
opera  utilmente,  cioè  in  relazione  al  progetto, 
e  costituisce  una  parte  di  lavoro  compiuto. 
Indi  si  dimostra  la  differenza  che  vi  ha  fra  la 
semplice  óbHgaiio  faciendi,  ristretta  al  lavorio 
della  persona  e  allo  studio  della  mano,  e  la 
còligatio  dandi  che  a  un  certo  punto  può  ecci- 
tare un'azione  reale.  Stando  sempre  all'esem- 
pio del  ponte  da  costruirsi,  possiamo  anche 
fingere  che,  in  ogni  altra  parte  compiuto,  non 
mancassero  che  i  parapetti  o  la  selciatura,  a 
dir  tutto,  e  in  tale  stato  deU'opera  l'appalta- 
tore faccia  difetto,  rimosso  il  concorso  di  altri 
creditori  di  lui,  la  stazione  appaltante  potrà 
conseguirne  il  possesso  come  di  cosa  di  sua 
ragione. 

§  3739. 

GontinttAsione . 

Invero  la  natura  singolarissima  di  questo 
contratto  avrebbe  meritato  un  posto  più  di- 
stìnto nella  compilazione  del  Codice,  e  più  in 
dipendenza  dal  metodo  francese.  Chi  scrive 
su  questo  argomento  deve  riparare  a  molte 
lacune. 

Abbiamo  veduto  che  l'assunzione  dell'ap- 
palto, avente  un  oggetto  determinato,  è  una 
obbligazione  di  darb.  Quindi  l'azione  reale 
potrà  esercitarsi  sulla  cosa  che  il  lavoro  ha 
procreato,  che  è  quella  precisamente  dedotta 
in  contratto.  Ma  per  avere  il  concetto  pieno 
della  natura  di  questo  contratto,,  occorre 
eziandio  portare  la  riflessione  dal  lato  opposto, 
e  fermare  il  carattere  dell'azione  esercibile 
contro  l'appaltante.  L'azione  personale  del 
prezzo  è  la  principale.  Ma  un'azione  reale  non 
potrebbe  ancora  esercitarsi? 

Nel  caso  di  costruzioni,  l'appaltante  offre 
egli  stesso  la  superficie  nuda  che  dev'essere 
fabbricata;  ossia  l'area  che  dev'essere  di  sua 
proprietà  per  acquistare  quella  dell'edifizio. 
Noi  supponiamo  che  l'area  designata  sia  in 
potere  dell'appaltante  e  sia  determinata  (2), 
altrimenti  non  si  potrebbe  neppur  pensare  di 
azione  reale.  Per  alcuni  pubblicisti  è  un  vero 


jus  in  re  pertinente  all'appaltatore  (3).  Altri 
non  vuol  concedergli,  nemmanoo  in  questo 
caso,  che  un'azione  personale  (4). 

Io  crederei  poter  competere  all'appaltatore, 
entro  però  certi  limiti,  l'azione  reale.  Mi  farei 
forte  del  pronunciato  dell'articolo  1219:  «  La 
«  obbligazione  di  dare  include  qiééUa  di  conse- 
«  gnare  la  cosa,  e  di  conaervarla  8Ìno  tnUa  con- 
«  segna  ».  La  sua  latitudine  sorpassa  la  no- 
zione della  vendita  ;  vi  sono  tanti  casi  nei  quali, 
fuori  della  vendita  e  fuori  della  locazione,  si 
costituisce  una  obbligazione  di  dare  (5).  Se, 
nonostante  la  promessa,  l'appaltante  invece  di 
consegnare  l'area  da  fabbricarsi  ne  facesse 
alienazione,  con  ciò  egli  avrebbe  dimostrato 
l'animo  suo  di  recedere  dal  contratto,  e  sa- 
rebbe nel  suo  diritto  ai  termini  dell'arti- 
colo 1641  (6).  Ma  non  avendo  disdetto  il  con- 
tratto, e  permanendo  in  quella  Tolontà,  non 
vedrei  perchè  l'appaltatore  non  potrebbe  re- 
clamare contro  il  promittente  il  rilascio  della 
cosa  allo  scopo  di  effettuare  il  lavoro. 

Un  giovane  scrittore,  che  io  molto  apprezzo, 
ha  detto:  «  La  realtà  è  che  l'appaltante  ha 
«  anche  dal  suo  contratto  la  obbligazione  di 
«  dare  e  consegnare  il  terreno  inserviente  alla 
«  costruzione,  ma  non  è  questa  la  sua  prind- 
«  pale  e  precisa  obbligazione;  la  sua  obbliga- 
«  zione  principale  e  precisa,  in  cui  anzi  si  com- 
«  penetra  e  converte  qitesta  accessoria  dbbH- 
«  gazione  di  dare,  è  una  obbligazione  di  £&re, 
«  di  fare  che  l'appaltatore  sia  messo  in  grado 
«  di  eseguire  il  suo  contratto.  Obbligazione 
«  che  non  adempiuta  si  risolve  nei  danni  e 
«  non  in  una  azione  reale,  o  precisamente  ca- 
<  dente,  sopra  la  cosa.  È  la  obbligazione  di 
«  fare  che,  come  principale  anche  qui,  assorbe 
«  nel  suo  eseguimento  e  trascina  nel  suo  ioa- 
«  dempimento  la  obbligazione  accessoria  di 
«  dare  cui  essa  obbligazione  di  fare  traccia 
«  naturalmente  le  sorti  »  (7). 

L'obbligazione  principale  dell'appaltante  è 
di  pagare  il  prezzo  che  non  può  dirsi  obbli- 
gazione di  fare.  Obbligazione  principale  ed 
assoluta  :  principale,  essendo  il  corrispettivo  e 
il  premio  della  incombenza  che  l'appaltatore, 
non  senza  fatica  e  rischio,  si  assume;  asso- 
luta, perchè  ogni  appalto  deve  avere  un 
prezzo.  Può  obbligarsi  o  non  obbligarsi  l'ap- 
paltante a  dare  una  cosa^  il  che  dipende  dalla 


(1)  Che  suole  distribuirsi  a  rate  di  lavoro. 

(2)  Potendo  essere  semplicemeote  una  generica 
promessa  —  di  consegnare  l'area  che  forse  Tappai- 
tante  non  possiede  ancora. 

(3)  LAROmiÈBB,  Dei  oòlifaL,  i,  380. 

(4)  Lavi,  Del  controllo  d'appailo,  voi.  u,  n.  16. 


(5)  Per  cut  si  ottiene  il  rilascio  d'immohUi  cbe 
si  trovano  ancora  presso  il  debitore  (arL  745  del 
Cod.  di  proc.  cìt.). 

(6)  Salvo  le  indennità  competenti  ail*appal(atttre. 

(7)  Ufi,  OmlraUo  d'appallo,  n.  16. 
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qualità  della  conrenzione,  dalPoggetto  del- 
Tappalto,  dalla  volontà  infine  dei  contraenti; 
ciò  essendo  accidentale,  non  può  diventare  il 
principale  obbligatorio.  Non  è  a  porsi  un  caso 
particolare  per  teorizzare  un  principio  :  obbli- 
gazione principale  è  sempre  la  eaaenzicUe  in 
confronto  dell'accidentale.  Questa  della  co- 
struzione è  una  specie  :  in  altri  casi  infiniti 
l'appaltante  non  dà  una  cosa  qualunque  :  ma 
il  prezzo  sempre  e  necessariamente.  Anche 
nella  specie  della  costruzione,  l'appaltante 
può  non  esser  obbligato  a  consegnar  l'area 
egli  stesso;  potrebbe  incaricare  l'appaltatore 
di  acquistarla,  e  ritenerla  per  fabbricarvi.  La 
obbligazione  di  fare  è  del  locatore  dell'opera 
non  del  conduttore;  dell'appaltatore  e  non 
dell'appaltante. 

Tutto  ciò  è  in  ragione.  Ma  ora  partiamo 
dal  supposto  che  l'appaltante  siasi  in  effetto 
obbligato  a  consegnar  l'area  allo  scopo  deter- 
minato di  fabbricarvi.  L'appaltatore,  che  ha 
tutto  l'interesse  perchè  il  contratto  abbia  la 
sua  esecuzione,  non  può  essere  privato  del- 
l'azione reale  per  ottenere  il  rilascio  della  cosa 
promessa  contro  l'appaltante  che  la  possiede. 
La  obbligazione  di  dare,  che  la  legge  riguarda 
indipendentemente  dall'oggetto  della  dazione, 
partorisce  l'azione  reale,  o  la  cosa  debba 
consegnarsi  allo  scopo  di  dominio  come  nella 
vendita,  o  di  godimento  come  nella  locazione  e 
nell'usufrutto,  o  di  pegno  come  nell'anticresi. 
Fuori  di  ciò,  l'azione,  sì  per  conseguire  l'opera 
promessa,  o  a  riscuotere  il  prezzo  pattuito,  è 
personale;  e  ne  conveniamo  perfettamente, 
eccettochè  all'appaltatore  non  sia  dato  con- 
venzionalmente un  ju3  pignoris  sopra  un  de- 
posito del  prezzo  che  siasi  fatta  in  una  cassa 
pubblica.  Non  è  nuovo  che  lo  stesso  appalto 
contenga  obbligazioni  speciali  accessorie  o  di- 
verse da  regolarsi  colle  norme  proprie  della 
loro  natura. 

La  specialità  degli  appalti  delle  forniture  e 


somministrazioni  (1),  che  si  associa  alla  pre- 
stazione di  lavori  che  visi  ritengono  necessari, 
viene  a  proposito  per  dimostrarlo.  Un  con- 
tratto di  forniture,  per  sé,  non  è  che  un  con- 
tratto di  vendita.  Chi  s'impegna  a  fornire  tante 
migliaia  di  quintali  di  grano  per  le  truppe,  è 
un  determinato  venditore  del  grano  di  una 
data  qualità  e  quantità,  coll'obbligo  di  presen- 
tarli ad  epoche  fisse  ai  magazzini  di  deposito 
dell'esercito,  ricevendo  un  prezzo  stabilito  in 
ragione  della  quantità  delle  forniture  (2)  o 
somministrazioni.  È  una  vendita  se  l'appalta- 
tore ha  fornita  tutta  quella  quantità  delle 
proprie  derrate,  è  una  rivendita  se  le  ha 
acquistate  da  terzi.  È  un  mercato  come  un 
altro  ;  all'amministrazione  militare  preme  di 
essere  assicurata.  Non  fa  mestieri  alcun  lavoro 
preparatorio  per  creare  quel  prodotto  che  già 
esiste  in  quello  stato  che  si  promette  e  po- 
trebbe consegnarsi  anche  subito.  È  una  ven- 
dita senza  mistura  di  altro  contratto. 

Ma  facciamo  un  altro  esempio  di  forniture 
che  diremo  miste.  Un  impresario  s'impegna  di 
dare  entro  tre  mesi  tante  migliaia  di  abiti  fatti 
a  modello  convenuto  per  l'esercito.  Qui  ab- 
biamo colla  vendita  anche  la  locazione  d'opera. 
L'impresario  o  appaltatore  si  obbliga  di  fare, 
per  altrui  mezzo  s'intende  (prisstare)  quella 
massa  di  vestiario,  che  sarà  il  prodotto  di 
un  pronto  e  tenace  lavoro.  Egli  locatore 
dell'opera,  singolarizzata  in  tante  locazioni 
subalterne,  è  ad  un  tempo  il  venditore  di 
quel  prodotto. 

Un  impresario  assume  la  illuminazione  not- 
turna della  città,  coll'obbligo  di  tutti  i  lavori 
dì  preparazione.  Come  imprenditore  dei  lavori 
è  un  locatore  d'opera  ;  questi  compiuti,  il  con- 
tratto prosegue  ma  sotto  la  forma  di  sommini- 
strazione, ossia  di  vendita,  di  gas  sufficiente 
alla  illuminazione  e  col  concorso  industriale 
per  tutto  ciò  che  riguarda  l'amministrazione 
e  l'esercizio. 


Articolo   1636. 

Nel  caso  in  cui  Tarteflce  impieghi  solamente  il  suo  lavoro  o  l'industria, 
se  la  cosa  viene  a  perire,  Tarteflce  è  obbligato  soltanto  per  la  sua  colpa. 

Articolo    163Y. 

Nel  caso  dell'articolo  precedente,  se  la  cosa  perisce,  quantunque  senza 


(!)  Che  opportunamente  TaTv.  Levi  ci  ricorda 
(nam.  19  e  sej*.),  scendendo  nelle  medesime  con- 
clusioni. 

(2)  Sono  del  linguaggio  tecnico  le  forniture  mili- 


tari IDixioH.  TommoMeo)  qua^i  Teserei  to  non  pos^a 
dirsi  fornito  senza  questo  corredo  necessario  alla  sua 
sussistenza. 
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colpa  dell'artefice,  prima  che  l'opera  sia  consegnata,  e  senza  che  il  com- 
mittente sia  in  mora  a  verificarla,  l'artefice  non  ha  più  diritto  di  pretendere 
la  mercede,  purché  la  cosa  non  sia  perita  per  un  vizio  della  materia. 

§  3740.  Della  locazione  adopera  nel  rapporto  deUa  somministrazione  della  materia, 

A.  Della  somministrazione  della  materia  per  parte  delVartefice.  Diritto  romano. 
Somministrata  la  materia  dal  committente,  è  puro  esercizio  dell^opera. 
Somministrata  la  materia  daUo  stesso  artefice,  si  riguardava  come  vendita,  dato 

però  che  la  materia  data  dalVartefice  fosse  la  principale, 
§  3741.  Continuazione, 

B.  Della  dottrina  del  Codice  italiano. 

Persiste  il  concetto  della  locazione  d^opera,  malgrado  la  materia  del  lavoro  sia  for- 
nita dalVartefice, 

Fornita  dal  committente  onde  sia  lavorata,  non  passa  in  dominio  del  locatore 
délVopera, 

Onde  il  lavoro  si  viene  acquistando  al  padrone  deUa  materia  a  mano  a  mano  che 
si  compie. 

Come  e  perchè  non  abbia  applicazione  il  priftcipio  ddV accessione  onde  la  materia 
si  attrae  al  lavoro  considerato  come  principale. 

Se  la  cosa  venga  a  perire  prima  di  essere  consegnata. 

Art.  1635.  Se  V artefice  ha  consegnata  la  materia. 

Art.  1636  e  1637.  ;S^e  V artefice  impiega  soltanto  il  suo  lavoro  e  Pindustria. 
§  3742.  Continuazione, 

Ancora  détta  perdita  e  detta  responsabilità  deU^ artefice. 

Se  la  materia  appartiene  al  committente  perisce  a  lui,  dal  caso  in  fuori  che  Var- 
tefice  non  sia  imputabile  della  perdita. 

Incombe  alP artefice  provare  che  la  causa  per  cui  la  cosa  è  perita,  è  di  natura  da 
escludere  la  sua  colpa. 

Se  in  questa  ipotesi  Vartefice  perda  ogni  diritto  a  qualsiasi  mercede  per  il  lavoro 
che  ha  fatto. 

Può  competergli  il  diritto  della  rimunerazione  parziale  nei  casi  delTart,  1638. 

Della  mora  del  committente. 

Osservazioni  sulValtro  punto  —  se  la  cosa  sia  perita  per  vizio  della  materia. 


§  8740. 

Della  locazione  d'opera  nel  rapporto  della 
•omminìstrasione  della  materia. 

A.  Della  somministraziofie  della  materia 
per  parte  détt'' artefice. 

Diritto  romano. 

In  più  articoli  del  Codice  si  viene  esami- 
nando quali  siano  le  conseguenze  giuridiche 
che  derivano  dal  prestare  ad  un  tempo  l'arte- 
fice la  materia  e  Popera,  o  non  esercitando 
Popera  che  sulla  materia  datagli  dal  commit- 
tente. Non  si  può  fare  delPanalisi  su  questo 
punto  senza  risalire  nel  campo  ideologico  ;  lo 
scopo  però  della  legge  è  eminentemente  pra- 
tico non  contemplando  che  il  pericolo  della 


cosa,  ossia  del  corpo  in  cui  s'incarna  il  conve- 
nuto lavoro.  Rappresentatesi  le  due  ipotesi,  il 
legislatore  non  emette  alcuna  proposizione 
dogmatica,  non  dice  nell'un  caso  è  vendita, 
locazione  nell'altro;  e  non  fa  che  venire  alle 
ultime  deduzioni  di  ragionamenti  che  certa- 
mente ha  fatti  ma  che  non  ha  esposti,  ordi- 
nando quale  delle  parti  debba  sopportare  la 
perdita. 

È  una  delle  questioni  nelle  quali  molto  si 
compiacevano  gl'ingegni  dei  giureconsulti  ro- 
mani, tanto  abili  a  separare  i  concetti  riposti 
nella  intima  ragione  delle  cose.  Trattasi  di 
quel  genere  di  lavoro  che  modifica  la  materia, 
la  trasforma,  e  produce  nuove  esistenze  che 
sono  delle  creazioni  deU'ingegno  umano  (1). 


(I)  Lavori  non  produttivi  di  nuove  esistenze  sono 
i  servigi  che  si  prestano  e  prestandosi  si  consu- 
mano, come  quelli  dei   domestici  e  dei   vetturali 


considerati  dal  Codice  quali  due  specie  della  loca< 
zione  d'opera. 


DELLA    LOCAZIONE 
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Qui  dunque  abbiamo  materia  e  lavoro,  i  due 
fattori,  chiamiamoli  cosi,  di  questa  nuova  pro- 
duzione. 

Se  il  committente  ordinando  il  lavoro, 
fornisca  lui  la  materia  all'artefice;  se  per 
fabbricar  vasi  il  committente  consegni  delle 
verghe  d'oro  quante  ne  occorrono,  si  vede 
aperto  che  l'artefice  non  ha  altro  a  fare  fuor- 
ché mettere  in  moto  la  sua  attività  personale, 
giuocare  abilmente  dell'arte  sua,  lavorare  in- 
somma, ed  è  pura  e  semplice  locazione  d'opera. 
Che  se  la  materia  è  fornita  dallo  stesso  arte- 
fice qui  cade  la  controversia.  Vi  ha  locazione 
d'opera  mista  di  vendita,  ossia  due  contratti 
in  uno,  fu  la  nota  sentenza  di  Cassio  che  rive- 
duta da  Caio  (1),  meritò  l'attenzione  del  legis- 
latore, che  decise  formalmente  trattarsi  in  tal 
caso  non  di  due  contratti  ma  di  un  solo,  cioè 
di  una  compra-vendita  (2). 

Non  era  senza  fondamento  logico  l'opinione 
di  Cassio.  La  materia  è  venduta  dall'artefice, 
sta  bene:  è  venduta  perchè  mai  più  potrà 
ricuperarsi,  dacché  nel  lavoro  sia  trasfor- 
mata, ma  la  locazione  adopera  resta  coi  ca- 
ratteri suoi  propri  e  col  suo  proprio  valore, 
e  compra-vendita  dell'opera  non  può  immagi- 
narsi (3).  Quindi  non  semplice  esser  il  con- 
tratto, ma  duplice  ;  di  compra-vendita  fra  il 
proprietario  e  l'artefice,  dì  locazione  fra  lui, 
committente,  e  lo  stesso  artefice. 

A  sostenere  però  la  compenetrazione  dei 


(!)  Nelle  istituzioni,  lib.  iii,  cap.  cxltii. 

(2)  «  Cassius  ait,  materia  quidem  emptionem 
conirahi,  opere  autem  locatione  et  conductione. 
Sed  plaenit  lanlum  emptionem  et  tendilionem  con- 
traht.  Quod  si  saum  aurum  (per  fare  f{li  anelli)  Ti- 
lius  U'artefice)  dederit,  mercede  prò  opera  eonstituta, 
duhium  non  est,  quin  locatio  et  conduetio  sii  »  (Insti t., 
de  locat.  et  conduci.,  §  4). 

(3)  Si  diede  cenno  superiormente  della  radicale 
distinzione  fra  locazione  d'opera  e  la  vendita,  dacché 
la  rosa  venduta  non  esìsterebbe  in  rerum  natura, 
essendo  ancora  da  farsi,  e  questo  e  altri  requisiti 
della  vendita  sarebbero  inconciliabili  colla  loca- 
zione d*opera.  Alla  mente  di  quel  capo-scuola  che 
fu  Cassio,  non  si  trattava  di  fare  della  locazione 
una  Tendila,  ma  di  considerarle  come  due  operazioni 
distinte. 

(4)  QucMo  espresso  dal  Vinnio  è  precisamente  il 
concetto  di  Pomponio,  tolto  da  Subino:  «  Sabinus 
respondit;  si  quam  rem  nobis  fieri  velimus,  veluti 
statuam,  vel  vas  aliquod,  seu  vestem,  ut  nihil  aliud 
quam  pecuniam  daremus,  empttonem  videri,  nec 
posse  ullam  locationem  esse  ubi  corpus  ipsum  non 
detur  ab  eo  cui  id  fieret  ;  aiifer  aulem  si  aream  datam 
ubi  insntam  adificares,  quontam  tunc  a  me  substantia 
profieiscitur  »  (L.  20,  De  contrah.,  empt.).  Risponde 
m  coiifurmilà  Giavoleno  nella  Leg.  Si  conventi  65, 
cod.  tit.  Ma  Paolo  pronuncia  per  quanto  sembra  in 


contratti  e  la  decisione  del  legislatore,  Vinnio 
osservò  :  il  caso  era  quale  sarebbe  se  io  andassi 
a  comprare  dei  vasi  d'oro  già  belli  e  fatti,  al 
prezzo  che  si  conviene  ;  imperocché  ninno  fosse 
per  dubitare  non  essere  una  compra-vendita. 
Che  importa  se  i  vasi  fossero  già  fatti  o  siano 
ancora  da  farsi  mentre  l'acquisto  comprende 
ad  un  tempo  il  costo  della  materia  e  quello  del 
lavoro?  Quando  non  si  dà  che  del  danaro  per 
il  manufatto  che  acquistiamo,  e  non  diamo 
anche  la  materia  per  un  lavoro  da  farsi,  non 
mettiamo  in  essere  che  una  compra- vendita  (4). 
Bisogna  avvertire  però  che  la  materia  del  la- 
voro sia  laprincìpsde,  onde  il  Pothier  favoleg- 
giava ;  che  se  io  do  la  stoffa  al  sartore  che  mi 
faccia  un  abito,  quella  è  la  principale,  non 
essendo  che  cose  accessorie  il  filo,  i  bottoni,  o 
le  fodere  che  vi  appone  il  sartore  medesimo. 
Questi  concetti  tradizionali  erano  ancora 
vivi  quando  si  promulgò  in  Francia  l'art.  1711 
di  quel  Codice,  e  secondo  il  Troplong  (n.  965), 
quegli  stessi  principii  sarebbero  stati  trasfusi 
nel  Codice  Napoleone.  Ma  trovò  dei  contrad- 
dittori in  Duranton  e  in  Duvergier  (5)  ;  noi  ve- 
dremo per  parte  nostra,  colPesame  dei  nostri 
articoli  che  la  locazione  d'opera  non  cangia 
natura  perchè  il  locatore  somministri  i  mate- 
riali, fatta  però  ragione  delle  conseguenze  che 
siano  per  derivarne  quando  l'opera  perisce 
prima  di  essere  stata  consegnata. 


opposto,  che  se  alcuno  mandi  ad  un  architetto  o 
imprenditore  qualunque  di  fabbricargli  una  casa 
con  questo  che  debba  anche  tutti  1  materiali  for- 
nire del  proprio,  che  passano  per  conseguenza 
nella  sua  proprietà,  tornea  loeaiio  est  (Leg.  22,  Ice 
cond.). 

Ho  messo  avanti  il  dubbio,  se  il  responso  di  Paolo 
sia  veramente  in  opposizione  colla  teorica  più  rice- 
vuta nel  diritto  romano.  Motivo  di  dubitare  si  è 
quello  che  segue  —  locat  enim  arlifex  operam  suam 
idest  faciendi  necessiialem.  La  somministrazione  dei 
materiali  fatta  dallo  stesso  artefice,  non  faceva  tra- 
passare in  vendita  la  locazione,  non  però  come  un 
principio  messo  in  contrasto  con  quello  ritenuto 
dal  maggior  numero,  ma  in  via  di  eccezione,  attesa 
la  specialità  dei  fallo.  1  materiali  della  fabbrica- 
zione attestano  il  lavoro  della  fabbricazione,  onde 
non  si  può  concepire  che  si  comprino  i  materiali 
per  sé,  come  coi  vasi  lavorali  si  compra  l'oro  di 
cui  si  compongono,  né  ha  più  luogo  la  finzione 
della  vendita  ob  faciendi  necessiiatem.  Qualche  altra 
ragione,  sottile  come  il  pensiero  di  Paolo,  potrebbe 
pensarsi.  Tale  sarebbe,  altri  ha  detto,  se  il  proprie- 
tario, padrone  dell'area  acquista  1  materiali  messi  in 
opera,  per  suo  proprio  diritto  di  accessione,  ma  non 
é  quella  espressa  dal  giureconsulto. 

(5)  Duranton,  Locai.,  n.  250  ;  Duvergikr,  tom.  ii, 
n.  334  e  335. 
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§  3741. 
Continuazione. 

6.  Della  dottrina  del  Codice  italiano. 

Si  può  pattuire  che  colui  al  quale  è  com- 
messo fi  lavoro  somministri  soltanto  la  sua 
opera  o  la  sua  industria  o  pur  anche  la  materia, 
£  in  questa  parte  che  pure  concerne  la  so- 
stanza ideale,  col  diritto  romano  non  concor- 
diamo. Ma  siccome  vi  è  qualche  cosa  nella 
natura  dei  rapporti  giuridici  che  non  si  può 
abolire,  vedremo  più  sotto  ricomparire  la 
idea  romana  in  ordine  agli  effetti  —  se  la 
cosa  perisca. 

È  chiaro  per  noi  come  lo  fu  per  gli  antichi, 
che  ove  il  committente  fornisca  la  materia  al 
lavoro,  il  solo  lavoro  rimane  in  vista,  come 
oggetto  unico,  alla  contrattazione.  Se  intanto 
l'artefice  diventi  o  no  proprietario  della  cosa 
intomo  alla  quale  deve  esercitare  Parte  sua, 
semplice  è  la  risposta  negativa.  Il  proprietario 
non  ha  mai  avuto  in  animo  di  trasferirne  in  lui 
il  dominio,  né  l'artista  ha  avuto  in  animo  di 
acquistarla  (1).  Chi  dà  la  materia  intende  di 
conservarla  per  sé  sotto  un'altra  forma.  Il  do- 
minio adunque  rimane  nel  committente,  e  la 
materia  attrae  il  lavoro  che  attribuisce  alla 
sostanza  certe  preziose  qualità  della  forma 
senza  distruggerla.  Così  al  padrone  della  ma- 
teria si  viene  acquistando  il  lavoro  a  mano  che 
si  compie.  Quello  che  si  é  detto  magnificamente 
della  fabbricazione  a  titolo  di  accessione  del 
suolo  (2),  si  dice  altresì  del  lavoro  che  s'intrin- 
seca colla  materia  mobile  d'altrui  proprietà, 
somministrata  a  tal  effetto  (3). 

Ciò  procede  per  diritto  d'accessione  in  gene- 
rale e  in  forza  del  contratto  particolare.  Ve- 
diamo in  qual  modo. 

Siamo  nel  caso  di  una  vera  specificazione. 
In  principio  è  costituita  la  massima  dell'attra- 
zione della  materia  sul  lavoro  (art.  468).  La 
massima  però  non  è  assoluta.  Una  grande  ecce- 
zione, che  inchiude  un  concetto  elevato,  é 
quella  dell'articolo  470.  Quando  la  mano 
d^ opera  superi  di  molto  il  valore  della  materia 
adoperata,  la  mano  d'opera  è  considerata  come 
principale,  e  autorizza  l'artefice  a  ritenerla 
pagando  la  materia  (4).  Questo  é  il  diritto  di 


accessione  che  si  trasporta  dalla  materia  al  la- 
voro per  la  prevalente  importanza  del  lavoro 
sulla  materia. 

Perchè  quel  principio  non  dovrebbe  valere 
nel  caso  eziandio  della  locazione  d'opera?  Io 
conduttore  consegno  ad  uno  scultore  in  legno 
la  materia,  ossia  il  legname  sul  quale  l'arte, 
oggi  portata  ad  alto  segno,  imprimerà  come 
fece  il  Ghiberti  sulla  porta  di  bronzo,  le  sue 
maraviglie.  L'artefice  invaghito  deli'operasoa, 
può  invocare  a  favore  dell'arte  l'articolo  470, 
e  dire  al  proprietario  del  legname,  ebbene 
io  ve  ne  pago  l'importo  ma  l'opera  è  mia? 

No  ;  e  perchè  non  lo  potrà  dire  ?  Perchè  è 
vincolato  dal  contratto  di  locazione.  La  legge 
nei  suoi  alti  concetti  in  tomo  al  diritto  di  acces- 
sione presuppone  nel  lavoro  artistico  la  indi- 
pendenza di  ogni  vincolo  obbligatorio  già  con- 
tratto. Essa  calcola  la  virtù  rispettiva  dei  due 
fattori  dell'opera,  traendo  al  più  ponderoso,  la 
proprietà,  come  alla  principale  sua  causa.  Esi- 
stendo un  contratto,  codesti  principii  generali 
si  modificano  necessariamente.  Il  legno  che 
fornisco  ad  esimie  sculture  affidate  all'artefice, 
non  vale  per  certo  il  suo  lavoro.  Non  però  Tar- 
tefice  ha  diritto  di  rifiutarsi  a  consegnarmi 
l'opera.  Anzi  ne  ha  dovere  espresso.  Qui  dun- 
que bisogna  osservar  bene  e  non  concedere 
tutto  alV accessione  come  si  è  fatto.  L'acces- 
sione é,  come  a  dire,  una  forza  di  natura,  che 
opera  qualora  la  convenzione  non  abbia  già  in 
prevenzione  assegnata  l'opera  a  chi  l'ha  pro- 
mossa ed  acquistata  a  prezzo. 

Ritenute  in  principio  queste  idee,  e  assicu- 
rato al  conduttore  dell'opera  che  l'opera  com- 
messa non  può  esser  fatta  che  per  lui  e  non 
per  l'artefice,  entriamo  nel  concetto  assai  limi- 
tato e  niente  teorico  della  legge. 

La  veduta  si  è  la  ipotesi  che  la  cosa  v&^ga 
a  perire  prima  di  essere  consegnata,  e  si  ri- 
solve a  quale  dei  contraenti  sia  caricata  la 
perdita. 

SuU' articolo  1635. 

L'artefice  ha  somministrata  la  materia.  La 
perdita  rimane  a  carico  suo  se  il  committente 
dell'opera  non  è  in  mora  di  riceverla. 

In  sostanza  l'artefice  non  ha  fatta  che  una 
promessa  e  nulla  ha  dato;  non  la  materia  sua 
che  ritiene  in  suo  dominio  per  lavorarla;  non 


(1)  Come  io  non  trasferisco  in  dominio  deirar- 
tefice  l'orologio  ch'egli  dovrà  disfare  e  rifare  per 
renderlo  servibile. 

(i)  Redemplorei  (i  locatori  dell'opera)  qui  suis 
cernientts  (rtti/lcant  statim  C(Fmenlnm  faciunl  eorum  in 
quorum  toh  cediftcanl  (Lcg.  39,  de  rei  vendic). 

(3)  Ci  ha  prevenuti  in  questo  proposito  il  signor 


Levi  colle  più  saggie  osservazioni  (Contratto  (Tappittf, 
n.  43  e  seg.). 

(4)  La  carta,  per  esempio,  a  cui  sono  coosef^n&ti 
gli  alti  pensieri  di  un  filosofo,  non  darà  al  libraio 
a  cui  appartiene  la  caria,  la  proprietà  del  maDo- 
scritto;  né  al  commerciante  padrone  della  tela,  la 
proprietà  del  quadro. 
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Topera,  ancora  da  farsi.  Noi  andiamo  assai  lon- 
tani dal  concetto  della  vendita  che  fu  nel  di- 
ritto romano,  non  perchè  l'elemento  della 
vendita  non  esista,  ma  informe,  primitivo,  a 
dir  così,  viene  assorbito  nella  locazione  d'opera 
(unum  negotium).  Una  cosa  di  sua  proprietà  si 
fa  servire  alla  formazione  dell'opera,  ma  non 
si  vende  distruggendola,  ossia  incorporandola 
nella  nuova  forma,  talché  il  corpo  non  è  più 
quello.  Lo  scopo  è  l'opera;  la  industria  impie- 
gata, il  tempo,  il  minore  o  maggior  pregio  del- 
l'opera, tutto  questo  tiene  equilibrio  al  prezzo, 
ed  è  quello  che  si  paga.  La  materia  diviene 
istrumento  dell'opera  e  non  può  esser  da  sé 
materia  di  vendita.  Non  crederei  tampoco  po- 
tesse qualificarsi  una  vendita  a  termine. 

Il  periculum  rei  è  questione  di  proprietà.  11 
lavoro  viene  procreato  dall'artefice  colla  ma- 
teria che  a  lui  appartiene  e  continua  ad  appar- 
tenergli sino  al  punto  in  cui  l'opera  è  conse- 
gnata al  committente.  In  qualsivoglia  modo 
perisca,  dice  il  nostro  articolo;  se  per  colpa 
dell'artefice,  non  vi  ha  che  dire,  se  per  caso 
fortuito,  egli  è  il  proprietario.  Né  si  può  de- 
durre argomento  dalla  vendita  che  porta  sul 
compratore  il  dominio,  e  quindi  il  pericolo  col 
solo  atto  della  vendita,  quantunque  non  ancora 
seguita  la  tradizione.  Non  si  concepisce  senza 
offendere  il  princìpio  di  contraddizione,  loca- 
zione d'opera  e  vendita.  Ma  posto  ben  anco 
che  fissando  il  punto  della  consegna  dell'opera 
già  perfetta  e  lavorata  sulla  materia  dello 
stesso  artefice,  si  possa  credere  fare  una  ven- 
dita come  si  farebbe  comprando  alla  bottega 
una  merce,  questa  specie  di  vendita  non  sarà 
mai  per  effettuarsi  prima  che  il  lavoro  sia 
compiuto  e  pronto  alla  consegna.  Ora  noi 
supponiamo  che  la  perdita  avvenga  ad  opera 
ancora  pendente.  Tutto  rimane  ancora  nei  ter- 
mini di  un  rapporto  personale  fra  il  locatore 
dell'opera  e  il  conduttore  ;  e  si  consuma  colla 
consegna  dell'opera  in  conformità  degli  ac- 
cordi presi  fra  loro. 

Avvertita  la  differenza  che  corre  fra  il  con- 
cetto romano  ed  il  nostro,  aggiunsi  che  la 
forza  però  delle  cose  poteva  condurci  a  non 
diverse  conseguenze.  Vi  è  in  questo  caso  una 
vendita,  si  diceva  allora,  è  sempre  una  loca- 
zione diciamo  adesso,  ancorché  la  materia  sia 
messa  dal  locatore  (artefice,  operaio)  per  ser- 


virsene a  comporre  il  suo  lavoro  (1).  Ma  ora 
noi  siamo  portati  in  faccia  al  caso  estremo  della 
perdita  della  cosa.  Domandiamo  a  chi  sia  il 
pericolo.  Diciamo  e  della  materia  e  dell'opera, 
il  pericolo  e  il  danno  è  del  locatore.  Rispetto 
a  questo  caso,  la  stessa  conseguenza  doveva 
provenirne  secondo  il  diritto  romano.  Impe- 
rocché fosse  pur  vendita:  era  condizionale, 
cioè  quando  fosse  venuto  il  momento  di  con- 
segnar l'opera;  il  dominio  adunque  era  rimasto 
all'artefice  e  quindi  il  pericolo  sino  alla  conse- 
gna dell'opera. 

Articoli  1636,  1637. 

Supponendo  l'articolo  1636  che  Vartefice 
impieghi  solamente  il  sim  lavoro  e  la  sua  indu' 
stria,  si  suppone  che  la  materia  non  é  sommi- 
nistrata dall'artefice  ma  da  altri,  sia  questo  il 
committente  dell'opera  o  un  terzo.  Dopo  ciò  la 
legge  non  si  cura  che  dell'artefice  e  della  sorte 
che  sarà  a  toccargli  se  la  cosa  perisce  senza 
sua  colpa.  Niente  a  carico  vostro  si  dice  al- 
l'operatore in  quanto  concerne  la  materia;  e 
niente  neppure  per  voi  che  non  potete  preten- 
dere a  mercede,  poiché  avete  lavorato  nella 
speranza  che  la  vostra  opera  fosse  per  venire 
a  buon  termine,  il  che  non  vi  é  riuscito. 

È  del  tutto  evidente  che  il  qualunque  datore 
del  materiale  da  lavorare  non  ne  ha  trasferito 
nell'artefice  il  dominio,  essendosi  nell'implicito 
e  necessario  accordo  della  restituzione.  Nel 
modo  s'intende  con  cui  è  possibile  restituire 
una  materia  trasformata  dal  lavoro  coll'ag- 
gìunta  del  pregio  artistico  che  ne  accresce  di 
tanto  il  valore:  la  restituzione  ad  ogni  modo, 
sicché  nulla  rimanga  della  materia  fornita  al- 
l'artefice per  questo  oggetto  (2).  Se  pertanto  la 
proprietà  é  sempre  rimasta  in  colui  che  con- 
segnò all'artefice  la  materia,  é  palese  che  la 
perdita  che  avvenne  perihirante  questa  rela- 
zione di  diritto  deve  stare  a  carico  suo. 

Né  varrebbe  il  dire  che  vi  é  stata  trasla- 
zione di  dominio  secondo  un  testo  celebre  del 
diritto  romano  —  rerum  hcatarum  duo  ge- 
nera esse,  distinguendosi  le  materie  che  si 
danno  per  essere  restituite  senza  trasforma- 
zione dì  sostanza,  e  quelle  destinate  a  perder 
forma  e  tramutarsi  in  qualche  ente  concreto 
e  diverso  (3).  Dal  che  poi  si  venisse  a  conclu- 
dere che  l'argento  somministrato  all'artefice 
per  farne  un  vasellame  da  tavola  o  un  gruppo 


(1)  L*arteflce  per  fare  i  vassoi  (Inargento  che  gli 
sono  stati  commessi,  pone  anche  il  metallo-argento. 

(2)  Se  II  committente  ha  data  al  sartore  una  certa 
quantità  di  panno  per  fare  degli  abiti,  quello  che 
avanza  dovrà  rimettere  al  committente. 

(3)  Cosi  Paolo  nella  Leg.  In  navem  31,  loc.  cond.  : 


«  Rerum  toealarum  duo  genera  esse,  ut  aut  Idem 
redderetur  cum  vestimenta  fulloni  curanda  loca- 
reniur;  aut  ejusdem  generis  veluti  cum  argentum 
postulaium  fabro  daret  ut  vasa  flereni,  aut  aurum 
(un  monile)  aut  anuli.  Ex  superiore  eosu  rem  domini 
manere,  ex  posteriore  in  credìtum  tri  ». 


Borsari,  Commenta  al  Cod,  civ.  ital  —  YoL  lY.  Parte  L 
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LIBRO   IH.   TITOLO   IX. 


[Art.  1636-1637J 


figurato,  essendo  passato  nel  dominio  dell'ar- 
tefice, perito  che  fosse  benché  senza  sua  colpa, 
il  committente  dovesse  ripararne  la  stima. 

li&  ficHo  juria  che  la  proprietà  delle  cose 
fungibili  passi  in  colui  che  non  può  goderne 
senza  consumarne  (1)  ha  le  sue  utilissime  ap- 
plicazioni  ;  in  senso  astratto  può  anche  dirsi 
che  l'argento  dato  all'operaio  per  servirsene, 
mutando  la  specie,  passi  in  dominio,  ma  si 
comprende  che  questa  materia  di  servirsene 
non  è  quella  della  consumazione  in  uso  pro- 
prio, poiché  la  cosa  ritorna  e  ritorna  al  proprie- 
tario nel  modo  che  piacque  e  si  vuole  che  fosse, 
quindi  presso  l'artista  non  rimase  che  ad  op- 
portunità e  comodità  dello  stesso  lavoro,  e  non 
mai  con  un  possesso  ad  altro  titolo.  La  legge 
odierna  contempla  le  cose  nella  loro  realtà,  fa 
piegare  talvolta  qualche  principio  se  occorre, 
e  Pente  di  nuova  specie  considera  come  iden- 
tico all'effetto  di  determinare  che  la  perdita 
dei  materiali  destinati  al  lavoro,  sono  periti  al 
proprietario  che  li  ha  somministrati  (2). 

È  singolare  che  nell'art.  163o  non  si  tiene 
alcun  conto  della  causa  per  cui  avviene  la  per- 
dita, ma  con  rara  indifferenza  si  dice  —  in 
qualsivoglia  modo  avvenga  prima  di  essere 
consegnata.  Si  avverte  ch'egli  è  il  caso  in  cui 
l'artefice  è  tuttora  proprietario  e  della  materia 
e  dell'opera,  ossia  di  quanto  ha  prodotto  fin 
qui,  al  momento  che  si  perde  la  cosa  cioè  il 
corpo  che  dell'una  e  dell'altra  si  compone.  È 
forse  colpa  sua  se  la  perdita  é  avvenuta?  È 
naturale  ch'egli  rimane  il  solo  a  risentirne. 
Ma  se  è  vittima  di  una  disgrazia,  se  per  fuoco 
del  cielo  o  di  un  qualche  nihilista  gli  é  stata 
bruciata  la  casa  e  con  essa  tutte  le  masserizie, 
la  condizione  che  ancora  conserva  di  proprie- 
tario lo  lega  a  tutte  le  conseguenze  della  per- 
dita come  se  avesse  latto  un  lavoro  per  conto 
proprio  e  sulla  propria  materia.  Purché  il  com- 
mittente non  fosse  in  mora  di  ricevere  (la  cosa), 
cioè  il  corpo  lavorato,  e  con  essa  l'opera  finita, 
ed  è  troppo  giusto. 


§  3742. 

Conti  Diiauone . 

Ancora  deUa  perdita  e  della  responsabiìitó, 
deW  artefice, 

a)  Facendo  seguito  al  discorso  che  viene 
a  completarsi  con  queste  due  disposizioni,  non 
ci  arrestiamo  sulle  perdite  e  sui  parziali  dis- 
appunti che  l'artefice  viene  a  subire  nell'eser- 
cizio del  suo  lavoro.  Ciò  che  gli  si  rompe  e  si 
guasta  fra  mano,  o  gli  viene  sottratto,  o  bisogna 
mutare  e  rinnovare  al  miglior  servigio  del- 
l'opera, potrà  avere  un  compenso  nel  premio, 
ma  intanto  tutto  questo  pesa  sopra  di  lui.  £ 
non  diremo  essere  della  colpa  sua  ma  essere 
del  fatto  suo  al  quale  il  conduttore  dell'opera 
è  totalmente  estraneo  (3).  Gli  sarà  imputato  a 
colpa  se  non  ha  ben  tenute  a  custodia  le  ver- 
ghe d'oro  fornitegli  dal  committente,  e  i  pre- 
ziosi gioielli  ch'egli  doveva  incastrare  nei  mo- 
nili, ed  essendogli  stati  rubati,  non  ha  potato 
condurre  a  termine  il  lavoro.  Ma  qui  è  nata 
questione  se  all'operaio  incomba  il  provare 
che  la  perdita  é  avvenuta  per  caso  fortuito,  o 
al  committente  di  provare  che  la  perdita  è 
avvenuta  per  colpa  sua. 

Il  tenore  dell'art.  1789  (frane),  cui  risponde 
il  nostro  1636,  ha  por  tato  un  poco  d'incertezza 
ove  non  doveva  essere.  In  un'autorevole  deci- 
sione, che  fortunatamente  ebbe  poco  seguito, 
si  ritenne  che  per  quelle  parole  —  Vartefice  è 
obbligato  soltanto  per  la  sua  cólpa  —  la  colpa 
del  locatore  dell'opera  dev'essere  provata  dal 
conduttore  o  proprietario.  Ma  in  primo  laogo 
una  simile  decisione  offende  un  principio  al 
quale  non  si  vede  che  in  veruna  parte  del  Co- 
dice sia  stato  derogato,  oltradichè  il  retto 
senso  della  legge  esclude  la  interpretazione. 
Chi  è  tenuto  a  dare  una  cosa,  mancando  alla 
promessa,  non  può  sfuggire  alla  responsabilità 
se  non  mostrando  che  egli  non  può  darla  per 
qualche  causa  da  lui  indipendente  e  scusabile. 
Spicca  poi  la  ragione  della  disposizione  in  con- 
fronto di  quella  che  precede. 


(1)  Come  in  soggetto  d'usufrutto,  art.  494. 

(2)  Questi  concetti  sono  chiaramente  esposti  da 
Pomponio  nella  Leg.  34,  de  auro  et  arg.,  §  2:  «  Si 
(alcuno)  aurum  dedent  (airarteflce)  ita  ut  ex  eo 
auro  aliquid  sibi  faceret;  nam  tunc,  licei  apud  arti' 
fleem  sit  aurum,  dominium  autem  non  mutabil  ;  ma- 
net  famen  ejus  qui  dedit,  et  tantum  mereedem  pra- 
ttaturus  prò  opera  arti/tei,  per  quod  eo  perducimur 
ut  nihilominus  uxori  debeatur  •  (trattatasi  di  un 
legalum  auri  fatto  dal  defunto  alla  moglie).  Ma  fatto 
il  caso  che  Tarteflce  si  potesse  anco  falere,  a  sua 


volontà,  di  un  metallo  diverso  e  della  stessa  bontà, 
per  formare  lo  stesso  lavoro,  non  adoperando  il 
materiale  datogli  dal  locatore,  di  chi  sarebbe  aocora 
(nel  punto  di  vista  della  perdita)  il  materiale  non 
adoperato  f  Dovrebbe  ancora  considerarsi  quale 
materiale  del  conduUore,  quasi  una  specie  di  per- 
muta facoltativa  {Quippe  guati  permutatiouem  feasse 
videalur),  e  se  perisce  deve  ritenersi  come  danno 
proprio.  —  V.  Levi  nelle  ottime  sue  riflessioni,  n.  46. 
(3)  AlParticolo  1639  parleremo  più  specialmente  dì 
ciò  che  riguarda  l'opera  delParchitetto. 
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Osservato  in  ipotesi  nell'articolo  1635  il  caso 
deirimmissione  del  materiale  fatta  dallo  stesso 
artefice,  si  dice,  voi  dovete  sopportare  non  solo 
gli  effetti  della  vostra  colpa,  ma  eziandio  quelli 
del  caso  fortuito.  Ora  poi,  mutata  la  ipotesi  e 
ritenuto  che  la  proprietà  del  materiale  è  del 
committente,  voi  artefice  non  dovete  rispon- 
dere che  della  vostra  colpa  e  non  del  caso 
fortuito.  Diremo  caso  fortuito  ogni  fatto  che 
sta  ad  escludere  la  vostra  colpa  (1);  ma  voi 
siete  attore  nella  vostra  eccezione;  quel  fatto 
esdadente  dovete  provarlo. 

Ma  la  disgrazia  non  imputabile  in  alcun 
modo  all'artefice,  lo  priverà  del  frutto  del  suo 
lavoro?  Non  gli  è  stata  commessa  Topera, 
ardua  forse,  sottile,  difficile  e  di  lunga  lena? 
Non  ha  egli  lavorato  per  conto  altrui  ?  Avrà 
perduto  tempo  e  fatica?  Nessuna  mercede,  e 
nessuna  obbligazione  del  committente? 

La  legge  entra  e  dispone.  Nd  caso  deU^ar- 
ticoìo  precedente,  cioè  che  la  materia  sia  som- 
ministrata dal  committente,  e  dove  egli  stesso 
non  sia  in  colpa  (2)  V artefice  non  ha  ym  diritto 
di  pretendere  alla  mercede.  Ma  che  sarebbe 
fulTaìtro  caso  (quello  dell'art.  1635)  nel  quale 
la  materia  è  somministrata  dallo  stesso  arte- 
fice ?  Avrà  diritto  in  quel  caso  di  pretendere 
la  mercede  ?  Certamente  no  perchè  disgrazia- 
tamente non  ho  potuto  dare  l'opera  compiuta. 
Era  dunque  inutile  fare  la  distinzione  dei 
due  casi. 

Ma  non  vi  sarebbe  pure  un  caso  nel  quale 
un'opera  non  giunta  a  compiersi  dev'essere 
rimunerata?  Si,  ove  intervenga  fra  le  parti 
la  convenzione  tracciata  nell'articolo  1638. 
In  generale  non  si  paga  a  rate  un'opera 
non  interamente  compiuta.  Il  diritto  della 
mercede  è  di  sua  natura  condizionale,  per- 
chè dipende  dalla  creazione  ed  esibizione 
di  quella  tal'opera  artificiale  che  forma  l'og- 
getto della  contrattazione.  Non  si  paga  il 
lavoro  che  la  produce,  ma  l'opera  stessa  che 
lo  suppone,  e  non  è  sempre  necessario  di  eser- 
citare l'arte  personale,  specialmente  quando 
si  tratta  di  artisti  meccanici  (3),  e  non  di 
quelli  dalle  cui  mani  escono  le  opere  di  genio 


e  nella  loro  eminente  individualità  non  pos- 
sono essere  surrogati  (4). 

Il  committente  è  in  mora  di  verificare  la 
cosa,  espressione  della  legge,  allorché  sia  già 
stato  avvertito  che  l'opera  è  terminata  e  ri- 
mane a  sua  disposizione.  Ovvero  che  essendo 
fissato  il  giorno  della  consegna,  il  committente 
trascurò  di  portarsi  allo  studio  dell'artista  per 
riceverla  essendo  già  pronta,  e  il  giorno  ap- 
presso perisce  la  cosa,  cioè  materia  ed  opera. 
Verificare  la  cosa,  ha  la  sua  ragione.  L'opera 
si  riceve  quando  si  è  persuasi  della  sua  bontà 
e  della  sua  corrispondenza  coU'ideale  stabilito. 
Intanto  può  nascere  disparere  fra  l'autore  del- 
l'opera e  il  committente,  e  sarebbe  in  forza  di 
questo  disparere,  e  non  per  inerzia  del  com- 
mittente, che  Peperà  non  si  consegna.  E  sa- 
remo fuori  del  caso  della  presente  disposi- 
zione. Non  rare  volte  Vo^eràdellaverificasione 
è  lunga.  Se  i  lavori  fatti  nella  casa  dovessero 
essere  collaudati  ed  intanto  la  casa  viene  con- 
sunta da  un  incendio,  la  condizione  del  lavoro 
rimane  incerta,  e  l'appaltatore  manca  del  do- 
cumento necessario  per  esser  pagato.  Se  il 
contratto  è  fatto  per  aversionem,  non  poten- 
dosi esaminare  il  lavoro  che  ad  opera  com- 
piuta, allora  è  specialmente  che  un  intervallo 
pericoloso  di  sospensione  dovrà  essere  frap- 
posto. • 

Qualche  osservazione  di  più  merita  l'altro 
punto,  purché  la  cosa  non  sia  perita  per  vizio 
della  materia. 

Deve  intendersi,  benché  non  espresso,  che 
U  vizio  cade  sulla  materia  fornita  dal  commit- 
tente il  lavoro.  Se  io  vi  hb  dato  a  cesellare 
dei  cristalli  che  per  essere  di  cattiva  fattura 
.si  spezzano  senza  vostra  colpa  o  fallo,  perchè 
il  lavoro  che  avete  fatto  non  dovrà  esservi 
compensato  ?  E  non  s'intende  del  lavoro  che 
non  avete  ancora  potuto  eseguire.  Ma  non 
sarà  colpa  dell'artista  il  non  aver  conosciuto 
il  difetto,  ostinandosi  non  ostante  a  fare  il 
lavoro  senza  avvertirne  il  proprietario?  Ve- 
dremo che  avrà  a  dirsi  più  tardi  dell'archi- 
tetto che  ha  fabbricato  senza  preoccuparsi  dei, 
vizi  del  suolo  (5).  In  generale  l'artista,  l'ope- 


(1)  Il  furto  patito  per  sopraffina  arte  di  malfattori, 
o  per  violenza,  malgrado  le  ordinarie  e  consuete 
diligenze. 

(2)  Del  che  veniamo  a  parlare. 

(3)  Se  ranista  potesse  presentare  un  modello 
perfetto  di  quello  che  si  è  ordinato,  nel  quale  si 
direbbe  veramente  trasformarsi  la  locazione  in  ven- 
dita, quantunque  non  fatto  da  lui. 

(4)  S'intende  sempre  condursi  Topera  individuale 
quando  ad  artisti  di  fama  viene  confidata. 

Qui  osservo  che  non  sempre  trattasi  di  una  crea- 


zione, e  diremo  più  semplicemente,  della  forma- 
zione di  un*opera.  Tante  volte  non  è  che  un  umile 
lavoro  di  emendamento  e  di  rappezzatura.  Ho  dato 
degli  abiti  miei  al  sartore  per  farne  una  rivolta, 
una  riduzione,  ripararne  i  difeUi,  ecc.  Gli  abiti 
vengono  rubati  dalla  bottega  del  sarto.  Potrà  costui 
reclamare  la  mercede?  Non  credo,  perchè  il  furto 
ha  rapito  al  proprietario  gli  abiti,  airartista  il  lavoro 
prima  di  essere  consegnato. 

(5)   Impernia    eulp<g    adnumeratur,    Leg.    132,    de 
regul.  jur.  V.  Pothier,  d.  430;  Delvikgookt,  tom.  vn, 
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ratore,  che  spondei peritiam  artis,  se  non  pone 
la  cattiva  materia  egli  stesso,  nel  qua!  caso 
sarebbe  vieppiù  responsabile  fino  ad  incontrare 
la  obbligazione  dei  danni,  deve  saper  giudi- 
care  se  quel  materiale  è  buono  o  no  al  lavoro. 
Il  locatore  dell'opera  può  prendere  sopra 
di  sé  ogni  rischio  del  risultato,  e  allora  si 
assume  anche  quello  del  vizio  della  materia  (1) 
che  secondo  l'antica  e  secondo  la  nuova  legge 
(articolo  16S7)  sta  a  carico  del  conduttore 
che  l'ha  somministrata  (2).  Con  quelle  parole 
infatti  l'articolo  mantiene  al  lavoratore  la 
mercede  o  il  premio  se  la  non  riuscita  del- 
l'opera deve  ripetersi  dal  cattivo  materiale 
che  si  è  fornito.  Non  può  tante  volte  verifi- 
carsi lo  stato  del  materiale.  Supponiamo  :  il 
committente  mette  a  disposizione  dello  scul- 
tore certi  blocchi  di  marmo  che  si  credono 
atti  alla  formazione  del  monumento  che  gli  si 
è  ordinato.  Dovendo  essere  estratto  e  ripulito 
il  marmo,  si  vedrà  alla  prova  quale  potrà 
esser  atto  all'opera  e  qual  no.  L'artefice  pro- 


mette dare  a  ogni  modo  il  lavoro  perfetto,  e 
ne  assume  nel  suo  particolare  la  responsabi- 
lità, onde  si  deduce  ch'esso  supplirà  del  prò- 
prio  a  quella  parte  del  materiale  che  non  si 
trovasse  utile. 

Vi  ha  poi  un'altra  specie  di  garanzìa  pre- 
stata dall'artefice,  assai  più  comune;  quella 
del  buon  servìgio  del  lavoro  per  un  certo 
tempo.  £  snolsi  per  quei  lavori-macchine  che 
servono  operando  per  una  loro  forza  d'orga- 
nismo che  all'esterno  non  si  ravvisa  (8).  Bi- 
sogna ritenere  l'autore  garante  eziandio  della 
materia  adoperata.  Altri  oggetti  si  esperimen- 
tano in  altro  modo.  Io  ricevo  i  vasi  che  tì  ho 
commessi  per  servire  al  contenuto  dell'olio, 
del  vino,  o  di  altri  liquidi.  Mi  riservo  però  di 
apprezzarli  al  tempo  opportuno  e  quando  sa- 
ranno messi  in  opera.  Allora  si  vedrà  se  siano 
di  solida  materia  e  ben  costrutti.  E  questa 
pure  è  garanzia  consueta  che  suol  farsi  ad 
un  tempo  determinato. 


Articolo  1638. 

Quando  si  tratti  di  un  lavoro  che  sia  di  più  pezzi  o  a  misura,  la  verifi- 
cazione può  farsi  in  partite  diverse  ;  e  si  presume  fatta  per  tutte  le  partite 
soddisfatte,  se  il  committente  paga  l'artefice  in  proporzione  del  lavoro  fatto. 

§  3743.  Dei  lavori  a  pezzi  o  a  misura. 

Della  locazione  adopera  per  aversionem. 

La  regola  è  la  indivisibilità  deU^opera. 

Vartefice  rimane  proprietario  del  lavoro  finché  sia  compiuto,  come  U  commit- 
tente deUa  materia. 

Se  perisce  la  cosa  in  cui  Vopera  sHncama,  àWartefice  si  disperde  il  lavoro^ 
la  materia  al  committente. 

DeWinteresse  che  questi  può  avere  di  ricever  Vopera  a  parti,  e  deUa  divisione 
delle  verificazioni. 

DeUa  presunzione  della  verificazione,,  e  come  si  vince  per  prova  contraria. 


§  3743. 
Dei  lavori  a  peszi  o  a  mitura. 

Soglionsi  locare  le  opere  per  aversionem  (4) 
e  quindi  ad  unico  prezzo,  per  essere  esami- 
nate, apprezzate,  e  pagate  a  lavoro  compiuto. 
Avere  in  presenza  tutta  l'opera,  e  non  una 
parte  dell'opera,  è  necessario:  conseguenza 


che  il  lavoro  resta  all'artefice  in  sua  pro- 
prietà; ch'egli  potrebbe  anche  distruggerlo  e 
rifarlo,  né  il  conduttore  dell'opera  può  intro- 
mettersi in  codeste  operazioni  inteme  che  sono 
fuori  del  suo  dominio:  altra  conseguenza,  che 
se  l'opera  perisce  nella  cosa  di  cui  rappre- 
senta una  qualità,  perisce  quella  all'artefice 
e  la  materia  al  proprietario  che  l'ha  fornita. 


p.  274;  DUVIRGIBR,  IV,  n.  312;   ZkCBkUlM,   9  374  e 
note. 

(1)  Così  Ulpiano  —  iimi  periculum  in  te  reeeperit 
lune  enim,  etti  vitio  materici  eventi,  tenebitur  (L.  13, 
9  5,  loc.  cond.). 

(2)  Resiaodo  allora  a  discutersi  soItaDto  se  Tuomo 


deirarte    avrebbe    avuto    obbligo    di    eono^eerlo. 

(3)  Tali  sarebbero  orologi,  mulini,  macchine  motria 
d'acque  o  di  vapori  e  via  discorrendo. 

(4)  «  Aversione  locatum  opus  dicitur  qnod  uno 
pretio,  non  in  singulas  operaa  loeaturus  est  »  (Vigat., 
V*  Avertié), 
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E  nonostante,  partendo  da  altri  prìncipii,  la 
idea  accessionale  faceva  forza  per  attrarre  il 
dominio  del  committente  sulle  parti  singole 
del  lavoro  giastachè  si  venissero  componendo  ; 
il  che  avrebbe  portato  che  incorporandosi 
l'opera  a  mano  a  mano  nella  proprietà  col 
modificarsi  della  materia,  la  perdita  sarebbe 
ricaduta  sul  padrone  della  materia  nella  quale, 
a  cosi  dire,  effigiavasi. 

Questa  virtù  attrattiva,  e  in  certo  modo  as- 
sorbente, è  propria  della  terra  per  cui  le  fab- 
bricazioni che  si  vengono  facendo,  come  vi  si 
sono  attaccate,  s'immedesimano  ^tire  soli  nella 
stessa  proprietà.  Era  meno  facile  imbastire  un 
diritto  di  accessione  assoluto  in  tema  di  cose 
mobili  ove  non  sempre  il  lavoro  segue  la  cosa, 
ma  tante  volte  la  materia  è  attratta  dal  la- 
voro, attesa  la  sua  preziosità.  Nei  concetti 
moderni  siffatta  unione  è  benissimo  accettata 
sulle  grandi  traccie  del  diritto  romano,  per 
giudicare  l'essere  delle  cose,  indipendente- 
mente però  da  fatti  convenzionali.  Ma  non 
applichiamo  punto,  come  si  è  notato  altrove, 
il  regolo  dell'accessione  ai  contratti  di  loca- 
zione d'opera.  Noi  teniamo  distinte  le  due 
proprietà;  abbandoniamo  il  concetto  astratto, 
e  facciamo  ragione  essere  questa  una  emana- 
zione logica  della  volontà  dei  contraenti.  Ma- 
teria e  prodotto  del  lavoro,  che  pure  manifesta 
la  esistenza  sua  propria,  rimangono  enti  sepa- 
rati e  pertinenti  a  diversi  proprietari  finché 
si  riuniscano  neWopus  consummatum  et  per- 
fectum  che  è  l'oggetto  della  convenzione,  e  non 
passi  questo  dalle  mani  dell'artefice  a  quelle 
del  committente.  L'artefice  è  ad  un  tempo  il 
possessore  legittimo  della  materia  fornitagli 
dal  proprietario  che  non  può  tampoco  richie- 
dere che  una  parte  del  lavoro  fatto  gli  sia  ri- 
lasciata se  la  convenzione  non  sia  del  tenore 
indicato  nel  nostro  art.  1638. 

La  regola  è  la  indivisibilità  dell'opera,  non- 
ostante che  il  prezzo  unico  sia  pure  divisibile 
senza  formare  moltiplicità  di  prezzi.  General- 
mente il  committente  non  ha  interesse  a  rice- 
vere l'opera  a  parti,  ma  può  averlo  se  vasto  è 
il  lavoro  e  cadente  su  varii  divisi  e  moltiplici 
oggetti.  Se  un  appaltatore  assume  diversi 
tronchi  di  ferrovie,  o  la  bonificazione  di  un 
gran  numero  di  terreni,  potranno  nella  ese- 
cuzione presentarsi  lavori  compiuti,  indipen- 
denti l'uno  dall'altro,  ed  essere  collaudati  e 
consegnati  separatamente. 

La  divisione  deUe  verificazioni  può  anche 


aver  luogo  per  patto,  prescindendo  dalla  con- 
segna del  lavoro  eseguito.  Un'amministrazione 
ben  regolata  vuol  conservare  il  processo  e  il 
buono  andamento  dei  lavori.  Tali  verificazioni 
possono  essere  parzialmente  definitive,  salvo 
una  ispezione  finale  a  riscontrare  se  le  cose 
siano  nel  medesimo  stato.  Ma  si  può  mai  pre- 
sumere la  verificazione  senza  la  consegna  ? 

A  questo  rispetto  la  seconda  parte  dell'ar- 
ticolo ha  sollevata  qualche  difficoltà.  Se  il 
committente  paga  V artefice  per  il  lavoro  fatto^ 
la  verificazione  H  presume.  Certamente  non  è 
qui  discorso  delle  anticipazioni  che  gli  appal- 
tanti sogliono  fare,  specialmente  nelle  grandi 
opere  di  costruzione  lungamente  protratte  e 
d'ingente  dispendio  ;  deve  risultare  la  imputa- 
zione del  pagamento  in  un  dato  lavoro  e 
questo  sia  già  terminato.  Contuttociò,  bisogna 
convenire,  vi  è  dell'azzardo  in  questa  disposi- 
zione. Soltanto  la  consegna  solleva  l'appalta- 
tore da  ogni  responsabilità.  Come  affare  di 
contabilità  si  comprende  perfettamente.  È  una 
partita  chiusa.  Ma  vorrei  veder  io  come  po- 
trebbe l'appaltatore  schermirsi  dalla  verifica- 
zione allegando  di  essere  stato  pagato.  Sta 
bene  che  il  ricevimento  della  merce,  appro- 
vata dal  pagamento  del  nolo,  faccia  prova 
della  sua  integrità  e  chiuda  l'adito  alla  tarda 
querela  di  avaria.  Ma  cosa  conta  egli  mai  a 
questo  effetto  l'anticipato  pagamento  del  nolo 
di  trasporto  se  la  consegna  non  si  è  ancor 
fatta? 

Ma  legge  è,  e  bisogna  chinare  il  capo. 
Nondimeno  è  di  tal  sorta  presunzione  che  si 
vince,  e  anche  agevolmente,  colla  prova  con- 
traria. Siamo  nella  parte  negativa  dell'arti- 
colo 1368.  Non  si  annullano  atti  né  si  nega 
azione  in  giudizio.  E  basta  a  comprovarlo  il 
termine  stesso  della  presunzione.  Ogni  volta 
che  da  un  fatto  giuridico  noto  ed  ammesso  si 
deduce  la  esistenza  dì  un  altro  fatto  che  do- 
vrebbe logicamente  precederlo,  e  questa  è  la 
materia  della  presunzione  legale  di  cui  si 
tratta,  senza  prendere  codesta  presunzione  a 
base  di  una  determinazione  o  regola  di  diritto, 
resta  alla  parte  che  nega  l'esistenza  del  fatto 
presunto,  la  facoltà  della  prova  contraria,  cioè 
della  sua  non  esistenza.  Non  si  crede  che  altri 
voglia  soddisfare  la  parte  del  lavoro  compiuta 
senza  avérla  visitata  e  approvata  (1).  Ma  poi- 
ché nel  maggior  numero  dei  casi,  il  collaudo 
che  é  più  di  una  semplice  approvazione,  im- 
porta ispezioni  e  visite  di  persone  dell'arte  e 


terminate.  St  consegnano,  si  pagano:  la  uriflcaaione 
è  già  fEitta. 


(1)  Supposto  sempre  che  il  committente  non 
l*abbia  ritirata.  Si  devono  lavorare  in  bassorilievo 
venti  lastre  di  marmo.  Alcune  di  qaeste  sono  già 
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solennità  dì  processi  verbali,  prove  insomma 
documentali  del  fatto,  sarà  facile  esclndere  la 
presunzione  della  verificazione  a  così  debole 
argomento  affidata. 

Data  Peperà  a  misura^  finché  la  misura  non 
siasi  eseguita,  non  si  parlerebbe  di  approva- 


zione, di  verificazione,  di  consegna  e  di  rice- 
vimento. Sino  alla  misura  il  perìcolo  carica  il 
portatore  dell'opera  (1);  e  la  misura  seguita 
dal  pagamento  implica  la  piena  approva- 
zione. 


Articolo   1639. 

Se  nel  corso  di  dieci  anni  dal  giorno  in  cui  fu  compiuta  la  fabbricazione  di 
un  ediflzio  o  di  altra  opera  notabile,  Tuno  o  l'altra  rovina  in  tutto  o  in  parte, 
0  presenta  evidente  pericolo  di  rovinare  per  difetto  di  costruzione  o  per  vizio 
del  suolo,  l'architetto  e  l'imprenditore  ne  sono  responsabDi. 

L'azione  per  l'indennità  deve  essere  promossa  entro  due  anni  dal 
giorno  in  cui  si  è  verificato  uno  dei  casi  sopra  enunciati. 

§  3744.  DéUa  garanzia  di  imprenditori  e  architetti  per  la  soUdità  degli  edifisi. 

A.  BeUa  qualità  e  dd  concorso  nella  responsabilità. 
Diversa  la  responsabilità  dalla  obbligazione  del  danno. 

Della  estensione  della  responsabilità  delV  architetto  in  ragione  deW  ufficio  che 
ha  assunto  nella  fabbricazione. 
LHmprenditore  e  Varchitetto  coasstmtori  di  tale  responsabilità. 

B.  A  quali  opere  sia  applicàbile  V articolo  1639. 
Che  si  comprenda  sotto  U  nome  di  edifizi. 

Se  vi  si  comprendano  le  macchine  industriali. 
Delie  riparazioni  ordinarie  e  straordinarie  delle  fàbbriche. 
§  3746.  Continuazione. 

C.  Dei  vizi  del  suolo. 

H  proprietario  porge  Varca;  non  giudica  deUa  sua  attitudine  a  sostenere  la 
fabbricazione. 

H  farne  preventivo  esperimento  è  dovere  déW architetto  e  deUHntraprenditore. 

ConoscitUo  U  difetto,  il  pericolo,  devono  astenersi  daUa  fabbricazione,  non- 
ostante la  contrària  volontà  del  proprietario. 

D.  Vizi  di  costruzione. 

E.  DeUe  verificazioni,  dei  collaudi  e  della  consegna. 

Il  collaudo  formale  non  libera  Varchitetto  e  Vimprenditore  daUa  obbKgasicne 
che  li  aggrava  in  forza  delVarticolo  1639. 
Per  guai  ragione. 
§  3746.  ContintMzione. 

F.  DelVesercizio  e  della  durata  ddVazione. 

La  facoltà  deWazione  non  può  durare  quanto  U  diritto  deUa  garanzia. 

Saggia  disposizione  la  restrizione  del  termine  ad  esercitarla,  sancita  dalla 
legge  italiana. 

Da  qual  punto  si  misura  la  decorrenza  del  decennio. 

Del  fatto  inducente  rovina  che  deve  manifestarsi  in  questo  corso  di  tempo. 

0  la  fàbbrica  si  eriga  sopra  U  suolo  fornito  dal  committente  o  dairimpren' 
ditore,  reggono  le  stesse  conclusioni  giuridiche. 


(1)  «  Qaando  In  singalas  mensuras  merces  con* 
siitula  est,  ante  mensurationem  arttficis  est  pe- 
riculum  ;   opere  enim   per   partes  adprobato  nihii 


ulterius  prestare  conductor  domino  de  booitaie 
operis  tenebitur  »  alla  Leg.  36,  loc.  cond.,  Skuiob- 
lunif. 
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§  3744. 
Della  garanxìa  di  arohitetti  per  la  tolidità 

degli  edifici. 

A.  Ddla  qualità  e  del  concorso  nella 
responsabilità. 

Per  il  corso  di  dieci  anni  l'architetto  e  l'im- 
prenditore garantiscono  nella  loro  rispettiva 
qualità  che  Pedifizio  non  patirà  danno  o  ro- 
vina per  difetto  di  costruzione  o  per  vizio  del 
suolo  (1),  obbligazione  che  si  è  spesso  confusa 
con  quella  del  danno  per  propria  colpa  recato, 
ma  il  suo  carattere  è  ben  diverso.  Questa  deve 
chiamarsi  obbligazione  di  responsabilità  na- 
scente da  doveri  di  professione  e  convenzio- 
nali. Responsabilità  è  qualche  cosa  a  cui  siamo 
tenuti  in  seguito  a  un  fatto  nostro  o  dei  nostri 
dipendenti,  e  protende  nel  futuro,  laddove  la 
obbligazione  dell'art.  1115  procede  da  un  fatto 
avvenuto  e  dal  rapporto  generale  della  so- 
cialità. 

Architetti  e  imprenditori  (o  appai tatori)sono 
confusi  in  questa  comminatoria  che  non  va  più 
oltre.  L'architetto  perchè  è  l'uomo  dell'arte 
che  deve  conoscere  se  il  suolo  sia  atto  alla 
fabbricazione,  e  quali,  a  ragione  delle  condi- 
zioni del  suolo,  debbano  prestarsi  i  ripari  onde 
l'edifìzio  non  ne  risenta.  L'imprenditore  c?ie 
si  è  incaricato  per  appalto  (2)  di  costruire  un 
edifizio,  esercitando  questa  lucrosa  industria, 
deve  pur  avere  le  cognizioni  opportune,  ren- 
dersi ragione  dello  stato  di  fatto  per  applicarvi 
i  lavori,  e  in  tutto  apparecchiarne  le  basi  e 
sorvegliarli.  Il  primo  è  legato  alla  scienza  che 
si  ha  diritto  di  esigere  da  lui  ;  il  secondo  a 
convenzione  che  gl'impone  di  adempiervi  esat- 
tamente. Non  è  necessario  che  un  appaltatore 
abbia  sempre  al  fianco  un  architetto  indicato 
e  assuntore  della  parte  tecnica  del  lavoro;  può 
dirigerlo  egli  stesso  o  valersi  di  operai  capaci, 
specialmente  trattandosi  di  una  fabbricazione 
ordinaria.  La  ipotesi  della  legge  si  è  che  l'ar- 
chitetto vi  abbia  e  non  sia  lo  stesso  appalta- 
tore. Amendue  hanno  la  loro  parte  di  respon- 


sabilità, ma  non  può  credersi  che  sia  una  e 
indistinta.  L'architetto  può  prestare  in  una 
maggiore  o  minor  estensione  l'ufficio  suo.  Inca- 
ricato dall'appaltatore  di  far  un  progetto  della 
fabbrica,  tracciarne  il  disegno,  il  piano,  il  pre- 
ventivo della  spesa,  e  come  a  dire  il  programma 
per  la  esecuzione  del  lavoro,  egli  adempie  a 
tutto  questo.  Spesse  volte  all'architetto  non 
si  domanda  di  più. 

E  che?  Sarà  egli  responsabile  della  stessa 
esecuzione;  presentando  un  progetto,  che  può 
anche  precedere  e  servire  di  norma  al  con- 
tratto di  appalto,  non  essendo  punto  incaricato 
della  esecuzione,  l'architetto  sarà  tenuto  del 
difetto  di  costruzione^  e  dei  vizi  del  suolo?  Di 
quelli  del  suo  progetto  sarà  tenuto,  ciò  è  ben 
naturale;  ma  sarebbe  ingiusto  il  fargli  carico 
di  ciò  al  quale  per  volontà  stessa  dell'assun- 
tore, ò  rimasto  estraneo. 

Non  così  se  l'architetto  sia  stato  invitato,  o 
egli  sia  intervenuto,  alla  direzione  del  suo  piano 
e  siasi  cosi  intromesso  alla  esecuzione.  Rien- 
trando allora  nella  sua  funzione  scientifica, 
l'analisi  del  terreno  su  cui  deve  fabbricare  (3), 
e  la  direzione  dei  lavori,  egli  ne  partecipa 
coU'appaltatore  la  responsabilità  che  si  pro- 
lunga fino  a  dieci  anni.  L'appaltatore  non  ne 
divide  la  responsabilità,  ma  piuttosto  ne  coas- 
sume la  obbligazione  pari  e  indivisibile.  Male 
per  l'appaltante  se  all'architetto  soltanto  fosse 
imposta;  fra  i  due,  l'appaltatore  sarà  non  di 
rado  il  solo  che  potrà  soddisfarvi  (4). 

Non  credo  che  in  questa  materia  si  possa 
contare  sopra  una  giurisprudenza  sicura.  Le 
decisioni  e  nostre  e  straniere  sono  di  specie, 
e  talvolta  sembrano  contraddirsi,  ma  in  realtà 
versano  sopra  casi  particolari.  Può  darsi  che 
l'architetto  non  abbia  presieduto  ad  ogni  la- 
voro di  costruzione,  ma  una  volta  preso  l'in- 
carico, avrebbe  dovuto  farlo,  il  che  significa 
pure  saggiare  i  materiali  e  curarne  l'applica- 
zione in  conformità  del  suo  proprio  disegno. 
Ma  così  discorrendo  si  offre  una  considera- 
zione importante. 


(1)  Hanno  i  francesi  una  disposizione  lontana  da 
questi  paraggi,  alla  fine  del  Codice  nel  titolo  Delia 
preseritione  che  è  il  2270:  «  Après  dix  ans,  l*archl- 
tecie  et  les  entrepreneurs  sont  déchargés  de  la 
garantie  des  gros  ouvrages  quMls  ont  faits  oa  diri» 
gés  ».  I  glossatori  hanno  spesso  bisogno  di  ravvici- 
nare a  questa  disposizione  l'altro  articolo  1796,  al 
quale  risponde  il  presente  nostro  1639,  per  bene 
intendere  il  senso  che  amendue  li  informa.  Per  gli 
scrittori  in  generale  i*art.  2270,  benché  non  punto 
dichiarativo  della  risponsabilità  degli  architetti  e 
imprenditori,  estende  di  più  quella  che  è  segnata 
neirarticolo  1798. 


(2)  Cioè  in  forza  di  un  contratto  in  cui  promette  a 
proprio  rischio  l'opera  compiuta. 

(3)  Vi  hanno  certe  frane  vulcanicbe,  anco  non 
visibili  all'occhio,  che  hanno  bisogno  di  essere  cor- 
rette per  fabbricare  su  quella  superficie  solidalmente; 
a  Roma,  per  esempio,  si  dice  la  fabbricazione  dif- 
ficile e  dispendiosa  per  la  mobilità  del  terreno  sotto- 
stante, ritenuti  i  ruderi  e  le  rovine  che  lo  sollevano 
dall'antico. 

(4)  Zachari^,  Aubrt  e  Rad,  s  374;  Duvbrgibr,  u, 
n.  853  ;  LàDRBKT,  Prineipet,  n.  87,  3S  e  seg. 
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LIBRO  III.  TITOLO  IX. 


[Art.  1639] 


n  concorso  di  un  architetto  direttore  del- 
l'opera può  essere  richiesto  dall'appaltante, 
non  credendo  punto  l'appaltatore  averne  bi- 
sogno. L'appaltante  però  non  potrebbe  intro- 
durre un  suo  proprio  architetto  a  condirigere 
l'opera  che  l'appaltatore  ha  assunta  se  questi 
non  YÌ  si  accordasse.  Nei  termini  ipotetici  della 
legge,  l'architetto  si  associa  piuttosto  alla  ope- 
razione dell'appaltatore,  e  fra  lui  e  l'appaltante 
non  passa  convenzione  alcuna.  Come  adunque 
potrebbe  l'appaltante  spiegare  azione  contro 
l'architetto  che  non  è  il  suo  proprio  contra- 
ente e  gli  è  estraneo?  H  diritto  dell'azione  gli 
è  attribuito  dalla  legge  principalmente,  io 
credo,  nell'interesse  che  ha  la  pubblica  inco- 
lumità nella  conservazione  degli  edifizi,  che 
lo  Stato  ha  debito  di  tutelare.  È  in  forza  di 
codesta  actio  legis  che  l'appaltante  perseguita 
il  povero  architetto  a  lunga  tirata  dell'opera 
che  ha  eseguita. 

B.  A  qucUi  opere  di  cogtrusione  sia  ap- 
pìicabUe  Vari,  1639? 

Fàbbrieasione  di  un  edifizio  o  di  altra  opera 
notabile,  è  la  espressione  usata  togliendo  via 
il  dubbio  che  agita  i  francesi  fra  il  loro  arti- 
colo 1792  e  il  2270.  Un  edifizio,  anche  piccolo, 
è  opera  notoòtTe,  se  è  destinato  a  contenere  abi- 
tanti o  merci  e  cose  di  un  certo  valore,  non 
per  esempio  il  pollaio,  il  forno,  la  tettoia  per 
proteggere  gli  animali  nel  tempo  del  mercato, 
0  nel  loro  passaggio  da  una  fattoria  all'altra. 
È  una  disposizione  ponderosa  e  solenne  quella 
dell'art.  1639,  che  non  dev'essere  spesa  per 
ogni  manufatto  che  di  studi  e  disegni  ar- 
chitettonici certo  non  abbisogna.  Dalla  sua 
esteriore  apparenza,  dalla  semplicità  del  suo 
organismo,  si  può  rilevare  ben  tosto  se  l'opera 
sia  ben  costrutta,  e  chi  l'ha  ricevuta  senza 
muovere  né  osservazione  né  lamento,  si  deve 
ritenere  averla  approvata  (1). 

Nella  voce  edifizi  vanno  anche  comprese 
macchine  industriali  di  una  certa  importanza 
in  cui  sogliono  impegnarsi  ingegneri  speciali. 
E  colla  legge,  oggi  abbastanza  chiara,  di- 
ciamo che  se  parte  dell'edifizio  rovina  o  sta 
per  rovinare,  tanto  è  per  l'effetto  di  questa 
disposizione.  Trattavasi  di  una  macchina  so- 
lida del  resto  e  ben  costrutta,  ma  coU'andar 
del  tempo  si  trovò  guasta  nell'apparecchio 
idraulico  per  mala  costruzione  originaria,  e 
ritenuto  il  principio  della  indivisibilità  della 


obbligazione,  l'ingegnere  venne  condannato  a 
ripararvi  (2). 

lo  adotto  nondimeno  la  saggia  distinzione 
proposta  dal  Levi  (n.  247).  Si  deve  tener  conto 
della  natura  dell'opera  che  la  legge  vuol  pro- 
tetta colla  garanzia  decennale  dell'architetto 
e  imprenditore.  L'oggetto  ò  un  immobile,  la 
cui  conservazione  ha  nell'ordine  generale  un 
interesse  superiore.  Edificio,  opera  noiabiley 
non  si  direbbe  una  macchina  industriale,  quan- 
tunque interessantissima  nella  sua  forma,  ma 
che  è  per  isvelare  apertamente  il  suo  mecca- 
nismo alle  prove  che  se  ne  fanno  ed  ai  pra- 
tici che  devono  giudicarne.  Da  questo  lato 
segnatamente  si  riscontra  la  differenza  fra  le 
opere  edilizie  che  celano  in  gran  parte  quei 
difetti  che  non  si  manifestano  che  col  tempo. 
Le  macchine  si  corrompono  per  inerzia,  o  si 
guastano  nella  violenza  del  loro  esercizio  ;  tut- 
tociò  è  estraneo  al  fabbricatore.  Altro  è  se  la 
macchina  è  congiunta  all'edifizio,  e  forma  un 
tutto  coll'opificio  la  cui  stabilità  è  assicurata 
nel  suolo.  La  macchina  diventa  l'anima  del- 
l'opificio e  quasi  si  direbbe  l'opificio  stesso: 
il  disordine  della  macchina  può  compromet- 
terne la  esistenza  come  si  è  detto  benissimo. 
L'applicazione  dell'art.  1639,  che  pericoloso 
sarebbe  per  lo  suo  rigore  alcun  poco  esage- 
rare, viene  allora  diretta  e  letterale,  e  diremo 
anche  giusta. 

Non  parliamo  delle  opere  minute  che  so- 
gliono farsi  intorno  agli  edifici  già  costruiti 
{riparazioni  ordinarie):  non  è  a  queste  che 
la  perizia  degli  architetti  si  ricerca.  Ma  a  re- 
stituire gli  edifici  danneggiati  da  combinazioni 
fortuite  0  dal  tempo,  possono  benissimo  richie- 
dersi opere  d'arte  di  cui  l'uomo  della  profes- 
sione possa  esser  responsabile;  grosse  o  stra- 
ordinarie riparazioni  come  dicono,  da  anno- 
verarsi fra  leoperenotàbUi.  E  tali  senza  dubbio 
hanno  ad  appellarsi  le  nuove  costruzioni  che 
si  aggiungono  a  fabbriche  esistenti:  nuove  aie 
del  palazzo,  ad  esempio,  o  nuovi  piani.  Le 
parti  nuove  che  sorgono  dal  suolo  saranno  si- 
curamente veri  edifizi,  e  per  tutte  si  dovrà 
prestare  la  garanzia  dell'art.  1639.  Ciò  che  si 
potrà  domandare  si  è  questo:  se  l'architetto  o 
imprenditore  nei  suoi  lavori  di  aggiunzione, 
debba  preoccuparsi  delle  costruzioni  che  val- 
gono di  sostrato  a  quelle  che  ad  esse  s'impon- 
gono :  trovo  differenti  i  giudizi  (3)  ;  secondo 


(1)  La  fabbricazione  di  un  pozzo  è  un  groi  ouvrage, 
disse  la  corte  di  Dijon  nei  13  magf^io  1862  (Dalloz, 
Repue,  II,  138).  E  deve  ritenersi  per  quanto  occorre 
di  cognizioni  e  d*arte  per  renderne  il  servigio  pe- 
renne. Quanto  ingegnosi,  quanto  difficili  nella  loro 


riuscita  furono,  almeno  sin  qui,  1  pozzi  artesiani! 

(S)  Corte  di  Rouen,  10  maggio  1866  (Dalloz, 
Revue,  1871,  S,  107). 

(3)  Pagipigi-Mazzoai,  Locéz.,  pag.  451;  Uvi,  Ap- 
palto, n.  249. 


DELLA   LOCAZIONE 


^od 


me,  si  dovrebbe  procedere  con  una'distinzione. 

Le  grosse  riparazioni  sono  opere  notabili^ 
ma  non  punto  originali  ;  esse  non  pretendono 
che  a  rimettere  Tedifizio  nello  stato  in  cui  si 
trovava.  È  caduta  una  parte  del  tetto,  biso- 
gnerà  rifarla  ;  la  parte  superiore  di  un  muro 
maestro  è  crollata  per  la  rottura  di  alcune 
traverie.  L'architetto  che  dirige  il  ristauro,  di 
che  risponde?  Risponde  dei  buoni  materiali 
da  lui  impiegati,  risponde  della  costruzione 
regolare  della  parte  a  lui  affidata.  Se  le  altre 
parti  che  diremo  fondamentali  dell'edifizio 
erano  in  difetto  ;  se  non  esplorati  in  origine  i 
vizi  del  suolo,  segue  che  il  tempo  matura  una 
rovina  di  tutto  e  anche  dei  lavori  nuovi  che 
hanno  dovuto  farsi,  è  giusto  il  dire  che  Tar- 
chitetto  che  vi  ha  presieduto  non  incorre  re- 
sponsabilità, perchè  egli  non  aveva  altro  a 
fare  che  riparare^  che  è  un  ricomporre  quello 
che  esisteva  sotto  l'impulso  di  una  vera  e 
assoluta  necessità.  Non  si  poteva  abitare  la 
casa  se  non  si  ricostituiva  il  tetto,  se  le  mu- 
raglie rovinate  non  si  tornavano  in  sesto  ;  può 
darsi  che  altri  vizi  vecchi,  latenti,  e  non  senza 
pericolo  per  la  vita  del  fabbricato  ci  siano  in 
effetto,  ma  oltreché  Pandarli  cercando  non  è 
permesso  dalla  urgenza  della  situazione  at- 
tuale, ringegnere  dì  circostanza  deve  anche 
presumere  che  l'architetto  dell'edifizio  non 
abbia  trascurate  le  diligenze  che  gli  erano 
imposte  dall'ufficio  suo. 

L'architetto  delle  riparazioni  in  una  parola 
non  deve  rispondere  dei  fatti  del  costruttore. 
Ma  sì  di  quei  vizi  di  mala  costruzione  che 
fossero  suoi  propri.  A  lui  sarebbe  imputabile 
se  non  avesse  calcolato  in  quali  forze  si  tro- 
vasse i'edifizio  sottostante  sul  quale  devono 
poggiarsi  i  nuovi  lavori  per  ricostituirlo  ;  di 
questo  sarebbe  tenuto  e  per  questo  troverei 
possibile  il  prolungare  la  sua  responsabilità 
per  un  decennio  ai  termini  di  questa  disposi- 
zione ;  e  sarebbe  fuori  del  suo  compito  il  rie- 
same delle  condizioni  generali  dell'edifizio  e 
la  ricerca  di  cause  latenti  di  un  suo  deperi- 
mento futuro. 

§  3745. 

GontiDiiAzìoiM. 

G.  Dei  vizi  del  suolo, 
lì  proprietario  che  intende  erigere  una  fab- 


brica, può  indicar  l'area  da  lui  destinata  a 
quest'oggetto.  Né  pertanto  giudica  della  sua 
attitudine  alla  fabbricazione.  Se  il  suolo  è  di 
natura  o  in  condizione  di  non  poter  sostenere 
sicuramente  la  fabbrica,  l'architetto  o  l'appal- 
tatore deve  far  conoscere  al  proprietario 
quello  ch'egli  non  poteva  sapere.  Nei  casi  d'ap- 
palto è  sempre  l'appaltatore  che  somministra 
i  materiali  all'opera,  quindi  non  parliamo  dei 
cattivi  materiali  forniti  dal  proprietario  che 
architetto  e  appaltatore  dovevano  respingere, 
se  da  lui  li  avessero  ricevuti. 

Ebbene  ;  si  é  conosciuto  che  il  suolo  non  si 
presta  con  tutta  sicurezza,  onde  il  proprietario 
é  stato  avvertito  e  sconsigliato  dal  fabbricare 
in  quel  luogo.  Viene  perciò  l'architetto  o  l'ap- 
paltatore esonerato  dalla  sua  responsabilità  ? 

Qualche  scrittore  di  polso  ne  è  persuaso. 
Cosa  devono  fare  di  più  ?  Di  chi  deve  dolersi 
il  proprietario  se  non  di  se  medesimo  che  non 
ha  atteso  i  saggi  consigli?  (1).  Marcadé  però 
in  contrario:  tale  decisione  derivare  dal 
falso  concetto  di  una  questione  d'interesse 
privato,  doversi  invece  considerare  come  una 
questione  d'ordine  pubblico.  Ha  osservato  in 
questo  senso  il  Troplong  che  in  verità  l'arti- 
colo 127  del  primo  progetto  francese  poneva: 
«  salvochè  non  provi  aver  fatto  al  padrone  le 
«  rappresentanze  convenienti  per  dissuaderlo 
«  dalla  fabbricazione  >.  Ma  in  seguito  di  os- 
servazione di  Corti  d'appello  consultate  sulla 
proposta  di  questo  articolo,  la  clausola  fu  re- 
spinta. 

Per  vizi  del  suolo  che  non  sostengono  l'edi- 
fizio,  avvallano  le  fondamenta,  piegano  i  muri 
sconnessi,  e  accondiscendendovi,  i  coperti  mi- 
nacciano rovina.  Vi  hanno  certe  grandiose  co- 
struzioni che  devono  bastare  a  tutte  le  resi- 
stenze del  suolo  e  alle  forze  scatenate  di  natura 
che  tendono  a  rovesciarle.  Tali  sono  i  ponti 
destinati  al  varco  delle  locomotive  sulle  grandi 
fiumane.  Non  è  a  dire  quanto  si  richiegga  dal- 
l'abilità dei  costruttori  !  Ma  voltando  un  po' 
la  medaglia,  potrebbe  anche  dimostrarsi  che 
i  vizi  del  suolo  sono  posteriori  alla  fabbrica- 
zione (2). 

Notiamo  questa  come  una  giusta  e  legittima 
eccezione  alla  regola  della  responsabilità  de- 
cennale degli  architetti  e  imprenditori  pei  vizi 
del  suolo.  Nei  luoghi  di  montagna  special- 
mente, moti  e  scoscendimenti  interni  non  sono 


(1)  DDitANTCìf,  Loeaz.,  n.  255;  Tauurr,  ti,  p.  316. 

(2)  Se  il  saolo  non  presenta  pericoli  ad  una  certa 
profondità,  che  Parte  ha  suggerito  di  scandagliare; 
se  il  male  venga  da  lontano,  e  non  si  riveli  alle 
ordinarie,  ma  diligenti  e  accurate  esplorazioni  che 


si  sono  fatte.  Una  sentenza  della  corte  di  Parigi 
(29  aprile  1864),  ritenne  già  coperta  la  responsabilità 
dell'architetto.  TrattaTasi  di  miniere  che  si  trovavano 
latenti  a  dodici  metri  di  profondità,  e  costituivano  un 
vuoto  dannoso  airedifliio. 
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LIBRÒ   111.   TltOLO  tX. 


[Art.  4639] 


rari,  e  il  vacillare  di  edifìzi  già  solidamente  [ 
stabiliti.  I 

Sono  fuori  di  ogni  recriminazione  gli  operai 
e  artefici  d'ogni  classe  e  qualità  che  hanno  la^ 
Yorato  sia  pure  sopra  un  terreno  non  pro- 
mettente e  d'incerta  solidità.  Tosto  che  il 
lavoro  è  pagato,  si  ha  come  consegnato  e 
approvato.  L'uomo  di  fatica,  è  questo  almeno 
il  suo  vantaggio,  riposa  tranquillo.  Il  suo  è  il 
più  personale  dei  contratti  ;  non  associato  al- 
l'interesse del  lavoro,  l'operaio  non  risponde 
che  del  servigio  suo  proprio.  Estesa  anche  di 
più  la  sfera  dell'opera  che  si  presta  all'im- 
prenditore come  per  quei  maestri  muratori  ai 
quali  è  affidata  la  direzione  di  certe  sezioni 
della  fabbrica,  non  però  incorrono  questi  la 
responsabilità  di  costruttori  nei  termini  della 
legge:  la  loro  missione  è  di  ben  condurre 
quella  parte  della  costruzione,  non  di  dar  giu- 
dizi sulla  bontà  dell'impresa  e  sulla  regolare 
sua  condotta  secondo  l'arte. 

D.  Dei  visi  di  costruzione. 
Qui  la  colpa  assume  carattere  di  commis- 
sione e  lascia  quello  di  semplice  omissione,  se 
la  più  elementare  ignoranza  dell'arte  ha  dato 
ai  costruttori  di  non  comprendere  ciò  che  a 
costituire  la  solidità  dell'edifìzio  fosse  neces- 
sario. Parlando  dei  vizi  di  costruzione  la  legge 
avvisa  a  cause  dalle  quali  si  ripete  la  rovina 
dell'edifizio;  ma  tiene  pur  conto  della  rovina 
parziale.  Ma  rovina  ad  ogni  modo,  cioè  vero 
disfacimento  di  sostanza.  Il  cedimento  di  un 
muro  maestro  perchè  troppo  debole,  o  perchè 
formato  di  cattiva  materia,  può  mettere  a  pe- 
ricolo parte  dell'edifizio  ;  ma  difetti  meno  gravi 
che  portano  alterazioni  di  minor  conto,  quan- 
tunque procedenti  dalla  disattenzione  di  chi 
diresse  la  fabbrica,  scrostamenti  d'intonachi, 
sconnessione  di  selciati  e  di  pavimenti  e  simili 
danni,  non  dovrebbe  trarre  in  ballo  l'archi- 
tetto per  il  giro  di  dieci  anni  :  una  sanzione 
di  cosi  estremo  rigore  non  dev'essere  dai  suoi 
termini  esagerata. 

E.  DeUe  verificazioni^  dei  coUaudi,  e  deUa 
consegna. 

La  consegna  e  il  pacifico  ricevimento  dei 
lavori  che  abbiamo  diritto  di  sindacare,  suona 
per  l'ordinario  approvazione,  accettazione. 
Ma  parliamo  specialmente  di  cose  mobili  che 
possano  a  dir  così,  dominarsi  al  primo  aspetto, 
i  cui  difetti  sono  in  certo  modo  ostensibili. 
Altre  cose  mobili  però  non  si  approvano  col 


riceverle,  come  in  compra-vendita  quelle  che 
possono  nasconder  vizi  che  non  si  rivelano  che 
dopo  un  certo  tempo  (articolo  1498  e  se^^.)- 
Una  costruzione  complessa  che  si  chiama  una 
fabbrica,  può  vedersi,  esaminarsi  in  tutto  ciò 
che  presenta  al  di  fuori,  ma  i  suoi  requisiti  dì 
solidità  e  sussistenza  non  si  appalesano  ;  biso- 
gnerebbe disfarla  per  analizzarne  le  singole 
parti.  Nondimeno  finita  l'opera,  notificato  Tap- 
paltante  che  l'opera  sta  a  sua  disposizione  per 
visitarla,  ha  luogo  quella  che  nel  linguaggio 
del  Codice  suol  chiamarsi  la  verificazione. 

La  verificazione  è  sempre  un  atto  formale 
che  pone  alla  operazione  il  suggello  —  prò- 
batio  operis  — -  e  autorizza  l'operatore  a  chie- 
dere il  prezzo.  In  materia  di  lavori  di  una 
certa  estensione,  e  specialmente  dove  sono 
interessate  pubbliche  amministrazioni,  di  cesi 
collaudo:  atto  formale,  autentico, solenne,  cir- 
condato (o  almeno  dovrebb'essere)  delle  gua- 
rentigie della  scienza,  ad  assicurare  che  l'o- 
pera è  stata  bene  eseguita  secondo  il  progetto, 
cioè  a  termini  del  contratto.  Diverso  da  quello 
che  chiamasi  stato  finale  di  liquidazione  che 
si  usa  nei  lavori  di  minore  importanza,  meno 
costosi  e  più  semplici. 

La  natura,  la  ragione  di  essere  del  col- 
laudo, è  già  enunciata  all'art.  88  del  regolam. 
19  dicembre  1875.  Certificare  :  l""  se  l'opera 
fu  eseguita  in  perfetta  regola  d'arte  e  secondo 
le  prescrizioni  tecniche  prestabilite;  2**  se  fu 
eseguita  in  conformità  del  contratto  e  delle 
varianti  debitamente  approvate  ;  S""  se  i  dati 
risultanti  dai  conti  e  dai  documenti  giustifica- 
tivi corrispondono  fra  loro  e  colle  risultanze 
di  fatto  non  solo  per  le  dimensioni,  forma  e 
quantità,  ma  anche  per  la  qualità  dei  mate- 
riali e  delle  provviste. 

Noi  supponiamo  il  collaudo  definitivo,  men- 
tre in  certe  circostanze  potrebbe  non  farsi  che 
in  via  provvisoria,  a  saggio  del  lavoro  in  corso, 
0  all'effetto  di  rilasciare  rate  di  prezzo  (1). 
Dopo  il  collaudo  e  l'accettazione  del  collando. 
che  potrebbe  anche  essere  impugnato,  l'im- 
presa è  chiusa;  si  ha  diritto  di  respingere 
qualunque  altra  verificazione,  e  domandare  le 
ultime  parti  del  prezzo.  Le  ipoteche  di  cau- 
zione sono  cancellate,  liberati  i  fideiussori. 

Dopo  tuttociò  è  forse  soddisfatto  alla  dispo- 
sizione dell'art.  1689?  No,  per  la  semplice 
ragione  che  il  collaudo  è  sicuro  e  decisÌTO  li- 
vellatore del  fatto  esterno,  ma  non  giadica 


(1)  Quantunque  si  traiti  di  partite  di  lavoro  di- 
stinte e  stanti  da  sé,  di  più  pezzi  o  misura  (arti- 
colo 1688)  il  collaudo  non  sarebbe  deAnttivo  se  non 
fosse   avvenuta   anche    la  consegna,  quante  volte 


fosse  necessario  ripigliare  un  esame  riguardante 
IMnsieme,  nel  rapporto  supponi  della  oontabìiità 
generale. 
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Pignoto,  non  dà  ragione  dì  quello  che  non  sì 
vede,  né  si  può  vedere  e  sfugge,  come  si  diceva 
più  sopra,  ad  ogni  più  attenta  ispezione  (1). 
Allo  stato  delle  cose,  e  per  quanto  Cocchio 
umano  armato  della  lente  scientifica  può  rile- 
vare, nulla  vi  ha  che  faccia  temere;  tutto 
sembra  assicurato  e  tranquillo  (2).  Ma  più 
tardi,  dopo  un  non  breve  corso  di  anni  se 
vuoisi,  i  fatti  verranno  a  smentire  le  previsioni. 
Jj'edifizio  rovina  o  tutto  o  in  parte  ;  si  desta 
l'allarme,  si  accorre  al  riparo,  ma  in  primo 
luogo  convien  certificare  la  causa.  Sono  i  fon- 
damenti che  hanno  ceduto,  si  verifica  un  ab- 
bassamento del  suolo,  si  prova  che  questo  ef- 
fetto avrebbe  dovuto  prevedersi  dal  primario 
costruttore.  Che  poi  il  vizio  interno  di  costru- 
zione accusi  direttamente  il  proprio  autore, 
ciò  è  di  tutta  evidenza. 

§  3746. 
Continuauone. 

F.  DeWeserdzio  e  ddla  durata  ddVa- 

La  garanzia  dell'opera  prestata  non  può 
esser  perpetua  come  quella  della  realtà  pro- 
messa. La  obbligazione  di  dare,  economica  e 
patrimoniale,  può  prolungarsi  senza  fine  nel 
tempo  sotto  forma  di  garanzia  e  d'indennità, 
se  quello  che  si  è  promesso  di  dare  non  si  è 
dato  realmente,  perchè  la  materia  del  dare  è 
perenne,  ma  la  obbligazione  del  fare  si  esau- 
risce coll'opera.  Regolarmente,  chi  ha  com- 
piuta l'opera,  e  l'ha  consegnata  coll'accetta- 
zione  del  committente  che  implica  approva- 
zione, ha  terminato  il  suo  compito.  Non  può 
esser  esposto  a  pagare  una  seconda  volta  chi 
ha  pagato  il  suo  debito.  Ma  può  darsi  un  caso, 
specialissimo  ed  esorbitante  dalla  regola  di 
ragione,  che  alla  consegna  dell'opera  non  si 
possa  provare  la  sua  perfetta  esecuzione.  E 
procede  da  questo,  che  l'artefice  non  può  met- 
tere in  evidenza  tutte  le  parti  della  sua  opera, 
e  può  dirsi  che  per  necessità  delle  cose,  non 
la  consegna  intera  se  con  questa  parola  in- 
tendiamo il  fatto  che  pone  il  suggello  dell'ap- 
provazione. Ed  è  la  parte  rispetto  alla  quale 
bisogna  correr  la  fede  dell'architetto  e  del- 
l'imprenditore, tenendo  nell'animo  che  di 
scienza  e  diligenza  abbiano  dato  quanto  fosse 
necessario.  La  responsabilità  pertanto  di  tutto 


ciò  che  rimane  ignorato,  e  di  cui  non  si  può 
aspettare  la  cognizione  se  non  dal  tempo,  ri- 
mane accesa. 

Tale  responsabilità  e  garanzia  non  può 
estendersi  a  troppo  lungo  tempo,  né  restrin- 
gersi a  tempo  brevissimo.  Anche  la  ragione 
del  calcolo  é  di  una  specialità  eccezionale  che 
non  trova  riscontro  nel  Codice.  I  difetti  delle 
costruzioni  che  non  siano  enormi,  tardano  a 
manifestarsi  in  modo  sensibile.  Mase  un  tempo 
di  sospensione  si  deve  concedere,  ragion  vuole 
che  sia  moderato.  Se  il  tempo  è  troppo  lungo, 
permettendosi  a  molti  anni  di  distanza  la  in- 
dagine della  colpa  dei  costruttori,  vi  sarebbe: 
l*'  la  incertezza  dei  responsabili  é  prolungata 
oltre  ogni  ragionevole  misura;  2''  la  prova  di 
fatti  antichi  diventa  ognora  più  difficile; 
S"  cause  di  deperimento  si  aggiungono  non 
imputabili  ai  costruttori  e  l'indebolimento  che 
a  tutte  cose  adduce  il  tempo  e  la  vetustà.  Un 
corso  di  dieci  anni,  sufficiente  e  non  troppo 
lungo,  sembra  soddisfare  alle  opposte  esi- 
genze. 

Se  nel  giro  di  dieci  anni  Pedifizio  rovina  o 
minaccia  rovina,  si  apre  l'inchiesta  giudiziaria 
a  carico  dell'architetto  e  dell'imprenditore,  ove 
cause  esterne  e  palesi  non  dimostrino  assolu- 
tamente la  inopportunità  di  siffatta  ricerca  (8). 
A  dieci  anni  si  chiude  il  termine  della  garan- 
zia ;  essa  é  cessata.  Non  si  direbbe  con  pro- 
prietà che  l'azione  é  prescritta.  No  ;  non  é  mai 
nata,  né  mai  ha  potuto  esercitarsi. 

Da  qual  punto  decorre  il  decennio?  Dal 
giorno  in  cui  fu  compiuta  la  faòbricaeione. 
Ma  si  dirà,  il  momento  in  cui  può  affermarsi 
compiuta  la  fabbricazione  non  restando  altro  a 
fare,  non  é  forse  mai  quello  del  rilascio  e  della 
consegna  dell'edifizio  che  deve  passare  per  la 
trafila  delle  verificazioni  e  dei  collaudi.  La 
stazione  appaltante  che  ha  l'interesse  di  pro- 
lungare il  tempo,  non  godrebbe  dieci  anni  di 
possesso.  Ma  questione  non  è  di  possesso  né  di 
prescrizione,  guardate  bene.  Posto  il  caso  che 
il  collaudo,  la  verificazione,  la  tradizione  ef- 
fettiva non  avvenisse  che  dopo  sei  mesi,  uno 
o  due  anni,  tanto  sarebbe.  Noi  miriamo  alla 
responsabilità  dell'architetto  e  dell'imprendi- 
tore rispetto  alla  fabbrica,  e  poco  importa  al 
nostro  quesito  in  qual  mano  siasi  trovato  in 
quel  tempo.  Dalla  terminazione  dell'edifizio, 
comincia  l'èra  dello  esperimento  al  quale  è 


(1)  Come  st  fa  a  dire  che  i  fondamenti  sepolti 
SODO  bene  o  male  costrutti,  e  che  il  suolo  più  pro- 
fondo ancora,  presta  ogni  sicurezza  di  perpetua 
stabilità  all*edlfiziof 

(2)  Dagli  articoli  lOS  e  109  del  regolamento  sulle 


opere    pubbliche    del    1875,  si    deduce    la   riserva 
dMndenniià  pei  vizi  occulti. 

(3)  Se  violenta  inondazione,  e  micidiale  terremoto 
ha  atterrato  quella  ed  altre  fabbriche  non  meno 
solide. 


m 
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assoggettato.  E  non  dovendo  questo  aver  prin- 
cipio che  dal  compimento  delle  fabbriche,  onde 
abbia  a  ritenersi  in  ogni  sua  parte  perfetto, 
segue  che  se  coUaudi  parziali  e  parziali  con- 
segne si  fossero  fatte,  solo  da  quel  punto  pren- 
derebbe le  mosse  il  decennio  (1). 

Le  questioni  che  ancora  vivono  nel  fòro  fran- 
cese intorno  alla  durata  dell'azione  d'inden- 
nità, furono  tronche  dalla  provvidenza  delle 
nostre  leggi  (2).  «  L'azione  della  indennità 
«  dev'essere  promossa  entro  due  anni  dal 
«  giorno  in  cui  si  è  verificato  uno  dei  casi  sopra 
«  enunciati  ». 

Da  verificarsi  sarebbe  uno  di  questi  due 
fatti  (che  si  riduce  ad  un  solo),  che  l'edìfizio 
sia  rovinato  o  minacciante  rovina  in  tutto  o  in 
parte.  È  ben  lontano  dal  portare  con  sé  la 
dimostrazione  della  colpa  dei  costruttori,  ma 
è  tale  che  apre  l'adito  alla  ricerca  e  all'eser- 
cizio dell'azione,  e  un  debito  comincia  per 
parte  degli  accusatori,  quello  di  calcolare  il 
tempo  nel  quale  la  loro  azione,  giusta  o  no,  si 
prescrive. 

Il  termine  è  bene  stabilito,  dacché  il  punto 
della  sua  movenza  é  designato.  Lasconciatura 
dell'edifizio  non  può  sfuggire  al  proprietario 
della  fabbrica  e  a  chi  ha  interesse  di  conser- 
varla. I  costruttori  agitando  la  questione  della 
prescrizione,  potranno  dar  prova  che  il  casosi 
è  manifestato  in  tempo  anteriore  a  quello  che 
l'attore  ha  tardivamente  enunciato.  Senonche 
le  prime  manifestazioni  del  pericolo  potrebbero 
essere  state  in  apparenza  lievi  ;  un  muro  scre- 
polato, una  chiave  del  tetto  che  si  disserra, 
non  fa  sempre  temere  una  rovina  ;  si  ò  cer- 
cato un  riparo  o  si  é  creduto  possibile,  o  si  é 
attribuito  a  qualche  causa  ai  costruttori  non 
imputabile.  Si  ebbe  forse  per  qualche  tempo 
la  persuasione  di  una  causa  superficiale  e  ri- 
parabile, finché  più  larghe  aperture  e  più 
paurosi  movimenti  o  scotimenti  della  fabbrica 
non  hanno  messo  in  evidenza  l'estremo  peri- 


colo. Da  quel  momento  userò  questa  frase,  si 
ha  la  coscienza  dell'azione  ;  da  quel  momento 
si  sente  trascorrere  il  tempo  dell'esercizio,  e 
comincia  la  obbligazione  del  termine.  Di  tutto 
questo  si  deve  tener  conto  in  una  controversia 
di  prescrizione. 

«  Quest'azione  per  garanzia  o  per  indennità 
«  (insegna  Duranton)  ha  luogo,  sia  che  l'ar- 
«  chitetto  0  appaltatore  abbia  costrutto  sul 
«  suolo  di  colui  che  ha  commesso  il  lavoro,  sìa 
«  che  abbia  costrutto  sul  proprio  terreno,  e  nel- 
«  l'uno  e  nell'altro  caso  poco  importa  se  con 
«  suoi  materiali  o  con  quelli  somministrati  dal 
«  committente.  L'articolo  non  distingue.  D'al- 
«  tra  parte  il  citato  art.  2270  rende  evidente- 
«  mente  responsabili  gli  architetti  e  impren- 
«  ditori  che  abbiano  semplicemente  dirette  le 
«  opere  in  grande  come  quelle  che  le  abbiano 
€  fatte  coi  propri  materiali  >  {Locaz,^  n.  255). 

Osserva  in  contrario  il  Troplong  (n.  1015), 
che  allorquando  l'appaltatore  ha  edificato  sul 
proprio  suolo  non  è  altro  che  un  venditore,  la 
cui  condizione  é  retta  dalle  regole  di  un  con- 
tratto di  vendita.  «  Egli  è  come  se  l'appalta- 
«  tore  vendesse  una  casa  da  lui  costruita  >. 

Quanto  sia  impropria  questa  dizione  appare 
da  ciò,  che  chi  fabbrica  una  casa  per  conto 
proprio  e  poi  vende  tutto  area  ed  edifizio,  non 
é  un  appaltatore  e  non  agisce  come  tàU. 
Quando  gli  affibbiamo  veste  e  qualità  di  appal- 
tatore, lo  guardiamo  come  quel  cotale  che  s'in- 
carica della  impresa  per  altrui  conto.  Per 
questa  osservazione,  cade  il  giudizio  compara- 
tivo del  Troplong.  Il  contratto  é  misto,  ma 
non  confuso,  di  vendita  e  di  locazione  d'opera. 
È  vendita  quanto  all'area  perchè  senz'acqui- 
star l'area,  il  committente  non  potrebbe  avere 
la  proprietà  dell'edifizio,  di  cui  ha  stipulata 
la  costruzione;  ma  l'edificante  oltre  essere 
venditore  dell'area  è  l'impresario  della  costru- 
zione, e  mantiene  sotto  questo  rapporto  tutta 
la  responsabilità  che  la  legge  gl'impone. 


Articolo  1640. 

Un  architetto  o  un  imprenditore  che  si  è  incaricato  per  appalto  di  costruire 
un  edifizio,  in  conformità  di  un  disegno  stabilito  e  concordato  col  commit- 
tente, non  può  domandare  alcun  aumento  del  prezzo,  né  col  pretesto  che 
sia  aumentato  il  prezzo  della  mano  d'opera  o  dei  materiali,  né  col  pretesto 
che  siensi  fatte  al  disegno  variazioni  od  aggiunte,  se  queste  non  sono  state 
approvate  in  iscritto  e  non  se  ne  é  convenuto  il  prezzo  col  committente. 


(1)  Masselir,  Traile  de  la  respomabiiilé  det  entre- 
preneurt  (p.  171).  Corte  di  Parigi,  30  aprile  1874. 

(S)  È  per  durare  dieci  anni,  coma  darà  la  perma- 
nenza della  garanzìa!  0  per  trentanni,  come   in 


generale  razione  dei  danni,  imperoecbè  dietro  k 
comprovata  obbligazione  dei  cosiruuori  aorga  come 
una  conseguenza,  ma  sostanziale  e  distinta  l'aiioae 
del  danno  durevole  a  trent*aanit 


DELLA   LOCAZIONE 


813 


§  3747.  Dèiìa  immutabilità  dd  prezzo  é^appaUo, 

La  legge  suppone  che  U  prezzo  d*appaUo  aia  unico  e  compìeasivOf  e  parte  da 
questo  supposto  per  dichiararlo  invariabile  malgrado  mutamento  di  circostanze. 

Questa  decisione ,  già  antica ,  risente  forse  un  po^  troppo  del  sospetto  aP  m- 
moraUtà  che  presiedette  al  suo  nascimento. 

Del  disegno  stabilito  e  concordato. 

Da  non  considerarsi  come  una  condizione  necessaria  alla  immutabilità  del 
prezzo  stabilito^  la  quale  è  già  assicurata  in  forza  del  contratto  medesimo. 

La  mancanza  però  di  un  disegno  certo  e  prestabilito  può  permettere  di  pren- 
dere in  considerazione  certe  variazioni  del  fatto  che  non  lo  savf^ero  altrimenti. 

Bei  casi  che  s'impongono  come  vis  major  coWimpero  deUa  necessità  per  do- 
versene tener  conto  onde  non  incorrere  in  ingiustizia. 

Deir approvazione  in  iscritto  del  committente. 

§  3748.  Continuazione. 

Di  altre  opere ,  oUre  quelle  di  edificazioni,  a  cui  si  estende  la  sanzione  dd- 
Vart.  1640. 

LHmprenditore  che  non  ottiene  Vadesione  in  iscritto  pei  nuovi  lavori  perde 
anche  il  diritto  alla  rifusione  delle  spese  da  lui  riputate  necessarie. 

LHmprenditore  dev'essere  indennizzato  per  ciò  che  ha  fatto  conforme  al  disegno. 

DeUa  responsabilità  personale  ddV architetto  che  garantisce  la  precisione  di 
spesa  del  suo  disegno. 

Disapplicazione  deUa  teoria ,  secondo  TropUmg,  se  V  architetto  costruisce  sul 
proprio  suolo. 

La  teoria  però  rientra,  al  parer  suo,  sotto  la  protezione  del  diritto  comune. 


§  3747. 
Della  immutabilità  del  presso  d'appalto. 

Il  prezzo  deir  appalto  di  costruzione  può 
essere  unico  e  fisso,  e  può  essere  variabile  o 
moltiplice  che  voglia  dirsi,  la  quale  fissità  o 
varietà  suole  avere  la  sua  ragione  di  essere 
nello  stato  di  fatto  del  materiale  del  lavoro 
da  eseguirsi.  Potendo  la  materia  dominarsi  sin 
da  principio,  e  presentirsi  la  qualità  e  quantità 
delle  operazioni  da  farsi  di  maniera  che  le 
parti  possano  rilevare  con  una  certa  chia- 
rezza quanto  vi  ha  d^incerto  e  di  aleatorio  in 
simile  impresa,  si  suole,  sin  d^allora,  determi- 
nare il  prezzo  od  unità  di  misura.  Tutto  ciò 
suppone  un  calcolo  preventivo  e  uno  studio  di 
particolari  (che  nei  piani  d'uomini  competenti 
possono  anche  presentarsi  con  una  certa  pre- 
visione) per  cui  ogni  parte  sia  già  convinta 
di  aver  provveduto  al  proprio  interesse,  ma 
non  sempre  questo  si  fa  o  si  può  fare.  I/esten* 
sìone,  la  quantità  del  lavoro,  potria  non  esser 
dimostrabile  a  principio,  e  similmente  non 
essere  prevedibile  al  giusto  la  qualità.  Ciò  di- 
cesi in  particolar  modo  dei  terreni.  Un'ampia 
zona  di  terreni  si  dà  a  bonificare.  La  conti- 
nuazione generale  della  plaga  da  bonificarsi, 
avvolta  com'è  nei  pantani  e  interrotta  da  iso- 
lati e  prominenze,  non  è  sufficiente  per  darci 


una  idea  esatta  dei  mezzi  da  impiegarsi,  degli 
ostacoli  da  superarsi  ;  e  più  si  dirà  in  lavori 
di  montagne.  Checchessia,  il  prezzo  non  è  cal- 
colato a  solo  ma  tiene  ad  una  proporzione,  a 
una  misura  successiva,  che  lo  lascia  nel  pre- 
sente incerto. 

Vero  è  che  non  si  tratta  di  asserzioni  del- 
l'appaltatore, ma  di  fatti  da  vedersi  e  giustifi- 
carsi. Ma  intanto  l'appaltatore  sul  teatro  della 
operazione  si  travaglia  colle  difficoltà  che  in- 
contra, compie  lavori  che  non  fanno  parte  del 
preventivo  o  calcolati  in  meno,  e  quantunque 
ne  debba  essere  verificata  la  necessità  o  la 
utilità,  il  prezzo  e  il  corrispettivo  piglia  incre- 
menti non  considerati. 

Negli  appalti  a  corpo,  à  forfait,  a  cottimo, 
a  prezzo  fatto  come  dicono,  e  in  questa  ma- 
niera di  contratto,  il  legislatore  stesso  entra  con 
una  risoluzione,  con  un  proposito  cosi  deciso, 
che  dimostra  che  una  ragione  più  potente  di 
un  rapporto  giuridico  ordinario  deve  averlo 
determinato.  É  infatti  una  ragione  morale. 
Sino  dal  nascimento  di  questa  legge,  chi  la 
propose  esordiva  dall'abuso  solito  a  commet- 
tersi dai  costruttori,  che  col  pretesto  d'impre- 
videnza e  di  novità,  impinguavano  il  conto  del 
corrispettivo  e  tormentavano  la  economia  dei 
committenti  la  cui  prudenza  dello  spendere 
misurato  e  cauto,  era  così  defraudata  (1).  Si 


(1)    Jaubert,   oratore   al    tribunato,    cominciava 
U  suo  discorso  coi  dire:  «  Era  impossibile  di  non 


occuparsi   nelI*ordinare  questa   parte  delia  legisla- 
zione, di  un  abuso  di  cut  abbiamo  frequenti  esempi. 


814 


LIBRO   III.   TITOLO   IX. 


[Art.  4640] 


adottò  sino  da  quel  tempo  una  disposizione 
che  è  stata  quasi  alla  lettera  ripetuta. 

L'art.  1640  è  dettato  in  termini  pesati.  Il 
prezzo  positivo,  fermo,  invariabile,  malgrado 
ogni  mutamento  di  circostanze,  alla  condizione 
che  il  contratto  esista  in  una  data  forma,  e 
purché  la  variazione  concordata  non  sia  por- 
tata allo  scritto,  non  cadendo  la  censura  sulla 
variazione  ma  sulla  prova. 

È  dato  all'appaltante  di  riposare  nella  im- 
mutabilità della  sua  convenzione  semprechè 
un  disegno  sia  stabilito  e  concordato  colPap- 
paltatore.  II  disegno  che  è  la  esposizione 
particolareggiata  delPopera,  è  premessa  ne- 
cessaria al  committente  che  intende  negare 
il  passo  a  qualsiasi  aumento.  L'appaltatore  lo 
respinge  con  una  sola  risposta,  perchè  non  mi 
avete  voi  presentato  un  disegno  preciso  del- 
l'opera da  farsi  ?  Non  basta  che  siasi  da  noi 
concordato  un  prezzo  per  l'opera  in  genere 
(quantunque  enunciata  in  guisa  che  sull'og- 
getto dell'impresa  non  rimane  alcun  dubbio), 
ma  risultando  su  quali  basi  sia  stato  concor- 
dato, la  legge  mi  autorizza  a  domandare 
un'aggiunta  di  prezzo,  dappoiché  per  mutate 
circostanze  generali  o  per  imprevedute  diffi- 
coltà, si  é  accresciuto  il  lavoro  e  la  spesa  oltre 
quello  che  poteva  essere  preveduto  e  calcolato 
al  tempo  della  convenzione  (1). 

Sarebbe  un  errore  il  credere  che  per  essere 
suscettibile  di  aumento  il  prezzo  dell'appalto 
che  non  è  preceduto  da  un  disegno  dato  a 
invariabile  programma  dal  committente,  il 
prezzo  stabilito  dalle  parti  non  venga  in  al- 
cuna considerazione,  quasi  non  apposto,  e 
debba  cedere  a  quello  che  potrà  esser  liqui- 
dato dai  periti  a  lavoro  compiuto.  Come  mai 
questa  sostanziai  parte  del  contratto  sarebbe 
inattendibile?  Come  mai  potrebbe  intendersi 
derogato  al  principio  che  regge  per  ogni  con- 
tratto commutativo,  non  senza  mistura  di  alea- 
torio, che  la  determinazione  del  prezzo  è  li- 
bera e  forma  legge  fra  i  contraenti?  Il  prezzo 
adunque  concordato,  benché  non  si  abbia  spe- 


cializzato il  disegno  dell'opera,  non  potrà  es- 
ser ritenuto  un  patto  inconsistente  in  un  con- 
tratto perfetto,  ma  avrà  la  soa  legittima 
efficacia.  La  differenza  si  è  questa,  che  pre- 
cisato il  programma,  si  reputa  che  tutto  vi 
sia  compreso,  che  niente  d'impreveduto  ri- 
manga ad  alterare  il  prezzo  in  pregiudizio  del 
committente.  Per  contro  non  adoperata  o  non 
creduta  opportuna  o  possibile  la  designa- 
zione (2),  viene  sottinteso  un  certo  arbitrio 
dell'imprenditore  nel  pratico  esercizio  del  la- 
voro, e  un  diritto  di  compenso  a  spese  e  fa- 
tiche non  prevedibili  a  quel  tempo  e  in  quelle 
date  circostanze;  del  resto  per  tutto  ciò  che 
presumibilmente  era  stato  contemplato  e  pre- 
veduto e  doveva  prevedersi,  il  prezzo  è  defini- 
tivo e  non  può  essere  aumentato  nell'interesse 
dell'imprenditore,  malgrado  egli  provi  di  re- 
starne in  danno. 

Niun  dubbio  però  che  l'altro  scopo  morale 
che  la  legge  si  propone,  per  rimediare  ad  un 
abuso  di  antica  data  troncando  la  via  alle  sub- 
dole alterazioni  dei  prezzi  d'appalto,  non  deve 
rivolgersi  in  ingiustizia.  Nelle  private  conven- 
zioni è  più  facile  cadere  in  questioni  di  questo 
genere  e  sarà  meno  rara  l'applicazione  deirar- 
ticolo  1640,  0  per  non  avere  il  committente 
adempiuto  alla  condizione  dello  specifico  di- 
segno, 0  per  non  avere  il  costruttore  emesse 
quelle  riserve  che  in  faccia  a  impreveduti  acci- 
denti modificano  il  rigor  della  legge,  come 
suol  farsi,  a  regola  di  stile,  negli  appalti  so- 
lenni delle  pubbliche  amministrazioni.  Tut- 
tavia non  può  volere  la  legge  sacrificata  alla 
formalità  la  ragione  e  il  vero  delle  cose.  Vi 
hanno  casi  che  s'impongono  colla  necessità 
della  forza  maggiore  all'uno  e  all'altro  con- 
traente e  a  tutti  gl'interessati  nella  economia 
del  lavoro.  Talvolta  escavando,  s'intoppa  in 
massi  di  pietra  dura  e  di  marmo,  o  s'incon- 
trano profondità  e  corsi  d'acqua  e  prima  di 
metter  mano  agli  esperimenti  del  terreno,  e 
forse  non  prima  di  un  certo  processo  della 
operazione,  imprevedibili.  Bastano  questi  due 


Un  archiielto  o  imprenditore  s'incarica  per  appalto 
della  costruzione  di  un  edificio  secondo  un  disegno 
approvato  e  convenuto  col  proprietario  del  suolo. 
Il  proprietario  aveva  calcolata  la  spesa  che  voleva 
e  poteva  fare;  ciononpertanio  Parchiietto  si  fa  a 
domandare  un  aumento  di  prezzo.  Egli  non  manca 
di  pretesti;  ora  allega  l'aumento  di  prezzo  della 
mano  d'opera,  ora  quello  dei  materiali.  Qualche 
volta  ancora  l'archi  (etto  trovasi  di  aver  eseguito 
qualche  cambiamento  al  disegno,  o  alcuna  aggiun- 
zione che  pretende  essere  stala  necessaria  o  al- 
meno utilCj  e  su  di  ciò  lunghe  e  dispendiose  contro- 


versie »  (Ai  progetto  sull'ari.  1793,  Fkrbt,  tiun.  iv, 
p.  212). 

(1)  lo  non  direi  come  la  corte  d'appello  di  Roma 
(14  giugno  1871}  che  il  contratto  sarebbe  nullu 
perchè  il  prezzo  non  manca,  e  potrebbe  anche 
rispondere  al  lavoro  effettivo,  ma  superato  dal  lavoro, 
non  abusivo,  e  indicato  dalla  qualità  deiropera,  può 
essere,  per  giustizia,  accresciuto. 

(2)  0  capitolato  d'Hppalto,  che  d'altra  parte  non 
si  collega  con  un  calcolo  di  precisione  alla  quantrià 
slal)lhta  del  prezzo. 
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comunali  esempi  per  mille.  Le  cose  sono  ri- 
dotte a  una  condizione  nella  quale  si  può  cre- 
dere né  Pappaltante  medesimo  avrebbe  voluto 
proporre,  per  quanto  riguarda  il  suo  medesimo 
interesse,  una  impresa  di  molta  difficoltà  e  di 
tale  un  costo  di  spesa  che  supera  ben  troppo 
le  sue  previsioni.  Vero  è  che  il  suo  disegno, 
color  di  rosa,  portava  a  non  spendere  di  più  ; 
ma  non  era  che  una  sua  imprevidenza  che  il 
costruttore  divideva  con  lui,  ingannato  dalle 
apparenze  (1). 

Quel  senso  di  favore  da  cui  sembra  piuttosto 
dominato  che  retto  l'art.  1640,  ha  dunque  nella 
giustizia  stessa  del  legislatore  dei  limiti  che 
non  si  devono  oltrepassare.  In  sostanza  nasce 
materia  per  un  secondo  contratto  che  nel  primo 
non  può  essere  contenuto.  Il  diritto  che  pri- 
mieramente spetta  all'imprenditore  in  faccia 
a  tale  novità  di  circostanze,  si  è  di  arrestarsi 
nella  prosecuzione  del  lavoro,  se  nello  stesso 
contratto  non  sia  già  pronunziata  e  dall'appal- 
tatore assunta  tale  eventualità.  Egli  dovrà 
partecipare  al  committente  il  fatto  im preve- 
duto, e  interpellarlo  sulle  sue  intenzioni.  Alla 
stessa  limitazione  soggiace  la  facoltà  riserva- 
tasi per  patto  dal  committente  di  ordinare 
nuovi  lavori,  il  che  si  deve  intender  sempre  in 
una  relazione  di  convenienza  e  di  opportunità 
colPopera  convenuta,  rimossa  ogni  pretesa  che 
passi  il  segno  della  più  ragionevole  relazione. 

Si  può  dire  che  il  vero  interesse  dell'arti- 
colo 1640  consiste  in  questo,  che  l'imprenditore 
non  possa  azzardare  novità  sul  piano  stabilito, 
ma  quand'anche  ritenga  che  sia  una  cosa  utile 
a  proporsi  quella  che  importa  accrescimento 
di  spesa,  deve  riportarne  approvazione  in 
iscritto  dal  committente,  e  avere  con  lui  con- 
venuto H  prezzo  (2).  Utile  cautela:  ossequiosa 
alla  stessa  convenzione  per  cui  è  tolto  il  peri- 
colo dell'arbitrio  che  sorprende  e  dell'abuso 
che  nuoce,  e  ciò  che  apparve  quasi  ingiusto  nel 
primo  aspetto,  si  ridusse  alla  semplice  obbli- 
gazione di  denunciare  le  mutazioni  soprav- 
venute a  proposito  del  formato  disegno.  In  se- 
guito di  questa  comunicazione,  il  committente 
fu  posto  nella  facoltà  di  scegliere  il  suo  partito. 


0  abbandonare  la  impresa  troppo  gravosa  per 
lui,  0  permettere  all'appaltatore  la  continua- 
zione, riconoscendo  la  necessità  di  aggiungere 
nuovi  lavori  e  nuove  spese  ;  contratto  nuovo  in 
effetto,  da  portarsi  però  allo  scritto  siccome  il 
precedente.  £  ciò  si  fa  e  si  vuole  per  due  ra- 
gioni. La  prima  è  generale.  È  legge  d'ordine 
e  risponde  all'art.  1341.  L'altra  è  specialissima 
riparando  agli  abusi  dell'arbitrio  dei  quali  non 
è  cessato  l'antico  lamento,  non  permettendo 
veruna  novazione  non  autorizzata  da  una  con- 
venzione formale. 

§  3748. 

Continuazione. 

Restano  ancora  alcune  delicate  questioni  a 
sciogliersi  intorno  a  questo  articolo. 

La  prima  riguarda  niente  meno  che  la  sua 
comprensione  0  portata,  e  quanto  eserciti  d'in- 
fluenza sui  contratti  d'appalto  in  generale. 

Il  tenore  dell'art.  1640,  nel  suo  tenore,  è 
speciale.  Si  occupa  degli  architetti,  si  occupa 
degli  edifìzi.  Rimontando  alle  prime  origini, 
alle  proposte,  alle  discussioni  preliminari  del 
Codice  Napoleone,  un  grido  sì  eleva  contro  gli 
architetti  che  vengono  dolosamente  trafficando 
sui  preparati  disegni  degli  edifìzi.  La  indigna- 
zione di  quei  legislatori  moralisti  non  è  che  per 
simili  artefici.  £ssi  soltanto  sono  colpiti  lette- 
ralmente dalla  disposizione,  che  può  anche 
riguardarsi  eccezionale.  Ciononostante  havvi 
una  cosi  stretta  identità  di  ragione  e  di  causa 
e  quasi  un  contenuto  unico  rispetto  i  costrut- 
tori di  fabbriche,  ed  i  costruttori  di  canali,  di 
ponti  e  di  strade  d'ogni  maniera  che  si  dipar- 
tono dai  disegni  stabiliti  e  concordati,  aggra- 
vando le  spese  o  aumentando  le  opere  per 
accrescere  il  prezzo  e  con  esso  il  proprio  gua- 
dagno, che  non  può  assolutamente  tirarsi  una 
linea  di  distinzione.  Infatti  e  scrittori  e  deci- 
sioni ne  trattano  promiscuamente,e  rassegnano 
a  quest'ordinamento  altre  imprese  che  non  sono 
di  mera  edificazione,  e  altri  operatori  che  non 
sono  propriamente  degli  architetti  sommetten- 
dovi  in  generale  gVimprenditori,  già  compresi 


(l)  non  è  raro  che  i  più  ponderali  progetti  siano 
sottoposti  a  sostanziali  modificazioni.  Nel  28  marzo 
1871  la  corte  d'appello  di  Torino  decise  in  tal  senso 
un  caso  nel  quale  in  forza  di  nuove  scoperte  si 
iroTò  necessario  il  trasporlo  della  linea  stradale 
che  doveva  costruirsi  in  un  altro  punto  «  sicché  il 
ponte  murario  nel  progetto  doveva  sostituirsi  da 
un  ponte  di  ferro.  Fu  riconosciuto  che  i  nuovi 
lavori,  resi  inevitabili,  non  potevano  caricarsi  al- 
rappaltatore.  E  nel  S8  aprile  187C  questo  pure  si 


disse  rapporto  al  bisogno  di  costruire  certe  gallerie  di 
cavalcavìa  dove  erano  gettati  dei  semplici  passaggi  a 
livello.  Lbvi,  n.  440. 

(2)  Non  crederei  veramente  necessaria  questa  se- 
conda condizione.  Tante  volle  non  si  può  neppure 
concordare  il  prezzo  non  sapendosi  se  ed  a  qual 
punto  siano  per  arrestarsi  le  perniciose  novità,  e 
più  che  probabilmente  non  potendosi  a  quel  punto 
liquidare  la  spesa. 
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nel  testo,  appellativo  di  maggior  comprensione 
e  che  non  senza  ragione  devon  essere  stati  as- 
sociati nella  responsabilità. 

Può  ricercarsi  in  secondo  luogo,  sempre  ad 
esplicazione  del  testo,  se  sotto  nome  di  au- 
mento di  prezzo  che  inchiude  aumento  di  ono- 
rari e  maggiori  guadagni,  e  fu  causa  di  so- 
spetto e  di  diffidenza,  si  contenga  pur  anco 
una  indennità  di  spese,  più  o  meno  necessarie. 
Anche  una  simile  indennità  sembra  negata,  in 
tale  stato  di  cose,  agl'imprenditori.  Vi  sarà  della 
buona  fede,  se  si  ha  la  persuasione  della  ne- 
cessità di  tali  aggiunzioni,  ma  certo  vi  ha  inob- 
bedienza alla  legge  e  imprudenza,  constando 
all'imprenditore  che  il  committente  non  voleva 
assolutamente  spendere  di  più.  Vero  è  che  in 
tal  caso,  Parchitetto  0  imprenditore  non  aspira 
ad  aumento  di  prezzo  per  causa  di  lucro  con- 
tentandosi della  indennità  della  spesa,  ma 
regge  la  stessa  ragione  del  limite  positivo  che 
il  committente  si  è  prefisso. 

Si  forma  pertanto  una  ben  singolare  condi- 
zione di  cose,  bisogna  convenire.  Di  fronte  alla 
necessità  (1),  che  si  è  presentata,  sta  bene  che 
il  committente  dica  all'architetto  :  non  voglio 
spender  altro,  mi  fermo.  Padrone!  Ma  l'opera 
imperfetta  rimarrà  al  committente  che  in  vero 
cosi  taccagno  com'è  e  prudentemente  economo, 
non  doveva  azzardarsi  ad  operazioni  di  cui,  si 
sa  bene,  non  può  aversi  la  completa  previ- 
denza. L'appaltatore  ci  rimetterà  la  spesa, 
non  dovrà  però  rifonder  danni,  ma  di  quella 
che  avrà  fatta  conforme  al  disegno,  dovrà 
essere  indennizzato. 

Una  parola  in  quarto  luogo  sulla  responsa- 
bilità che  incorre  verso  il  committente  l'ar- 
chitetto che  fa  un  preventivo  di  spesa  e  ne  ga- 
rantisce la  precisione.  Sarebbe  una  promessa 
imprudente,  ma  non  dubitiamo  che  debba  avere 
il  suo  effetto,  ben  supponendo  che  l'architetto 
abbia  un  interesse  nell'opera  o  come  impren- 
ditore, 0  come  quello  che  ne  ricava  un  premio 
conveniente  e  si  adopera  che  non  gli  sfugga 
l'occasione,  e  sentendo  forse  di  correr  l'azzardo 
col  garantire  la  spesa.  Tanto  meno  scusabile 
per  esser  l'uomo  dell'arte,  egli  è  come  ogni 
altro  imprenditore  che  assestato  il  prezzo  di 
convenzione  senza  condizioni  né  riserve,  deve 


compier  l'impresa  per  il  prezzo  convenuto. 

Un  ultimo  riflesso  sulla  teoria  dei  Troplong 
della  quale  abbiamo  dato  cenno  e  che  da  lui 
viene  estesa  sino  all'art.  1793  del  Codice  fran- 
cese rinnovata  nel  nostro  1640,  benché  con 
qualche  sostanziale  differenza. 

A  quella  cattiva  teoria  che  crediamo  di  aver 
confutata,  il  Troplong  aggiunge  per  conforto  la 
espressione  che  s'incontra  nell'indicato  arti- 
colo «  a  tenore  di  un  piano  concordato  e  stabi - 
«  lito  col  proprietario  del  suolo  >  e  afferrando 
la  lettera,  ne  trae  una  conseguenza  che  si  ri- 
fiuta anche  dalla  maggioranza  degl'interpreti 
francesi  ma  per  noi  sarebbe  affatto  sovversiva. 
Secondo  lui,  l'art.  1798  non  si  estende  alPar- 
ehitetto  che  costruisce  sul  proprio  sudo  (2). 
Inutilmente  dunque  in  questa  specie  di  fatto 
il  committente  avrebbe  stabilito  e  concardato 
coll'architetto  imprenditore  il  disegno  del- 
l'opera perchè  l'architetto  imprenditore  po- 
trebbe a  sua  volta  domandare  aumento  di 
prezzo  sia  per  essersi  aumentata  la  mano 
d'opera  o  dei  materitUi,  e  anco  per  asserite 
variazioni  e  aggiunte  benché  non  risultanti 
dallo  scritto.  Questa  è  la  posizione  del  con- 
trario abbastanza  assurda. 

Sparisce  la  disposizione  eccezionale  e  su- 
bentra al  parere  del  Troplong,  il  diritto  co- 
mune che  basta  a  regolare  il  caso.  È  questo 
il  suo  tema.  L'architetto  non  può  domandare 
sotto  pretesto  che  le  condizioni  di  fatto  siano 
mutate,  aumento  di  prezzo.  La  misura  del 
prezzo  è  stabilita;  la  convenzione  è  immu- 
tabile. Questo  è  canone  del  diritto  comune 
per  ogni  contratto  bilaterale  e  commutativo. 

«  Ma  quanto  Io  stato  delle  cose  sarebbe  dif- 

<  ferente  se  le  opere  fossero  state  ineomin- 
«  ciat^  sul  mio  proprio  suolo  !  »  Vediamo  la 
differenza. 

«  In  questo  caso  non  posso  metter  a  carico 
«  dell'architetto  quello  che  è  stato  fatto  e 
«  lasciare  per  suo  conto  e  il  suolo  e  le  costru- 
e  zioni.  Una  volta  impegnatomi  in  un  lavoro 
«  che  ho  creduto  utile  ai  miei  interessi,  sono 
«  dominato  dal  desiderio  di  non  lasciarlo  im- 
«  perfetto  ed  è  questo  il  desiderio  che  l'im- 

<  prenditore  metterà  a  profitto  con  insaziabile 
«  avidità:  egli  troverà  mille  pretesti  per  con- 


(I)  Se  per  esempio  si  trovasse  cosa  inavvertita 
net  disegno,  forse  non  essendo  nota,  che  a  quella 
profondità  ove  si  devono  posare  le  pile  del  ponte, 
s*incrocia  una  corrente  d*acqua  che  bisof^na  sviare 
affinchè  la  sua  solidità  sia  assicurala,  chi  non  di- 
rebbe che  Pi m prenditore  ponendo  mano  a  questo 
lavoro  anche  senza  prevenirne  il  committente  e 
ricercare  la  sua  adesione,  fa  opera  indispensabile 


alla  esecuzione  della  impresa?  —  È  sempre  però  da 
avvertire  che  in  affari  spettanti  a  pubbliche  ammt* 
nistrazioni  come  sono  quelli  di  cui  reco  un  esempio, 
a  codeste  eventualità  suole  provvedere  il  capitolato. 
(i)  Egli  ne  dà  questo  esempio.  Un  architetto  s 
obbliga  verso  di  me  a  fabbricarmi  per  L.  150,000  un 
edifizio  sopra  un  pezzo  di  terra  a  lui  aggiudicata  in 
un  concorso  d'asta. 
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«  darmi  di  costruziom  in  costruzioni,  di  spese 
«  in  spese.  Sempre  incalzato  dal  pensiero  di 
«  non  restare  a  mezzo  dell'opera,  seconderò 
€  il  suo  impulso.  Mi  assegnerà  delle  buone  ra- 
«  gioni  per  persuadermi  di  non  dover  perdere 
«  le  anticipazioni  già  fatte.  Poi  vi  prenderà 
«  anche  parte  Pamor  proprio...  Ebbene  ecco 
«  U  pencolo  contro  cui  non  bisognatja  hisciar 
«  inerme  un  proprietario,  È  questo  giuoco  ro- 
«  vinoso  che  il  legislatore  ha  voluto  prevenire 
«  con  una  disposizione  già  da  gran  tempo  re* 
«  clamata  da  tutti  coloro  che  conoscevano  il 
«  cuore  umano  ».  Interessato  il  legislatore, 
conclude  Paltò  giureconsulto,  a  provvedere  a 
siffatto  pericolo,  non  può  avere  pensato  a  una 
posizione  deil  tutto  diversa  e  alla  quale  è  suf- 
ficiente guarentigia  il  diritto  comune,  quella 
cioè  di  avere  V architetto  fabbricato  sul  proprio 
suolo. 

Questo  rumor  per  nulla  ha  noiato  il  legis- 
latore italiano  che  tolse  via  le  parole  per  cui 
si  era  eccitata  la  mente  sufficientemente  im- 
maginosa di  Troplong.  Si  può  ammetter  per 
vero  quello  ch'egli  dice,  che  quando  ci  poniamo 
ad  un'opera  della  quale  siamo  invaghiti  e  che 
solletica  il  nostro  amor  proprio,  siamo  disposti 
a  fare  dei  sacrifìci  per  riuscirvi,  e  il  legislatore 
ha  voluto  guarentire  il  proprietario  da  questa 
sua  naturale  debolezza.  Ma  sarebbe  più  forte 
il  committente  contro  le  fallaci  persuasioni 
dell'imprenditore  se  la  casa  di  villeggiatura. 


suppongasi,  sia  fatta  da  lui  erìgere  sopra  un 
terreno  che  è  già  suo,  e  sopra  un  terreno  che 
gli  viene  ceduto  dall'imprenditore?  L'oggetto 
che  lo  attrae  è  forse  il  suolo  o  la  fabbrica 
stessa?  Vi  ha  l'elemento  deUa  f^endita,  si  dice: 
ne  conveniamo.  Ma  l'autore  distrugge  con  ciò 
il  suo  stesso  argomento  se  nel  contratto  è  già 
inchiuso  l'acquisto  del  suolo;  ciò  dimostra  che 
il  terreno  su  cui  si  fabbrica  è  suo  proprio  e 
non  dell'imprenditore  (1). 

Quale  scoperta  si  è  quella  che  il  diritto  co- 
mune basta  al  medesimo  effetto  a  cui  provvede 
la  legge  eccezionale?  Allora  la  legge  eccezio- 
nale sarebbe  stata  scrìtta  inutilmente  e  per 
l'uno  e  per  l'altro  caso  che  infine  si  riduce 
ad  un  solo.  Ma  non  è  vero  che  la  legge  ecce- 
zionale sia  scritta  inutilmente.  Secondo  la  legge 
generale,  si  troverebbe  bensì  inalterabile  il 
prezzo  stabilito,  senza  tener  conto  degli  svan- 
taggi che  in  quest'alea  l'appaltatore  avesse 
sofferti.  Ma  si  terrebbe  conto  delle  eventualità 
non  avvertite  e  non  potute  avvertire  perchè 
allora  ignote,  riguardanti  la  materia  della  con- 
venzione. Di  presente,  e  secondo  questa  legge, 
anche  la  mutazione  e  la  novità  che  forma 
ostacolo  materiale  alla  esecuzione  del  piano 
stabilito,  è  a  rischio  dell'imprenditore;  o  al- 
meno il  committente  è  in  facoltà  di  troncare  il 
corso  dell'opera  com'è  stato  superiormente 
spiegato,  senza  incorrere  in  veruna  obbliga- 
zione di  danno  verso  l'imprenditore. 


Articolo  1641. 

Il  committente  può  sciogliere  a  suo  arbitrio  l'accordo  delPappalto, 
quantunque  sia  già  cominciato  il  lavoro,  tenendo  indenne  l'imprenditore 
di  tutte  le  spese,  di  tutti  i  lavori  e  di  tutto  ciò  che  avrebbe  potuto  guada- 
gnare in  tale  impresa. 

§  3749.  Ddla  facoltà  del  committente  di  sciogliere  H  contratto  in  eorso  di  esecueione. 

I.  Bel  recesso  causale. 

H  proprietario  ordinando  un^opera  che  lo  riguarda,  non  vinccìa  la  sua  libertà. 

Può  quindi  troncare  U  lavoro  di  cui  sia  pentito  o  che  non  possa  proseguire  ndla 
nuova  posizione  dei  suoi  affari. 

Quando  Varchitetto  possa  opporsi  aUe  mutazioni  del  proprietario. 

Del  diritto  di  licenziare  il  costruttore  se  operi  contro  regola  d'arte  e  contro 
Vordine  ricevuto  dal  proprietario,  e  dd  biasimo  d'incapacità. 

Di  ciò  che  si  può  pretendere  da  un  artista  che  è  stato  prescelto  fra  i  mediocri  e 
regolari. 

Obblighi  delParte/ice  licenziato  per  colpa, 
§  3750.  Continuazione. 

II.  Del  recesso  arbitrario. 

Fondato  nel  permanente  diritto  di  proprietà  non  alienato  né  disposto  ad  altrui 
favore. 


(I)  Laonde  Tendila  e  locazione  d'opera  nello  slesso 
contrailo  come  abbiamo  osseryato  altrove.  Tuttociò 
potrà  essere  rappresenlato  da  un  prezzo  unico,  ma 


le  due  operazioni  della  vendita  del  suolo  e  della  lo- 
cazione esistono  senza  confondersi,  e  questa  conserva 
11  suo  carattere  in  tutte  le  sue  conseguenze. 


BoBSARi,  CommenU  al  Cod.  civ.  ital^  —  YoL  lY.  Parte  I. 
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Degli  ótòUghi  verso  celerò  che  furono  inearieaU  ddPopera. 

Calcolo  sul  lavoro  che  rinvine  a  farai  per  la  competente  indennità. 

Della  materia  dei  calcolo. 

DéWappaUo  a  pezsi  o  misura. 

Se  il  prezzo  era  stato  interamente  pagato,  deve  farsi  la  restituzione  di  quello  die 
avanza  oltre  le  spese  da  soddisfarsi? 

Diritto  di  recesso  volontario  negli  appalti  piMUci  (articolo  945  della  legge  solle 
Opere  pubbliche). 


§  3749. 

Della  faooltà  del   oommìttente  di  foiogliere 
il  contratto  in  oorfo  di  efeousione. 

Ossermmo  qaesto  proposto  sotto  dae  a- 
spetti:  1°  del  recesso  cansale;  2**  del  recesso 
arbitrario. 

I.  Dd  recesso  causale, 

H  committente  di  nna  grande  operazione 
artistica  o  industriale  il  cui  oggetto  lo  riguarda 
totalmente,  non  si  crede  avere  in  forza  di 
questo  mandato  rinunziato  al  suo  proprio  di- 
ritto di  proprietà  ed  essersi  imposto  un  legame 
indissolubile.  Se  non  che  un  mandato  di  questa 
specie  che  in  fondo  non  si  può  negare  che  sia, 
non  è  fatto  sui  gratia  semplicemente  nel  qual 
caso  può  sempre  ritirarsi,  ma  altresì  in  alterius 
gratiam  per  cui  assume  il  nome  di  locazione 
d'opera  ;  diventa  un  vero  contratto  commuta- 
tivo, riceve  dei  corrispettivi  essenziali  alla  sua 
natura,  esorbitando  per  questo  lato  dal  sem- 
plice mandato.  E  sotto  questo  aspetto  si  con- 
sidera un  contratto  indissolubile  come  un  altro. 
Perquanto  riguardala  libertà  del  committente 
di  recedere  e  sotto  quali  obbligazioni,  sarà  ma- 
teria del  numero  n  di  questa  breve  monografia. 
Ora  vediamo  quanto  abbia  facoltà  il  commit- 
tende  di  variare  l'esecuzione  nel  suo  libito  di 
proprietario  in  confronto  della  convenzione  sul 
modo  già  statuito  colParchitetto  del  nuovo 
edifizio  ordinatogli. 

Invero  Pintromissione  del  proprietario  per 
variare  la  forma  della  fabbrica  durante  il  la- 
voro, 0  accrescerne  la  estensione,  secondo 
nuove  sue  viste  o  nuovi  bisogni,  non  può  esser- 
gli impedita  quasi  legato,  vincolato,  costretto 
fosse  al  suo  primo  disegno.  Fu  già  osservato, 
che  per  quanto  l'imprenditore  abbia  seguito 
gli  ordini  del  proprietario  cessa  la  sua  mede- 
sima responsabilità  (1);  ed  è  ben  chiaro  che 


al  diritto  del  proprietario  corrisponde  l'ob- 
bligo di  pagare  Parchitetto  per  quei  maggiori 
lavori  che  gli  vengono  commessi.  Suole  il  pro- 
prietario prudente  riservarsi  questa  facoltà, 
specialmente  laddove  le  costruzioni  sono  de- 
stinate ad  occupare  larghissimi  spazi,  e  a  sod- 
disfare molti  e  svariati  bisogni.  Riserva  non 
necessaria  però  potendosi  ritenere  nel  diritto 
medesimo  della  proprietà. 

Può  nondimeno  Parchitetto  non  senza  ra- 
gione opporsi  qualora,  per  seguire  gl'incon- 
sulti ordini  che  riceve  dal  proprietario,  fosse 
per  mancare  ai  doveri  imposti  dalla  legge  ge- 
nerale sulle  fabbricazioni,  o  anco  a  quelli  che 
hanno  rapporto  colParte  nobilissima  da  lui 
professata.  Se  il  proprietario  pretenda  di  por- 
tare le  sue  costruzioni  oltre  il  segno  dalla  legge 
0  dai  regolamenti  edilizi  permesso,  Parchitetto 
non  vorrà  rendersi  complice  di  questa  trasgres- 
sione. La  dignità  dell'arte,  la  tutela  della 
incolumità,  e  il  pubblico  interesse,  e  quello 
del  proprietario  medesimo,  gli  fanno  debito  di 
sviare  le  velleità  pericolose  del  proprietario, 
che  0  per  ragione  di  economia  volesse  usare 
dei  materiali  insufficienti,  o  per  bizzarria  si 
compiacesse  di  certe  inormalità  sconvenienti 
al  pubblico  ornato,  difformi  e  ripugnanti  ad 
ogni  regola  d'arte.  Se  in  altri  casi  in  cui  l'a- 
zione del  proprietario  perchè  innocua  rimane 
libera,  egli  potrebbe  licenziare  senza  corri- 
spettivo l'artefice  che  si  ostinasse  nel  primo 
disegno  contro  i  suoi  pentimenti  legittimi  ;  nel 
caso  però  di  cui  parliamo  non  potrebbe  impu- 
nemente, cioè  senza  obbligazione  del  danno, 
recedere  dal  contratto. 

Si  noti  che  questo  principio  della  discreta 
libertà  del  proprietario  di  mutare,  ampliare 
0  restringere  il  disegno  dell'opera  anche  in 
corso  di  esecuzione  (2),  non  è  contrastato  dal- 
l'art. 1640  il  cui  rigore  si  appunta  immediata- 


(1)  «  Si  arbitrio  domini  opus  efficeretar,  lune 
nihii  praestare  domino  de  bonilate  operis  videtur  » 
(Leg.  51,  g  toc.  cond.). 

(2)  E  intendiamo  se  il  proprietario  sia  libero  di 
sé  e  indipendente  nella  sua  amministrazione,  ed 
escludiamo  quegristituti  amministrativi  rispetto  at 


quali,  i  contratti  d*appalto,  già  definiti,  sono  inal- 
terabili per  ogni  parte  se  non  per  nuove  e  solenni 
deliberazioni  delPente  morale,  col  concorso  degli 
appaltatori,  e  ciò  non  avvenga  di  fronte  a  material i 
necessità  sopravvenute. 


DELLA    LOCAZIONE 


819 


mente  contro  l'operatore,  e  milita  in  senso  op- 
posto a  sollievo  e  guarentigia  del  proprietario. 

La  libertà  delle  variazioni  non  è  quella  di 
recedere  dal  contratto  e  licenziare  l'architetto, 
eccettochè  l'architetto  non  vi  si  rifiuti  senza 
ragione.  Ma  il  proprietario  può  anche  averne 
il  diritto  se  l'architetto  renda  saggio  evidente 
d'incapacità  e  d'imperizia  nell'esercizio  del 
suo  stesso  lavoro.  Il  proprietario  a  cui  appar* 
tiene  di  seguirne  l'andamento  e  di  sorvegliarlo, 
può  avvertire  alla  viziosa  costruzione,  al  me- 
todo inadatto,  ai  perniciosi  risultati  ai  quali 
si  va  incontro.  L'operatore  può  essere  costretto 
a  demolir  quello  che  ha  fatto,  a  rinnovare 
il  lavoro  a  spese  sue  proprie.  Ma  quanto  alla 
inettitudine  e  alla  incapacità  personale  del 
costruttore  per  attribuirsi  la  facoltà  di  rece- 
dere dal  contratto  e  di  licenziarlo  senza  paga, 
è  questione  sempre  delicata.  Escono  talvolta 
lavori  imperfetti  e  fuori  d'ordine  dalle  mani 
d'uomini  esperti,  perchè  trascurati  o  affidati 
ad  agenti  secondari  di  minor  pratica  ed  espe- 
rienza. L'architetto,  anche  nell'interesse  del 
suo  credito  professionale,  si  presterà  al  riparo 
tagliando  e  riedifìcsindo  ove  il  bisogno  lo  esiga; 
avrà  biasimo  di  negligenza  non  d'incapacità. 

Nelle  opere  di  belle  arti  propriamente,  pit- 
toriche 0  scultorie,  la  critica  si  esercita  più 
largamente  ;  dsd  bello  estetico  e  dallo  squi- 
sito al  mediocre  e  volgare  vi  è  del  campo  per 
apprezzare  un  lavoro  di  questo  genere,  ma 
è  difficile  stabilire  a  qual  valore  artistico,  a 
qual  momento  estetico,  debba  giunger  l'opera 
che  il  locatore  si  è  obbligato  di  fare.  Due  cri- 
teri per  certo  vengono  a  galla  in  questa  ricerca. 
Il  grado,  la  fama  dell'artefice;  il  prezzo.  Un 
dipinto  affidato  al  Mantovani,  un  lavoro  di 
basso-rilievo  allogato  al  Tenerani,  si  sa  a  che 
devono  riuscire;  essi  sono  destinati  all'ammi- 
razione. Scegliete  invece  un  mediocre  e  spen- 
dete poco  ;  ciò  vale  alla  vostra  economia,  ma 
impegna  ad  un  tempo  la  vostra  contentabilità. 
E  il  lavoro  di  questo  secondo  non  si  potrebbe 
rifiutare,  se  non  qualora  fosse  al  di  sotto  della 
stessa  mediocrità:  un  aborto,  un  tentativo  in- 
fantile, un  qualche  cosa  senza  nome,  non  lecito 
a  qualsivoglia  artista  dell'infimo  conto.  Non  si 
può  mai  pretendere  da  uno  scrittore,  da  un 
artista  che  quel  più  che  può  dare  perchè  non 
sempre  cose  somme  vengono  da  sommi  ;  ma 
anche  dai  più  mediocri  si  ha  diritto  di  preten- 
dere qualche  cosa  che  sia  entro  l'arte,  e  pos- 
siamo rifiutare  le  produzioni  abnormi.  La  ca- 
pacità si  deve  sempre  prestarla  (1).  Nelle 


opere  architettoniche  e  plastiche,  meglio  che 
nelle  ideali,  il  giudizio  è  positivo;  se  un  edificio 
si  venga  costruendo  alla  peggio,  si  può  dimo- 
strare con  una  visita  di  perito  ;  e  senza  pro- 
porre la  odiosa  questione  della  incapacità,  ri- 
parare ingiungendo  la  rinnovazione  del  lavoro. 

Se  le  opere  edilizie,  terminate  o  no  e  male 
costrutte  possono  correggersi,  l'architetto  o 
imprenditore  dovrà  farlo,  ma  condizione  gra- 
vissima di  cose  è  quella  nella  quale  l'impren- 
ditore (non  crediamo  questo  possibile  in  un 
architetto)  visto  l'insostenibile  lavoro  che  ha 
fatto,  sia  costretto  a  demolirlo.  Misura  estrema, 
•misura  di  necessità  ne  conveniamo,  da  evitarsi 
per  quanto  si  possa,  giusta  però  e  legale  e 
sulla  quale  un'amministrazione  pubblica  non 
potrebbe  transigere.  Bene  accade  più  d'una 
volta  che  vizi  irreparabili  dell'edificio  e  da  at- 
tribuirsi ai  costruttori,  si  manifestino  dopo  la 
consegna,  e  lungamente  ne  abbiamo  discorso 
sull'articolo  1639.  Scossa  in  un  punto  qua- 
lunque del  decennio  e  crollata  senza  veruna 
causa  esterna,  la  fabbrica,  chiesa,  campanile, 
teatro,  ecc.,  e  scopertosi  che  fu  azzardata  senza 
solide  fondamenta,  responsabilità  dell'archi' 
tetto  0  imprenditore,  significa  rifare  l'edifizio 
in  più  solida  forma  a  tutte  loro  spese.  Essi 
possono  valersi  dei  materiali  buoni  che  sopra- 
vanzano; trasportare  i  cattivi  che  vengono 
surrogati.  La  responsabilità  non  sarebbe  mi- 
nore qualora  i  materiali  cattivi  fossero  stati 
somministrati  dallo' stesso  committente;  in- 
combeva ai  costruttori  dì  verificarli  e  di  re- 
spingerli :  niun  diritto  a  compenso,  e  talvolta 
una  trista  sequela  di  danni  cagionati  dalla 
caduta  dell'edifizio. 

Che  diremo  del  prezzo  già  pagato  dall'ap- 
paltante?  Poiché  l'appaltatore  è  obbligato  a 
rifare  a  sue  spese  il  lavoro,  è  troppo  giusto 
che  non  gli  sia  ritolto  il  prezzo  che  vale  tanto 
per  la  prima  quanto  per  la  seconda  edizione 
del  suo  lavoro. 

§  3750. 

Gontinuazione . 

II.  Del  recesso  arbitrario. 
È  lecito  il  pentimento  a  chi  ha  commesso 
ad  altri  un'opera  per  appalto  ;  il  che  nell'or- 
dine dei  contratti  sembra  una  assai  strana  sin- 
golarità, e  singolarità  infatti  deve  chiamarsi, 
ma  può  essere  spiegata.  Ogni  volta  che  si  dis- 
pone in  modo  qualsiasi  della  proprietà  in  altrui 
favore,  o  per  vendita  o  per  locazione,  o  per 


(1)  Spondetis  tamqtutm  artifex,  tenetur  de  omni  culpa  prtis. 
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enfiteusi,  ecc.,  definitivo  è  il  contratto  e  sa- 
rebbe intollerabilmente  assurdo  invocare  il  fa- 
vore della  proprietà  per  ritornare  ad  arbitrio 
nelle  prime  condizioni.  Donde  procede  adun- 
que la  eccentrica  e  anomala  disposizione  del- 
l'articolo 1641?  Procede  da  questo,  che  isti- 
tuendo un  lavoro  più  o  meno  esteso  di  trasfor- 
mazione sulla  cosa  sua  (1),  il  proprietario  non 
dispone  già  della  proprietà  ma  semplicemente 
della  sua  modalità  e  forma  di  esistere,  non 
perdendo  un  filo  ma  anzi  aggiungendovi  quel 
più  di  valore  che  le  sovrapposizioni  sono  per 
accrescervi.  L  un  proprietario  che  rimane 
nella  cerchia  della  sua  proprietà  senza  di- 
strarne parte  alcuna  nò  di  sostanza  né  di  frutti, 
e  imprende  un'opera  per  sé  a  proprio  van- 
taggio, a  lusso,  a  vaghezza  ;  paga  una  mercede 
perchè  è  un  lavoro,  una  fatica  che  si  carica 
ad  altri  come  si  paga  il  falegname  che  vi  fa 
dei  mobili,  prestazione  che  ha  tutt'altra  causa 
che  quella  di  far  partecipare  ad  altri  qualche 
cosa  che  a  voi  appartiene. 

Onde  preghiamo  qui  a  distinguer  bene  fra 
locatio  rei  e  conducHo  operis^  a  ricordare  i 
loro  caratteri  differentissimi.  La  prima  è  la 
sottrazione  dei  frutti  che  rappresentano  la 
parte  utile  della  proprietà,  e  una  volta  stabi- 
lita, non  può  rivocarsi.  Ma  la  conduzione  d'o- 
pera di  un  architetto,  di  un  ingegnere,  di  un 
appaltatore  qualunque  per  ornare,  abbellire, 
accrescere  la  vostra  proprietà;  renderla  più 
comoda  e  decorosa  ;  per  estendere  un  manto 
di  giardini  su  terreni  coltivati  ad  erba,  per 
farvi  un  elegante  villino  ove  ora  non  esiste  che 
una  casa  rusticana  e  da  persone  civili  non 
abitabile;  per  rivestire  di  fabbriche  aree  nude 
e  deserte,  una  tale  accessione  d'opere  niente 
aliena  e  tutto  ritrae  e  concentra  nella  stessa 
vostra  proprietà. 

Con  tale  immanenza  del  diritto  di  proprie- 
tario, può  accadere  ciò  che  previde  il  Pothier: 
«  possono  essere  sopraggiunti  dopo  il  contratto 
«  dei  motivi  per  non  fabbricare  dei  quali  non 
«  sono  tenuto  di  render  conto  al  conduttore  ; 
«  ho  sofferto  perdite  nei  miei  beni  che  non  mi 
«  permettono  più  di  sostenere  la  spesa  alla 
«  quale  mi  era  preparato  »  {Locae,,  n.  440). 


E  sono  dei  casi  più  frequenti  nella  vita  :  si  giu- 
dica dalla  esperienza.  Lungi  dal  violare  la 
legge  del  contratto  essa  al  contrario  si  con- 
ferma, mentre  non  si  accondiscende  alla  pro- 
prietà se  non  il  diritto  di  non  modificare  la 
sua  forma  esteriore,  se  cosi  piaccia  a  chi  ne 
è  padrone.  Del  resto  ciò  poco  importa  al 
conduttore  dell'opera,  ciò  che  gli  importa  si 
è  di  non  perdere  il  guadagno  sul  quale  aveva 
contato. 

Chi  si  è  incaricato  del  lavoro  o  per  ap- 
palto (2)  0  prestando  un'opera  salariata,  ha 
dal  contratto  acquistato  un  diritto.  Libertà  al 
committente  di  fermarsi  a  mezzo;  obbligo  però 
dì  rifondere  ogni  spesa  fatta  in  occasione  e  in 
causa  di  questo  affare,  ed  acquisto,  per  esempio, 
di  materiali  preparati  e  non  ancora  impie- 
gati (8),  obbligo  di  tener  indenne  l'imprendi- 
tore... di  tuUo  dò  che  avrebbe  potuto  ffuada- 
gnare  in  t(Ue  impresa.  Ma  questo  è  presto 
detto  :  è  una  proposizione  complessa  che  bi- 
sogna analizzare. 

£  qui  si  ritorna  sulla  premessa  distinzione. 
L'surchitetto,  l'artefice,  l'operaio,  imprenditore 
in  questo  senso,  potrà  calcolare  con  una  suffi- 
ciente approssimazione  la  quantità  e  l'im- 
portanza del  lavoro  da  farsi  e  che  non  si  è 
fatto  (4).  Tanti  mesi  di  lavoro  vi  avrebbe  frut- 
tato il  guadagno  di  lire  4000,  depurati  dalla 
spesa  degli  operai  secondari  che  vi  dovevano 
servire.  Se  il  contratto  è  per  appalto  a  prezzo 
fisso,  il  prezzo  stabilito  rappresenta  e  la  spesa 
e  il  guadagno.  Io  vi  darò  terminata  questa  fah- 
brica  al  prezzo  di  lire  80,000,  entro  sei  mesi. 
La  spesa  che  non  si  fa  più,  si  calcola  a  60,000; 
il  guadagno  si  raffigura  negli  altri  20,000  (5). 
£  questa  la  materia  di  calcolo  che  si  deve 
seguire  ? 

Si  dirà  che  non  dev'essere  seguita  perchè 
il  contratto  è  sciolto  e  sarebbe  contraddit- 
torio il  prendere  da  un  contratto  che  più  non 
esiste  giuridicamente,  le  norme  della  inden- 
nità. A  questo  si  risponde  sufficientemente, 
che  non  trattasi  di  rinvigorire  l'appalto,  che 
anzi  la  conversione  che  accade  nei  diritti 
dell'appaltatore  che  si  riducono  a  un'emenda 
di  danni,  attesoché  la  convenzione  non  può 


(1)  Lavoro  ebe  si  fa  sempre  sai  proprio  saolo,  o 
perchè  era  già  nostro  ionaDzi,  o  perchè  Tabbiamo 
dall^appaltatore  acquistato  coIl*aUo  stesso  della  lo- 
cazione. 

(2)  Bilanciando  sul  rischio  un  guadagno. 

(3)  Che  sarebbero  ceduti  al  committente  nello  stato 
in  cui  si  troTano. 

(4)  Per  quello  già  fotto,  non  è  che  a  stimarsi, 
applicandovi  la  mercede  in  proporzione. 


(S)  SI  potrebbe  osservare  che  II  premio  risponde 
ad  operosità,  a  fatica,  ed  a  tempo;  che  l^appalta- 
tore,  liberato  dairim pegno  può  dedicarsi  ad  altre 
imprese,  e  credersi  giusta  una  diminuzione  del 
premio.  Ma  ciò  è  escluso  dal  tenore  letterale  delia 
legge;  è  un  arbitrio  che  il  committente  può  usare, 
ma  deve  pagarlo;  chi  è  pronto  alPopera  egli  è  come 
se  avesse  operato.  Ciò  è  ancora  più  giusto. 
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più  aver  effetto  nella  designata  saa  forma, 
prova  che  U  contratto  deve  rignardarsi  come 
non  avvenuto.  Il  che  non  toglie  che  avendo  la 
indennità  la  sua  ragione  di  essere  nei  prece- 
duti rapporti  contrattuali,  in  quegli  stessi  rap- 
porti non  abbia  a  cercarsene  la  base. 

Ma  più  forte  argomento  a  preferire  una  ma- 
niera di  calcolo  non  indipendente  ma  diversa 
da  quella  che  potrebbe  dedursi  dal  contratto 
d^appalto,  si  è  questo,  che  quei  risultamenti 
potrebbero  essere  non  conformi  al  nuovo  di- 
ritto dell'appaltatore,  superiori  o  inferiori  alla 
importanza  di  quel  medesimo  diritto.  Tutto 
ciò  che  avrdbe  potuto  guadagnare  in  tale  im- 
presay  espressione  di  favore  per  il  locatore 
dell'opera,  che  ad  arbitrio  del  conduttore  è 
costretto  ad  abbandonare  l'impresa.  Il  con- 
tratto d'appalto  poteva  inchiudere  l'azzardo; 
forse  all'appaltatore  era  sfuggito  di  accettare 
un  prezzo  troppo  limitato  e  che  lo  avrebbe 
esposto  a  perdite.  Che  si  voglia  distrutto 
questo  contratto,  è  cosa  che  torna  utile  per 
lui.  n  guadagno  che  avrdòe  potuto  fare  è 
positivo,  è  quello  che  è,  ma  non  implica  mo- 
dalità, condizioni,  obbligazioni  desunte  dalle 
viscere  del  contratto,  che  possano  venir  con- 
trapposte per  diminuire  il  guadagno,  puro  e 
semplice  corrispettivo  dell'opera  che  si  omette, 
e  ne  sarebbe  la  competente  mercede. 

L'essere  il  contratto  d'appalto  a  peggi  o  a 
misura  non  deve  portar  differenza.  La  divi- 
sione è  a  comodità  di  pagamento  e  di  esecu- 
zione, ma  nella  somma  l'appaltatore  avrebbe 
fatto  quel  guadagno  e  deve  esserne  inden- 
nizzato. 

«  Che  se  il  locatore  avesse  intieramente 
«  pagato  il  prezzo  convenuto  (scrive  il  Pothier) 
«  potrebb'egli  ripetere  il  prezzo  già  corrispo- 
«  sto,  colla  deduzione  dei  danni  e  interessi 
«  dal  conduttore  (o  meglio  locatore  dell'opera) 
«  sofferti  e  del  prezzo  dell'opera  eseguita,  se 
«  Tenne  incominciata?  ».  La  obbiezione  che 
si  fa  il  Pothier  (1)  per  risolvere  affermativa- 
mente il  quesi^  si  è,  che  la  somma  quando 
fu  pagata  era  dovuta  e  non  si  dà  mai  luogo  a 
ripetizione  quando  la  somma  era  dovuta.  Ma 
non  è  vero  che  la  somma  fosse  dovuta,  si  ri- 
sponde il  giureconsulto,  restando  sempre  libero 
sJ  committente  di  troncare  a  mezzo  il  lavoro. 
Onde,  applicando  il  principio  della  legge  ro- 
mana (2),  ammetteva  che  il  prezzo  dovrebbe 


restituirsi,  soddisfacendo  però  al  danno  re- 
cato; dottrina  che  approvata  da  altri  scrittori 
sotto  l'impero  del  Codice  (3),  sembra  del  tutto 
conforme  al  vero.  Imperocché,  se  legìttimo  fu 
il  recesso  del  committente,  l'opera  promessa 
non  doveva  farsi,  e  il  prezzo  sborsato,  dacché 
l'opera  non  si  é  prestata,  deve  restituirsi. 

Ma  l'imprenditore  ha  diritto  al  quid  interest 
sua  perché  il  lavoro  non  sia  stato  eseguito,  e 
abbiamo  veduto  in  che  consista.  Io  crederei 
appartenere  all'imprenditore  la  eccezione  di 
ritenzione  del  prezzo  sino  alla  liquidazione 
delle  sue  proprie  indennità;  né  ci  é  sfuggito 
che  la  indennità  può  anche  superarne  l'importo 
del  prezzo  che  si  fosse  pattuito  in  assai  tenue 
misura  in  vista  di  vantaggi  eventuali  proce- 
denti dallo  stesso  contratto  se  avesse  potuto 
aver  effetto.  Ma  potrebbe  anco  non  compe- 
tere indennità  di  sorta,  venne  da  altri  osser- 
vato. Se,  in  ipotesi,  il  contratto  di  appalto 
fosse  nullo,  saria  il  caso  di  rimetterci  piut- 
tosto delle  spese  che  fare  dei  guadagni.  Ma 
la  strada  che  l'appaltante  dovrebbe  tenere 
non  é  quella  del  recesso  volontario,  che  pre- 
suppone un  contratto  valido;  si  dovrebbe  far 
dichiarare  la  nullità.  Altre  conseguenze,  una 
però  delle  quali  si  é,  che  il  contratto  annul- 
lato non  può  esser  sorgente  di  lucro  all'ap- 
paltatore. 

Di  fronte  al  recesso  volontario,  é  importante 
il  conoscere  l'effetto  della  dissoluzione  del 
contratto  d'appalto  misto  di  locazione  e  di. 
vendita.  Esso  é  tale  allorché  la  costruzione 
allogata  all'imprenditore,  va  ad  innalzarsi 
non  sul  suolo  del  committente,  ma  dello  stesso 
architetto  o  imprenditore,  ossia  sul  suolo 
altrui. 

La  variata  e  non  giusta  estimazione  che  si 
fa  di  questa  circostanza,  ci  ha  portati  a  di- 
verse rettificazioni.  La  distinzione  dei  con- 
tratti é  del  maggior  momento.  Si  può  rece- 
dere dalla  locazione;  non  si  può  recedere 
dalla  vendita.  L'imprenditore  che  assume  la 
fabbricazione  sul  proprio  suolo,  vende  per  im- 
plicito necessario  il  suolo  al  committente  (4). 
É  ben  chiaro  che  non  lo  farà  per  nulla;  rego- 
larmente il  prezzo  del  suolo  sarà  tenuto  di- 
stinto da  quello  dell'opera.  0  se  ne  farà 
ragione  nel  complesso  del  prezzo.  Il  pentito 
del  lavoro  commesso,  deve  rilasciare  nono- 
stante il  prezzo  relativo  all'acquisto  del  suolo, 


(1)  Loeut.,  D.  446. 

(8)  «  Sive  ab  inltlo  aloe  causa  promissum  est, 
sive  foit  caasa  promiUendi  quae  flofta  est,  vel  seeuta 
MS  $it,  dioendam  est  condiclioni  locom  fora  » 
(Leg.  It  I  S,  de  oondlc.  slne  cansa). 


(3)  Troplong,  Loeaz.,  n.  10S7;  Ddrarton,  xtii, 
num.  257;  Duvbrgibr,  Loeaz.,  num.  372;  Dalloz, 
Juritprud.  generale,  v^  Louage  d'industrie,  n.  165; 
Livi,  n.  SOS. 

(4)  Per  le  dimostruiooi  già  datene  di  ao|in« 


822 


LIBRO   III.   TITOLO   IX. 


[Art.  1642-1643] 


divenuto  definitivamente  suo  ;  e  fatta  questa 
operazione,  ciò  che  riguarda  Pappalto  pro- 
cede, come  abbiamo  detto,  sciogliendosi  sotto 
l'impulso  della  sua  volontà  1 

Questo  diritto  dì  recesso  volontario  è  pure 
stabilito  nell'articolo  345  della  legge  sulle 
opere  pubbliche:  «  È  facoltativo  all'ammini- 
«  strazione  (pubblica)  di  risolvere  in  qualunque 
«  tempo  il  contratto  mediante  il  pagamento  dei 
«  lavori  ese^iti  e  del  valore  dei  materiali  utili 


€  esistenti  in  cantiere,  oltre  al  decimo  delPim- 
<  portare  delle  opere  non  eseguite  ».  Questa 
riduzione  d'indennità  è  divisata  nell'interesse 
delle  pubbliche  amministrazioni,  onde  questa 
legge  specialissima  tanto  si  scosta  da  quella 
del  Codice.  Intanto  gli  appaltatori  si  hanno 
per  avvertiti,  né  possono  andare  scontenti 
se  nulla  azzardando  e  nulla  operando,  guada- 
gnano un  tanto  nel  tempo  stesso  che  possono 
aspirare  ad  altri  guadagni. 


Articolo  1649. 

Il  contratto  di  locazione  di  un'opera  si  scioglie  colla  morte  dell'arteflce 
e  dell'architetto  od  imprenditore  incaricato  di  essa. 

Articolo  1643. 

Il  committente  è  però  tenuto  a  pagare  ai  loro  eredi,  in  proporzione  del 
prezzo  fissato  dalla  convenzione,  l'importare  dei  lavori  fatti  e  dei  materiali 
preparati,  allorché  tali  lavori  o  materiali  possono  essergli  utili. 

§  3761.  Fine  deUa  locagiane  d'opera  per  causa  di  morte. 

U  contratto  di  hcasùme  d'opera  è  un  contratto  personale  al  conduttore  ces- 
sando di  diritto  aUa  morte  del  locatore, 

E  come  e  in  guai  modo  quesio  concetto  si  scosti  da  quello  degli  antichi. 

Della  semplicità  e  utilità  pratica  di  questo  sistema. 

Dei  diritti  degli  eredi. 

Che  s^intenda  coWóbbligo  che  ha  U  committente  di  pagare  i  lavori  fatti  e  t 
matericUi  preparati  ~  purché  siano  utili. 


§  3761. 

Fine  della  locasione  d*oper* 
per  oensa  dì  morte. 

D  contratto  di  locazione  d'opera  è  un  con- 
tratto personale  al  locatore  dell'opera  che 
non  ne  trasmette  il  diritto  ai  suoi  eredi.  Ali- 
mento del  contratto  è  quel  rapporto  che  fidu- 
ciario non  potrebbe  dirsi  nel  senso  esteso  della 
parola,  ma  di  esclusiva  propensione  della 
persona  che  si  è  scelta  a  quell'uopo. 

Gli  antichi  si  fissarono  di  più  nella  idea 
dell'arte;  quindi  la  contemplazione  di  una 
abilità  e  di  una  industria  affatto  speciale.  E  in 
tale  concetto  non  vi  era  difficoltà  perchè  la 
locazione  d'opera  non  dovesse  passare  nel- 
l'erede del  locatore  che  dovrebbe  prestarsi  alla 
sua  esecuzione.  Secondo  quel  concetto,  quando 
l'opera  del  successore  può  utilmente  surro- 
garsi a  quella  dell'autore,  non  può  il  condut- 
tore rifiutarsi  di  ricevere  l'opera  di  lui,  che 
sconta,  si  direbbe,  un  debito  della  sua  rap- 
presentanza. La  casa  da  me  ordinata  ad  un 


muratore  è  della  maggiore  semplicità,  i  suoi 
figli  sono  muratori,  hanno  lavorato  col  padre 
e  anche  di  presente  ci  lavorano  forse  da  soli, 
come  avviene,  essendo  il  padre  vecchio  e  ma- 
lato, e  non  sono  da  biasimarsi  in  nulla  ;  perchè 
dovranno  essere  licenziati  e  privati  di  quel 
guadagno  che  già  credevano  alla  loro  ope- 
rosità guarentito? 

In  effetto,  la  vista  moderna  è  più  pratica, 
l'esito  più  semplice  e  più  sicuro.  È  difficile 
l'andar  distinguendo  quando  in  quel  dato 
contratto  di  locazione  d'opera,  l'abilità  e  il 
valore  personale  dell'artefice  si  fosse  consi- 
derato in  guisa  da  non  volere  acconsentire 
che  l'erede,  uomo  della  stessa  professione,  la 
terminasse.  Noi  abbiamo  fatto  in  proposito 
delle  osservazioni  sfd  punto  se  il  committente 
non  possa  rifiutar  l'opera  irreprensibile,  se- 
condo l'arte,  ma  che  non  porta  il  nome  del- 
l'artefice illustre  al  quale  egli  l'aveva  com- 
messa, che  forse  mancandogli  il  tempo,  l'ha 
delegata  ad  altri.  D  nome  accredita  l'opera, 
senza  dubbio,  e  l'avere  un'opera  di  quel  tale 
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autore,  pnò  stare  come  oggetto  della  com- 
missione e  principale  intento.  Ma  quando  si 
tratta  di  un  fatto  cosi  generale  come  quello 
della  morte  del  locatore  delle  opere,  arte- 
ficCj  architetto  o  imprenditore  a  lavoro  incom- 
piuto, la  legge  tronca  una  infinità  di  questioni 
del  genere  soggettivo,  stanziando  addirittura, 
senz'altro  esame  di  precedenti  intenzioni,  U 
contratto  si  scioglie.  La  individualità  incari- 
cata dell'esecuzione  sparisce  ad  un  tratto  in 
una  pluralità  che  difficilmente  opera  e  colla 
quale  è  arduo  intendersi  ;  motivo  non  ultimo 
di  questa  prudente  determinazione  (1).  La 
regola  del  mandato,  quasi  primo  rudimento 
della  locazione  d'opera  è  convenientemente 
applicata. 

La  risoluzione  dell'appalto  alla  morte  del 
locatore  è  di  pieno  diritto.  Gli  eredi  sono 
tenuti  a  conservare  quello  che  si  è  fatto  ;  in- 
terdetti dal  proseguire  i  lavori,  sé  il  commit- 
tente non  li  facoltizzi  ad  ultimarli,  il  che 
varrebbe  la  conferma  dell'appalto  stabilito  col 
loro  autore. 

Si  pagano  i  lavori  fatti  e  i  materiali  pre- 
parati se  siano  utQi  e  si  pagano  in  proporzione 
del  prezzo  fissato  daUa  convenzione  (art.  643). 
Distinguiamo  questi  ordinamenti. 

La  utilità  è  relativa,  e  può  considerarsi  in 
doppia  ipotesi:  1*  che  il  proprietario  voglia 
proseguire  il  lavoro  e  potrebbe  anco  non  pro- 
seguire ovvero  allogarlo  ad  altri;  2*  in  rela- 
zione allo  stesso  lavoro  da  farsi,  arbitrando  il 
proprietario  di  proseguirlo. 

Senza  dubbio,  se  il  suo  divisamente  sia 
questo,  quegli  apparecchi  gli  sono  tnu^iF  Ma 
è  forse  questo  l'intendimento  della  legge?  Lo 


sarebbe  se  il  lavoro  fosse  irregolarmente  fatto 
e  fuori  del  disegno  concordato,  non  però  qua- 
lora sino  a  quel  punto  il  defunto  appaltatore 
avesse  adempito  al  debito  suo.  Quindi  non 
terrei  accettabile  codesta  interpretazione  del 
Troplong:  <  Se  i  lavori  ed  i  materiali  non  sono 
«  di  alcuna  utilità  pel  padrone,  ciò  che  può 
«  accadere  spesso  allorché  i  lavori  sono  tanto 
«  poco  inoltrati  che  la  morte  ddPartefiee  li 
«  rende  inutili  ed  padrone^  e  allora  rinunzi 
«  questo  alla  sua  impresa,  ovvero  contratti 
«  con  altro  appaltatore,  il  quale  a  sua  volta' 
«  gli  somministri  i  materiali,  in  tal  caso  gli 
«  eredi  dell'architetto  o  appaltatore  non  pos- 
«  sono  pretendere  veruna  indennità  »  (nu- 
mero 1089). 

n  senso  della  legge  non  può  esser  questo. 
Mediante  l'opera  sua  regolare,  l'appaltatore 
acquistò  per  sé  e  per  i  suoi  eredi  un  diritto 
che  non  gli  può  esser  tolto.  Se  il  lavoro  è 
poco  inoltrato  non  deve  imputarsi  a  lui  che  è 
stato  arrestato  dalla  morte.  Tanto  sarebbe  se 
il  lavoro  fosse  già  molto  avanti  dacché  il  pro- 
prietario rinunziasse  al  continuarlo.  Tutta 
questa  preparazione  sarebbe  inutile.  Ma  questo 
fatto  volontario  dell'appaltante  non  può  far 
perdere  all'appaltatore,  o  a  chi  lo  rappre- 
senta, gli  effetti  di  un  diritto  quesito.  Quanto 
ai  materiali  quelli  soltanto  si  diranno  inutili 
che  non  sono  opportuni  né  adatti  alla  fabbri- 
cazione che  si  era  progettata;  essi  furono  pre- 
parati in  contemplazione  del  lavoro  che  doveva 
farsi,  e  vale  per  il  diritto  d'indennità  degli 
eredi  quella  stessa  ragione  che. abbiamo  pre- 
dicata, dei  lavori  eseguiti  (2). 


Articolo  1644* 

L'imprenditore  è  responsabile  dell'opera  delle  persone  che  ha  impiegato. 

Articolo  1645. 

I  muratori,  fabbri  ed  altri  artefici  impiegati  alla  costruzione  di  un  edifizio 
o  di  altra  opera  data  in  appalto,  non  hanno  azione  contro  il  committente 
dei  lavori,  se  non  fino  a  concorrenza  del  debito  che  egli  ha  verso  Tim- 
prenditore  nel  tempo  in  cui  promuovono  la  loro  azione. 


(1)  Se  gli  eredi  non  esercitano  queirarte,  quella 
industria,  è  inutile  trattare  con  essi  di  proseguire 
il  lavoro;  se  tutti  gli  eredi  cbe  supponiamo  in  nu- 
mero di  cinque  tengono  alla  stessa  professione,  o 
non  tutti  ma  alcuni,  quale  sarà  preferito f  E  se  uno 
fra  molti  eredi  dovesse  scegliersi,  sarebbe  tuttavia 
comune  agli  eredi  la  responsabilità  del  lavoro!  0 


non  potendo  esser  comune,  come  potrebbe  soppor- 
tare Tappaitante  tanta  diminuzione  di  guarentigia 
non  possedendo  i  singoli  eredi  che  una  frazione  del 
patrimonio  che  spettava  al  defunto?  Quanti  motivi 
per  non  rendere  ereditario  un  tale  contratto! 
(S)  Benissimo  11  Livi,  n.  6»  e  seg. 
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[Art.  1644.1646] 


Articolo  1646. 

I  muratori,  fabbri  ed  altri  artefici  che  contrattano  direttamente  a  prezzo 
fatto,  sono  soggetti  alle  regole  stabilite  nel  presente  capo,  e  sono  riputati 
appaltatori  per  la  parte  di  lavoro  che  eseguiscono. 

§  3752.  Degli  operai  che  lavorano  per  conto  deWimprencUtore. 

Articolo  1644. 

BesponaabUità  degli  imprenditori  quanto  al  loro  cattivo  lavoro. 

Degli  eaecutori  principali,  incaricati  singólannente  e  divisamente  di  una  parte 
del  lavoro. 

Delibazione  concessa  agli  operai  verso  U  committente  dei  lavori,  e  in  quaU 
condùsùmi  viene  loro  concessa. 

Benché  non  privilegiata  quesVassione,  riveste  alcuni  dei  caratteri  dd  privilegio. 

Vappaltamie  cessa  di  esser  debitore  déW appaltatore,  e  comincia  ad  esserlo 
degli  operai  del  lavoro. 

Di  guai  classe  siano  gli  operai  pei  qttali  è  scritta  questa  umana  disposieione. 

DéWarticólo  1646. 


§  3752. 

Deg^li  operai  ohe  lavorooo  per  oonlo 

dell'inaprendìtore. 

Articolo  1644. 

L'imprenditore  è  responsabile.  Ciò  è  di  ra- 
gione evidente.  Coloro  ch'egli  adopera  alla 
esecuzione  della  impresa,  da  coloro  che  sor- 
vegliano l'operazione  fino  all'ultimo  operaio, 
lavorano  per  lui  e  per  suo  nome  e  conto,  e 
quindi  ne  impegnano  la  responsabilità  verso 
il  committente  che  non  li  conosce.  Ciò  è  stan- 
ziato in  generale  per  qualsivoglia  impresa,  e 
dicesi  non  tanto  delle  edificazioni  quanto  di 
ogni  altra  che  una  mente  dirige  ma  nella  quale 
concorrono  senza  numero  opere  della  mano  il 
cui  cattivo  lavoro,  non  congruo  cioè  allo  scopo 
che  Bi  propone,  è  addebitato  a  colui  che  ha 
voluto  servirsene. 

É  questa  la  responsabilità  dell'appaltatore 
per  tutti  i  suoi  subalterni  e  che  da  lui  dipen- 
dono. In  un  appalto  vi  possono  essere  degli 
esecutori  principali,  incaricati  singolarmente 
e  divisamente  di  una  parte  del  lavoro.  Se  que- 
sta economia  di  esecuzione  è  presignata  dal- 
l'appaltatore, egli  ne  risponde  verso  la  stazione 
appaltante  come  l'unico  esecutore  fosse  egli 


stesso.  E  verso  lui  rispondono,  ma  singolar- 
mente, codesti  incaricati.  Ma  se  codesti  ese- 
cutori vennero  riconosciuti  e  accettati  dall'ap- 
paltante,  senza  esonerare  perciò  daUa  respon- 
sabilità generale  l'appaltatore,  ed  essendo  il 
caso  di  rivolgere  le  azioni  contro  di  essi  per 
insolvenza  dell'appaltatore,  l'appaltante  non 
esercita  contro  gli  stessi  esecutori  che  deUe 
azioni  singolari.  La  obbligazione  loro  non  è 
mai  solidale. 

Se  l'appaltatore  ha  abbandonata  l'opera  a 
mezzo,  e  altro  per  nuovo  contratto  gli  viene 
surrogato,  non  assumendo  egli  la  responsabi- 
lità del  precedente,  non  gli  può  essere  imposta. 
Devono  riguardarsi  come  due  imprenditori 
indipendenti  (1). 

Articolo  1645. 

È  un  provvedimento  di  garanzia  a  prò  del 
ceto  operaio,  e  valga  quanto  può  valere,  ma 
ptile  in  generale  sarà  certamente.  Ivi  si  deter- 
mina che  gli  operai  dell'appalto  sono  favoriti 
di  azione  verso  il  committente  dei  lavori 
benché  condizionata.  I  postulati  sono:  che 
alla  fine  dell'opera,  gli  operai  si  trovino  in 
credito  verso  l'appaltatore  pei  servigi  pre- 
stativi, che  l'appaltante  ai  trovi  indebito  verso 
l'appaltatore.  S'intende  che  gli  operai  ven- 


(I)  Sentenza  del  14  1  agi  lo  1870  della  corte  di 
Perugia  {Ann.,  2,  247).  NeUMnteresse  delle  pnb- 
bliche  amministrazioni  dispone  dirersamente  l'ar- 
ticolo 88  del  regolamento  sulle  opere  pubbliche  del 
19  dicembre  1875^  ove  si  trattasse  di  guasti  e  di- 
fetti dei  materiali  o  di  esecuzione,  imputabili  ailMm- 


prenditore  precedente.  II  snceesaore  assume  for- 
malmente quest*obbligo  facendo  parte  del  capito- 
Iato  gli  ordinamenti  della  legge  ai  quali  per  patto 
espresso  non  si  deroga,  dato  die  i  patti  possano 
derogarvi. 
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gano  formando  il  loro  credito  di  mercedi  come 
il  lavoro  prosegue,  e  bene  avranno  diritto  di 
farsi  pagare  dall'appaltatore  a  misura  del 
lavoro  che  fanno,  ma  solo  al  termine  dell'ap- 
palto possono  rivolgersi  al  committente  per 
consegaire  quanto  non  è  stato  loro  pagato 
dall'appaltatore.  Allora  soltanto  può  liquidarsi 
il  credito  che  può  avere  costui  verso  il  com- 
mittente, sul  quale  uno  speciale  diritto  di 
pegno  è  concesso  dalla  legge  a  coloro  che  col 
sudore  della  fronte  hanno  contribuito  all'opera 
che  sorge. 

Per  essere  gli  operai  i  veri  coautori  e  for- 
matori dell'opera,  si  è  domandato  se  codesta 
azione  non  sia  loro  concessa  con  privilegio. 
Nella  esposizione  generale  dei  privilegi,  questo 
degli  operai  non  è  classificato  in  principio  e 
non  sarà  facile  il  farlo  passare  come  tale  nel 
senso  vero  e  stretto  della  parola.  È  bensì 
un'azione  diretta  in  quanto  si  esercita  per  un 
diritto  proprio  e  non  per  surrogato  all'azione 
del  creditore,  traendo  dal  disposto  dell'arti- 
colo 1234.  Altri  la  vogliono  pìutìmio  indiretta 
non  avendo  essi  alcun  rapporto  contrattuale 
col  committente  che  diventa  loro  debitore  ex 
persona  dell'imprenditore  come  il  sequestra- 
tario  ex  persona  del  debitore  oppignorato. 
Checchessia  del  nome,  ch'essi  abbiano  un  gius 
reale  della  natura  di  quello  che  distingue  il 
privilegio  non  si  potrebbe  convenire.  Ma  si 
può  dire  che  il  loro  diritto  riveste  alcuno  dei 
caratteri  del  privilegio,  quale  si  è  la  preroga- 
tiva della  prelazione  loro  competente  contro 
gli  altri  creditori  dello  stesso  debitore.  Duplice 
pertanto  è  a  ritenersi  l'oggetto  di  quest'azione; 
impedire  al  committente  di  pagare  lo  stesso 
appaltatore  se  non  sono  innanzi  soddisfatti 
gli  operai,  e  precludere  il  concorso  di  altri 
suoi  creditori  personali.  Quante  volte  un  az- 
zardato imprenditore  finisce  nel  fallimento  1 
So  prima  della  dichiarazione  del  fallimento, 
la  inibizione  è  stata  intimata  e  si  è  accesa  l'a- 
zione del  pagamento,  è  nel  comune  consenso 
che  essi,  gli  operai,  sono  preferiti  ai  creditori 
del  fallito,  sottraendo  quel  valore  alla  massa 
concorsuale  (1).  Forti  nella  loro  situazione, 
vincono  gli  altri  creditori,  benché  abbiano  pro- 
ceduto a  sequestro  in  mano  dell'appaltante, 
salvochè,  si  ritenne  in  più  decisioni,  che  il  pro- 


cesso abbia  corsa  quella  fase  che  ne  determina 
la  giudiziale  conferma  (2). 

Io  non  sarei  del  tutto  di  questo  avviso.  La 
conferma  del  sequestro  assicura  la  posizione 
dei  creditori  che  l'hanno  ottenuta  in  quanto 
non  possono  essere  esclusi  dal  partecipare  di 
quella  sostanza  del  debitore.  La  pronuncia  del 
magistrato  non  può  essere  senza  un  effetto 
giuridico.  Ma  essi  non  hanno  ancora  acquistato 
il  dominio  delle  somme  sequestrate  (3),  e  la 
istanza  che  i  creditori  facciano  contro  l'appal- 
tante che  n'è  il  debitore,  dee  valere  come  op- 
posisione  per  essere  ammessi  al  concorso. 

Appena  ricevuta  la  intimazione  degli  operai 
di  pagare  ad  essi  le  somme  che  deve  all'ap- 
paltatore, l'appaltante  sotto  la  inibizione  che 
procede  da  tale  istanza,  deve  ritenere  le 
somme  in  conto  dei  richiedenti  (4).  L'appal- 
tatore potrebbe  render  vana  la  istanza  degli 
operai  provando  di  averli  soddisfatti  o  esclu- 
dendo ch'essi  abbiano  prestata  l'opera  o  in 
quella  quantità.  La  somma  del  debito  deve 
essere  distribuita  a  termini  di  giustizia  fra 
gli  stessi  operai  che  ne  reclamano  il  paga- 
mento. Ninna  preferenza  fra  loro,  ma  il  val- 
sente è  ripartito  giusta  l'importare  dei  crediti 
rispettivi.  Quindi  una  liquidazione  da  farsi, 
se  è  possibile,  in  via  amministrativa,  pendente 
la  quale  rimane  sospeso  il  pagamento,  e  finita 
la  quale,  è  chiuso  il  concorso.  Tutto  ciò  che 
l'appaltante  ha  pagato  all'appaltatore  prima 
di  questo  tempo,  ha  causa  legittima  quan- 
tunque si  fosse  anticipato,  e  sottrae  alla  pre- 
tesa degli  operai. 

Dato  come  punto  fermo  che  l'appaltante 
tanto  deve  agli  operai  quanto  deve  all'appal- 
tatore, è  anche  ritenuto  che  se  questi  avesse 
ceduto  il  credito  ad  altri  prima  che  gli  operai 
avessero  potuto  esercitare  la  loro  azione  o 
l'avessero  esercitata,  la  cessione  sarebbe  pure 
legittima  ed  efficace.  Per  tale  trasporto  del 
credito  viene  a  risultare,  che  l'appaltante  non 
è  più  debitore  di  lui  ma  del  cessionario,  laonde 
l'azione  degli  operai  sarebbe  vuota  di  effetto. 
E  s'intende  qualvolta  la  cessione  fosse  per- 
fetta, notificata  cioè  allo  stesso  appaltante, 
giusta  il  prescritto  dell'art.  1639  (5). 

Da  questa  umana  disposizione  sono  protetti 
gli  uomini  del  lavoro  ;  giova  definirne  il  signi- 


(1)  LAoanrr,  luoffo  ett.;  Aobrt  e  Rad  in  ZachabiìK, 
che  duno  più  decisioni  in  questo  senso;  Troplokc, 
num.  lM7e  1060  ;  Mourlor,  Répélitiom,  iu«  n.  829^.  ecc. 

(S)  Dalloz,  Hevue,  1857,  2,  85;  1863,  »,  151; 
1866,  2,  sol  (art.  931  di  proc.  civ.). 

(3)  Altro  sarebbe  se  ne  avessero  ottenuta  Tasse* 
gnazlone. 


(4)  È  portata  tropp'oltre  la  espressione  del  Troplong 
—  il  proprietario  ceua  di  ester  debitore  dell'appaltatore — 
per  le  ragioni  che  Teniamo  dicendo. 

(5)  MoCRLOif,  Répélit.,  in,  num.  829  ter;  Dalloz, 
Revue,  1846,  2,  157;  1854,  1,  121;  1861,  1,  262;  1863, 
2,  103,  e  1866,  2,  22;  Laurbkt,  n.  79. 
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[Art.  4647] 


ficaio.  Si  tratta  del  lavoro  annuale;  si  tratta 
della  gente  più  laboriosa  e  più  povera  per  cui 
benefizio  si  dà  una  certa  piega  al  diritto  che 
non  sarebbe  nel  suo  ordinario  svolgimento 
senza  però  ledere  in  alcun  punto  la  sostan- 
ziale giustizia.  Soccorso  incerto,  come  si  vede, 
e  che  può  mancare;  e  nonostante  il  disposto 
viene  guardato  siccome  eccezionale,  e  da  te- 
nersi in  termini  ristretti.  La  legge  spiega  sé 
stessa  per  esempi  —  t  muratori,  fabbri  ed  <iUri 
arUfici  impiegati  aUa  costruzione  di  un  edi- 
ficio 0  altra  opera  data  in  appalto  —  signifi- 
cando gli  operai  della  mano,  da  non  confon- 
dersi con  quelli  che  cooperano  bensì  alla 
costruzione  ma  senza  travagliarsi  in  un  la- 
voro personale,  quali  sariano,  i  fornitori  della 
materia,  fondachieri,  negoziante  di  ferrareccia 
e  legname  che  possono  finire  coi  loro  conti 
insoluti,  e  non  ostante  non  hanno  azione  contro 
l'appaltante  cui  sono  estranei.  Lo  stesso  è  a 
dire  di  quelli  che  prestano  un'opera,  meno 
materiale  però  e  meno  bracciante,  quali  sono 
i  commessi,  gli  agenti,  i  segretari  e  compu- 
tisti dell'amministrazione. 

Non  fu  propriamente  questione  rapporto  a 
quei  sotto-imprenditori,  capi  secondari  o  di 
sezione  come  si  direbbe,  e  che  appartengono 
certamente  a  una  classe  superiore  e  danno 
più  dello  spirito  che  della  mano  alla  impresa, 
forse  non  senza  l'elemento  di  un  cointeresse 
industriale.  Ma  si  disputò  di  quei  concorrenti 
nell'opera  che  hanno  ad  un  tempo  una  dire- 
zione ma  si  prestano  essi  medesimi  col  lavoro 
della  persona.  Tali  sogliono  essere  i  mastri- 
muratori  che  tengono  e  ^  conducono  al  loro 
servigio  operai  di  questo  genere,  ma  sono 
anche  dei  lavoratori  più  attivi,  ad  esempio  e 
incitamento  dei  loro  subalterni. 

La  giurisprudenza  francese  si  è  divisa  su 
questo  punto.  Quella  corte  di  cassazione  è 
stata  più  severa  interprete  della  legge  che  I 


le  corti  ordinarie;  essa  parte  dal  principio 
che  la  legge  è  eccezionale  e  non  conviene 
estenderla  in  alcun  modo  (1).  Codesti  capi- 
sezione  del  lavoro,  costituiti  a  utilità  e  tante 
volte  a  vera  necessità  della  impresa,  fanno 
dei  cottimi  di  secondo  ordine coll'appaltatore, 
e  sono  quindi  dei  cointeressati  che  operano 
principalmente  a  questo  scopo  loro  proprio. 
U  lavoro  della  mano  ch'essi  prestano  tuttavia, 
intelligenti  come  sono  e  pratici  del  loro  me- 
stiere, non  li  pone  nell'umile  rango  dei  giorna- 
lieri essendo  prestato  da  essi  volontariamente, 
e  piuttosto  nell'interesse  loro  personale.  Gli 
operai  non  fanno  ad  alcun  rischio,  essi  non 
vogliono  più  di  quello  che  loro  promette  la 
giornaliera  fatica  per  dar  pane  alla  famiglia. 
Chi  entra  nell'opera  collo  spirito  di  traffico, 
pensando  all'esito  della  impresa,  e  non  si  è 
ben  guardato,  deve  anco  subire  simile  conse- 
guenza, cioè  della  insolvibilità  del  direttore 
di  quella  impresa. 

Articolo  1646. 

Viene  a  conferma  di  quello  che  si  è  detto. 
I  muratori,  i  fabbri  che  contrattano  diretta- 
mente a  presBo  fatto  (e  s'intende  col  commit- 
tente) sono  riputati  appaltatori  per  la  parie 
di  lavoro  che  eseguiscono,  innalzandosi  sulla 
classe  dei  lavoranti,  mediante  il  concetto  che 
possono  formarsi  di  un  lavoro  complessivo 
ch'essi  offrono  al  prezzo  che  loro  conviene.  E 
ad  essi  la  legge  attribuisce  una  qualità  indi- 
pendente da  quella  dell'impresario  principale, 
sul  quale  non  pesa  la  responsabilità  di  codesti 
non  subappaltatori,  ma  veri  appaltatori  della 
frazione  che  hanno  assunta.  Essi  hanno  i  loro 
propri  operai  che  formando  credito,  agiscono 
per  quanto  li  riguarda,  nel  senso  ddla  dispo- 
sizione precedente,  vincolando  cioè  alle  loro 
restanze  insolute  le  azioni  di  credito  che  gli 
appaltatori  rispettivi  possono  avere  verso 
l'appaltante  al  termine  del  lavoro. 


CAPO  IV. 

DELLA  MEZZADRIA  0  MASSERIA  0  COLONIA 


Articolo  1647. 

Colui  che  coltiva  un  fondo  col  patto  di  dividere  i  frutti  col  locatore,  si 
chiama  mezzaiuolo,  mezzadro,  massaro  o  colono,  e  il  contratto  che  ne 
risulta,  si  chiama  mezzadria,  masseria  o  colonia. 


(1)  Oalloz,  Repue,  lì  novembre  ìSffJ,  1,  444;  1871,  1,  251. 
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Sono  comuni  a  tale  contratto  le  regole  stabilite  in  generale  per  le 
locazioni  di  cose,  e  in  particolare  per  le  locazioni  di  fondi  rustici  colle 
modificazioni  seguenti. 

§  3753.  A.  Ddla  colonia  parziaria.  Cenni  storici. 

Specialità  dei  coloni  parziari. 

Della  condieione  dei  coloni  a  cominciare  dal  terzo  secolo  deìVimpero  e  spC' 
dalmente  dei  coloni  parziari. 

Di  altre  specie  di  coloni;  e  deUe  vicende  sulMe  ddUa  colonia  agraria  nei  corso 
dei  secoli, 

E  come  dopo  Vaffrancamento  dei  coloni  emerse  la  potenza  del  lavoro, 
§  3764.  Continuazione, 

B.  Dei  caratteri  propri  della  colotàa  parziaria. 

Preponderanza  deWeiemento  socialCy  secondo  alcuni.  —  E  deUTeilemento  loca- 
tizio  secondo  altri. 

Disianza  che  hawi  daUa  società  a  ragguaglio  deUe  norme  che  regolano  que- 
st^iUtimo  contratto. 

La  questione  della  classificazione  è  decisa  dal  placito  del  legislatore. 

Nel  linguaggio  legale,  U  proprietario  è  locatore  —  conduttore  t^  mezzadro. 

Analisi  dei  singoli  elementi  di  questo  concetto,  che  conduce  a  ritenere  non  essere 
la  mezzadria  una  vera  locazione  di  cose;  ma  sui  generis,  una  specialità  nel 
titolo  detta  locazione. 


§  8753. 

A.  Della  ooloaìa  parziaria.  Cenni  ttorioi. 

I  conduttori  sono  anche  coloni  e  così  si 
chiamano  comunemente  nel  linguaggio  delle 
leggi  romane,  assumendo  a  prezzo  la  coltiva- 
zione per  ritirarne  i  prodotti.  E  sono  i  veri  e 
propri  conduttori,  che  non  dividono  col  pro- 
prietario le  sorti  della  produzione,  ma  fanno 
parte  da  sé,  nell'interesse  loro  proprio,  in  op- 
posizione a  quello  del  proprietario  (1).  In 
più  specie  solevano  distinguersi  i  coloni  nei 
loro  diversi  rapporti  colla  proprietà  (2).  La 
differenza  principale  di  cui  si  deve  per  noi 
tener  conto,  passa  fra  la  locazione  propria- 
mente detta  a  misura  di  prezzo,  e  la  ctonia 
parziaria  nella  quale  fra  proprietario  e  colono 
si  dividono  i  frutti. 

La  classe  dei  coloni  emerge  e  prende  un 
carattere  suo  proprio  dal  terzo  secolo  dell'im- 
pero, cioè  sotto  gli  imperatori  cristiani.  Fra 
la  massa  degli  schiavi  applicati  alle  più  dure 


fatiche  dell'agricoltura,  e  gli  antichi  coloni  e 
honum  agricolam,  bonumque  colonum  di  ri- 
spettabilità patriarcale,  encomiata  da  Catone, 
sorse  la  colonia,  stato  di  mezzo  non  totalmente 
libero,  né  da  confondersi  cogli  schiavi.  L'in- 
dustria e  il  lavoro  acconsentito  e  condotto 
per  conto  proprio,  partorì  questa  condizione 
intermedia,  al  volgo  oppresso  preludio  di  mi- 
gliori destini.  I  coloni  si  riguardavano  come 
addetti  alla  terra  che  fecondavano  coi  loro 
sudori,  e  tali  erano  per  nascita  e  per  con- 
venzione (3)  ;  ma  lavoravano  per  sé,  a  loro 
fruttavano  quelle  terre,  pagando  essi  un  ca- 
none annuo  al  padrone. 

Questa  condizione  dei  coloni  era  protetta 
dal  governo  per  non  venire  piegando  sotto  la 
pressione  immanente  dei  proprietari.  Una  co- 
stituzione di  Yalentiniano  (4)  permetteva  di 
pagare  il  tributo  in  natura,  mezzo  più  comodo 
ai  coloni  ai  quali  non  é  sempre  facile  con- 
vertire le  rendite  in  prezzo.  Al  proprietario 
era  vietato  di  aumentare  il  canone  di  con- 
suetudine 0  concordato.  Altre  leggi  di  Coetan- 


ei) «  Apparet  aatem  de  eo  dos  colono  dicere  qui 

ad  pecuDtam  numeratam  conduxit;  aiioquin  partia- 

riH$  eolonut,  quùgi  sociefaiis  jure  et  damnum  et  lu- 

crum  cuDi  domino  fundi  partitur  »  (Leg.  25,  §  6, 

loc.  cond.). 

(2)  «  Adscriptitii,  censiti,  perpetui,  conditionales, 
inquilini,  orlginarii  o  simplices  >  {Hostient.,  in 
summa  ruhr,  de  agn.  et  iU,  in  God.  ;  Abbas,  ad  Ut. 


De  immun.  eeele$.  Vedi  Calvin.,  Lexicon,  in  v®  De 
coloniali  contractu). 

(3)  «  Sunt  culi  ore»  ùdventt,  diati  a  cultura  agri, 
sunt  enim  aliunde  venientes,  atque  alienum  agrum 
locatum  tenentes  ac  debentes  condltionem  genitali 
solo  propler  agriculturam  tub  dominio  potsessorit  prò 
eo  quod  iis  locatut  e»t  fundue  >  (Isidoro,  lib.  ix,  e.  iv). 

(4)  L.  6,  God.  de  agricolis. 
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tino,  e  dì  Arcadio  e  Onorio  (1)  autorìzzarano 
i  coloni  a  chiamare  il  padrone  avanti  il  giu- 
dice se  venisse  spiegando  altre  pretese:  ga- 
ranzia impartita  da  un  favore  singolare  e  che, 
in  quello  stato  non  poco  tenente  al  servile, 
non  era  da  aspettarsi  nelle  leggi  generali.  I 
coloni  servivano  alla  terra  quasi  istrumenti 
perpetui  della  coltivazione,  ma  della  catena 
non  si  dolevano  coloro  che  si  trovavano 
come  infeudati  alla  loro  propria  possessione 
da  cui  traevano  mezzi  sicuri  e  non  poveri 
di  vita;  e  ne  avevano  riposo  dacché  colla 
stessa  catena  legavano  il  loro  padrone  che 
non  poteva  venderli  divisamente  dal  suolo 
ma  insieme  al  suolo  (2).  E  allorché  avessero 
per  successione  a  dividersi  i  terreni  dei  pro- 
prietari, si  pose  legge  che  le  famiglie  colo- 
niche non  fossero  disperse,  ma  i  nuclei  della 
più  stretta  parentela  si  mantenessero  uniti  (3). 
La  voce  —  coloni  —  era  di  genere,  ahbiam 
detto,  e  comprendeva  gli  ctdscriptitii,  ì  tribu- 
tarti, i  censiti;  era  specialmente  applicata  ai 
coloni  liberi,  non  pienamente  e  perfettamente 
tali  é  vero,  ma  che  a  mano  a  mano  si  veni- 
vano sollevando  a  miglior  condizione.  Intanto 
inharentes  gleba  ancor  essi,  ricondotti  fra  i 
ceppi  se  fuggivano  ;  non  dispensati  dalPodioso 
testatico  ;  capaci  di  acquistare  ma  non  di  alie- 
nare senza  il  consenso  del  padrone.  Più  liberi 
erano  i  coloni  divenuti  tali  per  trentenne  pre- 
scrizione —  manentes  cwn  rebus  suis  (4)  ma 
si  continua  tosto  —  et  ii  etiam  coguntur  ter- 
ram  colere  et  canonem  prtestare  ~  hoc  et  do* 
mino  et  agricolis  utilior  est  Non  rare  volte 
uomini  liberi  si  assoggettavano  volontaria- 
mente al  colonato,  a  questa  specie  di  servitù, 
passando  a  comodo  stato  dalla  miseria. 


La  colonia  parziarìa  conteneva  germi  fe- 
condi d'indipendenza  e  di  progresso  sociale, 
n  sedersi  il  colono  col  proprietario  al  ban- 
chetto della  rendita;  il  tributo  che  dovera 
pagarsi  come  una  corrisposta  (5),  l'azione  con- 
cessa onde  tenere  il  proprietario  nel  limite  del 
diritto  ;  il  dominio  di  una  parte  dei  fratti,  già 
pongono  il  colono  molto  al  disopra  del  sctto. 
Lo  stesso  proprietario,  quando  l'agricoltura  si 
trovò  abbandonata  da  coltivatori  interessati, 
fiacca  e  disanimata  l'opera  degli  schiavi, 
chiama  il  lavoro-industria  a  rendere  l'attività 
a'  suoi  campi,  e  crea  delle  enfiteusi  e  delle  co- 
lonie parziarie.  Il  proletario  inorgoglisce  di  nn 
possesso  e  di  una  qualsiasi  proprietà  :  trova 
una  sussistenza  stabile  dove  una  decrepita  so- 
cietà che  si  dissolve,  non  può  dargli  la  sus- 
sistenza in  compenso  del  lavoro.  Codesti  no- 
mini sono  ravvicinati  da  opposti  punti  della 
identica  necessità  sociale.  Perciò  vediamo 
questo  sviluppo  spontaneo  dell'attività  privata 
che  la  storia  non  avverte,  prestarsi  in  nn 
bene  interesse  all'opera  della  civiltà.  Nei  di- 
sordini stessi  di  quelle  età  sconvolte,  possono 
trovarsi  non  poche  delle  cagioni  per  cui  la 
colonia  parziarìa  estendevasi,  e  fra  queste  le 
deserzioni  delle  città  che  a  mano  a  mano  si 
spopolavano,  invitando  alla  industria  e  al  ri- 
poso dei  campi  gli  animi  stanchi  dei  tumulti 
e  delle  infeconde  lotte  cittadine;  e  la  suddivi- 
sione delle  terre,  benefizio  dei  nordici  inva- 
sori, che  amplificò  la  materia  del  lavoro 
agrario  e  lo  rese  più  utile. 

Cosi  diciamo  a  tratti  generali  non  potendo 
noi  presentare  uno  schizzo  neppure  incompleto 
di  una  storia  infinitamente  complessa  (6). 
Ma  quali  dolorose  epoche  di  transizione  per 


(1)  L.  1  e  11,  Cod.  in  quibus  caus.  coloni,  ecc. 

(!t)  L.  7,  Cod.  de  agricol.  Riportiamo  ancora  un 
monumento  del  costume  romano  in  questo  ramo 
importantissimo  del  diritto  sociale.  Aggravata  la 
condizione  dei  servi  originari  della  gleba  (Leg.  11, 
Cod.  de  agric.  seu  cens.),  e  miserrima,  ma  in  parte 
temperata  quella  del  censiti  (L.  7,  ivi),  si  provvide 
alla  classe  meno  depressa  dei  coloni  parziari  in 
quanto  vendendosi  il  fondo,  non  potessero  esserne 
separati  a  danno  loro  gravissimo,  avendo  a  quel 
fondo  dedicate  le  loro  cure  e  procurati  dei  miglio- 
ramenti che  andrebbero  per  essi  perduti:  «  lllud 
enim  servandum  est  ut  si  quando  utriusque  fundi 
idem  dominus  de  possessione  referta  cultoribus,  ad 
eam  coloniam  quas  laborabat  tenuitate,  colonos 
transtulerit,  iidemque  fundi  ad  diversorum  jura 
dominorum,  qualibet  forte  transierint,  maneat 
quidem  facta  translatio,  sed  ilo  seu  pradii  ejus  do- 
minus, a  quo  coloni  probentur  fuisse  traducti ,  tran- 
siatorum  ggnolùm^m  resliluat  »  (Leg.  13,  Cod.  de 
agric.  et  cens.). 


(3)  «  Possessi onum  divisiones  ita  fieri  oportet  ut 
integra  a  pud  successorem  unumquemque  servorum, 
vel  colonomm  adscriptitiie  conditionis,  sea  Inqul- 
linorum  prozimorum  agnatlo  vel  adflniiaa  peima- 
neat.  Quls  enim  ferat  liberos  a  parentibos,  a  Ita- 
tribus,  sorores,  a  viris  coniuges  segregar!?  (Igitar) 
sic  sodata  in  jus  diversum  mancipia  (vel  coIobos) 
dlstraxerint,  in  unam  eadem  redigere  cogantur  » 
(Leg.  11,  Cod.  comm.  utriusque  juris).  TboplorGi 
Prefaz.  al  Trattato  deità  locazione, 

(4)  Disse  Timperatore  Anastasio  (L.  18,  Cod.  de 
agric),  distinguendo  i  coloni  adseriptitii  da  quelli  che 
si  costituiscano  tali  col  tempo. 

(5)  Che  toglie  ruminazione  del  tozzo  gettato  al 
mendicante. 

(6)  Che  dovrà  ricercarsi  nelle  opere  del  SismoDdi, 
del  Montesquieu,  del  Thierry,  del  Ducange,  del 
Guizot,  del  Savigny,  e  nella  magnifica  introduzione 
del  Troplong  al  Trattato  della  tocatione,  che  tatto 
riassume  colle  più  opportune  ossarrazionl. 
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arrivare  all'affrancamento  dei  coloni  senza 
cui  poteva  bensì  ravvisarsi  nella  colonia 
paniarìa  uno  stato  intollerabile  di  fronte 
agli  orrori  della  schiavitù  e  che  si  arreca 
generalmente  al  secolo  duodecimo,  ma  era 
già  troppo  ripugnante  nelle  sue  condizioni 
personali.  E  allora  soltanto  la  colonia  prese 
vigore,  e  potè  riguardarsi  come  un  contratto 
libero,  e  nel  sentimento  dell'essere  proprio, 
la  industria  agricola  divenne  potenza. 

§  3754. 

Gootìnaasione. 

B.  Dei  caratteri  propri  della  colonia 
parziaria. 

L'art.  1637  ci  porge  la  nozione  di  fatto  della 
mezzadria  o  mossero  o  colonia^  vocaboli  ri- 
tenuti come  sinonimi  nel  linguaggio  comune, 
e  dai  suoi  vari  aspetti  economici  ci  lascia  com- 
prendere la  nozione  di  diritto.  Mezzadrìa  è 
propriamente  quella  nella  quale  i  frutti  si 
dividono  per  metà  ;  e  colonie  miste  di  loca- 
zione d'opera  (1)  sono  quelle  in  cui  parte  dei 
frutti  si  divide  per  metà,  altre  derrate  si  di- 
vidono per  un  nono  o  per  un  terzo,  ad  esempio, 
pagandosi  certe  opere  al  colono,  e  corrispon- 
dendo un  prezzo  fisso  ogni  anno  che  si  chiama 
salario  (2). 

Il  contratto  di  colonia  parziaria  pratica- 
mente è  quello  che  è  e  si  vede  descritto  con 
molta  precisione  nel  Codice;  nel  concetto  onto- 
logico lascia  luogo  a  dispute.  Non  si  dividono 
forse  i  frutti  fra  il  proprietario  e  il  colono  di 
maniera  che  il  bene  o  il  male  delle  raccolte 
giova  0  nuoce  ad  entrambi,  e  nella  stessa  pro- 
porzione non  stanno  fra  loro  i  lucri  e  le  per- 
dite? La  inclinazione  verso  la  società  è  bene 
tracciata  nel  diritto  romano,  in  un  responso 
di  Caio  che  abbiamo  di  sopra  indicato  (3),  os- 
servando che  il  lucro  e  il  danno  delle  rendite 
si  divide  fra  il  padrone  e  il  colono  quasi 
societatis  jure.  Il  Yoet  si  attiene  alla  pru- 
dente clausola  del  giureconsulto  romano,  ag- 
giungendo in  conferma  che  di  remissione 
della  mercede  non  potrebbe  farsi  questione 
ove  prezzo  o  mercede  non  si  corrisponde  (4). 
Interpreti  di  prim' ordine  abbracciano  più 
decisamente  questa  sentenza  (6). 


Altri  dissentono.  Fra  questi  il  Fabro,  il 
quale  però  conviene  che  coll'azione  locati  non 
si  potrebbe  discutere,  ma  colla  locazione  ha, 
al  parer  suo,  maggior  affinità  che  colla  so- 
cietà fondata  soltanto  nella  comunione  del 
lucro  e  del  danno  (6).  Il  Troplong  combatte 
virilmente  questa  opinione  (n.  639,  64Ò).  Per 
lui  ripugna  al  concetto  di  locazione  quel  man- 
care l'essenziale  del  prezzo  dovuto  dall'affit- 
tuario al  locatore.  U  colono  o  conduttore  non 
paga  alcun  prezzo,  che  piuttosto  si  direbbe 
pagato  dalla  terra,  laonde  il  proprietario  lo 
percepisce  sulla  cosa  propria,  non  a  titolo  di 
corrisposta,  ma  come  accessorio  del  fondo  che 
gli  appartiene.  Nel  contratto  di  locazione  il 
godin^ento  è  del  conduttore;  qui  il  godimento 
è  comune. 

La  intenzione  delle  parti  non  si  piega  a 
simili  concetti,  prosegue  il  Troplong.  La  in- 
tenzione si  è,  dicono  gli  oppositori,  di  voler 
ricavare  il  profitto  di  una  locazione,  e  in 
realtà  il  colono  riceve  il  suo  salario  nelle  der- 
rate che  si  dividono.  Tutt'al  più,  si  replica, 
si  avrebbe  mista  in  questo  contratto  una  loca- 
zione d'opera.  Ma  questa  non  è  ragione  per 
ravvisarvi  una  vera  e  propria  locazione  (7). 

n  Duvergier  non  solo  nega  che  il  carattere 
principale  del  contratto  sia  una  società,  ma 
nega  che  qualsiasi  elemento  sociale  vi  sia 
introdotto:  il  che  è  troppo. 

Dell'eccesso  opposto  è  imputabile  la  dot- 
trina del  Troplong.  Alcuni  dei  caratteri  ele- 
mentari della  società  vi  hanno  ma  basta  ri- 
chiamare la  nozione  della  società  quale  ci 
vien  posta  dall'art.  1697,  per  convincersi  della 
distanza  che  passa  fra  questi  due  rapporti 
giuridici.  Noi  dovremo  fra  breve  riassumere 
questo  discorso. 

Degna  di  maggior  considerazione  è  la  teo- 
rica del  Marcadé.  Egli  trova  nella  colonia 
parziaria  un  contratto  misto  di  locazione  e 
di  società,  ma  che  non  è  né  l'una  né  l'altra. 
Tiene  alle  locazioni  mentre  il  colono  viene 
egli  solo  ad  occupare  il  fondo  e  a  coltivarlo 
«  abbandonando  al  proprietario  il  prezzo  della 
«  locazione,  cioè  la  metà  dei  prodotti;  tiene 
«  alla  società  dacché  il  proprietario  mette  in 
«  comune  il  godimento  delle  sue  terre,  sommi- 


ci) Ciò  è  indubitato  per  queste  forme  di  colonia  e 
ora  fedremo  se  Pelemento  delia  locazione  domini  o 
no  anche  nella  pura  colonia  parziaria. 

(2)  Tal  è  il  costume  nel  ferrarese  per  il  prodotto 
della  canapa  si  dìTide  per  metà,  nella  nona  parte 
quello  del  frumento,  del  terzo  quella  del  formentone 
0  grano  turco. 

(3)  NoU  1  al  I  37S3. 


(4)  Ad  Pand,,  tit.  Loe,  eond.,  n.  8. 

(5)  Bartolo  in  Leg.  Si  merees,  s  Fu  major,  loc. 
cond.  ;  Cdiacio  in  Leg.  13,  §  1,  prasscrtpt.  Ter. 

(6)  Un  contralto  instar  locùtionit  —  Pabbr,  Ra- 
TioifAL.,  ad  Pand.  alia  Leg.  25,  8  6,  ioc.  et  cond. 

(7)  Contengono  nel  punto  di  Tista  del  Troplong 
il  DuRAfiTOii,  TratL  della  loeat.,  n.  176  e  177  e  il 
Dbltirgourt,  V,  p.  103. 
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«  nistrando  d'ordinano  anche  metà  delle  se- 
«  menti  per  raccogliere  la  metà  dei  fratti 
<  laddove  il  colono  conferisce  il  lavoro  e 
«  Pindustria  »  (all'art.  1764,  n.  2). 

Quando  noi  domandiamo  a  quale  categoria 
di  contratti  appartenga  tecnicamente  la  co- 
Ionia  i&arziaria  per  coloro  che  vivono  col  Co- 
dice italiano,  noi  ricerchiamo  a  quale  specie 
di  contratti  il  legislatore  medesimo  l'abbia 
rassegnata.  Ciò  non  esclude  la  indagine  degli 
elementi  di  questa  combinazione  che  non  è 
semplice  per  nessuno  ma  complessa,  a  rilevare 
le  riposte  ragioni  che  possono  aver  mosso  il 
legislatore  a  questo  suo  giudizio.  Intanto  noi 
commentatori  del  Codice,  non  possiamo  ne- 
gare che  la  colonia  parziaria  è  un  con^tratto 
allogato  nella  specie  delle  locazioni,  onde  noi 
ne  trattiamo  in  questo  titolo.  Cosi  tutto  quello 
che  di  astratto  vi  può  essere  in  tale  investi- 
gazione, prende  già  un  avviamento  verso  una 
soluzione  concreta.  Non  è  da  noi  il  sostenere 
che  il  contratto  è  della  classe  delle  società, 
quando  il  legislatore  vi  dice  imperiosamente, 
è  una  locazione,  e  tutto  l'ordinamento  che  lo 
riguarda  s'inspira  dai  concetti  della  locazione 
e  si  dilunga  dalle  norme  della  società. 

Oltre  la  caratteristica  del  titolo,  in  ogni  si 
può  dire  articolo  che  segue,  il  proprietario  è 
indicato  col  predicato  di  locatore.  Abbiamo 
eloquentissima  la  seconda  parte  del  presente 
«  sono  comuni  a  tale  contratto  le  regole  sta- 
«  bilite  per  le  locazioni  di  cosey  e  in  partico- 
«  lare  dei  fondi  rustici  ».  Né  ci  può  sfuggire 
un  importantissimo  riflesso,  che  l'elemento 
della  locazione  d'opera,  per  quanto  concerne 
questo  contratto  locatizio,  viene  soppresso.  Il 
rapporto  di  committente,  e  di  artefice,  operaio, 
imprenditore,  o  appaltatore,  è  dileguato.  E 
con  questo  si  addentra  viemmeglio  il  concetto 
del  legislatore.  Il  proprietario  non  condisce 
Vopera  del  mezzaiuolo,  affinchè  si  presti  a 
coltivare  i  suoi  fondi.  No:  egli  loca  i  suoi 
fondi  al  mezzaiuolo,  al  quale  in  sostanza,  come 
ad  ogni  altro  locatore  di  fondi  rustici,  devol- 
vono i  frutti.  Il  mezzaiuolo  paga  una  corri- 
sposta nella  metà  (1).  Ecco  quello  che  il  pro- 
prietario si  assicura  a  titolo  di  corrisposta  per 
la  totalità  dei  frutti,  a  cui  possono  aggiun- 


gersi certi  patti  di  equilibrio  (2).  E  cosi  do- 
mina evidentemente  l'elemento  reale,  e  la  lo- 
cazione ha  il  suo  fondamento  nella  proprietà. 

Fissata  questa  idea  che  poi  verremo  svi- 
luppando nell'esame  rispettivamente  breve 
degli  articoli,  vediamo,  checchessia  degli  ap- 
prezzamenti degli  autori,  e  prendiamo  da 
quello  del  Troplong,  ossia  della  scuola  dei 
socialisti,  parola  che  preghiamo  sia  presa  nel 
buon  senso  giuridico,  ora  che  la  parola  va 
già  carica  di  tante  colpe. 

La  proposizione  in  cui  si  riassume  il  sistema 
di  Troplong  è  questa  <  ho  voluto  provare,  egli 
«  dice,  che  la  colonia  parziaria  è  sopratìgtto 
«  una  società^  e  credo  che  questa  caratteri- 
«  stica  sia  ora  manifesta  per  chiunque  voglia 
e  imparzialmente  vagliare  gli  elementi  di 
«  questo  contratto  ». 

Si  è  già  veduto  dove  si  appoggi  la  convin- 
zione dell'illustre  scrittore.  Non  esservi  prezzo 
alcuno  nel  senso  rigoroso  della  parola,  impe- 
rocché il  prezzo  deve  darsi  dall'affittuario,  e 
il  colono  non  ne  dà  alcuno  (3).  Il  locatore  non 
ha  messo  in  società  che  il  semplice  godimento 
delPimmobile,  onde  dall'una  parte  e  dall'altra 
vi  ha  uguale  probabilità  di  perdita  e  di  gua- 
dagno. 

Portando  l'esame  del  contratto  al  momento 
della  percezione,  si  colora  il  principio  della 
società  come  bene  osserva  il  Marcadé,  perchè 
in  effetto  la  mezzadrìa  divide  i  frutti  quali 
vengono  dati  dalla  possessione  in  quell'anno  ; 
ma  bisogna  penetrarsi  del  concetto  del  legis- 
latore che  tende  a  separare  la  mezzadrìa 
della  società  nella  economia  del  Codice  come 
due  contratti  sostanziali,  nominati  e  distinti, 
e  parte  da  un  altro  punto  di  vista.  Per  lui  la 
materia  della  locazione  è  il  fondo  ;  il  possesso, 
la  coltivazione  e  il  godimento  al  colono  ;  il  ca- 
none si  paga  dal  colono  in  derrate,  in  una 
proporzione  e  in  una  data  quantità  quale  ri- 
sulta dalla  convenzione.  E  deve  riguardarsi 
piuttosto  come  una  modalità  della  corrisposta, 
onde  la  identica  partizione  dei  frutti  diventa 
un  fatto  caratteristico  bensì  della  mezzadrìa, 
ma  proprio  della  sua  natura,  e  non  fa  tra- 
scenderla in  un  contratto  di  società  quasiché 
in  nome  dì  una  società  si  coltivi  il  fondo  (4). 


(1)  0  anche  in  una  minor  proporzione,  purché  la 
totalità  dei  frulli  deTolva  al  colono;  e  vedi  la  spie- 
gazione più  avanti. 

(2)  Obbligandosi  il  proprietario  a  certi  pagamenti, 
a  certe  remissioni,  che  sarebbero  dei  patii  secon- 
dari. 

(3)  Pertanto  non  dissimula  che  al  momento  delle 
discussioni  preliminari  del  Codice,  la  Corte  drap- 


pello di  Lione,  piegando  essa  pure  nel  senso  delia 
società,  aveva  proposto  questo  emendaroenU)  al- 
Tartìcolo  in  progetto  «  la  locazione  mediante  la 
colonia  è  una  società  »,  ma  la  proposta  venne  re* 
spinta,  prova  evidente  che  il  collegio  legislativo  non 
adottò  il  concetto. 

(4)  Nel  contratto  di  mezzadrìa  propriamente  detto 
i  frutti  si  devolvono  alI'aiBltuario  coltivatole  e 
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Diremo  con  ciò  che  sia  questa  una  vera  Zo- 
cagione  di  cose  nel  senso  dell'art.  1569?  No. 
È  una  locazione  sui  generis,  una  specialità 
nel  tìtolo  delle  locazioni.  La  varietà  è  nella 
natura  delle  cose;  ma  non  ci  è  lecito  trasfe- 


rire un  contratto,  che  ha  la  sua  denomina- 
zione e  la  sua  sede,  dalla  classificazione  asse- 
gnatagli a  una  diversa,  perchè  pare  a  noi  che 
il  legislatore  avrebbe  fatto  meglio  a  collocarla 
in  quella. 


Aritcolo   1649* 

La  perdita  per  caso  fortuito  del  tutto  o  di  parte  della  raccolta  dei  frutti 
divisibili  è  sopportata  in  comune  dal  locatore  e  dal  mezzaiuolo,  e  non  dà 
azione  ad  alcuna  indennità  in  favore  dell'uno  verso  dell'altro. 

§  375S.  DeUa  perdita  comune. 

Questo  disposto  forma  eccezione  al  richiamo  ddle  regole  sulle  locazioni  dei 
fondi  rustici. 

Toma  pure  inapplicàbile  Vari,  1619  se  il  disastro  cade  sui  frutti  staccati  dal 
suolo. 


§  3755. 

Sella  perdita  oomune. 

In  tal  modo  è  serbata  la  uguaglianza  della 
divisione  :  eccezione  al  principio  che  le  regole 
per  le  locazioni  dei  fondi  rustici  sono  comuni 
ai  contratti  di  mezzadrìe.  Non  più  diritto  di 
ristoro,  come  sogliam  chiamarlo,  al  conduttore, 
colle  sottili  norme  degli  art.  1617  e  1618. 
Non  vi  ha  ristoro  per  nessuno,  indennità  per 
nessuno  dice  la  legge  ;  ed  è  ben  giusto,  es- 
sendo le  partecipazioni  uguali  e  in  perfetta 
corrispondenza  col  reddito. 


Allorquando  P  infortunio  colpisce  i  frutti 
staccati  dal  suolo  (1),  cade  forse  sul  conduttore 
0  colono  il  danno,  giusta  le  regole  dell'arti- 
colo 1610?  Si  risponde  di  no,  togliendo  argo- 
mento dalPart.  1619,  ivi  eccettuandosi  il  caso 
del  contratto  che  assegni  al  locatore  una  quota 
dei  frutti i  in  natura,  laddove  nella  specie 
della  colonia  il  locatore  riceve  intero  il  ca- 
none coi  prodotti  in  natura.  Separati  i  frutti 
dal  suolo  ma  non  per  anco  divisi  né  assegnati, 
non  hanno  avuto  ancora  un  proprietario  di- 
stinto, via  sussistendo  questa  specie  di  com- 
proprietà onde  il  danno  diventa  comune. 


Articolo  1649. 

II  mezzaiuolo  non  può  sublocare  né  cedere  la  masseria,  se  non  gliene 
fu  espressamente  accordata  la  facoltà  nel  contratto. 

In  caso  di  contravvenzione  il  locatore  ha  diritto  di  riprendere  il  go- 
dimento della  cosa  data  a  masseria,  ed  il  mezzaiuolo  è  condannato  al 
risarcimento  dei  danni  derivanti  dall'inadempimento  del  contratto. 

Articolo  f650. 

Il  mezzaiuolo  non  può  vendere  fieno,  paglia  o  concime,  né  fare  car- 
reggiature  per  altri  senza  il  consenso  del  locatore. 

§  3756.  Ddla  indisponibilità  di  cui  è  colpito  U  conduttore  mezzadro  sì  del  sublocare  che 
del  cedere  il  suo  diritto. 


se5sore  utile  del  fondo  che  ne  passa  la  metà  al  Io- 
calore.  Nelle  colonie  parziarie  di  mfnor  grado  in 
cui  il  colono  non  ha  che  una  partecipazione  limi- 
tata dei  frutti,  pagandosi  del  resto  dal  padrone 
stesso  una  mercet  labori»  al  colono,  il  possesso  si 
reputa  ritenuto  dallo  stesso  padrone. 

1!  Pacior.,  De  toc,  et  eonduet.,  capo  v,  n.  17,  in 
proposito  di  questa  indagine  sulla  natura  del  con- 
tratto di  coIODÌa,  ricorda  le  parole  di  Paolo  —  quasi 
Bocieiatit  jMre  —  dal  che  deduce  che  solo  impropria- 


mente, la  colonia  potrebbe  definirsi  toeietà.  Non  si 
contrae  società,  egli  dice,  tine  communieatione  do- 
mina alieujut  rei,  ma  qui  partecipazione  di  dominio 
non  Ti  ha,  restando  sempre  il  fondo  nella  proprietà 
del  padrone.  Non  si  partecipano  che  i  frutti  colle 
norme  della  società,  e  solo  per  questo  tiene  alla 
società,  ma  in  tutto  ii  resto  è  vera  locazione. 

(1;  Un  incendio,  per  es.,  cagionato  da  malvolenza 
di  terzi  o  da  fuoco  del  cielo,  una  subita  inonda- 
zione. 
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§  3766. 
Della  indisponibilità  del  colono. 

Nella  locazione  comune  il  conduttore  ha 
diritto  di  sublocare  (art.  1573),  e  la  facoltà 
di  sublocare  è  tolta  al  colono  dall'articolo 
presente  ;  tanto  più  gli  è  impedito  di  cedere 
il  diritto.  Ma  in  quel  caso  i  rapporti  personali 
sono  meno  intimi.  Poco  importa  al  locatore 
che  una  persona  o  l'altra  gli  paghi  il  canone 
pecuniario;  molto  gPinteressa  il  sapere  con 
quale  persona  si  troverà  a  contatto  per  divi- 
dere le  raccolte.  Il  conduttore  che  coltiva  il 
fondo  nell'interesse  proprio  esclusivamente, 
male  adoperando,  e  non  usando  dei  mezzi  più 
proficui  alla  coltivazione,  deve  pagar  sempre 
lo  stesso  canone.  Il  colono  inerte,  negligente, 
e  che  azzarda  metodi  nuovi,  fa  male  a  sé 
principalmente  e  qui  nuoce  del  pari  al  pro- 
prietario del  quale  abusa  la  fiducia.  Pruden- 
tissima  disposizione,  di  carattere  subbiettivo, 
che  interpretando  l'intenzione  del  locatore 
è  sicura  di  cogliere  il  vero.  Perciò  le  colonie 
non  s'impegnano  quasi  mai  a  lungo  tempo  ; 
per  lo  più  vivono  di  riconduzioni,  che  sono  il 


frutto  di  un  bene  inteso  accordo,  saldato  dalla 
esperienza. 

Quale  sarebbe  la  conseguenza  della  sublo- 
cazione 0  cessione?  La  nullità  di  pieno  diritto. 
Ma  vi  ha  di  più.  La  facoltà  di  rescindere  il 
contratto,  di  espellere  il  conduttore,  Jtrtpr^n- 
dere  U  godimento  delle  cose  date  a  masserìa , 
di  ottener  condannato  il  colono  al  risarcimento 
dei  danni. 

Un'altra  restrizione  alla  locazione  ordinaria 
è  portata  dall'art.  1650.  Anche  questo  disposto 
sta  in  relazione  col  concetto  della  comunione 
dei  frutti  e  del  vincolo  che  alla  disponibilità 
di  essi  subisce  il  colono.  Fieno^  paglia  e  con- 
cimiy  sono  dei  prodotti  della  possessione,  ri- 
tenuti gli  animali  come  istrumenti  insepara- 
bili della  stessa  possessione;  ma  sono  dei 
prodotti  inserventi  alla  riproduzione.  Quando 
la  riproduzione  interessa  anche  il  proprietario 
che  condivide  i  frutti  (1),  è  ben  giusto  che  al 
colono  sia  imposto  di  valersi  di  siffatti  mezzi 
al  più  utile  scopo  comune.  Onde  la  inibizione 
di  vendere  codeste  materie;  inibizione  perma- 
nente e  non  ristretta  all'ultimo  anno  come 
nell'art.  1626. 


Articolo  165f . 

La  colonia,  in  qualunque  modo  sia  fatta,  non  cessa  mai  di  diritto; 
ma  il  locatore  deve  dare  o  il  colono  prendere  licenza  entro  il  termine 
fissato  dalla  consuetudine. 

Articolo  1653. 

Può  domandarsi  anche  fuori  di  tempo  lo  scioglimento  della  masseria, 
qualora  vi  sieno  giusti  motivi,  come  in  caso  che  il  locatore  od  il  massaro 
manchino  ai  loro  impegni,  o  che  una  malattia  abituale  renda  inabile  il 
massaro  alla  coltivazione,  ed  in  altri  simili  casi. 

L'apprezzamento  di  tali  motivi  è  lasciato  alla  prudenza  ed  equità 
dell'autorità  giudiziaria. 

Articolo  1653. 

Per  la  morte  del  colono  la  colonia  si  risolve  col  finire  dell'anno  agrario 
in  corso  ;  ma  se  la  morte  è  avvenuta  negli  ultimi  quattro  mesi,  compete  ai 
figli  e  agli  altri  eredi  del  defunto,  se  con  lui  coabitavano,  la  facoltà  di 
continuare  nella  colonia  anche  per  l'anno  seguente;  ed  in  mancanza  dì 
eredi  coabitanti,  o  se  questi  non  possono  o  non  vogliono  usare  di  tale 
facoltà,  essa  compete  alla  vedova  del  colono. 

Nel  caso  in  cui  gli  eredi  o  la  vedova  nella  coltivazione  del  fondo  non 
seguissero  le  norme  di  un  buon  padre  di  famiglia,  sia  nel  restante  tempo 


(1)  Paglie  e  fieni,  alimeDti  degli  animali  agricol- 
tori, ad  aumento  della  forza  meccanica  che  va  a 


troyare  sino  nelle  viscere  della  terra  le  sorgeali 
della  fecondità. 
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dell'anno  agrario  in  corso^  sia  nell'anno  susseguente,  può  il  locatore  fare 
coltivare  il  fondo  a  proprie  spese,  prelevandone  poscia  l'importare  sulla 
porzione  dei  frutti  a  cui  essi  avrebbero  diritto. 

§  3757.  Cessatone  delia  coìofi^. 

Disordine  di  metodo  neUa  redazione  dd  Codice, 

Art,  1661.  —  EapUcagione  del  concetto  òhe  la  colonia  —  non  cessa  mai  di 
diritto. 

Art.  1652.  —  Dei  motivi  che  possono  portare  lo  scioglimmto  innangi  tempo. 

Art.  1658.  —  Della  cessazione  per  morte  del  colono. 

Questa  decisione  détta  legge  è  giustificata  da  che  la  industria  e  le  quaiità 
personali  del  colono  siano  state  causa  determinai^  per  iì  proprietario. 

Che  àWincorUro  la  persistenza  della  vita  dd  proprietario  non  Me  contempla- 
zione nella  mente  del  colono. 

Dei  diritti  per  equità  largiti  ai  successori  dd  d^nto  colono. 


§  3757. 
Cessazione  delle  eolonle. 

Idee  non  ordinate  e  mala  distribuzione,  il 
che  non  si  Terrebbe  vedere  nella  ponderosa 
opera  di  un  Codice.  Fare  che  il  tema  della 
cessazione  della  colonia  avrebbe  dovuto  por- 
tarsi alla  fine  del  capitolo  che  ne  contempla 
la  costituzione. 

Articolo  1651. 

La  colonia  è  costituita  per  fiducia  e  per 
fiducia  prosegue:  quindi  la  energica  disposi- 
zione —  non  cessa  mai  di  diritto.  U  che  si- 
gnifica notabilmente,  che  il  termine  fissato, 
per  esempio  di  tre,  di  cinque  anni,  non  è 
definitivo  e  non  opera  da  sé  e  ipsojure,  come 
nelle  locazioni  semplici,  ma  <  il  locatore  deve 
«  dare  o  il  colono  prender  licenza  entro  il 
«  tempo  fissato  dalla  consuetudine  >.  Se  non 
precede  questa  licenza,  la  riconduzione  per  il 
successivo  anno  è  ferma  senza  riguardo  alla 
convenzione  che  ha  stabilito  il  dies  termini, 
E  quindi  non  si  ha  più  bisogno  di  ricercare 
se,  spirata  la  locazione,  vi  abbiano  fatti  estemi 
inducenti  una  certa  persuasione  che  le  parti 
hanno  voluto  rinnovare  il  contratto.  La  pro- 
secuzione è  stabilita  in  virtù  di  legge,  dedotta 
dal  volere  delle  parti  che  non  si  sono  pre- 
valse della  facoltà  loro  competente,  della  dis- 
detta. E  ne  conseguita,  che  la  riconduzione 
non  è  più  a  riguardarsi  come  un  contratto 
miovo,  secondo  la  dimostrazione  che  abbiamo 
data  a  luogo  opportuno  (1),  ma  è  la  protra- 
zione del  medesimo  contratto,  quantunque 
annale. 

Articolo  1652. 

Gravi  motivi  possono  portare  lo  scioglimento 


innanzi  tempo.  D  non  fedele  adempimento 
delle  reciproche  obbligazioni,  che  il  giudice 
sovrano  del  fatto  deve  riconoscere  ed  apprez- 
zare. Osservabile  che  la  natura  famigliare  e 
fiduciosa  di  questo  rapporto,  rende  molto  de- 
licato il  senso  del  dovere  e  più  rigoroso  il  giu- 
dizio della  violazione.  Singolare  il  motivo 
ddla  malattia  (abituale)  dd  colono  (2),  il  che 
mostra  quanto  si  attenga  all'elemento  perso- 
nale, il  che  ha  la  sua  ragione  di  essere.  Qui 
la  voce  colonia  è  stata  presa  nel  senso  più 
ristretto  di  coltivazione  mannaie;  e  ad  ogni 
modo  di  cooperazione  materiale  alla  coltiva- 
zione, idea  che  si  collega  con  quella  che  do- 
mina Particole  seguente.  Ma  ciò  dipende  molto 
dalle  circostanze.  11  capo  di  famiglia  può  essere 
cosi  impedito,  e  non  avere  altri  della  famiglia, 
figli,  fratelli  o  nipoti  che  si  prestino  a  surro- 
garlo con  pari  efficacia.  Bisogna  servirsi  di 
mani  estranio,  e  di  gente  incurante  o  inadatta. 
La  malattia  del  colono  non  è  motivo  e  nou 
prova  da  sé  ove  non  si  trovi  ad  un  tempo  il 
pregiudizio  deiramministrazione.  £  codesti 
motivi  non  sono  proposti  che  in  via  di  esempio. 
Il  capo  della  famiglia  colonica  può  essere  stato 
messo  fuori  d'azione  per  altre  cause  ;  per  es- 
sere stato  imputato  di  delitto,  suppongasi,  e 
carcerato,  onde  si  aggiungerebbe  un  aggravio 
di  moralità  che  può  bastare  a  sciogliere  la 
relazione. 

Articolo  1658. 

Se  la  colonia  cessi  colla  morte  del  colono,  la 
questione  è  già  antica.  Non  disponendo  la 
legge,  era  d'uopo  inquirere  sulla  natura  di 
questo  rapporto  giuridico,  e  far  ragione  della 
importanza  che  si  era  attribuita  all'azione 
personale,  alla  industria,  alla  posizione  econo- 


(I)  Trattando  dell'art,  ises. 

(8)  Qui  chiamato  mattaro  da  mguerìa,  voce  un  po'  troppo  piemontese,  e  un  pò*  poco  italiana. 


BoBSARi,  Comment.  ai  Cod.  civ.  itàl.  —  Voi.  lY.  Parte  L 
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mica  e  alla  provata  moralità  del  colono.  La 
scuola  di  Bartolo  fu  di  questo  avviso  (1),  im- 
pressionata alla  idea  della  società.  Non  tutti 
però  acconsentirono  alla  identificazione  della 
regola  sociale  per  quanto  alcuni  caratteri  se 
ne  presentassero  nella  percezione  (2).  Ma 
questa  teoria  veduta  specialmente  nel  suo 
autore,  che  è  il  Coquille,  condannava' se  stessa, 
non  potendo  sostenere  per  assoluto  che  la 
morte  del  colono  non  iscioglie  la  colonia,  e 
dovendo  ammettere  che  può  scioglierla  in 
molti  casi  ;  e  i  casi  sono  a  riguardo  degli  eredi 
del  colono  non  restando  che  figli  minori,  o  in- 
capaci, 0  la  vedova  soltanto;  e  non  si  sa 
vedere  come  lo  stesso  proprietario  non  do- 
vrebbe avere  la  stessa  facoltà,  costretto  ad 
abbandonarsi  a  tali  persone  che  certamente 
non  avrebbe  scelte  a  regolare  i  suoi  posse- 
dimenti. 

Di  gran  buon  senso  diede  prova  il  Troplong 
innalzandosi  sulla  schiera  di  codesti  numerosi 
oppositori,  e  preconizzando  la  nuova  dottrina, 
cosi  conchiude  :  <  che  la  industria  e  le  qualità 
«  personali  del  colono  essendo  stata  una  causa 

<  determinante  per  il  proprietario,  la  morte 
«  fa  mancare  colui  nel  quale  aveva  posta  la 
«  sua  fiducia  ». 

Ad  una  nuova  obbiezione  che  viene  fatta  a 
questo  sistema,  il  Troplong  risponde  trionfal- 
mente. Voi,  si  diceva,  togliendo  la  vostra  re- 
gola dalla  società  che  finisce  colla  morte  di  un 
socio  qualsiasi,  perchè  non  fate  cessarla  anche 
colla  morte  del  proprietario  ?  Perchè  non  è  la 
stessa  condizione  di  cose,  egli  rispondeva; 
perchè  la  fiducia  nella  persona  del  colono 
determina  il  proprietario,  e  non  quella  nella 
persona  del  proprietario  determina  il  colono 
tutto  occupato  a  indagare  la  forza  delle  pos- 
sessioni e  quale  profitto  possa  ritrarne  ;  per 
lui  la  persona  del  proprietario  è  indifferente, 
nulla  egli  domanda  alla  persona  del  proprie- 
tario ma  tutto  alle  sue  terre;  egli  dividerà  con 
chi  sarà  a  rappresentarlo,  le  stesse  raccolte. 

Nelle  legislazioni  italiane  (3)  la  questione  è 
risoluta  «  per  la  morte  del  colono  la  colonia 

<  si  risolve  col  finire  dell'anno  agrario  in 
«  corso  ».  E  non  è  punto  una  legge  di  favore 
per  una  classe  (4),  ma  stando  le  cose  osservate, 


è  un  conseguente  che  si  svolge  dallo  stesso 
contratto  di  colonia.  È  della  natura  del  con- 
tratto di  colonia  il  cessare  colla  morte  del 
colono  di  cui  è  sempre  impegnata  l'opera.  In 
altri  termini  si  può  dire  alla  fine  naturale  di 
questo  contratto,  come  alla  morte  dell'nsu- 
fruttuario  0  del  vitaliziarlo,  finisce  Pusufratto 
0  il  vitalizio. 

Tuttavia  la  equità  ha  suggerito  dei  tempe- 
ramenti, e  sono  quelli  spiegati  nello  stesso 
articolo  1653  (5). 

In  qual  epoca  dell'anno  è  avvenuta  la  morte 
del  colono?  Ciò  è  da  vedersi,  perchè  se  la 
morte  è  avvenuta  negli  ultimi  quattro  mesi, 
la  colonia,  a  facoltà  dei  successori  del  defunto, 
è  protratta  ancora  per  un  anno.  Il  colono  dopo 
avere  per  oltre  due  terzi  dell'anno  occupato  e 
lavorato  il  fondo,  si  reputa  aver  consumato 
l'intero  anno,  che  già  volge  al  suo  termine,  sul 
fondo  medesimo;  e  quindi  il  diritto  ai  frutti 
derivargli  da  quello  stesso  periodo  annale  che 
è  in  corso  come  un  diritto  del  contratto  e  non 
in  forza  di  una  concessione  di  legge.  D'uopo 
è  allora,  perchè  la  concessione  abbia  senso 
e  ragione  di  essere,  che  facoltà  si  accordi  cU 
continuare  la  colofàa  anche  per  Vanno  se- 
guente. 

Tale  facoltà  compete  ai  figli  e  agli  aUri 
eredi  del  defunto,  se  con  lui  coabitavano.  La 
coabitazione  in  una  materia  industriale  di 
questo  genere,  fa  presumere  il  concorso  ma- 
teriale nell'opera  della  coltivazione  come  sem- 
pre succede  quando  i  figli  sono  in  sufficiente 
età  e  validi  al  lavoro  ;  la  famiglia  colonica  si 
riguarda  come  un  individuo  d'interesse  od 
opera  finché  vive  in  un  gruppo  sotto  il  natu- 
rale suo  capo.  Questo  estremo  della  coabita- 
zione è  necessario  perchè  suppone  la  colla- 
borazione (6).  É  una  concessione,  si  diceva, 
una  facoltà,  non  un  obbligo  degli  eredi  ;  ma 
non  volendo  gli  eredi  o  non  potendo  usarne, 
non  isfugge  alla  equità  del  legislatore  Tinte- 
resse  della  vedova,  quasi  di  un  pio  desiderio 
del  trapassato  facendosi  interprete  (7). 

La  seconda  parte  dell'articolo  1653,  guaren- 
tisce il  proprietario  dalla  mala  condotta  di 
codesti  fortuiti  coloni.  La  previdenza  di  un 
disordine  è  più  accentuata,  lasciatemi  dir  cosi. 


(1)  Alla  L.  85,  8  6,  loc  cond. 

(2)  Difeso  dal  Goqdille  (quest.  206),  dal  Fabro 
(alla  detta  Leg.  25,  9  6,  loc.  cond.)  e  da  moderni 
scrittori  non  pochi  (DonAnTOif,  xvu,  n.  178;  DBLvin- 
couRT,  ni,  p.  105;  ZacharIìE,  8  371  e  nota  13). 

(3)  Codice  di  Sardegna,  art.  1701;  God.  italiano, 
art.  1653. 

(4)  Quella  dei  proprietari,  come  a  favore  della 


classe    minorile,    è    ritenuta   la   mUiità   relatiré. 

(5)  Copia  esatta  dello  indicato  art.  1701  del  Codice 
sardo. 

(6)  Che  non  si  verifica  neppur  sempre,  ma  la 
legge  dispone  delle  generali  e  di  ciò  che  per  solito 
avviene. 

(7)  Intendi  se  la  moglie  non  vivesse  legalmeBie 
separata  dal  marito. 
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perchè  i  nuovi  operatori  sono  sconosciuti 
mentre  il  vecchio  colono  dava  contezza  di  sé. 
La  decisione  della  legge  si  è,  non  che  la  co- 
lonia venga  a  cessare  ma  che  la  coltura  dei 
terreni  sia  sottratta  alle  mani  inabili  in  cui  è 
caduta.  Il  locatore  può  far  coltivare  U  fondo  a 
proprie  spese,  semprechò  dimostri  che  lo  stato 


delle  cose  non  è  più  tollerabile,  e  non  per  pro- 
prio volere  ma  per  autorità  del  giudice.  LMm- 
porto  delle  spese  è  prelevato  dalla  porzione 
colonica,  la  quale  infatti  deve  sopportarla  a 
regola  di  ragione  (art.  1657).  E  la  divisione 
dei  prodotti  procede  come  per  Pordinario. 


Arlleolo  1654. 

In  tutto  ciò  che  non  è  regolato  dalle  disposizioni  precedenti  o  da  conven- 
zioni espresse,  si  osservano  nel  contratto  di  masserìa  le  consuetudini  locali. 
In  mancanza  di  consuetudini  o  di  convenzioni  espresse  hanno  luogo  le 
regole  seguenti. 

§  3758.  DeUe  convenzioni  e  della  consuetudine. 

Libere  le  convenzioni,  purché  siano  osservati  i  caratteri  sostanziali  deUa  colonia. 
Invocazione  deUe  regole  d^ analogia  per  completare  Vordinamento  della  ccAorCia. 


§  8758. 

Delle  ooiiFensioiii  e  delle  oontuetudine. 

Gran  virtù  delle  consuetudini  in  un  con- 
tratto popolare  siccome  questo  e  suscettibile 
di  tante  modalità  e  forme,  semprechè  non 
siano  delle  sostanziali  che  non  possono  mu- 
tarsi senza  alterare  la  natura  del  contratto. 
Le  convenzioni  sono  quelle  che  si  vogliono, 
ma  perchè  si  conservi  il  carattere  della  co- 
lonia parziaria,  i  patti  devono  essere  compor- 
tabili colla  sua  natura,  e  non  venir  creando 
un  contratto  d'ordine  diverso.  La  legge  su- 
bordina se  stessa  alla  libera  volontà  delle 
parti  e  non  s'impone  se  non  quando  i  modi 
non  siano  da  esse  medesime  regolati.  Ma  altra 
sorgente  vi  ha  del  diritto,  l'analogia,  imperoc- 
ché questa  legge  speciale  non  provvede  a 
tutto. 

Non  diamo  che  pochi  cenni  ad  esempio. 
Alcune  regole  generali  devono  seguirsi  benché 


non  enunciate.  La  colonia  non  può  essere  as- 
sunta da  coloro  la  cui  facoltà  è  limitata  agli 
atti  di  semplice  amministrazione,  se  il  con- 
tratto aveva  il  corso  di  nove  anni  (articolo 
1572)  (1).  n  locatore  ha  1  doveri  di  consegna 
e  di  manutenzione  impostigli  dagli  articoli 
1575,  1576,  1577. 

La  colonia  é  sciolta  di  diritto  nel  caso  della 
distruzione  totale  prevista  dall'art.  1578,  nes- 
suna indennità  se  la  disgrazia  é  prodotta  da 
caso  fortuito.  Regge  la  disposizione  dell'arti- 
colo 1579,  il  locatore  non  può  innovare  sui 
fondi  della  colonia.  Le  grosse  riparazioni  delle 
fabbriche  incombono  al  proprietario  e  locatore 
(articolo  1580).  L'articolo  1584, 1585  ed  altri, 
di  cui  per  non  far  troppo  lungo  discorso,  ci 
passiamo.  Questa  ricca  messe  di  analogie  ag- 
giunge al  silenzio  del  Codice.  Le  specialità 
della  colonia  parziaria  vengono  già  poste  in 
questo  capitolo,  innanzi  alle  quali  cessano  le 
stesse  analogie  e  le  norme  generali  della  lo- 
cazione. 


Arllcolo  1655. 

Il  bestiame  occorrente  per  coltivare  e  concimare  il  fondo,  il  capitale 
dell'invernata  e  gli  stromenti  necessari  alla  coltivazione  del  fondo  stesso 
debbono  fornirsi  dal  colono. 

La  quantità  del  bestiame  debb' essere  in  proporzione  dei  mezzi  che 
la  possessione  tenuta  a  masserìa  somministra  per  alimentarlo. 


(1)  Posto  che  nella  scrittura  colonica  sia  fissato 
un  sì  luogo  termine,  il  che  non  suol  esser  mai  come 
si  è  detto  di  sopra,  essendo  si  può  dire  della  con- 


suetudine che  tali  con?enzioni  si  facciano  annali 
0  di  breve  tempo. 
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Articolo  1656. 

Le  sementi  si  forniscono  in  comune  dal  locatore  e  dal  mezzaiuolo. 

§  3759.  Dd  bestiame  e  delie  sementi. 

Concarso  delle  forze  riunite  deUa  terra  e  dd  lavoro;  associamone  dei  capitaU 
della  produzione. 
Del  capitale  della  invemoita.  —  Dei  concimi. 


§  8759. 
Del  befilanie  e  delle  tenienti. 

Nelle  mezzadrie,  usitatissime  in  Italia,  il 
bestiame  si  fornisce  dal  colono  mezzadro,  e 
quantunque  vi  abbiano  esempi  di  convenzioni 
diverse  questo  è  certamente  d'uso  più  comune, 
che  la  legge  per  quanto  la  riguarda  propone 
come  un  postulato  diremo  naturale,  di  questa 
relazione  giuridica.  £  ciò  tiene  al  principio  che 
il  colono  pone  non  solo  l'opera  ma  eziandio 
gPistrumenti  dei  quali  il  più  potente  e  il  più 
immediatamente  efficace  è  la  semente  (1). 
Cosi  viene  come  equilibrata  la  possanza  della 
terra  e  la  industria  armata  di  tutti  i  mezzi 
della  produzione.  Codesti  istrumenti  e  capi- 
tali sono  e  restano  proprietà  del  colono  ma 
addetti  e  come  immobilizzati  aUa  possessione. 
È  questa  la  destinazione  del  proprietario  di 
cui  parla  Part.  413.  Vero  è  che  Part.  413  av- 
visa alla  destinazione  del  proprietario  del 
snolo,  ma  non  vi  ha  difficoltà  che  il  proprie- 
tario degli  animali  e  degli  attrezzi  combini 
col  proprietario  della  terra  questa  destinazione 
nell^interesse  comune,  e  per  tutto  il  tempo  in 
cui  sarà  per  durare  la  colonia. 

n  colono  ha  diritto  di  mantenere  il  suo 
bestiame  sullo  stesso  fondo;  la  quantità  è 
proporzionata  ai  mezzi  dell'alimentazione.  0, 
in  altri  termini,  secondo  la  estensione  che 
porge  lo  stesso  fondo  da  coltivarsi,  nel  quale 
una  competente  superficie  è  assegnata  alle 
produzioni  utili  al  bestiame,  ed  ai  pascoli. 
Veramente  oggetto  principale  è  la  coltiva- 


zione al  quale  si  contempera  con  saggia  eco- 
nomia Pimpiego  dei  mezzi. 

Parve  della  natura  del  contratto  che  il  co- 
lono ponesse  anche  le  sementi  (2)  che  però 
rimanevano  sue  proprie  come  degPistrumentì 
forniti  alla  colti  vazione.Nondimeno  per  quanto 
il  seme  possa  dirsi,  attesa  la  sua  potenza  ge- 
nerativa, la  causa  primaria,  o  almeno  più 
prossima  della  fecondità,  non  per  questo  il 
colono  acquistava  a  se  medesimo  i  frutti,  per 
il  princìpio  che  frìActus  non  jure  seminis  sed 
jure  soli  (3),  quindi  i  frutti  al  padrone  che  ne 
mette  a  parte  il  colono  propter  labarem.  Il 
concetto  è  alquanto  diverso.  Piace  al  nostro 
legislatore  il  fornire  le  sementi  in  comune, 
attribuendo  una  maggior  importanza  al  la- 
voro (4).  In  questo  aspetto  Pimpronto  del  seme 
rappresenta  una  spesa  che  ognuna  deUe  parti 
sconta  sulla  propria  porzione  ivi  consuman- 
dosi. Né  Puna  né  Paltra  parte  ha  diritto  a 
rimborso,  ma  ad  ogni  anno,  ognuno  rifornisce 
le  proprie  sementi. 

Altra  somministrazione  del  colono  è  indicata 
col  titolo  di  capitale  deWinvemataf  e  sono  i 
fieni,  i  foraggi  secchi,  la  legna,  gli  strami  al- 
Pingresso  della  colonia. 

Dovrà  Vinvemata  lasciarsi  sul  fondo  alla 
partenza  del  colono  nell'ultima  annata?  Altra 
non  inutile  avvertenza,  e  si  risolve  nel  doman- 
dare se  Part.  1626  che  appartiene  alla  sezione 
delle  affittanze  rustiche  cosi  espressamente 
richiamata  dalPart.  1647,  sia  applicabile.  È  da 
ritenersi  applicabile  e  in  virtù  di  questo  ri- 
chiamo e  per  esser  identica  la  causa  del  dis- 
porre, n  colono  come  l'affittuario  che  se  ne 


(1)  «  DomiDtts  ponit  terram  et  colonas  ponit  ope- 
ras  suas  in  quaerendìs  fructibus  qui  suol  comrouDea. 
Imo  colonus  non  solum  ponit  operas  suas  sed  etiam 
instrumenta  in  facit  orones  expensas  necessarias 
etiam  seminis,  unde  infertur  quod  licet  regulariter 
fructus  dicantur  illi  qui  supereunt  deduetis  expen- 
sis,  tamen  non  licet  intelllgi  debet  in  hoc  propo- 
sito, quia  colonus  dividere  deberet  fructus  omnes 
absque   deduetione   expetuanm   »  (che  conseguente- 


mente restano  senza  rimborso  a  suo  carico)  (Pacior., 
De  he.  et  cond.,  cap.  v,  n.  27;  Martica,  De  tàCìL  et 
amò.,  lib.  V,  tit.  li,  n.  33  e  seg.)* 

(2)  I  canonisti  in  cap.  Tua  fobie  de  decimi»,  àuas, 
Natta,  Surdi,  decis.  SOI;  Garzia,  De  expensu, 
cap.  XIV. 

(8)  Leg.  Qui  eeit  S5,  de  usar. 

(4)  Imperocché  ad  acquistare  pareggio  di  ftvtU, 
basta  porgere  alla  oomunione  la  metà  delle  aeiaefiti. 
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va,  non  deve  lasciare  nel  campo  coltivato  il 
deserto.  Sono  materie  che  non  possono  age- 
volmente procurarsi  altrove  quelle  indicate 
nell'art  1626,  ma  devono,  come  a  dire  restare 
in  permanenza  nei  fienili  o  nelle  stalle  affinchè 
il  moto  assiduo  della  coltivazione,  con  danno 
generale,  non  s'interrompa,  se  non  che  il  co- 
lono tuttociò  ha  portato  del  suo  eoi  capitale 
ddPinvematay  e  il  proprietario  a  cui  piacerà 
di  serbarlo  a  comodo  proprio,  sarà  tenuto  a 
pagarne  il  valore  di  stima. 


Ma  quanto  al  concime  deWawnata  farei  ec- 
cezione. Il  colono  ha  l'obbligo  di  fornire  gli 
animali  al  duplice  e  correlativo  oggetto  di  col- 
tivare e  concimare  il  fondo  (art.  1655).  I  pro- 
venti di  codesti  animali  concorrenti  alla  fecon- 
dità e  riproduzione,  destinati  alla  terra,  non 
possono  esserne  ritirati  a  comodo  personale 
del  colono  al  quale  mancherebbe  ogni  titolo 
per  averne  indennità  in  qualsiasi  tempo.  I 
concimi  pertanto  resterebbero  dejure  al  pro- 
prietario, e  il  colono  non  potrebbe  levameli. 


Articolo  1657. 

Le  spese  che  possono  occorrere  al  colono  per  T  ordinaria  colti vazion^e 
dei  campi  e  per  la  raccolta  dei  frutti  sono  a  suo  carico. 

Articolo  1658. 

Le  piantagioni  ordinarie^  come  quelle  che  si  fanno  in  surrogazione  delle 
piante  morte  o  fortuitamente  atterrate  o  divenute  infruttifere  durante  la 
masseria,  debbono  farsi  dal  mezzaiuolo,  ed  è  a  carico  del  locatore  la 
somministrazione  delle  piante,  delle  fascine,  dei  vimini  e  dei  pali  che 
alle  medesime  occorressero. 

Se  le  piante  si  traggono  dal  semenzaio  che  trovasi  nel  fondo,  non 
è  dovuta  al  mezzaiuolo  alcuna  indennità. 

Articolo  1659. 

Lo  spurgo  dei  fossi,  tanto  intemi  quanto  adiacenti  alle  strade  pubbliche, 
come  pure  i  lavori  che  sogliono  ordinarsi  dai  comuni  per  la  conservazione 
delle  strade,  sono  a  carico  del  colono. 

Egli  ha  pure  T  obbligo  di  fare  le  carreggiature  ordinarie  sia  per  le 
riparazioni  del  fondo  e  della  casa  colonica,  sia  pel  trasporto  de'  generi 
alla  casa  del  locatore. 

Articolo  1660. 

Il  colono  non  può  raccogliere,  né  battere  i  grani,  né  fare  la  ven- 
demmia senza  avvertirne  il  locatore. 

§  3760.  Obblighi  deOa  colHvaeione. 

Le  piantagioni.  Non  si  domanda  al  colono  che  Vopera, 

Dello  spurgo  dei  fossi. 

DéUa  mantUeneione  deUe  strade  comunali  e  vicinali. 


§  3760. 

Obblighi  della  ooltivaslone. 

Sono  specialità  della  colonia  parziaria;  dalla 
locazione  ordinaria  si  discostano,  e  parimenti 
dai  modi  della  società.  D  rinnovamento  delle 


piante  che  vanno  mancando  nel  corso  della 
colonia,  si  fa  dal  colono,  ma  non  essendo  transi- 
toria la  colonia  ma  perpetua,  o  di  lungo  tempo 
il  prodotto  che  è  annesso  a  questa  nuova 
vitìdità  dei  campi,  al  colono  non  si  domanda 
che  l'opera  della  piantagiooa,  mentre  il  prò- 
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prietario  somministra  tutto  il  materiale  occor- 
rente. Spetta  al  colono  che  spazia  sul  fondo  e 
ne  osserva  i  bisogni,  dare  avviso  al  locatore 
delle  piante  mancate  e  da  surrogarsi.  Poi 
aspetta  che  gli  si  presentino  i  rampolli  e  Tap- 
par ecchio.  II  suo  obbligo  comincia  da  questo 
punto  ;  salvochè  i  piantoni  non  siano  fomiti 
dal  semenzaio  della  tenuta.  In  tal  caso  nulla 
ha  da  chiedere  al  proprietariOi  e  anco  quella 
poca  spesa  è  fatta  da  lui. 

Lo  spurgo  dei  fossi  può  essere  un  carico 
grave  quando  non  sia  già  stabilito  per  legge 
che  il  proprietario  debba  consegnare  al  colono 
canali  e  scoli  in  perfetto  stato,  ma  quest'ordine 
della  legge  non  c'è.  Il  colono  come  l'usufrut- 
tuario prende  le  cose  nello  stato  in  cui  si  tro- 
vano^ ma  non  per  restituirle  tali  qualora  vi 
siano  bisogni  da  lui  riparabili.  Tal  è  quello 
per  es.  di  purgare  i  fossi  che  produce  stagna- 
mento di  acque  e  miseria  di  raccolti  ai  quali 
manca  il  debito  rigoglio  della  vegetazione,  ma 
l'otturamento  dei  canali  non  pò trebb 'essere  la 
conseguenza  di  un  lungo  abbandono  per  cai  il 
colono  si  vedesse  piombare  sul  capo  una  spesa 
gravissima,  e  convien  dire,  ingiustamente? 
Non  sarebbe  questo  un  caso  di  eccezione, 


tanto  più  riflettendo  che  la  colonia  può 
di  breve  tempo,  uè  avrebbe  proporzione  con 
tanto  dispendio?  Ma  la  disposizione  è  asso- 
luta; il  colono  già  conosceva  lo  stato  delle 
cose,  né  più  gli  compete  ricercare  le  cause  re- 
mote per  cui  quel  lavoro  si  è  reso  necessario. 

Le  strade  comunali  e  vicinali  sogliono  essere 
mantenute  e  riparate  col  concorso  dei  possi- 
denti limitrofi  0  frontisti  (1),  e  di  quest'onere 
si  scarica  il  proprietario  indossandolo  al  colono. 
È  molto  eventuale,  ad  ogni  modo  è  un  peso 
di  più  che  si  aggiunge  a  questo  guscio  della 
bilancia,  per  aggiustar  l'equilibrio. 

È  naturale  che  U  carreggiature  occorrenti 
ai  trasporti  intemi  od  esterni  della  possessione 
siano  a  peso  del  colono  che  ne  ha  i  mezzi. 
Ma  s'incontra  un  cenno  che  richiama  un'altra 
disposizione,  sia  pel  trasporto  dei  generi  aUa 
casa  del  padrone.  Non  si  applica  con  ciò  quella 
dell'articolo  1616?  Certamente.  H  colono  deve 
trasportare  tutte  le  raccolte  alla  casa  del  pa- 
drone ove  si  dividono.  Se  i  luoghi  sono  dùti" 
nati  all'atto  del  contratto,  tanto  meglio;  se  no, 
è  già  noto  che  in  quel  luogo  il  padrone  suol 
tener  custoditi  i  raccolti,  e  questo  basta  (2). 


Articolo  1661. 

Tutti  i  frutti,  tanto  naturali  quanto  industriali  del  fondo,  si  dividono  per 
metà  tra  il  locatore  ed  il  mezzaiuolo. 

È  a  carico  del  mezzaiuolo  il  taglio  de'  boschi  cedui  per  la  quantità 
necessaria  pei  pali  delle  viti  e  per  altri  usi  del  fondo.  Il  soprappiù 
appartiene  al  locatore,  restando  a  suo  carico  le  spese.  I  tronchi  degli 
alberi  morti  o  atterrati  sono  riservati  al  locatore. 

Le  opere  necessarie  per  le  potature  e  pel  taglio  de'  rami  degli 
alberi  morti  od  atterrati  sono  a  carico  del  mezzaiuolo.  Egli  non  può 
disporre  di  questi  oggetti  che  per  la  quantità  necessaria  al  servizio  del 
fondo  ed  al  suo  proprio  uso.  Il  soprappiù  spetta  al  locatore. 

§  3761.  Delia  partizione  dei  frutti, 

Distineione  fra  varie  specie  di  prodotti  e  di  frutti. 

Dei  frutti  naturali  e  dei  frutti  industriali. 

La  partizione  è  stabilita  per  gli  uni  e  per  gli  altri.  Ma  per  convenzione  vi  poS' 
sono  essere  dei  frutti  non  comunicàbili. 

Se  il  danno  fortuito  sofferto  nei  frutti  non  comunicabiìi  debba  esser  sostemAo 
in  proporzione  anche  dal  proprietario  che  non  partecipa  di  quel  prodotto. 

Dei  fortuiti  caduti  sopra  materie  non  ancora  uscite  di  mano  dd  còlono  ma 
preparate  alla  coltivazione. 

Sono  esclusi  dàUa  partecipazione  i  prodotti  degli  orti  o  giardini  che  ginmo 
intomo  aUa  casa  d^estate^  non  compresi  néWaffitto. 


(1)  Art.  51  e  56  della  legge  comunale  e  proTìociale . 
(8)  0  con  presentazione  al  domicilio. 
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§  3761. 
Della  p«rti»OBe  dei  fmtli. 

I  frutti  si  dividono  per  metà:  questa  è  la 
regola,  vale  dire  quello  che  si  fa  in  mancanza 
di  ogni  convenzione  (1)  che  potrebbe  ridurre 
la  partecipazione  del  colono  a  una  quota  mi- 
nore. Noi  non  parliamo  che  di  fmtti  e  sta 
bene  ;  la  legge  non  usa  altro  vocabolo.  Non  ogni 
prodotto  è  un  frutto  da  dividersi,  osservazione 
della  quale  fii  sempre  sentita  la  importanza. 
I  concimi  sono  dei  prodotti  del  fondo  conside- 
rato nel  complesso  delle  sue  forze  genetiche, 
ma  non  sono  dei  prodotti  da  dividersi;  fossero 
pure  gli  animali  di  proprietà  del  locatore,  i 
letami  si  raccolgono  dal  colono  che  ha  l'ob- 
bligo di  spargerli  nei  campi.  Ma  vi  hanno 
generi  che  servono  alla  istruzione  agraria  e 
sono  senza  dubbio  derivazioni  del  suolo. 

Tali  sono  le  paglie  e  i  fieni.  Un  testo 
espresso  del  diritto  romano  pone  le  paglie  tra 
i  frutti  (2).  Si  sa  che  la  paglia  non  è  il  pro- 
dotto immediato  della  terra  ma  piuttosto  il 
superfluo  inorganico  della  pianta-grano  (3), 
preziosa  al  comodo  delle  stalle  a  sussidio  di 
cibo  per  gli  animali  e  a  tanti  altri  usi.  Anche 
la  paglia  dovrà  dividersi,  o  lasciarsi  totalmente 
al  colono  quasi  a  compenso  delle  sue  impor- 
tazioni di  fieni,  paglie  e  letami  nel  fondo? 

Opinione  che  secondo  il  Pacioni,  venne  nien- 
temeno che  con  undici  ragioni  abbattuta  dal 
De  Ubaldis  (4)  e  tuttavia  non  è  senza  qualche 
difficoltà,  poiché  stando  le  paglie  a  benefizio 
del  fondo,  potrebbe  dirsi  che  il  proprietario 
stesso  non  può  alienare  la  parte  che  gli  spelta 
per  non  far  danno  al  colono  con  cui  divide  i 
frutti.  Ma  è  da  osservarsi  in  contrario,  che  o 
le  messi  si  dividono  in  cumulo  e  prima  della 
depurazione,  ognuno  ha  la  sua  parte  di  grano, 
di  paglia,  stelo  o  gambo  di  grano,  né  mai  il 
proprietario  dovrebbe  restituirla  al  colono.  0  si 
battono  le  messi  commiste  sull'aia  e  s'intende 


a  formarne  due  masse,  che  si  dividono  in 
natura,  depurazione  che  ho  detto  non  esser 
necessario  che  sia  fatta  in  conto  comune  (5). 
Pertanto  quello  che  dicesi  della  paglia  quale 
mezzo  di  coltivazione,  vuole  applicarsi  alla 
obbligazione  che  ha  il  colono  di  erogare  questa 
biada  al  suddetto  uso,  e  non  dicesi  del  pro- 
prietario che  non  deve  contribuire  alla  colti- 
vazione, interamente  affidata  alle  cure  e  alle 
spese  del  colono  (6)  se  la  partizione  sia  della 
metà,  non  avrà  a  parlarsi  che  della  metà  delle 
paglie  che  il  colono  dovrà  lasciare  all'ultimo 
anno,  ed  esserne  o  no  indennizzato  in  confor- 
mità dell'art.  1626. 

Anche  i  fieni  si  dividono,  e  tutte  le  altre 
erbe  secche  o  fresche  che  si  tagliano  a  tempo 
opportuno;  e  per  quai  si  vogliono  frutti,  la 
legge  si  spiega  molto  chiaramente  —  tutti  i 
frutti  tanto  naturali  cìie  induetriàliatU  fondo. 
Frutti  industriali  si  chiamano  quelli  che  si 
producono  e  nascono  a  cura  dell'uomo,  e  na- 
turali quelli  che  per  virtù  loro  propria  danno 
le  piante  benché  dall'arte  dell'uomo  abbiano 
la  origine  loro  (7).  I  frutti  naturali  non  si  di- 
videvano fra  il  proprietario  e  il  colono,  ma 
secondo  la  più  retta  scuola  (8),  ricadevano  al 
proprietario. 

Il  dubbio  non  esiste  per  noi,  ma  una  certa 
variazione  potrebbe  esser  portata  dalla  con- 
venzione. Suppongasi  un  patto  per  cui  tutto 
il  fieno  sia  lasciato  al  colono  che  dovrà  valer- 
sene ad  alimentare  i  bestiami.  Nasce  la  ele- 
gante questione  se  il  danno  fortuito  sofferto 
nei  frutti  non  comunicabili  debba  essere 
sostenuto  in  proporzione  eziandio  dal  proprie- 
tario che  non  partecipa  di  quel  prodotto. 

Anche  su  questo  soggetto  ci  resta  un  monu- 
mento dell'antichità.  Due  persone  contrassero 
fra  loro  una  certa  società  di  manifatture.  Uno 
di  essi  viaggiava  allo  scopo  di  comprar  merci 
per  questa  comune  negoziazione,  quando  assa- 
lito dai  ladri  fu  spogliato  dei  danari  che  recava 
a  questo  fine  e  dei  propri,  e  vide  percossi  e 


(1)  Col  priDciplo  della  società  —  L.  Si  non  fuerit  ISd, 
prò  socio. 

(2)  Leg.  Si  ututfrueiuar.  mettem  quib.  mod.  utufr. 
amitf. 

(3)  Onde  distinguendo  Paolo  in  detta  legge:  «  Si 
usufructuarius  messem  fecit  et  deceasit  tUpulam 
qua  dominù  jaeet  haeredis  esse  —  tpicam  qua  terrte 
teneatur  domini  fundi  esse...  ». 

(4)  Nel  suo  trattato  molto  conosciuto  ùe  iuobiu 
fratribui,  parte  li. 

(5)  Se  lorde  e  ad  oculum  si  dividano  le  masse. 

<6)  Si  parla  sempre  della  coltivazione  ordinaria  o 
consueta.  Se  al  proprietario  piacesse  dMntentar  cose 
nuoTC;  conTertire,  ad  esempio,  praterie  in  risaie, 


denudar  boschi  per  fame  dei  Tignett,  ecc.,  di  nuove 
condizioni  sarebbe  mestieri,  o  il  contratto  potrebbe 
rescindersi  non  senza  rifusione  di  danni  al  colono. 

(7)  «  Fructus  percipiendo  uxor,  vel  Tir  ex  re  do- 
nata, suos  facit  illot  tantum  quo»  tua  opera  acqui- 
tierit  (industriali)  yeluti  ferendo;  nam  ai  pomum 
deeerpseril,  vel  ex  silva  eadit  (naturali)  ami  ftt  ejus; 
sicuti  nec  cujuslibet  bona  fidei  possessoris,  quia 
ex  facto  ejus  it  fructus  nateiiur  »  (L.  45,  de  usur. 
et  fruct.). 

(8)  Argbl.  alla  Leg.  Si  divortio,  S  Si  fundum  $olut, 
matrim.  Picioif.,  cap.  y,  n.  38.  Contro  Caroc,  Oe 
loeat.,  part.  y,  quest.  S,  che  ne  faceva  un  reddito 
escluslTO  del  colono. 
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feriti  i  suoi  serri.  Data  questa  spdcie,  e  se- 
guendo la  dottrina  dì  Giuliano,  giudica  Ul- 
piano  il  danno  esser  comune  e  quindi  doversi 
per  metà  rifondere,  non  solamente  dei  danari 
destinati  alla  compra  deUe  merci  ma  altresì 
delle  altre  cose  perdute  qu(M  seeum  non  tulisset 
aodus^  misi  ad  mercea  communi  nomine  com- 
parandas  proficiscerehir  (L.  Cum  jduolms  52, 
prò  socio).  Dal  quale  classico  esempio  a  noi 
basta  dedurre  una  regola,  che  cadendo  il  for- 
tuito sopra  cose  del  medesimo  socio,  ma  desti- 
nate a  servigi  speciali  e  perdute  in  eatuam 
societatiSj  la  perdita  dev'essere  divisa,  non 
essendo  giusto  ch'essa  sia  portata  a  carico  di 
un  solo  dei  soci  in  diminuzione  della  parte 
che  a  lui  appartiene. 

A  risolvere  pertanto  se  la  società  sia  impe- 
gnata 0  il  socio  debba  personalmente  soppor- 
tare tutto  il  danno,  conviene  por  mente  se  il 
socio  non  adempisse  a  un  debito  suo  proprio, 
0  non  piuttosto  a  un  mandato  comune  e  se  la 
perdita  non  sia  avvenuta,  in  causam  BocietcUis 
e  nella  occasione  del  servigio  sociale,  giusta 
l'esempio  del  giureconsulto.  Indi  la  stessa  que- 
stione, sotto  un  aspetto  anco  meno  insolito, 
venne  riproposta  nel  fatto  delle  sementi  che 
prima  di  essere  collocate  perirono  accidental- 
mente in  mano  al  colono  che  le  teneva  a  ciò 
preparate.  Ma  lo  stesso  colono  non  era  perso- 
nalmente tenuto  a  quella  prestazione?  E  finché 
non  avesse  in  effetto  soddisfatto  al  debito 
della  sementazione  col  suo  proprio  grano,  non 
ne  rimaneva  egli  ancora  il  proprietario,  ed 


esposto  al  pericolo  dei  fortuiti?  Questa  dot- 
trina si  trovò  così  fortemente  radicata  nella 
pratica  chela  discussione  si  può  dir  chiosa  (1). 

Ma  facciamo  un  passo  più  avanti  nella  ipo- 
tesi: supponiamo,  il  colono  ha  già  fatta  la 
spedizione  del  grano  da  sementarsi,  di  bel 
giorno,  senza  che  imprudenza  alcuna  gli  si 
possa  rimproverare,  e  prima  di  arrivare  alla 
destinazione  una  mano  di  grassatori  porta  via 
il  grano.  Il  colono  (2),  giustificato  dalla  inten- 
zione già  spinta  ad  effetto  fin  dove  si  è  potuto, 
non  deve  subire  tutto  il  danno.  Se  non  avesse 
dovuto  fare  quel  trasporto  (niaipr(^ei9eeretur) 
il  colono  non  sarebbe  stato  derubato  ;  ma  qnd 
servigio  sociale  già  cominciato,  deve  rìt^ieni 
come  terminato,  essendone  stato  impedito  da 
forza  maggiore. 

Se  al  tenimento  va  riunita  una  casa  signo- 
rile di  estate  intomo  alla  quale  girano  alcuni 
parchi  o  giardini  finamente  coltivati,  forse  il 
contratto  di  colonia  che  non  ne  fa  menzione, 
ma  può  comprenderli  nella  linea  di  confine, 
si  estende  anche  alla  metà  dei  frutti  che  si 
percepiscono  da  quei  luoghi  o  questi  ne  ri- 
mangono esclusi? 

E  questo  credo  essere  il  vero.  Tanto  più 
che  i  prodotti  di  altre  pertinenze  che  più 
strettamente  si  attengono  al  fondo  rustico 
come  quelli  dei  boschi  cedui,  sono  espressa- 
mente esclusi  dal  nostro  articolo,  non  riservata 
al  colono  che  la  quantità  necessaria  pei  pali 
deUe  viti  e  per  gli  altri  usi  del  fondo. 


Artleolo  1669. 

Il  libro  del  locatore,  se  contiene  le  partite  di  credito  e  di  debito  con  in- 
dicazione di  tempo  e  di  causa,  e  se  le  partite  medesime  sono  state  di  mano 
in  mano  annotate  in  altro  libretto  da  conservarsi  presso  il  colono,  fa  piena 
prova  tanto  a  favore  del  locatore  quanto  contro  di  lui,  ove  il  colono  non 
abbia  reclamato  prima  della  scadenza  di  quattro  mesi  dalla  data  dell'ul- 
tima partita. 

Fa  la  stessa  prova  il  libretto  che  il  colono  conserva  presso  di  sé, 
purché  sia  scritto  dal  locatore  nella  maniera  sopraccennata. 

Non  presentandosi  dal  locatore  o  dal  colono  il  proprio  libretto,  perchè 
andò  smarrito  o  non  se  ne  ebbe  cura,  si  sta  a  quello  che  viene  presentato. 

Artleolo  1663. 

Il  libretto  tenuto  dal  locatore  e  dal  colono  nella  forma  indicata  nell'ar- 


(1)  La  Rota  romana  in  molte  decisioni:  Osasch., 
decis.  150;  Merlin,  decis.  606,  n.  5,  cor.;  Ga valer., 
decis,  38,  cor.  Gregor,  decis.  366;  BeeenL,  decis. 
264,  n.  S5  e  S6,  post.  ;  Zach.,  De  ohligat.  /  Cahbral. 


e  Suro.,  decis.  153,  n.  16;  Oddo,  coni.  34,  per  tot. 
(2)  Lo  stesso  dicesi  per  il  locatore,  che  reeaodo  le 
sue  sementi  al  campo,  fosse  stato  aggredito  e  spagliato 
prima  di  arrivarvi. 
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ticolo  precedente  fa  prova  eziandio  dei  patti  che  possono  essersi  fra  loro 
convenuti  in  aggiunta  o  a  modificazione  delle  regole  stabilite  in  questo 
capo. 

§  3762.  Dei  libri  colonici. 

BequisìH  di  codesti  Hbri-memorie  ad  oggetto  della  prova. 

Libro  del  locatore  sottoscritto  dal  colono. 

Smarrimento.  —  Esclusa,  oltre  lire  500,  la  prova  testimoniale. 


§  3762. 
Dei  labri  ooloaioi. 

Questo  modo  semplice  e  facile  di  documen- 
tare i  crediti  del  locatore  e  del  colono,  è  di 
quelle  vedute  paterne  da  cui  non  raro  s'ispira 
il  legislatore.  È  nello  stesso  tempo  l'accetta- 
zione di  una  pratica  costante. 

Tre  requisiti  occorrono  affinchè  il  libro  del 
locatore  faccia  piena  prova  (1):  1°  Che  inchiuda 
le  partite  di  debito  e  di  credito  dell'una  e  del- 
l'altra parte,  e  non  diremo  sulla  stessa  linea 
ma  snccessivamente,  in  guisa  che  si  conosca 
che  il  locatore  non  vi  ha  registrato  soltanto  il 
credito  proprio  ;  2^*  Non  si  esprime  un  debito 
se  non  nella  sua  quantità,  quindi  la  somma  a 
porsi  è  necessaria;  ma  non  basta,  deve  chia- 
rirsi U  tempo  e  la  causa,  ossia  un  cenno  della 
ragione  e  del  titolo  per  cui  si  è  formato  il  cre- 
dito, ad  esempio  per  anticipazioni  fatte  al 

colono  L \9**  Che  si  trovino  pure  tali 

partite  annotate  in  un  altro  libretto  da  con- 
servarsi presso  H  colono.  Non  si  dice  contem- 
poraneamente ma  di  mano  in  mano  purché 
nel  libretto  del  colono  se  ne  trovi,  quando  sia 
d'uopo,  il  riscontro. 

Un  solo  libro  avrebbe  questo  effetto  se 
quello  del  locatore  fosse  in  segno  di  approva- 
zione, sottoscritto  dal  colono.  Nondimeno  la 
sottoscrizione  del  colono  non  è  richiesta  come 
necessaria;  degli  analfabeti  in  campagna  ne 
abbiamo  ancora  troppi.  Ma  se  il  colono  non  sa 
leggere,  si  farà  leggere  il  libercolo  dal  padrone 
o  da  altri,  penserà  e  presenterà  i  suoi  reclami 
contro  la  inesattezza  del  conto,  entro  quattro 
mesi  ddUa  data  deWuUima  partita.  Ciò  sup- 


pone che  questo  intervallo  abbastanza  lungo 
ci  possa  essere  fra  la  scrittura  delle  partite 
e  la  liquidazione.  Ed  è  appunto  in  questa 
ipotesi  che  la  legge  deduce  approvazione  e 
consentimento  del  colono,  onde  il  prolungato 
silenzio  forma  ostacolo  a  futuri  richiami.  Non 
cosi  se  l'intervallo  fosse  minore.  Allo  stringer 
del  conto  il  colono  potrà  impugnare  le  partite 
non  riportate  nel  proprio  libretto  che  sarà 
sempre  presentato  quando,  discordi  le  parti 
sulle  rispettive  pretese,  se  ne  dovrà  dare  giu- 
dizio. 

Previsto  il  caso  dello  smarrimento  di  uno 
dei  due  libretti,  è  giusto  che  queUo  che  è  con- 
servato detti  la  legge.  Ma  bisogna  ritenere 
che  il  libro  del  colono,  non  è  il  facsimile  di 
quello  del  locatore,  o  come  si  direbbe  un  se- 
condo originale.  U  libretto  del  colono  è  in 
effetto  un  riscontro  e  niente  più  ;  mancato  il 
libro  del  locatore  forse  non  offre  che  dei  cenni 
incompleti.  Insomma  la  legge  va  quasi  prelu- 
diando uno  stato  della  prova  che  potrà  o  no 
formarsi  e  che  ad  ogni  modo  sarà  supplito 
dai  mezzi  comuni  nei  giudizi  ordinari  (2). 

Il  contratto  di  colonia  parziaria  non  è  meno 
soggetta  alle  forme  della  locazione  semplice; 
e  superando  le  lire  500  esige  lo  scritto.  Non 
vi  è  alcuna  difficoltà,  anzi  sarebbe  indicato, 
che  i  patti  colonici  fossero  vergati  nei  due 
libretti  che  con  un  metodo  semplice  possono 
anche  contenere  le  aggiunte  o  modificaaioni 
che  le  partì  venissero  facendo. 

Se  si  tratta  di  buoni  amministratori,  i  li- 
bretti contengono  i  dati  delie  raccolte  che 
saranno  base  alle  future  divisioni,  e  si  chiu- 
deranno coll'atto  di  ricevuta  e  di  saldo  delle 
quote  rispettive  per  quell'annata. 


Articolo  1664. 

La  colonia  senza  determinazione  di  tempo  si  reputa  fatta  per  un  solo 
anno.  L'anno  comincia  e  termina  contundici  di  novembre. 


(1)  E  sMntende  por  amendue  le  parti  e  non  un 
indizio  di  pro?a,  da  integrarsi,  occorrendo,  coll^esame 
dì  testimoDi. 

(8)  D*aso  frequente  è  il  giarameoto  suppletorio 


per  andare  riempiendo  le  lacune  che  aoglionsi  la* 
sciare  in  codeste  acriitarazioni  che  non  sono  quelle 
dei  mercadanti. 
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[Art.  16641 


Passato  il  mese  di  marzo  senza  che  siasi  data  o  presa  licenza,  s^  in- 
tende la  colonia  rinnovata  per  un  altro  anno. 

§  3763.  Ddla  coìonìa  sema  determinazione  di  tempo. 
Si  reputa  fatta  per  un  solo  anno. 

La  rinnovazione  è  la  prosecuzione  del  contratto  primitivo  e  non  un  nuovo 
contratto. 
H  tempo  legale  della  licenza  è  stabilito  senza  riguardo  a  diversa  consuehtdine. 


§  3763. 

Della  colonia  lensa  determinosione 
di  tempo. 

La  mezzadrìa  o  colonia  parziarìa,  è  una 
locazione  sui  generis  di  fondi  rustici.  Come 
tale,  se  nessun  tempo  sia  determinato,  tanto 
deve  durare  quanto  è  necessario  affinchè  Vaf- 
fittuario  raccolga  tutti  i  frutti  del  fondo  locato 
(art.  1622).  E  del  colono  si  dirà  quanto  è 
necessario  per  raccoglier  la  sua  parte  di  frutti 
che  è  il  totale  che  gli  appartiene.  Questo  con- 
cetto rientra  agevolmente  nell'art.  1664,  e  lo 
informa.  La  locazione  come  la  colonia  può 
esser  cominciata  fuori  di  tempo,  quando  cioè 
una  parte  dei  frutti  fosse  stata  raccolta,  e 
nel  silenzio  delle  parti  la  legge  provvida  ag- 
giunge che  il  godimento  di  un  anno  è  assi- 
curato imperocché  nel  giro  di  un  anno  rurale 
soltanto  possono  raccogliersi  tutti  i  frutti.  Lo 
scorcio  dell'anno  in  cui  si  entra  sarà  integrato 
dall'anno  che  segue  (1)  ;  combinat^  per  questo 
primo  tempo  in  modo  equo  le  condizioni  sta- 
bilite per  un  anno.  Questo  manca  all'arti- 
colo 1664,  modellato  in  senso  restrittivo.  La 

colonia si  reputa  fatta  per  un  solo  anno. 

Ma  non  si  crede  cancellata  la  disposizione 
dell'art.  1622,  né  il  potente  richiamo  del  ca- 
poverso dell'art.  1647,  e  giovare  anche  alla 
colonia  che  dirò  estemporanea,  cominciata  per 
una  circostanza  qualunque  in  un  momento 
non  utile  alla  partecipazione  di  tutte  le 
raccolte.  Quindi  aggiungiamo:  la  colonia  si 
reputa  fatta  per  un  solo  anno  purché  sia  in* 
tero.  Ove  il  limite  non  sia  espresso,  né  di- 
chiarato il  tempo,  la  colonia  proseguirà  nel- 
l'anno successivo  nel  quale  potrà  avere  il 
completo  suo  svolgimento. 

La  colonia,  in  qualunque  modo  fatta,  non 
cessa  mai  di  diritto:  così  l'art.  1651,  pronun- 
ciato che  suppone  il  termine  fìsso.  Di  questo 
particolare  carattere  di  famigliarità  che  si 


attribuisce  alla  colonia,  abbiamo  già  data 
gione.  Poi  si  viene- anco  una  volta  all'tmieier- 
minato.  L'indeterminato,  dice  il  nostro  arti- 
colo 1664,  si  reputa  di  un  solo  anno.  E  sta 
bene,  essendo  il  minimo  possibile  dacché  le 
parti  hanno  serbato  un  silenzio  che  sarebbe 
inqualificabile  qualora  avessero  concertato  una 
serie  di  anni,  cinque,  otto,  dieci,  e  la  infinità 
della  locatizia  e  della  colonica  non  potrebbe 
immaginarsi  (2).  Ma  la  colonica  finisce  da  sé, 
naturalmente  èplenojure  in  quel  termine  del- 
l'anno che  la  legge  ha  cura  di  stabilire,  vale 
dire,  dall'undici  di  novembre  all'altro  11  no- 
vembre ?  No,  ma  entro  il  mese  di  marzo  si 
deve  dare,  o  prender  licenza,  altrimenti  la 
colonia  sHntende  rinnovata  per  un  altro  anno. 

Non  dimentichiamo  che  in  questo  caso  la 
rinnovazione  è  di  diritto  ;  la  rinnovazione  non 
è  riguardata  come  un  contratto  nuovo  in  rela- 
zione dell'articolo  1592,  ma  il  tempo  della 
protrazione  si  ritiene  come  incluso  nell'unico 
termine  e  contemplato  nel  primitivo  consenso. 
Per  le  cose  dimostrate  intomo  al  suddetto 
articolo  e  ai  successivi,  un  qualcosa  di  positivo 
occorre  per  dare  alla  permanenza  del  possesso 
il  carattere  della' rinnovazione,  laddove  nel 
caso  presente  il  non  fare,  la  mancanza  di 
disdetta  e  l'atto  negativo,  determina  la  rin- 
novazione. 

Noi  riteniamo  che  il  tempo  stanziato  alla 
licenza  per  l'articolo  1664,  sia  assoluto  e  indi- 
pendente dalla  consuetudine  locale  che  può 
ben  essere  diversa.  In  ciò  adunque  si  prescinde 
dal  disposto  dell'articolo  1651  aU'effetto  di 
restringere  il  tempo  della  disdetta  in  maniera 
da  escluderne  ogni  altro  più  comodo  che  una 
qualsiasi  consuetudine  potesse  accordare  al 
locatore.  Il  lavoro  della  colonia  richiede  tran- 
quillità e  sicurezza  dell'avvenire;  onde  all'in- 
gresso, si  può  dire,  del  nuovo  anno,  si  ba 
diritto  di  sapere  cosa  sia  riserbato  per  noi 
nell'anno  venturo  (3). 


(1)  Poniamo  che  si  entri  in  fin  di  Inglio  nel  primo 
anno,  e  Taffittuario  o  eolono  sia  messo  tosto  in 
possesso. 

(8)  Come   la   conduzione    d*opere   dei  domestici 


che  però  di  mese  ii^  mese,  a  volere  delPona  o  dd- 
Taltra  parte,  viene  a  cessare. 

(3)  MOROSINI,  Della  ùolonU  e  dsUa  ucàUf  Raì* 
BIRO,  Saggio  iella  gùaisp^idaiua  agrana  {(taiooe- 
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CAPO  V. 


DELLA  LOCAZIONE  A  SOCCmA  0  SOCCIO 


SEZIONE  I. 

Dlspoalmloiil  generali. 


Articolo  1665. 

La  locazione  a  soccida  o  soccio  è  un  contratto,  per  cui  una  delle  parti 
dà  all'altra  una  quantità  di  bestiame  perchè  lo  custodisca,  lo  nutrisca  e 
ne  abbia  cura,  a  norma  delle  condizioni  fra  esse  convenute. 

Articolo  1666. 

Vi  sono  più  specie  di  soccida: 
La  soccida  semplice  e  ordinaria; 
La  soccida  a  metà; 

La  soccida  coU'afflttuario  o  col  mezzaiuolo; 
La  soccida  impropriamente  detta. 

Articolo  1669. 

Si  può  dare  a  soccida  qualunque  specie  di  bestiame  che  sia  capace 
di  accrescimento,  o  di  utilità  all'agricoltura  e  al  commercio. 

Articolo  1668. 

Non  essendovi  patti  particolari,  tali  contratti  vengono  regolati  dai  prin- 
cipe seguenti. 

§  3764.  Ddla  locazione  a  soccida.  —  Introduzione, 

Di  varie  maniere  di  locazioni  d^animali  praticate  nei  tempi  a^vteriorif  e  dei 
loro  diversi  caratteri. 

Si  rivendica  la  esattezza  di  varie  nozioni  fomite  dal  Codice, 

DalParticolo  1666  si  rileva  la  qualità  del  bestiame  che  può  darsi  a  soccida, 
al  duplice  scopo  deìV accrescimento  e  del  lavoro. 

Altri  animali  non  utUi  aUa  agricoltura  possono  darsi  in  custodia  con  obbligo 
di  retribuzione:  quale  sarebbe  la  natura  di  simili  contratti? 


tipogr.-editrfce,  Torino-Napoli  1870).  In  questo  libro, 
dedicato  alle  materie  tanto  utili  e  tanto  trascurate  del- 


Tagricoltura,  a  carte  300  incontri  una  monogralla  sulla 
Colonia  e  sulla  Soccida  meriteTole  di  essere  consultata. 
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[Art.  1665-1668] 


§  3764. 
Introdtucione. 

La  coltivazione  del  bestiame,  ricchezza  di 
tempi  patriarcali,  risale  alla  più  alta  anti- 
chità, preziosa  all'agricoltara  e  alle  arti;  e 
vogliamo  dire,  in  primo  luogo,  della  formazione 
dei  capitali  e  delle  costituzioni  armentarie  onde 
deriva  la  grande  industria  degli  animali,  at- 
tesa la  loro  capacità  di  sviluppo  e  di  moltipli- 
cazione continua.  Il  contratto,  di  cui  ora  par- 
liamo, appartiene  alla  industria  secondaria, 
che  ha  per  oggetto  la  conservazione  e  il  gua- 
dagno, e  per  accettazione  comune  chiamasi 
soccio,  che  conferisce  ben  anco  allo  svolgi- 
mento e  perfezionamento  dei  cespiti  della  pro- 
duzione con  un  intento  superiore  a  quello 
delle  locazioni  comuni  che  non  mirano  a  ve- 
runa ragione  di  progresso  industriale,  ma  solo 
allo  scambio  dei  frutti.  Vi  dà  mano  forte  la 
industria  dei  terreni  nelle  vaste  superficie 
prative  e  pascolive,  gioia  del  bestiame,  e  in* 
citamento  di  amori  onde  si  riproduce  senza 
posa  la  vita,  e  cosi  si  associano  gl'interessi 
campagnuoli  con  quello  dei  capitalisti. 

Il  contratto  di  allogamento  del  bestiame  più 
semplice  e  primitivo  è  quello  della  custodia, 
di  cui  abbiamo  qualche  sfuggevole  cenno  nelle 
leggi  romane  (1),  e  si  conserva  tuttavia  il  tipo 
in  alcune  delle  forme  ritenute  nei  sistemi  mo- 
derni (2).  Nell'epoca  intermedia  tre  sorti  di 
locazioni  degli  animali  erano  praticate  :  1^  lo- 
cazione propriamente  detta,  nel  quale  gli 
animali  erano  dati  in  godimento  verso  annua 
0  mensile  corrisposta  pecuniaria;  2*'  locazione 
a  rata  d'interesse  nell'utile,  che  prese  il  nome 
di  socrida  o  soccida;  S""  speciale  ad  un  atto 
determinato  detto  ad  wcturam. 

Vera  e  propria  locazione  s'intende  essere 
la  prima  a  cui  tanto  la  mobiliare  che  la  im- 
mobiliare è  materia  opportuna,  ma  qual  era 
il  concetto  che  forma  vasi  della  seconda? 

Della  società  parve  avere  similitudine  e 
carattere  (3)  onde  piglia  nome  di  soccida^  ma 
società  non  è  propriamente  per  la  varietà  di 


forme  sostanziali,  e  piega  piuttosto  a  loca- 
zione (4).  E  si  trovò  più  comodo  collocare 
questo  contratto  fra  gl'innominati,  mistura  non 
bene  analizzata  di  società  e  di  locazione  (5). 
Dall'oscillare  dei  patti  e  dalla  varia  loro  fiso- 
nomia  e  attitudine,  si  diceva  ora  il  contratto 
avvicinarsi  alla  società  ed  ora  dilungarsene  ; 
e  specialmente  essere  caratteristico  il  comn- 
nicato  del  dominio  dei  bestiami,  del  quale  rap- 
porto non  possiamo  ora  intrattenerci  ma  ri 
daremo  spazio  più  opportuno. 

La  locatio  ad  vecturam,  come  dicevasi,  era 
stimata  vera  e  propria  locazione  senza  infari- 
nata di  altro  contratto:  concessione  di  uno  o 
più  animali  a  uso  determinato  con  una  certa 
mercede  e  le  regole  ordinarie  della  locazione 
erano  mantenute  ;  il  conduttore  doveva  g^oar- 
dare,  custodire  e  pascere  l'animale  di  cai  si 
serviva,  e  toltane  la  colpa  di  lui,  il  perìcolo 
della  cosa  locata  cadeva  sul  locatore. 

Del  contratto  dd  soedo^  l'articolo  1880 
diede  una  nozione,  che  per  essere  stata  presa 
come  una  definizione,  fu  quasi  concorde- 
mente censurata  dagli  scrittori  del  Codice 
francese.  Sei  sapevano,  senza  dubbio,  i  nostri 
legislatori,  eppure  l'hanno  ripresentata  negli 
stessi  termini.  Invero  l'articolo  1665  non  for- 
nisce che  la  idea  principale,  la  materia  e  l'og- 
getto, rimettendosi  alle  convenzioni,  ma  s'in- 
tende che  non  si  è  voluto  fare  di  più  mentre 
una  più  precisa  nozione  precede  i  singoli 
capitoli  nei  quali  sono  regolate  le  diverse 
specie  (6). 

Passando  sull'articolo  1666  di  semplice  in- 
dicazione, vediamo  nel  seguente  attribuita  al 
bestiame  della  soccida  la  qualità  necessaria  al 
duplice  scopo  proposto  —  che  sia  doè  capace 
di  accrescimento  o  di  utilità  aiW agricoltura  e 
al  commercio.  Aumentare  la  produzione,  e  con 
essa,  la  causa  della  produzione,  in  contempla- 
zione specialmente  di  una  utilità  futura,  come 
avviene  quando  si  attende  alla  creazione  di 
nuovi  capitali  mediante  la  rìprodozione.  Pre- 
parazione industriale  che  si  matura  e  produce 
largamente  nel  tempo.  Cosi  si  piantano  e  sì 
governano  le  razze,  non  solo  per  nuovi  prodotti. 


(1)  L.  18,  si,  de  prsBScr.  verb.;  L.  52,  g  8,  prò 
socio  ;  L.  8,  Cod.  de  pactis,  nella  quale  si  conferma 
il  contratto  fatto  col  pastore  ad  pateendum  colla 
divisione  dei  prodotti  inler  dominum  et  patiorem. 

(2)  V.  il  nostro  art.  1696. 

(3)  Leg.  14,  9  Sed  si  puerum,  de  praescr.  verb. 

(4)  Così  classificato  nei  nostri  codici. 

(5)  PACion.,  cap.  xu,  n.  22,  ecc. 

(6)  Il  Marcadé  è  un  pò*  più  sgarbato  degli  altri, 
mi  si  permetta  LI  dirlo,  in  questa  censura.  Constando 
il  contratto  di  toecio  di  specie  diverse  fra  loro,  egli 


dice  :  «  Era  Impossibile  dare  una  definizione  gene- 
rale che  potesse  spiegarle  lotte  ad  un  tratto  ».  t 
vero,  ma  il  legislatore  non  si  è  punto  proposto  di 
Tincere  questa  difficoltà,  mentre  di  mano  in  oum 
viene  poi  successivamente  spiegando  le  diverse 
forme  del  hail  à  eheptei,  che  deriva  da  una  voce 
latina  del  basso  tempo  —  capirle,  ettelitm,  c«M- 
tum,  a  significare  non  altro  che  una  quantità  idi  be- 
stiame (DuCANGB,  ve  CùpUaU  f  McALUf,  HipeH.^ 
1^  Soeeio). 
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ma  eziandio  a  migliorare  e  validare  le  specie, 
onde  più  potenti  generazioni  si  sviluppano  e 
nuovi  yalorì  entrano  nel  mondo  commer- 
ciale (1). 

Ciò  quanto  all'accrescimento  —  bestiame 
produttivo.  U  Boccio  può  esser  applicato  al 
vantaggio  presente.  Un  capitalista  di  maggior 
polso  dà  a  soccida  buoi  e  vacche  ad  agricoltori 
che  non  possono  acquistarne,  o  aggiungono 
con  ciò  ai  mezzi  di  cui  essi  stessi  possono 
disporre,  e  questo  si  fa  ogni  giorno.  Cosi  le 
due  soccide  sì  distinguono  piuttosto  nell'appli- 
cazione che  nell'oggetto  con  un'attitudine 
comune  di  generale  utilità.  Una  soccida  di 
cani  sarebbe  una  soccida  di  animali.  Ma  di 
quale  utOità  all'agricoltura  e  al  commercio  ? 
Non  perciò  un  contratto  di  materia  canina 
sarebbe  senza  effetto.  Un  proprietario  di  un 
centinaio  di  cani  formatosi  sulle  reminiscenze 
di  Luchino,  gli  dà  in  consegna  ad  altri  affinchè 
li  custodisca,  li  nutrisca  e  ne  abbia  cura,  giusta 
quanto  hanno  combinato  fra  loro,  e  questo 
è  pure  un  contratto  ed  ha  virtù  di  contratto. 

Di  quale  natura  è  questo  contratto?  Se- 
condo me  un  mandato  semplicemente.  Quello 
che  dicesi  dei  cani,  può  dirsi  di  una  grande 
quantità  di  uccelli,  di  cui  alcuni  sono  vaghi 
sino  alla  follia.  Un  buon  diavolo  s'incarica  di 
curare  e  di  alimentare  questa  miriade  d'uc- 
celli, facendo  la  spesa  che  gli  si  deve  rimbor- 
sare; se  non  vuol  nulla  per  sé,  saremo  nei 
termini  di  un  mandato  colle  reciproche  obbli- 


gazioni che  ne  conseguono.  Se  chi  assume  il 
grave  incomodo,  esige  un  compenso  alla  fa- 
tica, un  salario  mensile,  non  sarà  piuttosto 
una  locazione  d'opera?  £  pare  a  me  che  sia 
così,  non  essendo  in  sostanza  chei  la  presta- 
zione di  un  servigio,  accompagnato  da  qualche 
prestazione  alimentaria,  tenue  abbastanza  per 
non  ritenerlo  l'elemento  principale.  Talvolta 
sono  contratti  che  tengono  all'appalto  e  ne 
hanno  i  caratteri.  Uno  può  pigliarsi  la  cura 
di  coltivare  e  conservare  una  strana  quan- 
tità di  animali  non  utili  all'agricoltura  e  al 
commercio,  ma  che  interessano  al  loro  pro- 
prietario. Chi  assume,  riceve  una  mercede  del- 
l'opera, e  si  obbliga  di  mantenere  la  quantità 
dell'uccellame  (2)  e  le  specie  migliorandole, 
e  accrescendone  perciò  il  capitale.  Per  certo 
di  siffatti  animali  non  si  fanno  le  soccide,  ma 
devono  ritenersi  eslusi  dalla  disposizione  del- 
l'articolo 1667. 

Non  è  di  lieve  briga  né  di  facile  spiega- 
zione la  qualità  di  animale  utile.  Si  può  forse 
dire  che  i  cani  non  siano  degli  animali  utili  ? 
Non  vi  sono  dei  cani  da  guardia  e  dei  cani 
da  caccia  ricercatissimi  ?  Ma  l'appellativo  di 
soccida  è  ripugnante.  E  tuttavia  anche  di 
queste  specie  possono  farsi  società  per  for- 
nire di  simili  e  perfetti  animali  a  quanti  ne 
abbisognano;  ma  altro  regolamento  non  vi 
può  essere  se  non  quello  indotto  dalla  conven- 
zione (S). 


SEZIONE  IL 


Della  soccida  •cmplice* 


Arlleolo  1069. 

La  locazione  a  soccida  semplice  è  un  contratto,  per  cui  si  dà  ad  altri  del 
bestiame  per  custodirlo,  nutrirlo  ed  averne  cura,  a  condizione  che  il  con- 
duttore guadagni  la  metà  neir accrescimento.  L'accrescimento  consiste 


(1)  Parlo  specialmente  delle  razze  dei  cavalli  che 
un  qualche  giorno  cesseremo  d'invidiare  agl'inglesi 
ed  agli  arabi,  e  forse  potremo  incrociare  di  non 
minor  bellezza  e  di  maggior  forza. 

(S)  Colombaie,  coniglieri,  alTeari,  da  considerarsi 
quali  continenti  animali  utili. 

(3)  Certi  animali  erano  esclusi  dalla  soccida  prò- 
prìameote  detta,  per  il  troppo  vantaggio  che  ne 


veniva  al  proprietario,  che  nella  ingenuità  dei 
tempi  si  qualificava  usura.  Tal  era  la  soccida  dei 
porci,  maiali  o  scrofe,  che  rendono  troppo  al  loca- 
tore e  non  si  ammeUeva  se  non  temperata  da  patti 
favorevoli  al  soccio  (Pothikr,  De  ckepteU,  num.  54; 
Malkville,  airart.  1802).  L'articolo  1667  risponde  a 
queste  fisime:  «  SI  può  dare  a  soccida  quMlitnque 
tpeeie  di  énimaU,..  ». 


846 


LIBRO    111.   TITOLO   IX. 


Art.  1669-16711 


tanto  nei  parti  sopravvenuti,  quanto  nel  maggior  valore  che  il  bestiame  può 
avere  al  fine  del  contratto  in  confronto  con  quello  che  aveva  al  principio. 

Articolo  1690. 

La  stima  attribuita  al  bestiame  nel  contratto  di  locazione  non  ne  trasfe- 
risce la  proprietà  al  conduttore,  e  non  ha  altro  effetto  che  di  determinare 
la  perdita  o  il  guadagno  che  può  risultarne,  terminata  la  locazione. 

Articolo  1671. 

Il  conduttore  deve  usare  la  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia 
per  la  conservazione  del  bestiame  datogli  a  soccida. 

§  3765.  DeUa  nozione  cU  soccida  semplice, 

Déìroggetto  comune  delle  tre  categorie  di  soccide. 

Dei  caratteri  deila  soccida  semplice,  dedotta  da  convengioni  cftf  si  attengono 
alle  norme  ddVart.  1669. 

Altre  maniere  di  retribuzione  dei  soccio  sono  stabiUteper  le  aUre  due  specie. 

Del  punto  in  cui  Velemento  delia  locazione  idnce  definitivamente  qudìo  della 
società. 

Che  la  stima  che  si  premette  nel  cheptel,  soccida  semplice,  non  trasferisce  U  do- 
minio dd  bestiame  nd  conduttore, 

8e  la  prima  ne  sia  parte  essenziale. 

Ma  è  lecito  convenire  che,  al  termine  della  soccida,  si  dovrà  restittUre  il  valore 
di  stima. 


§  8766. 
Della  Bosione  della  loocida  lemplica. 

Le  tre  maniere  di  soccide,  ritenute  dal  Co- 
dice, vengono  a  spiegarsi.  Frattanto  l'oggetto 
è  comune.  Si  tratta  sempre  di  bestiame  utile, 
più  0  meno  fecondo,  consegnato  dal  proprie- 
tario a  chi  sHnearica  di  custodirlo,  nutrirlo 
e  averne  cura,  che  sono  le  guarentigie  della 
conservazione  e  del  naturale  svolgimento. 
Questo  è  Io  scopo  che  poi  si  adempie  in  di- 
versi modi  e  forme,  e  quindi  nasce  la  varietà. 
La  soccida  è  semplice,  se  si  pone  convenzione 
che  U  conduttore  guadagnerà  la  metà  delVac- 
crescimento,  sia  di  produzione  naturale  che 
di  valore,  il  che  suppone  precedenza  di  stima. 
È  nna  maniera  di  retribuzione  ;  altre  maniere 
di  retribuzione  sono  quelle  che  riguardano  le 
altre  due  specie;  nella  seconda  è  più  sentito 
Taccento  della  società,  nella  terza  l'elemento 
della  locazione  prevale  sensibilmente.  Gli  ob- 
blighi che  il  soccio  assume  intorno  al  bestiame 
sono  tracciati;  e  ben  può  dirsi  che  i  modi 
per  adempiervi  sono  per  costargli  maggiore 
spesa  e  fatica,  ciò  dipende  dal  carattere  stesso 


della  convenzione,  ma  Pobbligo  è  sempre  quello 
bene  indicato  nell'articolo  1671.  U  soccio  del 
bestiame,  che  è  anche  affittuario  delle  terre, 
trova  una  preparazione  di  comodità  e  di  luoghi 
e  di  mezzi  di  sostentamento  che  non  tocca  ad 
un  custode  estraneo  che  deve  ogni  cosa  reg- 
gere coi  mezzi  suoi  propri,  ma  niente  va  senza 
un  conveniente  corrispettivo  sul  quale  le  parti 
hanno  saputo  misurare  il  loro  interesse  (1). 
Il  locatore  è  proprietario  del  bestiame  e 
tale  rimane.  Ciò  è  della  natura  del  contratto 
e  qui  l'elemento  della  locazione  vince  defi- 
nitivamente quello  della  società.  Non  accade 
mai  che  la  locazione  trasporti  la  proprietà  dal 
locatore  nel  conduttore.  Certamente  il  legis- 
latore ha  ricevuta  una  impressione  di  pru- 
denza dalla  qualità  di  simili  negozi,  poiché  a 
pastori  0  educatori  di  bestiame  non  si  potreb- 
bero dare  in  balia  capitali  ragguardevoli  col- 
Pantiveggeuza  di  esserne  ristorati  del  prezzo 
al  termine  della  soccida,  e  somma  impru- 
denza sarebbe  stata  il  farne  una  regola  del 
contratto.  L'interesse  di  conservare  un  ricco 
capitale  in  quella  forma,  è  pure  da  conside- 
rarsi nel  proprietario  che  tende  costantemente 


(1)  Questa  terza  classe  suole  chiamarsi  $oceio  di 
ferro,  che  mantiene  gli    animali  coi  redditi  della 


possessione,  ma  i!  conduttore  dal  canto 
sponde  un  maggior  Atto. 
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a  conservare  quando  potrebbe  disfarsene  e 
vender  ogni  cosa. 

Ciò  non  era  sfuggito  agli  scrittori  del  cheptél 
fra  i  quali  cosi  dettava  il  Pothier:  <  La  stima 
«  che  si  fa  sul  cominciare  dell'affitto  non  è 
«  già  una  compra-vendita,  restando  il  locatore 

<  proprietario  del  soccio  (1),  e  la  stima  del 
«  bestiame  nel  princìpio  dell'affitto  si  fa  per 
«  due  oggetti  ;  l'uno  per  riconoscere  di  qual 

<  somma  l'affittuario  sarà  tenuto  ove  incorra 

<  in  colpa;  l'altro  per  rilevare  a  quanto  sia 

<  l'ammontare  dell'accrescimento  e  dei  lucri 

<  da  dividersi  in  tempo  debito  »  (n.  66). 
La  stima  è  forse  della  soccida  requisito  es- 
senziale? Tale  non  si  crede,  e  la  legge  noi 
dice;  soltanto  partendo  dal  supposto  che  la 
stima  siasi  fatta,  applica  a  questo  atto  il  signi- 
ficato giuridico  che  le  conviene.  La  stima  non 
fa  passare  il  contratto  in  compra-vendita, 
«  non  ha  altro  effetto  che  di  determinare  la 

<  perdita  o  il  guadagno  che  può  risultarne, 
«  terminata  la  locazione  »  (2).  Pertanto  il  soc- 
cio sarebbe  valido  senza  la  stima,  ma  la  stima 
è  a  considerarsi  come  un  diritto  conseguente 
per  l'una  o  per  l'altra  parte  dallo  stesso  con- 
tratto. Prima  dell'esecuzione  o  anche  comin- 
ciata la  esecuzione  del  contratto,  purché  le 
condizioni  generali  non  siano  mutate  e  la 
stima  possa  ancora  effigiare  il  primo  stato, 
potrà,  secondo  le  circostanze,  la  stima  richie- 
dersi come  un'utile  cautela.  Neppure  l'elenco 
dei  singoli  capi  di  bestiame  potrà  dirsi,  a  rigor 
di  termini,  necessario,  specialmente  se  il  con- 
tratto sia  fatto  per  unità  ed  in  massa  (3)  ;  ma 


come  si  troverà  il  locatore  di  fronte  alla 
prova  ?  Come  opporsi  alle  sottrazioni  del  cu- 
stode infedele,  come  ovviare  alle  alienazioni, 
e  con  quale  sicurezza  colpire  i  capi  alienati  in 
mano  ai  terzi,  la  cui  mala  fede  ad  ogni  modo 
dovrebb'essere  provata?  E  con  quale  difficoltà 
scendere  all'applicazione  dell'articolo  1678! 
Stabilito  che  Vastimatio  non  facit  venditio- 
nem  essendone  troppo  chiaramente  definito  lo 
scopo  dalla  qualità  del  contratto,  non  è  forse 
libero  alle  parti  dichiarare,  che  al  termine  del 
contratto,  anziché  il  capitale  si  dovrà  resti- 
tuire il  valore  di  stima,  ossia  la  somma  del 
prezzo?  Diremo  la  nuova  stima,  arricchita  dei 
suoi  incrementi,  e  forse  più  cospicua  per  rialzo 
del  mercato,  accreditato  però  al  conduttore 
l'emolumento  che  gli  viene  assicurato  dall'ar- 
ticolo 1669.  Non  sarebbe  osservabile  un  tale 
contratto  e  perché  non  sarebbe  valido  ?  Sono 
due  contratti,  per  quanto  a  me  pare.  H  primo 
é  una  soccida  semplice  che  ha  tutti  i  suoi 
effetti  ;  il  secondo  é  una  compra- vendita.  L'uno 
e  l'altro  si  regge  sulla  base  della  stima.  Il 
proprietario  ha  creduto  che  dopo  nove  anni, 
ad  esempio,  il  suo  capitale  sarebbe  di  molto 
aumentato,  e  potrebbe  ritrarne  un  maggior 
prezzo,  e  ne  ha  fatta  una  vendita  a  termine. 
Soltanto  se  il  conduttore  avesse  guastate  le 
cose  in  modo  che  la  stima  si  trovasse  in  de- 
cremento, non  corrispondere  al  prezzo  ini- 
ziale, potrebbe  il  locatore  insistere  per  lo 
scioglimento  della  vendita  oltre  la  ripara- 
zione dei  danni. 


Articolo  1699. 

Egli  non  è  obbligato  pei  casi  fortuiti,  se  non  quando  sia  imputabile  di 
colpa  precedente,  senza  la  quale  non  sarebbe  avvenuto  il  danno. 

Articolo  1693. 

Nascendo  controversia,  il  conduttore  deve  provare  il  caso  fortuito, 
ed  il  locatore  la  colpa  da  lui  imputata  al  conduttore. 

Articolo  1694. 

Il  conduttore,  che  non  si  è  obbligato  a  risarcire  i  danni  de'  casi 
fortuiti,  è  sempre  tenuto  a  render  conto  delle  pelli  delle  bestie  e  di 
quanto  altro  ne  possa  rimanere. 

§  3766.  DeUe  perdite  per  caso  fortuito. 

Fra  diverse  sentenze  ha  trionfato  la  più  rigorosa^  che  si  è  anco  trovato  la 
più  giusta. 


(1)  Ossia  capitale  della  soccida  —  eheptel. 

(2)  Effetto  che  sarà  ad  esaminarsi  trattando  deirarticolo  1683. 

(3)  Né  quindi  ci  troyeremo  nel  caso  delPart.  1070. 
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[Art.  1672-1674] 


B  condutture  deve  giustificare  la  causa  per  cui  non  può  rappresentare  affid- 
Urna  rassegna  Vanimale  che  si  dice  perduto. 

La  morte  provata  deU^aninuUe  non  sempre  scusa  da  colpa  U  conduttore. 

E  cosi  può  dirsi  di  altri  casi  fortuiti  o  di  forza  maggiore. 

Nel  secondo  aspetto  è  in  dento  dei  locatore  provare  la  cólpa. 

Dei  residui  ddVanimale  estinto  da  presentarsi  al  locatore. 

H  conduttore  non  vi  è  tenuto,  qualvolta  egli  abbia  assunto  i  fortuiti  nella 
misura  legale. 


§  3766. 
Delle  perdite  per  oeio  fortuito. 

È  di  manifesta  evidenza  il  principio  che  la 
perdita  dei  corpi  locati  avvenuta  per  forza 
maggiore  e  irresistibile,  è  a  carico  del  loca- 
tore e  proprietario.  Nessuno  ne  dubitava,  e 
quando  la  causa  era  palese,  il  conduttore, 
senza  difficoltà  alcuna  si  riteneva  disobbligato 
dalla  restituzione.  Se  la  epizoozia  avesse  im- 
perversato in  quei  luoghi  e  nei  circostanti,  né 
il  conduttore  fosse  imputabile  di  negligenza 
(Il  che  avrebbe  dovuto  provarsi  dal  locatore) 
il  fatto  era  dimostrato  nella  sua  causa. 

Ma  una  sola  cosa  essendo  certa,  che  l'ani- 
male cioè  non  si  rappresentasse,  si  doveva 
credere  al  conduttore  che  sosteneva  che  Tani- 
male  era  morto  naturalmente  e  senza  colpa 
sua,  onde  al  più  non  altro  che  i  residui  del 
corpo  estinto  potevano  offrirsi?  Fu  questo 
l'avviso  del  Pothier,  che  poteva  anche  farsi 
forte  dell'avviso  degli  antichi  legislatori.  I^a 
morte  di  un  animale  è  un  caso  ovvio,  si  di- 
ceva; d'altra  parte  il  conduttore  stesso  ha 
l'interesse  di  mantenere  il  soccio  e  farlo  pro- 
sperare, interesse  che  divide  col  proprietario. 
La  scuola  di  Bartolo,  jura  concordando,  come 
soleva,  tenne  una  via  di  mezzo  e  non  per- 
suase (1).  Vicino  al  Codice,  la  dottrina  si  an- 
dava formando  in  senso  di  rigore,  nutrita  di 
classiche  memorie  (2)  e  la  legislazione  ha 
terminato  coll'ordinare  al  conduttore  di  prO" 
vare  nel  dubbio  il  caso  fortuito  (art.  167B). 

La  decisione  è  superiore  ad  ogni  censura. 
È  nell'ordine  delle  cose  che  chi  assume  una 
obbligazione,  quale  si  è  di  restituire  cose  a 
lui  consegnate,  non  facendolo,  giustifichi  la 
ragione  per  cui  non  lo  fa  e  non  lo  può  fare. 
Così  il  conduttore.  La  giustificazione  dell'ob- 
bligato che  manca  al  debito  suo,  è  nell'ordine, 
ripeto,  e  non  che  colui  verso  il  quale  si  manca, 
debba  far  qualche  cosa,  niente  meno  che  in- 
dossarsi la  prova,  sempre  difficile,  dell'altrui 


colpa.  Del  resto  la  voce  caso  fortuito  è  presa 
in  tutta  la  sua  larghezza.  Non  si  domanda 
qualche  prova  strana,  ad  esempio,  che  gli 
animali  furono  preda  d'incendiari  o  di  ladri. 
Basta  semplicemente  il  provare  che  l'animale 
è  morto  ;  ciò  è  molto  facile  :  ogni  galantuomo 
custode  della  cosa  altrui,  sente  che  per  lui  è 
un  dovere. 

Vero  è  ben  anco  che  la  morte  dell'animale 
non  è  un  fatto  decisivo  per  escluder  ogni 
colpa  del  conduttore.  Si  può  provare  che  una 
cosa  è  per  caso  fortuito,  oppure  la  causa 
determinante  del  fortuito  può  essere  il  fatto 
umano.  I  buoi  furono  distrutti  dalle  fiamme 
onde  furono  consunta  le  stalle  ;  ma  non  siete 
forse  voi,  o  i  vostri  agenti,  che  per  impru- 
denza, vi  avete  appiccato  il  fuoco  ?  Il  cavallo 
è  morto,  ma  non  avete  voi  cooperato  a  questo 
esito  con  battiture  e  strapazzi? 

Questo  secondo  aspetto  della  questione  è 
già  considerato  nello  stesso  articolo  1673. 
Nascendo  cofitroversia  U  locatore  deve  provare 
la  colpa  da  liti  imputata  aì  conduttore.  Pro- 
vato il  fatto  accidentale  ed  esiziale  per  se 
stesso,  si  ha  quanto  basta  per  costituire,  nello 
stato  delle  cose,  la  presunzione  d'incolpabi- 
lit^.  La  provisi  è  più  o  meno  sem^^ice,  secondo 
la  natura  del  fatto,  sempre  però  nei  termini 
dell'obbiettivo.  Il  conduttore,  provato  che  Ta- 
nimale  è  morto  naturalmente,  offertivi  i  resi- 
dui delle  pelli  o  d'altro  (art.  1674)  ha  compito 
quanto  a  sé  la  sua  dimostrazione.  La  cansa 
della  distruzione  sia  l'incendio,  coll'incendiu 
si  proverà  anche  la  sua  provenienza  estrinsecd 
se  è  possibile,  e  non  potendo,  il  conduttore 
esporrà  il  fatto  nelle  sue  circostanze  api)a- 
renti,  dalle  quali  ognuno  potrà  scorgere  che 
egli  non  può  aver  contribuito  all' incendio, 
neppure  involontariamente,  o  procede  citrti 
fraudem,  secondo  la  espressione  di  Ulpiano. 
11  bestiame  è  stato  rubato  1  La  prova.  Indi 
ogni  presunzione  di  eorfeitào  sottrazione  per 
conto  proprio  sarà  presuntivamente  esclusa:  e 


(1)  Gomm.  alla  Leg.  Si  <juis  ie  edendo,  md  Aues-  |     (2)  UlpunOi  Leg,  9^  i  4, ,  itpe.  .c«|idL,  por  un  re- 
SANDRO,  voi.  cons.  2  e  S.  \  scritM  in  ternani  deirto{>0r*(«.A«^Qiv>». 
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la  prima  parte  dell'articolo  1673  (1)  rimane 
esaurita. 

Ma  ne]  campo  snbbiettivo,  l'attore  può  di* 
sputare  ancora  quasi  il  fatto  escludente  la  colpa 
del  conduttore  si  divida  in  due  momenti, 
ognuno  dei  quali  dev'essere  occupato  dalla 
difesa  di  lui.  Nel  fatto  semplice  della  morte, 
dell'incendio  o  del  furto  esterno,  del  quale 
sono  già  visibili  le  traccio,  come  darne  carico 
al  conduttore?  È  vero,  i  ladri  hanno  rubato 
l'armento  dalle  strade  perchè  le  avete  lasciate 
senza  guardiani,  o  dalle  stalle,  poiché  avete 
lasciate  le  porte  aperte.  L'incendio?  Non  si 
contrasta,  ma  voi,  signor  conduttore,  avete 
intromesse  nelle  loggie,  ove  si  custodiscono 
gli  animali,  materie  incendiarie  che  non  ci 
dovevano  stare.  £  torna  a  cadervi  sul  capo 
la  responsabilità,  perchè  si  può  esser  in  colpa 
anche  sotto  il  peso  di  una  disgrazia  che  nes- 
suno avrebbe  voluto  procurare  a  se  medesimo. 
Il  locatore  adunque  assumerà  a  sua  volta  la 
prova  del  fatto,  che  per  voi  è  materia  d'im- 
putazione, dimostrando  nello  stesso  tempo 
che,  senga  di  qudloj  non  sarebbe  avvenuto  il 
danno^  che  è  la  seconda  parte  della  dimostra- 
zione necessaria  «  quando  eia  imputabile  di 
«.  colpa  precedente^  senea  la  quale,  non  sarebbe 
«  avvenuto  il  danno  »  (art.  1672).  A  rigor  di 
termini,  il  caso  non  è  più  fortuito  ;  è  la  con- 
seguenza che  si  poteva  prevedere,  e  non  si  è 
prevista,  di  un  fatto  umano. 

Ciò  che  avanza  dell'animale  è  devoluto  al 
locatore  come  porzione  della  sua  proprietà  ; 
tali  sono  le  pelli  che  di  certi  animali  sono  la 
parte  più  preziosa.  Ed  era  stabilito  in  termini 
chiari  nell'articolo  1809  del  Codice  francese; 
cosi  nell'articolo  1832  del  Codice  sardo  e  in 
altri  codici.  Ora  viene  l'articolo  1674  di  un 
tenore  più  complesso.  È  sempre  tenuto  il  con- 
duttore  a  render  conto  delle  parti,  ecc.  Sempre 


—  traduci  —  quando  si  può,  perchè  se  le  pe- 
core furono  rubate  o  divorate  dai  lupi,  andate 
un  po'  a  cercarle  le  pelli.  Negli  altri  codici 
il  senso  corre  assai  limpido.  Il  conduttore  li- 
berato (dal  restituire  il  corpo  dell'animale) 
per  motivo  del  caso  fortuito,  deve  render  conto 
delle  pelli,  ecc.  Che  se  liberato  non  fosse,  è 
chiaro  che  dovendo  restituire  il  valore  dell'a- 
nimale, essendo  in  esso  compreso  anche  quello 
della  pelle,  di  questa  non  si  terrebbe  più  conto. 

Seguendo  questa  idea,  il  nostro  Codice  dice 

—  se  poi  neppure  il  fortuito  scusa  dalla  re- 
stituzione, perchè  anche  in  simili  casi  il  con- 
duttore si  è  assunto  dì  risarcire  la  perdita,  e 
deve  quindi  restituire  l'animale  o  il  valore,  gli 
si  farà  grazia  delle  pelli.  È  un  inciso  che  mette 
apprensione.  Dunque  il  conduttore  può  obbli- 
garsi a  risarcire  i  danni  dei  casi  fortuiti! 
Tale  è  il  senso  che  emana  da  questo  articolo, 
ma  a  poca  distanza  troviamo  essere  proibito 
stipulare  un  simile  patto  se  inveiva  la  perdita 
del  bestiame  óltre  la  metà.  Meno  male  che 
l'art.  1674  non  parla  di  tutti  i  danni,  onde 
potrà  conciliarsi  ;  diremo  adunque,  qualora  il 
conduttore  abbia  assunti,  nella  misura  legale, 
i  fortuiti  (cioè  non  oltre  la  metà  della  per- 
dita), il  conduttore  è  assolto  dalla  restituzione 
delle  pelli  e  di  ogni  altro  avanzo  (2). 

L'applicazione  del  patto  dovrà  seguire,  io 
credo,  di  volta  in  volta  che  si  verifica  il  for- 
tuito colla  perdita  dell'animale.  Quale  la  con- 
seguenza? Che  il  locatore  si  venga  accredi- 
tando di  mano  in  mano  della  metà  del  valore 
dell'animale,  di  cui  se  è  possibile,  si  farà  il 
confronto  di  stima  colla  primitiva  per  averne 
conto  nella  liquidazione  finale.  Tale  è  la  na- 
tura della  convenzione,  che  si  considera  a 
modo  di  unità,  e  come  tale,  procede  come  in 
una  vera  e  propria  società  di  guadagno. 


Artieolo  169S. 

Se  il  bestiame  è  perito  od  il  suo  valore  primitivo  è  diminuito  senza  colpa 
del  conduttore»  la  perdita  è  a  carico  del  locatore. 

Articolo  169e. 

Il  solo  conduttore  profitta  del  latte,  del  concime  e  del  lavoro  del 
bestiame  dato  a  soccida. 

La  lana  e  T accrescimento  si  dividono. 


(1)  Crediamo  Ancor  noi  col  Troplon^,  che  Duvbbgirr 
{Tratiùtodellù  pendila,  i,  n.  380)  vada  troppo  oltre  dicendo 
che  li  conduttore  nel  caso  del  furto  deve  provare  di  avere 
u»ato  dal  canto  proprio  ogni  cautela  e  diligenza;  ciò 
appartiene  airaitra  parte  delParlicoIo  come  ora  diremo. 


(2)  f/art.  1S32  del  Codice  sardo,  come  il  nostro 
1677,  sono  più  favorevoli  del  francese  1811,  che 
permetteva  al  conduttore  di  assumere  tino  alta  quasi 
tofaiifà  i  casi  fortuiti. 


Borsari,  Comment.  dei  God.  civ.  ital.  —  Voi.  lY.  Parte  I. 


54 


850 


LIBRO   HI.   TITOLO   IX. 
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§  3767.  Della  perdita  totale  o  pareiak. 

Se  nelle  perdite  parziali  qualche  parte  non  debba  gravarsene  ai  conduttore  in  rékt- 

eione  ai  vantaggi  che  ne  ritrae. 
Deduzioni  tolte  dal  sistema  deWusufrutto, 
Adottato  nel  Codice  francese. 
Perdita  totale  a  carico  del  locatore. 
Ammettendo  questo  partito^  si  scendeva  dalla  idea  che  H  conduttore,  nei  secondo 

casOy  non  perdeva  del  proprio^  equilibrandosi  invece  Pinteresse  sociale. 
Falsità  di  questo  concetto. 

Censure  elevate  contro  questo  sistema^  specialmente  dagli  ultimi  scrittori. 
Del  cambiamento  portato  dal  nostro  articolo  1676,  e  quanto  ragionevole  e  giusto. 
DeUa  divisione  delle  lane. 


§  3767. 

Della  perdita  totale  o  paniate. 

L'articolo  presente,  nella  sua  semplicità, 
non  lascia  scorgere  i  pensieri  e  gli  studi  che 
è  costato.  La  discussione  si  aperse,  facendo 
emergere  vari  sistemi,  alla  occasione  di  fissare 
la  massima  che  doveva  regnare  nel  Codice  Na- 
poleone intorno  al  pericolo  delle  cose  date  a 
soccida  semplice  (1).  Ritenuto  come  fonda- 
mentale, che  la  proprietà  del  bestiame  rimane 
nel  locatore,  si  affacciava  il  principio  —  res 
perit  domino  —  che  parve  la  regola  di  giu- 
stizia. Ma  nei  paesi  industri,  della  Francia 
specialmente,  ove  il  soccio  era  più  in  uso,  si 
propendeva  a  comunicare  in  qualche  parte  al 
conduttore  le  perdite  eventuali,  tali  essendo  i 
vantaggi  che  gli  erano  assicurati  nel  contratto 
ch'egli  non  potrebbe  della  sofferta  diminu- 
zione ragionevolmente  dolersi.  Il  che  importa 
che  il  senso  morale,  allora  molto  sviluppato, 
non  sentiva  ripugnanza  nelPammettere  code- 
sta obbligazione  del  conduttore,  che  i  sottili  ca- 
nonisti continuavano  a  chiamare  feneratizia. 
Ma  la  soffocazione  nei  contratti  non  è  mai  che 
una  questione  di  fatto,  e  come  le  condizioni  di 
una  soccida  per  la  ricchezza  delle  pasture  e 
l'abbondanza  dei  mezzi  di  nutrimento  sono 
differentissirae,  piaceva  al  Pothìer  (Del  soccio, 
n.  19  e  seg.)  che  si  vedesse  in  effetto  e  si  de- 
cidesse sul  caso  pratico,  se  al  conduttore  si 
potesse  onestamente  imporre  quel  peso  senza 
defraudarlo  del  compenso  che  per  giustizia  a 
tanta  sua  opera  era  dovuto. 


Un  appoggio  a  un'opinione  che  potevaanche 
dirsi  una  terza  opinione,  si  rinveniva  nelle  ob- 
bligazioni dell'usufruttuario.  L'usafmttuarìo 
di  una  mandra,  di  un  gregge,  la  custodisce,  ne 
gode  ma  per  restituire  il  capitale  al  termine 
dell'usufrutto.  Se  tutta  la  mandra  e  tutto  il 
gregge  perisce  senza  colpa  di  lui,  egli  ne  perde 
l'utile  godimento,  ma  a  nulla  è  tenuto  verso  il 
proprietario  (2).  Che  se  alcuni  capi  deUa  col- 
lezione vengano  mancando,  non  però  la  colle- 
zione manca;  l'usufruttuario  deve  andar  sur- 
rogando gli  animali  periti  nno  alla  coneorrentt 
quantità  dei  nati  (3).  Il  gregge  era,  e  gregge 
rimane,  benché  diminuito  nella  quantità  (4) 
che  però  l'usufruttuario  deve  rintegrare  sino 
alla  restituzione  dei  nuovi  individui  che  sono 
entrati  (5).  Dopo  ciò  e  oltre  ciò  si  arresta  iu 
lui  il  dovere  della  riparazione,  fondato  soltanto 
sopra  una  considerazione  d'equità  affinchè  la 
stessa  disgrazia  non  sia  di  danno  al  proprie- 
tario mentre  l'usufruttuario  non  ne  risente 
alcuno. 

È  noto  il  sistema  del  Codice  francese.  Per- 
dita totale,  senza  colpa  del  conduttore,  a  carico 
del  locatore;  perdita  parziale,  a  carico  comune 
(art.  1810).  Ciò  in  massima;  conveniva  stu- 
diarne l'applicazione.  I  proponenti  ne  davano 
diverse  spiegazioni.  Secondo  Tronchet,  non  vi 
era  alcun  proposito  di  gravare  il  conduttore  nel 
suo  personale;  ma  egli  dovrebbe  imputare  la 
metà  del  valore  della  perdita  nei  suoi  profitti  : 
egli  guadagnerebbe  tanto  meno.  Ma  che  vuol 
dire  —  guadagnerebbe  tanto  meno?  Vuol  dire 
che  nel  rapporto  sociale  (insito  nel  contratto 


(1)  Essendo  noto  che  nelle  soccide  a  meià^  e  nella 
Mccida  di  ferro,  varia  il  punto  di  vista  anco  nel  senso 
morale. 

(2)  Inst.  De  legatit,  9  18;  art.  616  del  God.  frane; 
art.  51S  del  Cod.  italiano. 

(3)  Art.  313;  PaouDHOfi,  Unufr.,  n,  n.  1093  e  se^.  Y. 
il  nostro  Commento  al  sudd.  articolo. 


(4)  Perchè  la  mandra  e  il  gregj?e  è  un  ente  col- 
lettivo che  permane  idealmente  in  una  qualsiasi 
pluralità  dei  suoi  membri. 

(5)  Dieci  nuovi  nati  entrarono  nella  maodra;  di 
poi  quindici  capi  vecchi  furono  rapiti  da  epixooiia; 
Pusufrutluario  surroga  dieci  capi  nuovi,  quanU  oe  ba 
ricevuti  e  non  più  (rivedi  l*art.  513). 
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in  quanto  si  dividono  i  Inerì)  le  condisioni  dei 
soci  sarebbero  uguagliate,  il  che  risponde  ai 
più  sani  principi!  (1).  Altri  combattevano 
questa  interpretazione,  ma  venne  poi  Tarti- 
colo  1810  a  spiegare  se  stesso. 

La  perdita,  ivi  è  detto,  si  ragguaglia  al 
prezzo  della  stima  d'origine  e  a  quéUo  della 
stima  al  termine  deUa  locasione.  Analizzando 
q  uesta  formola,  si  vede  che  il  Tronchet  non 
aveva  bene  afferrata  la  idea  quando  sosteneva 
che  il  conduttore  del  soccio  non  era  per  rimet- 
terci del  proprio;  al  più,  egli  diceva,  perderà 
i  suoi  vantaggi,  e  ogni  beneficio  del  con- 
tratto (2).  Cosi  sembra,  a  prima  vista;  non 
avendo  il  conduttore  in  origine  fatta  alcuna 
importazione,  egli  non  perde  il  lucro  all'ac- 
crescimento. Ma  si  dimentica  per  un  momento 
il  dispendio  lungamente  sostenuto  a  pascere 
e  custodire  il  gregge,  dispendio  che  rimane  a 
tutto  suo  carico  senza  compenso. 

Malgrado  i  rapporti  d'analogia  che  questa 
situazione  può  avere  con  quella  dell'usufrut- 
tuario, un  più  profondo  esame  ne  convince  che 
la  obbligazione  di  conservare,  almeno  sino  ad 
un  certo  punto,  il  capitale,  del  quale  l'usu- 
fruttuario ha  l'intero  e  vitalizio  godimento,  è 
più  forte  di  quella  del  conduttore  del  soccio 
che  non  ha  che  una  partecipazione,  e  per 
solito  transitoria,  del  lucro,  né  mai  e  poi  mai, 
in  verun  senso,  il  domìnio.  Di  vero  il  Codice 
francese  non  ebbe  in  vista  di  applicare  al  soccio 
il  sistema  dell'usufrutto. 

Per  quel  povero  conduttore,  il  Codice  ab- 
bandonò i  riguardi  che  gli  fecero  misurare  il 
giusto  confine  del  lucro  cessante  e  del  danno 
emergente;  in  realtà  il  conduttore  che  dovesse 
rifare,  a  regola  di  stima,  il  capitale  vivente, 
decimato  dalle  infermità  e  dalie  morti,  ver- 
rebbe a  sostenere  un  danno  caduto,  senza 
colpa  sua,  sull'altrui  proprietà,  con  sacrificio 
pecuniario  suo  proprio  (3). 

La  giurisprudenza,  incaricata  di  applicare 


())  Tronchet  a  TreilIarJ  ne  diedero  spiegazioni  non 
conformi  ai  corpo  legislativo. 

(2)  Anche  il  Tropione  fece  rimarco  di  questo  ine- 
satto apprezzamento  di  fatto  del  celebre  giurista, 
del  coraggioso  difen<«ore  di  Luiei  XVI;  che  meglio 
riflettendo,  non  afn-bbe  trovato  giusto  il  suo  pro- 
posto. 

(3)  Il  Troplong,  dopo  lunghe  premesse,  data  lui 
pure  la  debita  importanza  al  principio  —  rex  perii 
domino  —  non  respinge  però  come  irrazionale  il 
sistema  francese:  vi  si  adatta,  e  ne  trova  In  certo 
modo  ia  .scusa  nella  idea  sociale,  senza  poi  riflet- 
tere che  ii  conduttore  del  soccio  subirebbe  una 
perdita  che  non  .starebbe  in  veruna  proporzione  coi 
lucri  avuti  o  sperabili.  Supponiamo:  di  cento  capi 


questo  sistema,  non  giunse  mai  a  purgarlo 
dàlie  sue  radicali  censure  che  negli  ultimi 
scrittori  divennero  più  vivaci.  «  E  singolare, 
diceva  il  Duvergier,  che  la  perdita  parziale 
resti  a  carico  comune,  e  che  la  perdita  totale 
resti  a  carico  del  solo  locatore.  Le  ragioni 
del  Coquìlle  (4),  riprodotte  presso  a  poco  dal 
Mauricanlt  nel  suo  rapporto  al  tribunato, 
non  sono  perentoriamente  responsi  ve  al  rim- 
provero d'inconseguenza  che  si  può  fare  a 
questa  disppsizione  »  (5).  <  Perchè,  domanda 
il  Laurent,  il  conduttore  del  soccio  sostiene  in 
comune  la  perdita  parziale,  mentre  va  esente 
dalla  perdita  totale?  Tutti  gli  scrittori  criti- 
cano questa  disposizione.  Essa  deroga  alla 
dottrina  di  Pothier  che  insegnava  che  il 
locatore  e  il  conduttore  dovrebbero  sempre 
sopportare  in  comune  la  perdita,  parziale  ò 
totale  che  fosse.  Sistema  più  logico   che 
quello  del  Codice  ;  motivo  giuridico  non  vi 
ha  alla  distinzione  che  si  è  fatta  tra  perdita 
totale  e  perdita  parziale  ;  al  più  potrebbe 
mettersi  innanzi  un  riflesso  d'equità,  ma 
equità   e  giustizia  militano  in  favore  di 
una  massima  dell'antico  diritto.  Il  Codice 
qualifica  locazione  la  soccida  semplice;  bi- 
sogna dunque,  in  caso    di  perdita,  ricor- 
rere ai  principii  che  governano  il  contratto 
di  locazione,  secondo  i  quali  la  perdita, 
per  evento  fortuito,  non  è  mai   a  carico 
del  conduttore.  Il  contratto  di  locazione  si 
risolve  se  la  perdita  è  totale  ;  e  se  la  cosa 
non  è  distrutta  che  in  parte,  il  conduttore 
può  domandare  egli  pure  o  la  risoluzione  o 
diminuzione  dei  fitti  >.  Il  sistema  del  Codice 
è  cattivo  e  anche  pericoloso,  aggiunge  l'autore, 
imperocché  il  conduttore  nel  suo  proprio  inte- 
resse coopera  alla  distruzione  totale  che  lo 
salva  da  ogni  responsabilità. 

Ora  possiamo  apprezzare  il  cambiamento 
portato  dal  nostro  art.  1676  (6).  Può  conside- 
rarsi come  una  restituzione  o  redintegrazione 


d'animali  che  formano  un  armento,  ottanta  sono 
periti  poco  dopo  cominciata  la  soccida.  La  loro 
Slima  primitiva  è  di  L.  16,000.  Pre.se  le  due  stime, 
verificato  nella  soccida  questo  disavanzo  enorme, 
che  .secondo  quel  sistema  dovrebbe  dividersi,  il 
conduttore  deve  pagare  L.  8000  al  proprietario,  e 
basta  caricare  alquanto  la  cifra  per  persuadersi  della 
ingiusii2la  di  questa  decisione. 

(4;  Autore  di  un  terzo  sistema,  quasi  di  concilia- 
zione. 

(5)  ti,  n.  241.  Agg.  ìlARCADtf,  agli  articoli  1806  e 
1810. 

(6)  Che  n>bbe  Pesemplo  nelPart.  1834  del  Codice 
sardo,  né  pare  sia  da  interpretarsi  diversamente 
l*ari.  1802  del  Codice  parmense. 
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della  teorica  della  proprietà;  sostanza  pro- 
duttiYa  d'interessi,  di  frutti,  e  di  utilità  che 
la  rendono  preziosa,  ma  sostanza,  come  tutte 
le  cose  umane,  soggetta  a  perire,  a  deperire, 
e  a  diminuire.  Chi  perde  è  sempre  quello  che 
ha  ;  i  non  abbienti  non  perdono,  ed  è  assurdo, 
teoricamente  parlando,  che  chi  è  interessato 
nell'altrui  proprietà  per  goderne,  non  solo  allo 
stremarsi  improvviso  della  proprietà,  debba 
rinunziare  ai  vantaggi  che  non  senza  corri- 
spettivo si  è  procacciati,  ma  eziandio  concor- 
rere col  proprio  a  riedificare  la  proprietà  che 
non  è  sua.  Èadem  natura  est  in  parte  qitam 
in  toto;  chi  risente  la  privazione  dell'intero 
che  gli  appartiene,  risente  altresì  la  priva- 
zione della  parte  se  la  parte  è  perita.  Fuori 
di  discussione  il  principio,  restano  a  calcolarsi 
le  conseguenze,  vale  dire,  in  quale  rapporto  si 
rimangano  i  diritti  delle  parti  dopo  la  mutila- 
zione sofferta  nella  causa  della  produzione. 

Ciò  dipende  dalla  natura  dei  contratti  ;  altro 
è  della  locazione  propriamente  detta  ;  altro  è 
della  soccida  semplice,  e  altro  è  della  soccida 
a  metà.  Disperso  in  tutto  il  capitale,  dei  cui 
prodotti  più  persone  collocate  in  diversi  ponti 
approfittano,  il  contratto  non  ha  più  sussi- 
stenza. Può  sussistere  a  capitale  diminuito,  e 
per  quanto  riguarda  la  soccida  semplice,  il 
contratto  continua  nelle  nuove  condizioni  che 
la  sorte  gli  ha  fatte;  attesoché  il  numero, 
purché  il  gregge,  ente  collettivo  rimanga,  non 
sia  essenziale. 

Fingasi:  A.  diede  in  soccida,  per  anni  cinque 
a  C.  tanti  capi  di  bestiame,  che  nel  complesso 
furono  stimati  lire  20,000.  Tutto  é  andato 


regolarmente  per  il  corso  di  tre  anni,  e  dieci 
capi  nuovi  si  sono  aggiunti  per  via  di  genera- 
zione. AI  quarto  anno  sedici  dei  capi  vecchi 
vanno  distratti  dal  contagio.  AI  quinto  finisce 
la  soccida,  e  si  stringe  il  conto.  Il  modo  della 
soluzione  é  determinato  nell'art.  1683  ;  ma  la 
massima  si  é  questa.  Si  fa  una  nnova  stima; 
tutti  i  capi  esistenti  e  nuovi  e  vecchi  passano 
in  rivista.  Ma  dopo  la  grave  perdita  subita,  la 
stima  sarà  di  troppo  inferiore  alla  prima;  la 
supponiamo  ridotta  a  lire  12,000.  È  tntto  a 
perdita  del  proprietario;  il  conduttore  non 
guadagna  dell'accrescimento  perchè  non  ve 
ne  ha.  Ma  il  lucro  conseguito  dal  latte,  dal 
concime  e  dal  lavoro  del  bestiame  rimane  sno 
proprio,  e  non  si  restituisce  in  alcuna  parte  (l). 
La  lana,  emolumento  del  bestiame  lanuto 
si  divide  come  Vaecreseimento  (articolo  1076). 
Benché  compresi  in  una  sola  disposizione,  sono 
oggetti  diversissimi  (2).  L'accrescimento  si 
ragguaglia  alla  fine  della  soccida;  le  lane  che 
provengono  dalla  tosatura,  sono  un  prodotto 
che  si  raccoglie  durante  la  soccida,  e  come 
porta  la  occasione,  si  dividono.  Verificata  per 
infortunio  una  perdita  sul  capitale,  questo  é 
già  un  prodotto  consumato  e  non  se  ne  parla 
più  a  carico  né  dell'una  né  dell'altra  parte. 
—  Del  resto  per  quanto  noi  troviamo  che  il 
Codice  rispetta  in  questo  regolamento  la  ra- 
gione dei  principii,  la  convenzione  può  essere 
diversa,  e  riconciliarsi  perfettamente  colla  gin- 
stizia,  equilibrandosi  i  rischi  del  conduttore 
coll'aumento  degli  utili  o  colla  mitezza  del 
prezzo. 


Articolo  169V. 

Non  si  può  stipulare: 

Che  il  conduttore  sopporti  più  della  metà  della  perdita  del  bestiame, 
allorché  avvenga  per  caso  fortuito  e  senza  sua  colpa  ; 

Che  egli  abbia  nella  perdita  una  parte  più  grande  che  nel  guadagno  ; 

Che  il  locatore  prelevi  in  fine  della  locazione  qualche  cosa  oltre  il 
bestiame  dato  a  soccida. 

Ogni  convenzione  di  tale  natura  è  nulla. 

§  3768.  Dei  patti  proibiti  néUa  soccida, 
A.  Generalità. 
Delle  forme  essenziali  onde  un  contratto  possa  assegnarsi  a  una  data  specie. 
Tuttavia  la  convenzione  può  non  essere  invalida  ma  figurare  un  contratto  diverso. 


(1)  Ciò  avviene  eziandio  %e  la  perdila  è  totale, 

(2)  Non  occorre  dimostrarlo.  Quanto  ail*acere$euHenio 
giova  ricordare  che  uno  dei  fattori  si  è  la  moltiplica- 
zione numerica  del  bestiame  mediante  ia  generazione, 
con  questo  però  che  i  ouovi   nati   suppliscono  ai 


mancanti  e  quindi  non  formano  accrescimento. 
Vero  è  rhe  l'ultima  stima  tutto  comprende;  e  questa 
parte  dell'emolumento  del  conduttore  non  si  verilln 
che  ai  termine  delia  soccida  suiPavanzo  delia  $tiiR> 
primitiva. 
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Quando  però  la  legge  eadtide  certe  modalità  per  via  di  proibigione,  coUa  saneione 

di  nullità  eapreeea^  iì  rapporto  giuridico  non  muta  ma  cade  nel  vuoto, 
H'oilnta  la  paHuùrione  per  cui  il  eondiUtore  sopporti  oltre  la  metà  deUa  perdita. 
B.  Se  codeste  discipline  siano  da  applicarsi  anche  agli  emolumenti  speciali  al 
conduttore  del  soccio,  come  latte,  formaggio,  burro,  letame  o  stabbio,  che  a  lui 
appartengono  esclusivamente, 
G.  Dd  prelievo  cUla  fine  della  locasione  vietato  al  locatore.  » 

§  3769.  Continuasione. 

D.  Dei  patti  compensativi  del  danno  che  altrimenti  cadrebbe  sid  conduttore 
dà  socdo. 
Se  patti  di  minor  guadagno  o  di  maggior  perdita  siano  da  tollerarsi  concorrendo 

altri  vantaggi  a  favore  del  conduttore  nello  stesso  contratto. 
Difficoltà  di  questo  tema.  —  Argomenti  contrari,  ai  quali  si  risponde: 
Còlla  patente  volontà  del  UgislaJtore  di  non  tollerare  che  tali  patti  siano  stipulati. 
Violando  patti  dichiarati  essensiali,  non  si  può  dare  consistema  (U  contratto. 
Incorsa  la  comminata  nullità  del  patto,  non  è  lecito  al  giudice  aprire  una  lunga 
investigaeione  per  accertare  se  nei  complesso  dei  patti  il  conduttore  abbia  conse- 
guito vantaggi  da  altra  parte. 
Eseluso  se  U  patto  non  sia  contrapposto  immediatamente  e  intuitivo. 
K  Ddla  nullità  del  contratto  e  ddle  sue  conseguente. 


§  3768. 

Dei  patti  proibiti  nella  loooida. 

A.  Generalità. 

Mantenere  un  contratto  specialissimo  nei 
termini  delicati  nei  quali  la  legge  vuole  che 
rimanga,  proteggere  una  classe  povera/bene- 
merita,  e  impotente  da  temute  oppressioni. 
Con  tutto  il  rispetto  alla  libertà  delle  contrat- 
tazioni, è  uno  di  quei  casi  in  cui  la  libertà  si 
restringe  per  essere  pericolosa.  Qui  noto,  che 
è  della  natura  di  ogni  contratto  di  presentare 
le  sue  note  caratteristiche  ed  essenziali,  il  che 
importa  che  se  tali  note  non  concorrono,  quella 
data  forma  di  contratto  non  esiste  e  tuttavia 
non  ne  discende  essere  invalida  la  conven- 
zione che  può  qualificarsi  per  un  contratto 
diverso  (1).  Ma  quando  la  legge  esclude  certe 
modalità  pattizie  per  via  di  proibizione,  ed  ha 
per  sanzione  la  nullità  espressa,  il  rapporto 
giuridico  non  muta  ma  cade  nel  vuoto. 

La  giustizia,  anzi  la  essenza,  del  contratto 
si  fa  dipendere  dalPequilibrio  dei  corrispettivi 
che  sono  giudicati  immanchevoli,  e  dalla  bene 
avvisata  corrispondenza  degli  utili  e  delle 
perdite.  I  contratti  sociali,  o  che  ne  hanno  il 
carattere,  si  reggono  in  realtà  su  questo  perno 
e  ne  consegue  che  la  libertà  delle  convenzioni 
è  assai  limitata.  Nondimeno  ha  una  maggiore 
o  minor  portata  la  sfera  di  questo  limite. 


Nelle  società  ordinarie  è  nulla  la  convenzione 
che  attribuisce  ad  uno  dei  soci  la  totalità  dei 
guadagni;  è  nulla  la  convenzione  per  cui  i 
capitali  posti  in  società  da  uno  o  più  soci  si 
dichiarassero  esenti  da  qualunque  contributo 
nelle  perdite  (art.  1719).  In  fatto  di  soccida  di 
animali,  non  solo  la  totalità  della  perdita  non 
può  essere  stipulata  dal  proprietario  a  carico 
del  conduttore,  ma  neppure  che  U  conduttore 
sopporti  óltre  la  metà  della  perdita  ;  non  solo 
che  la  totalità  del  guadagno  sia  da  versarsi 
allo  stesso  locatore,  ma  neppure  che  il  con- 
duttore abbia  nella  perdita  una  parte  più 
grande  che  nel  guadagno,  o  che  una  certa  pre- 
capienza,  come  la  chiamano,  alla  fine  della 
soccida,  sia  destinata  al  locatore  medesimo  o 
proprietario.  Si  direbbe  la  bilancia  delPorafo. 
Presiede  a  questo  sistema  una  certa  delicata 
moralità  che  i  canonisti  non  hanno  mai  scru- 
tata con  maggior  rigore. 

B.  Se  codeste  discipline  siano  da  appli- 
carsi agli  emolumenti  speciali  del  conduttore 
del  soccio,  come  latte,  formaggio,  burro,  letame 
0  stabbio  che  a  lui  appartengono,  giusta  l'ar- 
ticolo 1676. 

Il  Coquille  (2)  e  il  Pothier  (3),  autorevoli 
testimoni  di  antiche  consuetudini,  lo  dicono 
espressamente,  commentando  leggi  del  loro 
tempo  (4).  Forse  i  nuovi  codici  (5)  ci  danno 


(1)  Non  è  una  ventliia,  ma  piuuoÀto  una  loca- 
zione, 0  meglio  una  perniata,  qualche  altro  rapporio 
giuridico  reale  ed  esistente,  seguendo  la  intenzione 
delle  parti. 

(2)  Allo  Statutù  a  Nhemati,  lom.  xxi,  art.  4. 


(A)  Cuulrallo  del  noceto,  n.  28. 

(4)  Si  riteneva  che  il  patto  contrario  non  potesse 
esser  valido  che  nella  colonia  paritaria. 

(5)  Essendo  su  questo  punto  uniformi  le  espres- 
sioni dcirartleolo  1811  del  God.  Napoleone  e  1676 
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LIBRO   111.   TITOLO   IX. 


[Art.  1677] 


sentore  di  un  mutamento,  ossia  di  una  tal 
quale  condiscendenza  a  favore  del  locatore? 
•  Gli  autori  che  sono  di  questo  avviso,  e  in 
ispecie  il  Duvergier,  osservano,  che  codesti 
emolumenti  sono  dati  in  forma  attributiva  e 
non  punto  proibitiva,  vale  dire  non  esser  lecito 
derogare  a  questa  disposizione,  il  che  non  si 
dice,  e  anzi  nel  modo  in  cui  si  scrive,  sembra 
volersi  sfuggire  alla  sanzione  di  nullità.  La 
sanzione  di  nullità  non  può  mai  essere  sup- 
posta, ma  deve  ritenersi  esclusa  ove  non  sia 
dichiarata. 

Questo  è  ragionare  del  sottile,  ma  si  va  più 
avanti  nella  esegesi.  Si  porta  a  rinforzo  altri 
artìcoli,  che  sono  il  1819  e  1820  (1),  e  si  fila 
ancor  più  del  sottile.  Si  legge  nell'art.  1819, 
rapporto  alsoccio  per  metà^  che  —  »2  condut- 
tore profitta  egli  soloy  come  nel  soccio  semplice, 
del  latte,  del  letame,  ecc.,  seguitando  ~  ogni 
convenzione  contraria  è  nulla,  11  che  non  si  è 
detto  rapporto  al  soccio  semplice  ;  dunque  nel 
Boccio  semplice  la  convenzione  contraria  none 
nulla.  La  ragione  della  differenza  è  chiara, 
secondo  il  Duvergier  :  <  11  conduttore  che  ha 
<  somministrata  la  metà  del  bestiame,  ha  cer- 
«  tamente  per  il  godimento  esclusivo  del  latte, 
«  del  bestiame,  ecc.,  per  la  metà  dell'accre- 
€  scimento  e  delle  lane  un  titolo  che  non  ha 
«  colui  che  tutto  riceve  dal  locatore  >. 

A  questo  che  fu  altresì  il  modo  di  vedere 
del  Duranton,  risponde  il  Troplong  (u.  1126), 
e  dopo  lui  il  Marcadó  (art.  1811).  Vivere  di 
quei  prodotti  è  la  necessità  del  povero  man- 
driano custode  di  animali;  sono  il  suo  pane 
quotidiano;  è  impossibile  che  il  legislatore, 
severo  sul  punto  di  non  peggiorare  coi  patti 
la  infelice  condizione  di  lui,  lo  sia  stato  meno 
in  ciò  che  più  strettamente  Io  riguarda.  Gli 
scrittori  avanti  il  Codice,  e  non  i  più  disposti 
a  favorire  il  conduttore  come  il  Pothier,  non 
hanno  mai  dubitato  che  fossero  questi  dei 
diritti  inerenti  alla  qualità  dei  servigi,  e  lo 
avrebbe  potuto  il  Codice  che  trova  sempre  da 
mitigare  a  favore  del  conduttore  le  precedenti 
dottrine,  non  escluse  quelle  del  medesimo  Po- 
thier ?  L'evidente  non  aveva  mestieri  di  essere 
dichiarato  con  sanzioni  espresse,  e  se  in  altra 
occasione  anche  la  sanzione  della  nullità  del 


del  CodJce  italiano.  Vi  ha  solo  uno  spostamento  di 
articoli  ctie  certamente  ha  avuta  la  sua  ragione. 
Nel  Codice  francese  il  diritto  dellVmolumento  è 
dichiarato  nelPart.  1811  dopo  le  indicale  sanzioni 
di  nullità,  laddove  nel  Codice  iuliano  se  ne  fa  una 
disposizione  distinta. 

(1)  Cui  risponde  il  nostro  686,  non  però  eoa 
Identiche  parole. 

(S)  Fa  meraviglia  che  il  Laurent,  uao  degli  ullimi 


patto  contrario  è  stata  pronunciata,  ciò  non 
toglie  che  non  fosse  già  come  pronunciata 
quando,  nella  soccida  semplice,  erasì  cosi 
energicamente  affermato  il  diritto  del  con- 
duttore. 

Piccoli  equivoci,  bisogna  dirlo;  che  non 
dovrebbero  più  darci  noia  dopo  Pattribuzione 
esclusiva  delParticolo  1076.  Il  solo  conduttore 
può,  ecc.,  imperativo  che  implica  il  negativo 
nel  senso  opposto.  Più  oltre  nell'articolo  pre- 
sente. Non  sono  che  degli  esempi  di  conven- 
zioni proibite  e  condannate,  in  quanto  certi 
diritti,  per  cui  la  condizione  del  conduttore  è 
resa  tollerabile  e  discretamente  lucrosa,  si 
dichiarano  inalienabili,  e  si  toglie  a  temute 
pressioni  il  potere  di  nuocere.  Ma  alcano  di 
codesti  esempi  è  pur  tale,  che  dimostra  quanto 
peggior  violazione  sarebbe  quella  per  cui  co- 
desti emolumenti  indispensabili  alla  vita  del 
poverello,  fossero  da  qualche  patto  iniquo  ne- 
gati. Finalmente  non  solo  i  casi  contemplati 
ma  eziandio  i  non  contemplati,  e  di  tale  natura, 
sono  proibiti  ;  e  di  quale  natura  sarebbe  quel 
patto,  ognuno  il  comprende  (2). 

C.  Del  prelievo  alla  fine  della  locazione 
vietato  al  locatore. 

Qualche  cosa  oltre  il  bestiame  dato  a  soccida. 
La  uguaglianza  delle  perdite,  la  uguaglianza 
dei  guadagni,  tutto  ciò  è  legalmente  stabilito, 
e  sfugge  alParbitrio  delle  convenzioni.  Che  se 
non  bastando  al  locatore  di  riavere  al  termine 
della  locazione  del  bestiame  quanto  riempie 
la  prima  stima  (articolo  1683),  stipulasse ^uoi- 
che  altra  cosa,  questo  qucdche  cosa,  fosse 
pure  una  forma  di  formaggio,  sarebbe  inutil- 
mente stipulata.  Qualche  cosa  di  più  nella 
perdita,  qualche  cosa  di  meno  nel  guadagno, 
che  tocchi  al  conduttore,  è  cosa  assoluta- 
mente, impreteribilmente,  vietata.  Sulla  mo- 
dalità di  simili  patti,  c'illumina  un  esempio 
offertoci  dal  Troplong  e  la  ragione  che  vi 
aggiunge. 

Nulla  e  ingiusta  sarebbe  la  convenzione  se- 
condo la  quale  il  locatore  preleverebbe  a  sua 
scelta  0  l'ammontare  della  stima,  o  lo  stesso 
numero  d'animali  (3),  senza  tener  conto  all'af- 
fittuario del  di  più  che  potrebbero  valere  al 
termine  della  locazione  (4).  E  in  realtà,  prele- 


sci'lttori,  illuminato  dalla  esperienza,  abbia  pniuto 
dirci  che  il  Codice  francese  non  proibiva  una  eoo- 
venzionc  di  questo  genere  (n.  96). 

(3)  V.  il  seguente  art.  1683. 

(4)  Cioè,  dlchiaraodosi  espressamente  che  deirao* 
mento  di  valore  non  si  terrebbe  veruo  oooio. 

Non  solo  slmili  patti  sariano  nulli  se  la  loro  ese- 
cuzione fosse  portata  al  termine  della  locazione,  ma 
eziandio  dorante  11  suo  corso. 
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vando  in  natura  il  numero  degli  animali  dati* 
a  soccio,  farebbe  proprio  Panmento  del  va- 
lore che  oggidì  il  mercato  attribuisce  a  quella 
specie  di  animali,  senza  patire  della  diminu- 
zione, essendosi  accortamente  riserbata  la 
scelta  ch*egli  potrebbe  giuocare  a  norma  delle 
circostanze.  Nel  caso  di  diminuzione  egli  dirà, 
si  faccia  la  stima,  e  sul  misero  mandriano 
Terrà  a  cadere  la  deficienza  del  prezzo. 

§  3769. 

Gontiauasione. 

D.  Dei  patti  compensativi  dei  danno  che 
altrimenti  cadrei^  sul  conduttore  del  soceio. 

Non  è  a  credere  che  la  severità  della  legge 
per  il  locatore,  e  il  favore  per  il  conduttore, 
siano  portati  oltre  i  limiti  del  ragionevole  sino 
a  battere  neiringiasto  dal  lato  opposto.  Questo 
è  ciò  che  si  dice  generalmente  contro  un'opi- 
nione della  minoranza  (1),  col  ritenere  che  si 
potranno  anche  stabilir  patti  di  minor  lucro  e 
di  maggior  concorso  nella  perdita  di  quello 
che  tollera  la  legge,  purché  in  altri  patti  il 
debitore  ne  abbia  un  certo  onesto  compenso. 
Il  conduttore  non  avrà  la  metà,  ma  solo  un 
terzo  degli  utili  ;  in  compenso  però  gli  sarà 
pagata  una  somma,  che  tiene  una  certa  e  anco 
larga  proporzione  a  quella  parte  ultronea  di 
lucro  che  gli  vien  tolta.  E  così  diremo  se 
un  maggior  aggravio  gli  fosse  imposto  nelle 
perdite,  dandogli  nel  lucro  uua  porzione 
maggiore. 

Per  me  questo  è  un  punto  delicatissimo. 
Dipende  dal  sapere,  se  violata  alla  lettera  una 
disposizione  proibitiva  di  legge  sulla  misura 
delle  quote  da  fissarsi  in  certi  contratti  spe- 
ciali, possa  il  giudice  astenersi  dal  pronunziare 
la  nullità,  e  gli  sia  lecito  indagare  se  in  altre 
parti  del  contratto  esistano  dei  compensi  o 
conguagli.  La  parte  numerosa  dei  giuristi  che 
sostiene  questa  facoltà  dei  contraenti  nella 
specie  di  cui  parliamo  (2),  si  appella  allo  spi- 
rito e  alla  ragione  di  ogni  legge  regolatrice 
dei  corrispettivi  che  si  credono  doversi  dejure 
assegnare.  Che  monta  se  tali  corrispettivi  siano 
dati  in  un  modo  o  nelPaltro,  purché  la  inten- 
zione della  legge  non  sia  defraudata  ?  Vero 
é:  la  legge  non  permette  che  il  conduttore 
stipuli  per  sé  due  terzi  del  lucro  in  luogo  della 
metà,  o  imponga  al  conduttore  due  terzi  della 
perdita,  ma  altri  equivalenti  vantaggi  potrebbe 
dall'insieme  della  convenzione  conseguire  il 


conduttore.  A  questo  si  aggiunge  altro  non 
lieve  argomento,  che  una  certa  libertà  di  con- 
venire é  pure  significata  nelPart.  1668  (ita- 
liano), «  ivi:  non  essendovi  patti  particolari, 
«  tali  contratti  vengono  regolati  dai  principii 
«  seguenti  >.  Dunque  le  disposizioni  del  Codice 
valgono  e  sono  operative  in  quanto  il  patto 
non  governi  diversamente.  Onde  diritta  la 
conseguenza,  che  la  stessa  sanzione  penale 
del  presente  articolo  dovrebbe,  con  manifesta 
contraddizione,  cedere  ai  patti  contrari  non 
essendo  posta  che  a  supplemento  dei  patti 
mancanti. 

In  questa  grave  preoccupazione  del  legisla- 
tore, in  questo  sospetto  che  lo  prende  che  non 
sia  fatta  al  conduttore  una  condizione  dete- 
riore di  quella  fuori  della  quale  non  potrebbe 
vivere,  é  da  apprezzarsi  la  osservazione  del 
partito  contrario,  che  la  convenzione  potrebbe 
persino  render  estraneo  il  conduttore  ad  ogni 
guadagno,  purché  fosse  esentato  dalle  per- 
dite (3).  <  £  perché  no,  replica  il  Troplong. 

<  Ove  starebbe  tutto  il  male?  QuaPÒ  la  legge 
«  che  proibisce  questo  patto  ?  Per  certo  non 

<  sarebbe  un  soccio  nella  sua  integrità  ;  Pele- 
€  mento  sociale  verrebbe  a  mancare;  sarebbe 
«  più  presto  un  contratto  di  locazione  d'opera, 

<  0,  se  vi  piace,  un  contratto  innominato,  se- 

<  condo  il  quale  il  conduttore  darebbe  le  sue 
«  cure,  e  nutrirebbe  e  ricovrerebbe  gli  animali, 
€  ritraendone  come  mercede  il  latte,  il  con- 
«  cime  e  il  lavoro  degli  animali.  Si  potrà  per 

<  avventura  sostenere  che  questa  convenzione 
«  sia  illecita  e  riprovata  ?  Non  va  invece  com- 

<  presa  tra  quelle  in  cui  la  volontà  delle  parti 

<  si  manifesta  liberamente?  ». 

Conviene  in  prima  rispondere  alPobbietto 
dedotto  dall'articolo  1668,  che  è  una  vera  im- 
prudenza della  redazione  del  Codice.  Avrebbe 
dovuto  distinguersi  con  qualche  formola  adatta, 
i  principii  che  sono  superiori  a  qualunque  pat- 
tuizione e  quelli  sui  quali  domina  la  conven- 
zione, così  restringendo  la  facoltà  che,  per  lo 
tenore  del  mal  redatto  articolo  1668,  sarebbe 
illimitata.  Del  resto,  là  dove  è  scritto  — 
non  si  può  stipulare  —  patente  è  la  volontà 
del  legislatore  che  le  parti  siano  legate  a  non 
poter  far  altrimenti. 

Nel  merito  della  questione  speciosa  é  l'ar- 
gomentazione del  Troplong  e  generalmente 
vera.  E  quello  ch'egli  dice  avviene  nei  con- 
tratti liberi.  Mutate  le  condizioni  sostanziali, 
il  contratto  può  cangiar  carattere  e  rivestire 


(1;  Dflvikcourt,  tom.  ni,  nota  8,  p.  205. 
(S)  Fra  i  quali  il  Troplong,  n.  1180  e  M arcade 
airart.  1811. 


(3}  Questa  è  pure  una  riflessione  del  DuRANTOif 
[Loca*.,  n.  876).  Potrebbe  dirsi,  non  si  guadagna,  è 
vero,  ma  qod  si  perde:  si  equilibrano  i  rischi. 
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un'altra  natura  senza  però  esser  nullo.  Ma  il 
contratto  di  soccida  non  è  libero  a  tutti  gli  ef- 
fetti. Certi  rapporti  contrattuali  sono  fissati 
dalla  legge,  fermi  e  invariabili.  Mancando  di 
quei  requisiti,  come  contratto  di  soccida,  si 
concede  essere  insussistente,  e  ciò  basta  per 
noi  ;  ma  trattandosi  di  una  materia  speciale, 
ed  essendosi  le  restrizioni  stabilite  appunto  in 
causa  della  materia  (1),  se  il  contratto  non  è 
di  vera  soccida,  può  essere  un  altro  bensì  ma 
non  del  genere  delle  locazioni  (2).  Sarà,  per 
esempio,  una  compra  e  vendita  di  animali.  Non 
potrà  essere  una  locagione  adopera  prevalendo 
alla  locazione  d'opera  pura  e  semplice  l'og- 
getto del  contratto  che  è  la  educazione  e  cu- 
stodia degli  animali.  Mutarea  fantasia  la  deno- 
minazione di  un  contratto,  o  meglio  non  sapere 
a  quale  categoria  rassegnarlo  in  un  sistema 
ove  tutti  i  contratti  sono  sistemati,  non  si 
chiama  dare  una  spiegazione.  Ciò  che  si  è  fatto 
è  questo  :  un  contratto  di  soccida  violato  nelle 
sue  basi  non  è  convertibile  in  altro  contratto 
perchè  la  materia  e  l'oggetto  del  negozio  è 
tale  che  non  conviene  a  un  contratto  diverso, 
verbigrazia  a  una  compra- vendita. 

Con  più  apparenza  di  ragione  potrebbe  dirsi, 
che  la  disposizione  della  legge  è  morale  anzi- 
ché formale;  che  se  in  altre  condizioni  del  con- 
tratto, secondo  le  premesse  osservazioni  si 
trovasse  il  compenso  del  minusdatum  al  con- 
duttore, sarebbe  contro  ragione  annullare  il 
contratto,  imperocché  se  non  la  parola.  Io 
scopo  e  la  ragione  della  legge  è  soddisfatto.  Io 
penso  che  l'interesse  del  conduttore  del  soccio, 
specialmente  tutelato  (3),  sia  posto  sotto  la 
guarentigia  della  formola.  La  parola  è  decisa, 
imprescindibile  il  comando — ogni8tipulasione 
di  tal  natura  è  niUla;  —  che  volete  di  più  ? 
Proscrivere  senz'altro  l'affermazione  contraria 
sino  a  dichiarare  la  convenzione  nulla,  è  ciò 
che  vi  ha  di  più  sicuro  per  il  conduttore  che 
sarebbe  spinto  sopra  un  terreno  indaginoso  e 
difficile  per  conoscere  se  l'insieme  del  contratto 
offra  degli  equipollenti  tali  da  non  lasciarlo  in 
verun  caso  esposto  a  rischi  di  perdite. 

Contuttociò  non  darei  questo  parere  come 
assoluto.  Le  parti  potrebbero  aver  ben  intesa 
la  situazione  e  provveduto  con  una  dichiara- 
zione chiara  ed  evidente  ad  un  conguaglio;  e 


ove  ciò  si  presenti  come  dire  all'intuito  in  modo 
che  la  mente  del  giudice  dovrebbe  forcarsi  per 
non  ammetterlo,  questa  giustizia  dovrebb'es- 
sere  fatta.  £  pongo  subito  l'esempio.  Io  non  vi 
lascio  che  il  quarto  del  guadagno,  ma  mi 
assumo  di  alimentare  voi  e  la  vostra  famiglia, 
e  dovrà  servirvi  di  compenso  al  meno  di  goa- 
dagno  che  vi  concedo.  £  presto  si  fa  a  vedere 
che  quest'obbligo  va  a  costare  ben  più  della 
perdita  a  cui  per  giustizia  si  assoggetta  il  con- 
duttore che  si  assicura  in  tal  guisa  un  vivere 
tranquillo  per  tutto  questo  tempo. 

£.  Della  nullità  del  contratto  e  deBe  tue 
conseguenge. 

In  prima  si  domanda  se  il  locatore  e  il  con- 
duttore siano  nella  stessa  condizione  gioridica 
innanzi  alla  nullità  pronunziata  dall'art.  1677. 
£  noi  diciamo  che  no,  facendosi  del  conduttore 
del  soccio  una  specie  di  persona  privilegiata 
come  sarebbe  un  minore  al  quale  la  legge  con- 
cede protezione  per  lo  pericolo  in  cai  versa  di 
pregiudicare  ai  propri  affari.  £lla  è  di  quelle 
nullità  claudicanti  chesonoe  non  sono  secondo 
la  persona  che  le  invoca.  Se  il  locatore  avrà 
la  minore  parte  nel  guadagno  e  la  maggior 
parte  nelle  perdite,  niuno  se  ne  occupa,  e  si 
può  dire  che  la  legge  vedrà  con  simpatia  il 
buono  stato  del  commiserato  conduttore.  Se 
fosse  caso  di  sciogliere  il  contratto  come  gra* 
vante  (4),  del  che  diremo  fra  breve,  al  con- 
duttore e  non  al  locatore  sarebbe  data  l'azione. 

Ma  non  potrebbe  il  locatore  sostenere  la 
unità  e  inscindibilità  della  clausola,  a  conclu- 
derne che  se  nulla  essa  è  da  una  parte,  deve 
esserla  pure  per  l'altra,  portando  la  questione 
sull'articolo  del  consenso  e  dicendo,  io  ho  ac- 
consentito che  il  conduttore  abbia  i  due  terzi 
dell'utile  (invece  della  metà)  perchè  avrebbe 
dovuto  caricarsi  dei  due  terzi  della  perdita, 
che  se  questa  clausola  del  patto  non  deve  va- 
lere per  lui,  l'altra  non  può  valere  contro 
di  me. 

Il  Duranton  (n.  279)  propone  e  risolve  la 
questione  contro  il  locatore  che  doleva  sapere 
che  la  prima  parte  della  clausola,  cioè  in 
quanto  è  accordato  al  conduttore  un  maggior 
utile  era  permesso  dalla  legge,  ma  la  seconda 
del  maggior  danno  era  vietata.  Si  ritiene  adun- 
que la  parte  sana,  a  dir  cosi,  del  contratto;  e 


(ì)  La  dazione  di  una  quantità  di  bestiame,  perchè 
si  custodisca,  si  nudrisca,  ecc. 

(2)  Vi  ha  una  prestazione  d'opera  personale  senza 
dubbio  assidua  e  premurosa,  ma  qui  l'oggetto  del 
coDiralto  non  è  ua*opera  qualunque,  ma  Taso  e  il  godi- 
mento della  cosa  altrui,  caratteristico  della  locaiio  reL 


(3)  Sulla  quale  asserzione,  che  è  pure  di  grave 
momento,  tornerò  fra  breve. 

(4)  A  questo  titolo  sMotende,  e  non  se  11  condut- 
tore abusasse  della  sua  posiilone  e  maocasse  al 
suoi  doveri. 
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inTero  su  queeto  punto  non  si  trova  contrasto 
negli  scrittori.  U  conduttore  non  avrà  che  ad 
opporre  la  sua  eccezione  quando  il  caso  av- 
Teni^  ch'egli  debha  sopportare  una  perdita 
maggiore,  o  a  ricever  meno  della  metà  del 
lucro.  Né  potrà  il  locatore  chiedere  compensa- 
zione della  perdita  col  guadagno  e  viceversa, 
non  essendovi  fra  ciò  che  è  legittimo  e  ille* 
gìttimo  termini  abili  alla  compensazione. 

Sarebbe  forse  più  riflessibile  la  opposizione 
del  locatore,  tratta  dalla  nullità  di  tutta  la 
eooTenzione.  E  in  ciò  avrebbe  un  appoggio 
nella  lettera  —  ogni  convengione  di  tale  na- 


tura  è  nulla.  —  Gli  darebbe  appoggio  l'arti- 
colo 11 60  che  dichiara  nulla  qualunque  con' 
digione  contraria  alia  legge  e  rende  nulla  la 
obbligazione  da  essa  dipendente.  —  Ma  non  è 
in  tal  modo  che  è  stata  intesa  e  deve  intendersi 
la  disposizione  ultima  dell'art.  1667. 1  suoi  tre 
primi  capitoli  esprimono  il  soggetto  dell'an- 
nullamento e  a  quelli  si  restringe  la  loro  effi- 
cacia. La  parola  convenzione  non  ha  quindi  la 
estensione  che  suole  nei  casi  ordinari,  e  ri- 
guarda quella  tal  convenzione  che  si  proibisce 
espressamente.  Il  patto  si  ha  come  non  ap- 
posto; è  nullo  in  quanto  non  ha  effetto  (1). 


Artleolo  1698. 

Il  conduttore  non  può  disporre  di  alcuna  bestia  della  mandra,  tanto 
appartenente  al  capitale  della  soccida  quanto  airaccrescimento,  senza  il 
consenso  del  locatore,  e  nemmeno  questi  può  disporne  senza  il  consenso 
del  conduttore. 

§  8770.  Delia  facoltà  d'uso  del  conduttore. 

1<»  Regola  non  potere  il  conduttore  disporre  di  alcuna  bestia  della  soccida. 
2**  Che  non  è  permesso  nemmanco  al  locatore  e  proprietario. 
Da  osservare  che  il  locatore,  lasciando  inalter<Uo  Vuso  déUa  soccida,  e  senza  con* 
segnate  gli  animali  venduti,  può  vendere  i  suoi  propri  diritti, 

3*»  Bifiutandosi  il  locatore  di  vendere  senza  ragione  capi  vecchi  o  stanchi  o 
infermi,  può  il  conduttore  ottenere  dal  giudice  di  essere  autorizzato  a  venderli 
a  spese  del  locatore? 
Si  ritiene  che  per  essere  obbligazione  di  fare,  negandosi  ancora  il  locatore,  si  risolva 
in  una  azione  di  danno. 

4<»  Se  i  creditori  del  locatore  possano  oppignorare  U  suo  diritto  nelle  mani  del 
conduttore  del  soecio. 


§  S770. 

D«U«  faooltà  d'uso  d«l  oooduttor«. 

1^  La  prima  regola  che  il  conduttore  non 
possa  disporre  di  alcuna  bestia  deUa  soccida, 
è  la  conseguenza  semplice  del  dominio  del  lo- 
catore per  quanto  riguarda  il  capitale  della 
soccida.  £  neppure  riguardato  il  conduttore 
come  un  comproprietario  del  soecio,  può  dis- 
porre, per  un  altro  principio  di  diritto,  che  un 
partecipante,  valendosi  delle  cose  comuni,  non 
può  farvi  d'arbitrio  suo  innovazioni  ancorcìhè 
si  pretendano  vantaggiose  a  tutti  se  gli  altri 
non  vi  acconsentano  (art.  637). 

2^  Lo  stesso  è  del  locatore,  e  la  legge,  lo 
dice  aperto,  —  nemmeno  questi  può  disporne 
senza  il  consenso  del  conduttore.  Ma  qual  è  il 
concetto  che  si  nasconde  sotto  queste  parole 


che  lasciano  purtroppo  l'equivoco?  Che  U  pro- 
prietario non  può  alienare  alcun  animale  tonia 
delia  soccida  che  deU^ accrescimento,  traspor- 
tando in  altre  mani  i  corpi  venduti,  ovvero  che 
non  possa  tampoco  sdienare  i  suoi  diritti  ?  Io 
credo  esser  questo  il  senso,  che  non  può  il  lo- 
catore alienare  o  in  tutto  o  in  parte  gli  animali 
del  soecio  in  modo  chelasoccidanon  possacon- 
tinuare  nelle  sue  regolari  condizioni.  Ma  non 
è  a  credersi  che  gli  sia  impedito  di  alienare  i 
suoi  diritti  sostituendo  altra  persona,  purché 
la  soccida  non  venga  in  alcuna  guisa  ad  alte- 
rarsi, e  restando  tutto  il  bestiame  in  mano  al 
conduttore;  in  una  parola,  rispettando  la  soc- 
cida. La  inalienabilità  del  capitale  locato  non 
può  esser  la  conseguenza  della  locazione;  l'ar- 
ticolo 1697  suppone  il  fatto  della  vendita, 
mentre  impone  al  compratore  l'obbligo  di 


U)  Taoruma,  o.  1187.;  Lausuct,  d.  95. 
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nspettftre  l'affitto.  Il  conduttore  del  soccio  non 
deve  risentire  verun  disguido,  nessun  danno 
dalla  mutazione  della  persona. 

Questa  soluzione  sembra  contrastata,  ma 
forse  non  la  è  realmente,  se  per  avventura  noi 
contendiamo  sui  termini  della  questione.  Il 
Troplong  si  spiega  così  :  «  Per  una  giusta  reci- 

<  procanza  il  locatore  non  può  disporre  sema 

<  il  consenso  del  conduttore  di  alcuna  bestia 
«  delia  filandra  ;  egli  ha  assunta  la  obbliga- 
«  zione  di  farne  godere  il  conduttore  per  tutto 
«  il  volgere  della  locazione,  purché  non  ne 
«  abusi  ;  mancare  a  questa  promessa  dal  canto 

<  suo,  sarebbe  una  flagrante  violazione  del 

<  contratto;  una  turbativa  da  dar  luogo  a 

<  garanzia  »  (n.  1140). 

Presso  a  poco  gli  scrittori  che  ne  discutono 
restringono  entro  questi  termini  la  questione, 
cioè  nel  punto  stesso  di  vista  della  legge  che 
non  parla  fuorché  di  vender  bestie  della  mandra 
tanto  appartenenti  al  capitale  della  soccida 
quanto  alVaccrescimento.  Qui  non  si  accenna 
affatto  alPalienazione  del  diritto  del  proprie- 
tario e  locatore  che,  secondo  tutti  i  principii, 
dev'esser  libera  in  lui.  Per  quanto  s'intende 
generalmente,  e  per  quanto  si  rileva  dalla 
dizione  del  testo,  il  caso  preveduto  egli  è  che 
il  locatore  voglia  disporre  di  capi  del  bestiame 
smembrandoli  dalParmeuto,  e  cosi  diminuirne 
la  forza  e  le  utilità  del  conduttore.  Che  non  si 
possa  disporre  degli  enti  materiali  della  soc- 
cida che  si  godono  dal  conduttore,  è  troppo 
evidente.  Cosi  non  si  può  disporre  di  altre 
cose  mobili  di  diversa  natura  date  in  locazione. 
Se  si  sono  locati  dei  mobili  all'oggetto  di 
fornire  una  abitazione,  non  è  neppure  a  dire 
che  il  locatore  non  può  vendere  di  codesti 
mobili  per  consegnarli  al  compratore  e  intanto 
privarne  la  casa  a  cui  inservono,  ma  può 
venderli  vincolati  alla  locazione. 

3<»  Dato  questo  importante  schiarimento, 
e  riportandoci  alla  posizione  del  conduttore, 
diciamo  che  il  conduttore  non  può  di  nulla 
disporre;  né  dei  capitali  dei  bestiami  dei  quali 
non  è  proprietario,  nèsurrogare  nel  godimento 
altre  persone  ;  onde  viene  opportuno  l'osser- 
vare che  una  parte  essendovi  di  locazione 
d'opera  e  di  servigi,  e  i  lucri  che  acquista  rap- 
presentando anche  il  premio  di  tali  servigi, 
tutto  ciò  è  troppo  personale  per  poter  essere 
alienato.  Ogni  vendita  adnnque  (e  intendi  dei 
corpi  materiali)  e  di  un  qualsiasi  animale  com- 
ponente la  soccida,  è  proibita  senza  il  consenso 


di  amendue  i  contraenti.  Ma  non  avviene  tal- 
volta che  la  vendita  di  certi  capi  è  indicata 
dalla  buona  economia  e  necessaria  ? 

Il  Duranton  se  ne  occupa:  <  Se  il  locatore 
«  0  affittuario  si  opponga  senza  ragionevoli 
€  motivi  alla  vendita  di  animali  vecchi  dati  a 
«  soccio,  0  di  quelli  nati  e  che  sono  esuberanti, 
*  può  Valtra  parte  domandare  cU  tribunale  di 
€  essere  autorizzato  a  vendere.  Può  a  tal  ef- 

<  fette  domandare  il  permesso  di  citare  a  breve 

<  termine;  e  se  fosse  mancata  la  occasione  di 
€  vendere  vantaggiosamente  per  effetto  delrì- 
€  fiuto  arbitrario  di  alcuna  delle  parti  ad  ac- 
«  consentirvi,  potrebbe  pronunciarsi  condanna 
€  al  risarcimento  dei  danni,  e  anco,  secondo  le 

<  circostanze,  lo  scioglimento  del  contratto  e 
«  la  divisione  a  favore  della  parte  lesa  ».  Ed 
è  pure  l'avviso  del  Zacchariae,  del  Marcadé 
(all'art.  1812,  n.  3). 

Ne  dissente  il  Troplong  che  non  sa  vedere 
come  un  proprietario  potrebb'esser  forzato  a 
vendere  le  cose  sue.  Se  un  interesse  vi  hs 
nella  vendita,  egli  dovrà  andarne  persuaso 
prima  di  ogni  altro,  e  in  questo  interesse  vi  ha 
la  garanzia  di  una  saggia  determinazione  dal 
canto  proprio.  Secondo  il  Troplong,  bisogna 
abbandonarsi  alla  discretione  del  locatore  sul 
vendere  o  non  vendere,  perchè  se  non  vuole,  ciò 
mostra  che  non  vi  ha  un  vero  interesse  di  ven- 
dere. Non  fa  meno  meraviglia  a  noi  che  al 
Marcadé  questo  giudizio  dell' illustre  uomo. 
Quando  si  tratta  dì  un  diritto  conteso  fra  due 
parti,  è  affatto  nuovo  il  sentire  che  la  discrc 
Mone  e  la  presunta  saggezza  di  una  di  esse» 
debba  imporsi  all'altra  come  una  decisione. 
Forse  il  proprietario  non  lo  intende  il  suo  vero 
interesse,  o  è  una  utilità  che  non  cura,  o  è  di 
quegli  spiriti  torti  che  si  compiacciono  nella 
contraddizione. 

Tuttavia  è  da  osservare  se  il  conduttore  del 
soccio  dopo  aver  dimostrato  che  alcuni  dei  capi 
vecchi  sono  da  vendersi  per  essere  in  causa 
della  età  o  d'altra  divenuti  improduttivi  (1), 
potrà  farsi  autorizzare  a  venderli  di  fronte 
alla  resistenza  del  proprietario  o  piuttosto 
farlo  condannare  all'emenda  dal  danno?  Es- 
sendo obbligazione  di  fare  (prestarsi  alla  ven- 
dita) appunto  perchè  il  solo  proprietario  pad 
vendere  la  cosa  propria,  la  risposta  è  scritta 
nell'articolo  1221.  €  Se  la  obbligazione  consiste 
«  nel  fare,  il  debitore  che  vi  contravviene  è 

<  tenuto  ai  danni  sul  solo  fatto  della  contrav- 

<  venzione  »  (art  1221).  «  Non  essendo  adem" 


(1)  La  mandra  è  composta  di  (reota  baoi  e  qua- 
ranta Tacche.  Cinque  del  primi  non  servono  più  al 
lavoro  e  bisogna  surrogarli;  e  sei  delle  seconde. 


poco  abili  al  lavoro,  meno  poi  io  sono  alla  ripro- 
duzione. 
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<  piuta  la  obbligagione  di  fare,  il  creditcrepuò 

<  esaere  autorizzato  a  farla  adempiere  egli 
«  stesso  a  spese  del  debitore  ».  È  una  obbliga- 
zione della  natura  del  contratto  di  soccio.  Lo 
stesso  proprietario  ha  destinato  i  corpi  dati  a 
soccida  ad  uno  scopo  utile  per  il  conduttore. 
Quale  ostinazione  opporsi  alla  vendita  di  co- 
desti animali  infermi  e  prossimi  a  perire  ! 
£  non  si  tratta  di  perdere  la  proprietà,  ma  di 
conservarla,  ringiovanirla  in  più  utile  forma. 

Se  il  proprietario  possa  rivendicare  dai  terzi 
acquirenti  i  capi  dei  bestiami  venduti  dal  soc- 
cio, è  questione  definita  dai  principii  generali 
che  regolano  il  diritto  del  possesso.  Se  Tacqui- 
rente  è  di  buona  fede,  ignorando  per  quale 
titolo  il  venditoreli  riteneva  e  reputandoli  suoi 
propri,  viene  in  applicazione  Tarticolo  707. 
Ove  però  la  vendita  sia  fatta  dal  locatore  e  pro- 
prietario, consegnati  gli  animali  venduti  al 
compratore,  manca  per  duplice  ragii)ne  al  con- 
duttore il  diritto  di  rivendicazione.  Primo  per- 
chè non  è  proprietario,  e  il  vero  proprietario 
ha  potuto  trasferire  insieme  al  possesso  civile 
che  sempre  gli  appartiene,  il  diritto  della 
proprietà.  Secondo,  perchè  l'acquirente  ha 
eausa  dal  proprietario,  e,  secondo  i  principii 
generali,  ha  titolo  per  respingere  il  riven- 
dicante non  fondato  nel  dominio. 

Se  gli  auimali  venduti  appartengono  alVac- 
crescimentOj  o  in  altri  termini,  sono  del  prodotto 
della  soccida,  trattasi  allora  di  comproprietà 
indivisa,  il  locatore  avrebbe  venduta  anche  la 
parte  del  conduttore.  Ciò  è  illegittimo,  ma  la 
buona  fede  dell'acquirente,  se  buona  fede  c'è. 


copre  il  difetto.  Se  l'acquirente  non  ignorava 
la  soccida,  il  conduttore  può  rivendicare  la 
sua  metà  degli  animali,  o  rifarsi  del  danno 
contro  l'acquirente  medesimo  (1). 

4''  Fu  una  questione  dibattuta  se  i  cre- 
ditori del  locatore  possano  oppignorarne  il 
diritto  nelle  mani  del  conduttore  del  soccio. 

Varie  correvano  le  sentenze.  Vi  era  quella, 
che  diremo  antica,  di  Tbaumassière  (2),  se- 
guita da  Pothier  (S),che  non  riconoscendo  nel 
conduttore  un  jus  in  re,  e  figurando  essere  il 
diritto  del  conduttore  un  semplice  credito 
personale  contro  il  locatore,  permettevano  ai 
creditori  di  oppignorarne  la  proprietà  come 
sempre  rimasta  libera  in  lui. 

Ma  prima  ancora  del  Codice  che  attribuì  al 
diritto  del  conduttore  un  carattere  reale,  un 
giureconsulto  che  lasciòsu  questa  materia  una 
traccia  durevole,  il  Coquille,  proclamò  una 
massima  che  fu  giudicata  ardita  ed  era  giusta, 
che  il  conduttore  aveva  un  gius  in  re  che  lo 
faceva  abile  a  resistere  a  pretese  di  terzi  che, 
protestando  di  esercitare  azioni  loro  compe- 
tenti contro  il  locatore,  lo  turbassero  nel  suo 
possesso  (4).  Noi  conosciamo  come  nei  nostri 
codici  siasi  consolidato  il  diritto  dell'affittuario 
(art.  1597,  1593);  e  se  è  un  diritto  da  rispet- 
tarsi, i  terzi  (5)  non  potranno  oppignorare  che 
quella  parte  che  spetta  al  loro  debitore,  non 
cioè  i  corpi  materiali  componenti  la  soccida, 
poiché  Io  stesso  proprietario  si  sarebbe  pri- 
vato della  facoltà  di  disporne  in  tal  modo. 
Essi  possono  subentrare  nei  diritti  del  loca- 
tore e  vincolarli  in  mano  al  conduttore. 


Articolo  1699. 

Quando  la  locazione  a  soccida  è  contratta  coir  affittuario  altrui,  deve 
essere  notificata  al  locatore  de'  beni  di  cui  egli  tiene  l'affitto  ;  senza  di 
che  il  locatore  dei  detti  beni  può  sequestrare  e  far  vendere  il  bestiame 
per  essere  soddisfatto  di  quanto  l'affittuario  gli  deve. 

§  3771.  DéUa  soccida  coW affittuario  altrui. 

Del  preveduto  pericolo  che  il  locatore  del  fondo,  usando  dei  suo  privilegio,  tolga 

effetto  a  questa  convenzione. 
Obbligo  del  locatore  del  soccio  di  notificargli  H  contratto. 
Del  carattere  imperativo  di  questa  prescrizione. 
Non  potere  tale  notificazione  essere  supplita  da  equipoUenti, 
Avvertenza  in  quanto  la  soccida  sia  anteriore  o  posteriore  del  fondo. 


(1)  COLMIT  DB  SAnTBRRE,  tooi.  VII,  num.  266  bis; 
Laubkrt,  n.  101. 

(t)  Commento  alio  Statuto  di  Bkbry,  Prefazione  al 
tit.  zvii. 


(3)  Trattato  del  taccio,  n.  33. 

(4)  Airarl.  16  dello  Statuto  Niveruete. 

(5)  Che  tali  st  considerano  i  creditori  del  locatore 
rlmpetto  airafflttuario. 
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§  3771. 
D«ll«  soooida  ool l'affittuario  altrui. 

Allorché  un  proprietario  fa  un  contratto  di 
soccida  (semplice)  con  un  affittuario,  non  pro- 
prio (1),  eccita  vari  rapporti  giuridici  che  si 
Tanno  complicando.  Il  concetto  di  questo  arti- 
colo è  subito  fatto  palese.  Nou  vi  ha  difficoltà 
sul  potersi  fare  il  contratto,  valido  ed  efficace 
fra  i  contraenti,  ma  vi  è  il  pericolo  che  venga 
in  mezzo  un  terzo  a  disturbarlo.  Questo  terzo 
è  il  locatore  del  fondo  che  colla  sola  introdu- 
zione che  vi  si  è  fatta  degli  animali,  ha  acqui- 
stato un  diritto,  per  quanto  vogliasi  allo  stato 
presente,  condizionale.  Il  diritto  del  locatore 
è  stabilito  nell'art.  1958,  n.  3.  Esso  è  potente 
per  privilegio.  Creditore  dei  fitti,  il  locatore 
apprenderà  i  bestiami  della  soccida  per  farli 
vendere  ond*essere  pagato  a  preferenza  di 
ogni  altro  diritto  che  possa  competere  al  loro 
proprietario. 

Acutamente  preveduta  questa  situazione,  il 
legislatore  viene  in  soccorso  e  dice  al  locatore 
del  Boccio,  voi  potrete  preservarvi  dal  peri- 
colo —  notificando  al  locatore  dei  beni  la 
locanone  a  soccida,  e  allora  indarno  vorrà 
colui  sequestrare  il  bestiame  per  essere  sod- 
disfatto di  quanto  Vaffittuario  gli  deve. 

Questo  ordinamento,  secondo  me,  è  talmente 
imperativo  per  il  proprietario  dei  bestiami 
che  nou  vuol  soccombere  al  privilegio  del 
locatore,  è  talmente  imperativo,  io  diceva,  che 
ne  viene  derogato  alla  limitazione  posta  nel 
suddetto  articolo  —  cioè  che  il  locatore  (del 
fondo)  sapeva  che  le  cose  introdotte  spettavano 
ad  altri.  La  legge  impone  al  proprietario  del 
bestiame,  espressamente,  decisamente,  l'ob- 
bligo di  notificare  lasoccida;  vuole  dei  locatore 
del  fondo  la  sciengalegale,  quella  cioè  derivata 
dalle  forme  della  legalità,  e  non  da  cognizioni 
di  estranea  provenienza.  È  una  maniera  di 
prova  che  non  può  sostituirsi  per  quella  cer- 
tezza che  l'accompagna,  ed  è  necessaria  in 
tale  complicazione  di  cose.  Cosi  quando  la 
notificazione  di  atti  giudiziali  e  delle  sentenze 
è  prescritta,  non  basta  al  creditore  cheintende 
eseguirli,  il  sostenere  che  il  debitore  ne  aveva 
già  cognizione.  La  cognizione  che  predomina 
ella  è  che  non  vi  è  stata  notificazione  alcuna 


per  parte  di  un  qualsiasi  locatore  di  bestiami 
onde  il  locatore  del  fondo  ha  diritto  di  rite- 
nerli come  propri  del  conduttore. 

Non  convengo  col  Troplong  ^  che  la  noti- 
ficazione potrebb'esser  supplita  da  equipol- 
lenti. Se  la  verità  è  che  il  locatore  del  fondo 
conosceva  tutto  questo,  egli  dice,  perchè  non 
dovrebbe  la  verità  prevalere  alla  finzione? 
Guardiamoci  nell'insinuare  nd  nostro  di' 
ritto  delle  puerili  formalità:  parole  che  fanno 
maraviglia  laddove  codesta  formalità  puerile 
sarebbe  una  solenne  determinazione  della 
legge  della  quale  si  sente  tutta  la  impor- 
tanza in  un  conflitto  che  va  a  nascere  fra 
terze  persone  in  contestazioni  che  nella  cer- 
tezza del  rito  hanno  la  loro  guarentigia. 
In  simili  casi  t7  certo  è  il  vero;  la  forma 
della  prova  è  la  sostanza  come  fonte  della 
convinzione  legale. 

La  notificazione  non  può  essere  anteriore 
all'affitto  del  fondo  mancando  ancorala  ma- 
teria, e  qualora  la  soccida  precedesse  e  il 
conduttore  non  introducesse  nel  fondo  locato 
che  il  bestiame  di  questa  provenienza,  sarà 
debito  suo  per  non  incorrere  in  grayi  respon- 
sabilità verso  il  locatore  del  bestiame,  fiame  la 
notifica  prescritta  al  locatore  del  fondo,  signi- 
ficandogli che  il  bestiame  del  qaale  darà  i 
connotati  per  singoli  capi,  appartiene  a  per- 
sone che  sarà  per  indicare  onde  lo  ritiene 
a  titolo  di  soccio.  Rapporto  al  locatore  del 
fondo,  è  indifferente  se  la  notificazione  gli 
venga  fatta  ad  istanza  del  suo  proprio  condut- 
tore 0  del  locatore  del  bestiame.  Ma  potrebbe 
questi  ignorare  la  condizione  di  scioglimento 
che  non  esisteva  al  tempo  della  soccida  men- 
tre il  conduttore  del  bestiame  lo  teneva  allo- 
gato in  terre  sue  proprie.  Kel  qual  caso, 
abbiamo  detto,  ricadere  la  responsabilità  sullo 
stesso  conduttore  del  fondo  al  quale,  attesa  la 
sua  posizione,  incombe  principalmente  qoe- 
st'obbligo  ;  e  In  dati  casi  sotto  la  commina- 
toria dello  scioglimento  della  soccida,  giusta 
l'art.  1682.  Ma  quante  volte  la  soccida  fosse 
posteriore,  io  approvo  il  riflesso  del  Troplong 
che  la  notificazione  deve  precedere  la  intro- 
duzione degli  animali  sul  fondo,  perchè  questa 
sola  basterebbe  a  renderli  affetti  al  privilegio 
del  locatore  (2). 


(1)   Che  rappresenta   un'altra   specie   e   chiamasi 
soccida  di  ferro  (Sez.  iv,  seguente). 
(S)  CiO  era  stato  deciso  in  una  sentenza  delia 


corte  suprema  di  Francia  del  9  agosto  1815,  ripor- 
tata dal  TR0PL0R6  nel  suo  TrùUato  deUe  ìp^tekA, 
num.  151. 


DELLA   LOCAZIONE 
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Articolo  leso. 

Il  conduttore  non  può  tosare  le  bestie  date  a  soccida  senza  prima 
avvertirne  il  locatore. 

§  3772.  Provento  déHa  t09aiwra,  —  Divisione  per  metà. 


§  3772. 

Provento  della  tosatura, 
per  metA. 


—  Divìaìone 


La  tosatura  degli  animali  lanati  porta  uno 
dei  migliori  proventi  delle  soccide.  Essa  è 
regolarmente  fatta  ogni  anno  in  certi  periodi 


della  stagione  estiya;  il  prodotto  se  ne  divide 
a  metà  (art.  1676).  È  la  tosatura  generale 
del  bestiame  di  questo  genere;  ve  ne  ha  delle 
speciali  e  necessarie  alla  igiene  degli  animali. 
Il  locatore  sarà  avvisato  dei  giorni  e  delle 
ore  della  tosatura,  onde  vi  abbia  chi  lo  rap- 
presenti per  ritirare  la  sua  parte. 


Articolo  1681. 

Se  nel  contratto  non  fli  stabilito  il  tempo  per  cui  deve  durare  la  soccida, 
si  ritiene  che  abbia  a  durare  per  tre  anni. 

Articolo  168S. 

Il  locatore  può  domandarne  anche  prima  lo  scioglimento,  se  il  con- 
duttore non  adempie  a'  suoi  obblighi. 

§  3773.  Dello  scioglimento  della  soccida. 

A.  Delle  cause  dello  scioglimento. 
Durata  legale  della  soccida. 

Facoltà  di  rescinderla  per  inadempimento;  e  perchè  competente  al  solo  locatore. 
Non  essere  però  tale  facoltà  esclusiva  per  modo  assoluto. 

6.  Della  ricondusione  tacita. 
Richiamo  agli  articoli  1609  e  1622  per  norma  del  tempo. 
Se  causa  di  scioglimento  della  soccida  sia  la  morte  del  conduttore. 


§  3773. 

Dello  toioglimento  della  soccida. 

A.  Delle  cause  dello  scioglimento. 
Se  non  vi  ha  convenzione,  o  non  ve  ne  ha 
una  diversa,  il  termine  è  di  tre  anni.  Ma  di 
tre  anni  o  più,  il  contratto  può  essere  sciolto 
ad  istanza  del  locatore  se  il  conduttore  non 
adempia  ai  propri  obblighi.  Dunque  senza  reci- 
procanza.  Ma  questa  è  singolarità  che  non  ha 
esempio  nelle  locazioni  d'altre  specie,  e  basti 
ricordare  il  capoverso  dell'art.  1595,  lasciata 
anche  da  parte  la  generalità  dell'art.  1165. 
Perchè  questo  privilegio  al  locatore  della 
soccida?  Perchè  non  dare  al  conduttore  lo 
stesso  diritto  ?  Ciò  muove  soltanto  dal  consi- 
derare che  il  locatore  ha  già  adempiuto  ad 


ogni  obbligo  suo  consegnando  le  mandre  e  gU 
armenti  al  colono  che  solo  ha  delle  obbligazioni 
verso  il  locatore,  di  cui  la  principale  è  quella 
di  curare  e  mantenere  il  bestiame,  dividendo 
poi  con  essolui  certi  proventi,  a  fornire  i  quali 
si  presta  il  conduttore  medesimo. 

Non  credo  io  però  che  in  nessun  caso  il  con- 
duttore possa  chiedere  lo  scioglimento  del  con- 
tratto onde  non  si  attribuisca  alla  disposizione 
un  significato  esclusivo,  laddove  non  fa  che  es- 
prìmere ciò  che  avviene  nei  casi  più  frequenti. 
Suppongasi  che  non  poca  parte  del  bestiame 
sia  infetto  da  latente  morbo  contagioso;  sarà 
forzatamente  tenuto  il  conduttore  a  sostenere 
la  soccida  coi  residui  sani  ma  pochi,  ma  non 
quanti  egli  aveva  bisogno  di  raccogliere  per 
avere  un  compenso  proporzionato  ai  dispendi 


862 


LIBRO  III.  TITOLO  IX. 


[Art.  1681-16821 


che  deve  assumere?  E  poiché  la  legge  non  dice 
che  al  solo  conduttore  spetta  questa  facoltà^ 
non  occorre  metterne  in  contraddizione  le 
parole  per  serbarne  lo  spirito.  In  qualche  caso 
evidente  anche  il  conduttore  sarà  ammesso 
alPesercizio  di  un'azione  per  cui  può  invocare 
la  disposizione  generale  dell'art.  1595. 

Non  bene  fissato  il  termine  nella  convenzione 
0  nella  legge,  i  locatori  ai  quali  specialmente 
premeva  di  cessare  la  soccida,  solevano  stipu- 
lare la  divisione  del  bestiame,  riserbandone  in 
loro  stessi  la  facoltà.  Ma  non  essendo  reciproco 
il  diritto,  era  valida  siffatta  stipulazione? 
Ciò  non  parve  al  Coquille  e  al  Fothier  (1) 
che  vi  travedevano  lo  spettro  di  una  società 
leonina.  La  più  mite  e  opportuna  esecuzione, 
di  opportunità  e  di  tempo,  che  da  scrittori  e 
da  statuti  era  raccomandata  (2),  non  seppe 
conciliarsi  quelle  buone  coscienze.  Secondo  il 
Codice  nostro,  come  lo  fu  sotto  il  francese, 
il  patto,  anco  posto  da  un  sol  lato,  è  lecito 
comechè  non  possa  essere  nelle  simpatie  del 
legislatore  (3),  ma  egli  non  è  giunto  sino  a 
proibirlo. 

B.  Della  riconduzione  tacita. 

Trascorsi  i  tre  anni  o  qual  altro  si  voglia 
termine  convenzionale,  e  persistendo  i  con- 
traenti nel  medesimo  stato  di  fatto,  la  soccida 
è  ricondotta,  e  di  ciò  nessun  dubbio.  Ma  qui  la 
solita  questione;  forse  nella  ricondiizione  si 
ripete  il  termine  del  primo  affitto  ?  Si  è  già 
risposto  negativamente  in  principio,  onde  resta 
a  vedere  qual  termine  le  convenga.  Lasciando 
stare  i  vari  proposti  nella  dottrina  francese  (4), 
visto  che  il  Codice  non  dispone  per  questo 
titolo  espressamente,  si  risale  alla  norma 
dell'art.  1592.  Domina  Varticolo  relativo  alle 
locazioni  fatte  sema  determinazione  di  tempo. 
Vale  a  dire  l'art.  1609  per  le  case  e  l'arti- 
colo 1622  pei  fondi  rustici.  La  seconda  specie 
è  quella  che  più  si  accosta  alla  nostra,  e 
diciamo  che  la  riconduzione  della  soccida  dura 
pél  tempo  che  è  necessario  affinchè  l'affittuario 


(1)  Tra/lato  del  itnecio,  n.  51. 

(2)  Arbitrio  boni  Fin.  nome  «licevasl. 

(3)  Che  suole  ««piegare  un  favore  speciale  all'af- 
flttuario  del  sorcio.  ~  Concorrono  in  questa  con- 
clusione delia  recìprocanza,  .)lAncAD£  all'ari.  1816; 
Troplonc,  n.  1184. 

(4)  DuR\NTOfi  pensa  cho  la  riconduzione  si  prò* 
lunghi  quanto  il  primo  afBito  (l.ocaz.,  n.  286);  il 
ZacharIìC  si  riporta  alla  ron<iuetudine  (§  376); 
DuvEnciRR,  di  cui  questa  volia  il  Troplo?(g  divide  la 
opinione,  crede  che  il  termine  legale  dei  tre  anni  debba 
esser  pur  quello  da  osservarsi  (tom.  ii,  n.  224). 
Ugoalmenle  il  Marcadé  (all'art.  1815j. 

(6)  È  pure  una  specialità  di  favore  che  il  legis- 


raccolga  ttUH  t  frutti  del  fondo  locato,  cioè 
tutti  gli  emolumenti  della  soccida,  il  che  vnol 
dire  per  l'anno  intero. 

Noi  non  ammettiamo  la  protrazione  della 
soccida  per  altri  tre  anni.  E  crediamo  di 
poter  rispondere  all'argomento  contrario  che 
la  protrazione  si  misura  bensì  dalla  regola  che 
riguarda  le  loccusioni  sema  determin€UÌone  di 
tempo,  ma  tale  regola  trovasi  in  quella  dispo- 
sizione legislativa  —  che  non  essendo  siato  sta- 
bilito il  tempo,  la  soccida  s^intenda  duratura 
per  tre  anni.  Imperocché  la  disposizione  di  cai 
si  parla  riguarda  il  termine  della  locazione 
e  non  quello  della  rilocazione  che  sappiamo 
non  correre  la  stessa  misura  di  tempo  ma  nna 
diversa.  Non  è  più  indeterminata  la  locazione; 
stabilito  dalla  legge  il  termine  che  deve  do- 
rare, egli  è  come  se  le  parti  lo  avessero  fissato 
a  tre  anni  (5).  Per  vedere  come  si  governi  la 
rilocazione,  noi  ricerchiamo  le  disposizioni  che 
si  occupano  di  questo  che  diremo  fare  della 
locazione  porgentesi  in  un  tempo  non  pre- 
veduto nel  contratto.  Entriamo  in  un  altro 
campo,  e  non  abbiamo  altra  norma  che  quella 
della  locazione  indeterminata  data  ad  exem- 
plum  che  astrae  dal  termine  convenzionale,  e 
suggerisce  quello  che  in  realtà  è  il  minore 
possibile  ma  sufficiente  a  guarentire  il  con- 
duttore da  ogni  pregiudizio. 

Causa  di  scioglimento  della  soccida  non 
sarebbe  la  morte  del  conduttore  del  soecio  ? 

Non  so  se  per  trascuranza  della  redazione 
0  perchè  si  ritenga  già  sciolto  il  quesito,  qui 
non  se  ne  parla.  Il  quesito  non  è  sciolto;  an- 
che i  commentatori  francesi  incontrano  l'osta- 
colo del  silenzio  in  una  legislazione  consimile. 
Dalia  natura  del  contratto  preudiamo  sicure 
le  mosse.  Noi  abbiamo  intanto,  a  cosi  dire, 
una  preparazione  nel  tema  della  colonia  par- 
ziaria,  e  nel  deciso  disposto  dell'articolo  1653. 
La  morte  del  colono  scioglie  la  colonia  (6). 
La  vita  del  colono  si  ritiene  come  condizione 
di  esistenza  del  contratto  ;  la  fiducia  personale 

latore,  proleggendo  i  poveri  mandriani  tanto  utili, 
quanto  modesti,  loro  accorda  affinchè  non  abbiano  a 
impiegarsi  per  un  eorso  minore  di  tre  anni. 

(6)  Gli  anteriori  giureconsulti  erano  meno  pro- 
clivi a  questa  opinione,  fra  i  quali  il  Pothier 
(num.  425),  per  il  motivo  «  che  la  considerazione 
delle  persone  non  ha  avuto  sui  consensi  rispettivi 
una  influenza  abbastanza  grande  perchè  le  obbli- 
gazioni reciproche  non  abbiano  a  trasmettersi  agli 
eredi  ».  Il  Trop'ong  (num.  1186).  coniraddelio  dal 
Marcadé,  opin:i  per  lo  sciogliiiienio  del  soecio,  con- 
siderato nel  suo  punto  di  vista  principale,  come  un 
contratto  di  soc^età  che  finisce  colla  morte  di  utio 
dei  soci. 
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è  abbastanza  spiegata  nei  rapporti  che  si  sono 
formati  ;  altri  non  coltiverebbero  così  bene  i 
miei  fondi  come  colui  al  quale  io  stesso 
li  ho  affidati.  L'argomento  acquista  vigore 


rimpetto  alPincarico  di  guardare,  custodire, 
immegliare  il  bestiame  intomo  al  quale  la 
cura  è  più  assidua,  e,  si  direbbe  quasi,  più 
amorosa  e  sollecita. 


Articolo  1683. 

Al  termine  della  locazione  od  al  tempo  dello  scioglimento  si  procede  a 
nuova  stima  del  bestiame  dato  a  soccida. 

Il  locatore  può  prelevare  dalle  mandre  bestie  d*ogni  specie  sino  alla 
concorrenza  della  prima  stima:  il  di  più  si  divide. 

Se  non  vi  sono  bestie  sufficienti  ad  agguagliare  la  prima  stima,  il 
locatore  prende  quelle  che  rimangono  senza  che  il  conduttore  debba 
concorrere  nella  perdita. 

§  3774.  DiUa  liquidaziùne  dei  rispettivi  diritti. 
Al  termine  della  locagione. 

DelP accertamento  del  capitale  sociale  a  quél  tempo. 

Ritorna  la  stima  primitiva  al  proprietario  in  altrettanto  bestiame  a  sua  scélta. 
Divisione  del  di  piò..  —  Diversi  metodi  per  separare  il  capitale  é2aU'accrescimento. 
Se  non  vi  siano  che  deficienze  e  perdite. 


§  8774. 

DeUtt  liquìdasione  dei  rispettivi  diritti. 

Quando  finisce  la  soccida  o  per  lo  naturai 
tempo,  0  perchè  sia  forzatamente  sciolta  per 
colpa  del  conduttore,  si  liquida  come  a  dire 
il  patrimonio  social  e;  si  dividono  e  aggiudicano 
i  risultati  in  modo  che  si  ottenga  requilibrio 
dalla  legge  preordinato.  La  prima  operazione 
è  di  innovare  la  stima  in  linea  di  confronto 
fra  la  primitiva  e  l'attuale.  Lo  stato,  più  o 
meno  prospero,  dell'animale,  la  età,  e  la  valu- 
tazione che  di  simili  corre  sul  mercato,  sono 
gli  elementi  della  nuova  stima. 

Così  accertato  il  capitale  di  cui  sì  forma  al 
presente  la  soccida,  diventa  la  base  della  suc- 
cessiva divisione.  Se  abbonda  dalia  prima 
stima,  ivi  è  compreso  V accrescimento  (1),  co- 
stituito della  maggiore  stima.  É  naturale  che 
venuto  il  tempo  della  reintegrazione  in 
primiero  statu,  e  della  restituzione  del  capitale 
in  precaria  custodia  ricevuto,  ritorni  al  pro- 
prietario la  stima  primitiva  rappresentata  da 
altrettanto  bestiame  quanto  ad  essa  corri- 


(1)  Bestiame  congegnato  al  soccidario:  venti  capi 
bovini,  quaranta  vacche,  duecento  pecore.  Stima 
totale  in  quel  tempo,  lire  18,000.  —  Ora,  dopo  tre 
anni,  un  capitale  si  ritrova  vendibile  al  prezzo  di 
lire  22,000;  Paumento  è  stabilito  di  lire  4000. 

(2)  Il  sistema  era  diverso  secondo  alcune  con- 
suetudini di  Francia.    Il   locatore   riprendendo  gli 


sponde.  Resterà  un  certo  numero  d'animali, 
che  vanno  divisi  fra  il  locatore  e  il  conduttore 
della  soccida  (2). 

Due  metodi  si  possono  seguire  allo  scopo  di 
separare  il  capitale  che  deve  restituirsi  al  pro- 
prietario, e  della  divisione  dell'accre^ctmefito.  Il 
prelevamento  al  quale  il  proprietario  è  facol- 
tizzato  dal  nostro  articolo.  La  facoltà  è  estesa 
sopra  i  singoli  individui  del  bestiame  esistente, 
non  ristretta  a  quelli  che  furono  in  origine  im- 
portati dallo  stesso  proprietario.  Dei  vecchi  o 
dei  nuovi  animali  egli  può  scegliere  quelli  che 
vuole  purché  non  al  di  là  della  stima  primi- 
tiva, e  qui  si  ferma  il  debito  della  restituzione. 
Quello  che  avanza  va  diviso  in  natura  e  come 
sta,  senza  indennizzazione  da  una  parte  o 
dall'altra.  Il  che  non  può  farsi  che  coll'opera 
del  perito  che  formerà  due  quote,  le  quali  non 
concordanti  le  parti,  saranno  estratte  a  sorte 
colle  norme,  per  quanto  noi  pensiamo,  degli 
articoli  996  e  997. 

Ora  supponiamo,  per  dir  tutto,  la  deficienza 
e  la  perdita,  risultato  che  diventa  assai  grave 
in  quelle  epoche  deplorabili  in  cui  la  epizoozia 


animali  alla  nuova  siimu,  se  costavano  di  più,  ne 
pafiava  al  conduttore  la  metà  della  eccedenza;  se 
di  meno,  toccava  al  conduttore  pagare  la  metà 
della  deficienza  al  locatore.  Ciò  era  principalmente 
nei  Borbonese  Statuto,  art.  553;  PoTuita,  Hbblin, 
Rìfpert.,  v*  Soccio,  §  1,  n.  13. 
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miete  le  vite  degli  animali.  La  legge  prevede 
che  non  vi  siano  bestie  sufficienti  ad  aggua- 
gliare la  prima  stima;  nel  qoal  caso  «7  loca- 
tore prende  quelle  che  rimangono^  senza  che  il 
conduttore  debba  concorrere  nella  perdita, 

É  una  conclusione  che  si  attiene  al  principio 
res  perii  domino.  Il  locatore  è  sempre  stato 
il  proprietario  degli  animali,  malgrado  la  stima 
che  non  trasferisce  il  dominio  nel  conduttore. 
Il  danno  della  mortalità  naturale  ricade  sul 
proprietario.  Tuttavia  gli  si  concede  quanto 
rimane  per  la  ragione  che  il  conduttore  non 
partecipa  che  dell'accrescimento  e  questo  non 
si  è  verificato.  Concorso  nella  perdita  secondo 


la  legge  sarebbe  spendere  del  proprio  per 
dare  un  certo  compenso  al  locatore  che  ha 
consumato  una  parte  del  suo  capitale;  ma 
niente  deve  il  conduttore  a  questo  titolo. 
Certamente  nella  deficienza  dei  prodotti  e 
nelle  fatali  diminuzioni  del  capitale  tìvo  che 
tiene  in  guardia,  il  conduttore  perde  del  lucro 
sperato  ;  e  tante  Tolte  gli  scarsi  emolumenti  e 
l'utile  del  lavoro  non  lo  compensano  delle 
spese  di  custodia  e  di  mantenimento  ;  ma 
questa  si  considera  perdita  propria,  conse- 
guenza della  situazione,  e  non  concorso  in 
una  perdita  comune,  come  in  un  contratto 
sociale. 


SEZIONE  III. 


Della    Movelda  a    inefA. 


Articolo  1684. 

La  soccida  a  metà  è  una  società,  nella  quale  ciascuno  de'  contraenti 
conferisce  la  metà  del  bestiame  che  resta  comune  pel  guadagno  o  per 
la  perdita. 

Articolo  1685. 

Il  solo  conduttore  profitta,  come  nella  soccida  semplice,  del  latte,  del 
letame  e  del  lavoro  degli  animali. 

Il  locatore  non  ha  diritto  che  sopra  la  metà  delle  lane  e  deiraccre- 
scimento. 

Articolo  1686. 

Nel  rimanente  le  regole  della  soccida  semplice  s' applicano  alla  soccida 
a  metà. 

§  377B.  Nozioni  e  caratteri  della  soccida  a  metà. 

Della  maggior  energia  ddV elemento  sociale  che  nella  soccida'  semplice;  tuttavia  pre- 
vale ancora  quello  della  locazione. 

Come  si  forma  la  soccida  a  metà. 

Può  esser  società  e  noìi  soccida.  Nel  qwU  caso  non  hanno  applicazione  le  redole 
della  soccida. 

Nella  soccida  a  metà  il  proprietario  apporta  tanto  meno  che  nella  semplice  (cheptel), 
eppure  quasi  si  equilibrano  i  vantaggi. 

Mentre  ognuno  fornisce  la  metà  del  bestiame^  qucUe  è  a  dirsi  locatore  e  ^iaJe  con- 
duttore ? 

Bella  regola  specialissima  ddVart.  1677. 

Possono  in  tal  soccida  conferirsi  parti  ineguali  ? 

La  differenza  può  essere  ragguagliata  a  profitto  del  conduttore  nei  patti  dd  contratto. 

Del  pericolo  del  bestiame  dato  a  soccida. 
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§  3775. 
Mo«ion«  e  earattari  d«IU  toootda  •  metà. 

Sostanzialmente  tiene  alla  locazione  la  soc- 
cida semplice,  poiché  la  cosa  data  a  godere 
col  corrispettivo  dell'opera  personale,  resta 
in  dominio  del  proprietario  che  la  concede. 
Quella  comunione  d'interessi  che  vi  ha  cir- 
coscritta ai  proventi,  è  in  realtà  un  rapporto 
sociale,  non  principale  però  masecondario  che 
non  può  dare  al  contratto  la  denominazione  e 
il  carattere.  L'elemento  sociale  nella  soccida 
a  metà  si  rafforza;  anzi,  ben  guardando,  la 
nozione  del  contratto  sociale  quale  ci  è  posta 
dalla  legge  nell'art.  1697,  è  mirabilmente 
ritratta  nel  contratto  presente,  che  in  questo 
medesimo  art.  1684,  si  nomina  società.  Con 
tuttociò  vi  stanno  come  a  sopracapo  le  regole 
della  locazione  al  cui  titolo  anche  questa  mo- 
dalità sociale  appartiene,  e  serve  a  non  poca 
confusione,  poiché  il  Codice  giunto  a  questo 
punto  sembra  sazio  di  spiegazioni,  e  schiude 
il  capitolo  in  poche  parole. 

Non  si  potrebbe  a  tal  punto  dissentire  da 
Troplong  che  forse  esagera  in  proposito  del 
Sùccio  sempUce,  ma  trattandosi  del  soccio  a 
ntetà^  ha  perfettamente  ragione  nel  dire  che 
il  contratto  é  sociale,  giustamente  avvalorando 
la  tesi  dei  concetti  romani.  Per  quelli,  la  com- 
binazione di  cni  qui  si  tratta,  é  a  definire 
società  vera;  Pazione  che  ne  promana,  è  un 
aciio  prò  socio  (1).  Né  con  ciò  intendo  elevare 
censura  quasiché  siasi  sanzionata  un'anomalia 
in  diritto,  e  un  contratto  puramente  sociale  sia 
stato  intralciato  di  regole  non  sue  per  quella 
mistura  evidente  che  vi  ha  di  locazione 
d'opera.  Ma  si  saria  desiderato,  che  un  con- 
tratto cosi  importante  né  raro  fosse  stato 
meglio  coltivato  nella  essenza  sua  propria,  con 
piìk  chiarezza  fatto  conoscere,  e  messo  in 
miglior  liu:e. 

La  soccida  a  metà  si  forma  col  conferi- 
mento che  fanno  due  persone  di  una  quantità 
di  bestiame  di  propria  ragione  ad  uno  scopo 
che  non  diversifica  da  quelli  dell'art.  1697. 
Osservabile,  che  codesto  conferimento  comune 
ad  un  comune  scopo  di  guadagno,  se  é  una 
società,  non  l  una  soccida  propriamente.  La 


società  può  eostitairsi  indipendentemente  dal 
contratto  di  custodia  che  può  essere  posteriore, 
fatto  di  concordia  dai  soci,  con  un  terzo  qua- 
lunque mandriano  0  custode  cui  fosse  destinato 
un  salario,  senza  un  proprio  interesse  nell'af- 
fare, e  quindi  senza  essere  né  conduttore  del 
soccio  né  socio.  In  tal  caso  non  hanno  veruna 
applicazione  le  regole  della  soccida,  il  salario 
del  custode  é  puramente  convenzionale,  col 
puro  carattere  di  una  retribuzione  dovuta  ad 
opera  prestata. 

Abbiamo  la  soccida  nel  senso  di  questa 
legge  quando  uno  dei  capitalisti,  oltre  il  for- 
nire la  metà  del  bestiame,  presta  anche  Topera 
della  custodia  e  della  educazione  del  bestiame, 
tutte  le  cure  necessarie  insieme  ai  luoghi  di 
ricovero  per  gli  animali  e  il  mantenimento;  e 
dà  molto  più  dell'altro  che  non  contribuisce 
che  la  metà  del  bestiame,  e  si  libera  dalle  cure 
e  dalle  spese  del  mantenimento.  Ebbene  il 
legislatore  nel  suo  ideale,  cioè  prescindendo 
dalle  conyenzioni,  battezzando  ancora  il  soc- 
cidario  a  metà  come  un  conduttore,  gli  asse- 
gna il  solito  emolumento  del  ìatte^  letame  e 
lavoro  degli  animali  —  metà  delle  lane  e  dei* 
Vaccrescimento,  precisamente  come  nella  soc- 
cida semplice.  Colla  differenza,  che  in  questa 
specie  il  conduttore  non  risente  le  perdite,  ma 
le  risente  e  ne  é  gravato  nella  soccida  a  metà. 

Si  comprende  che  i  proprietari  dei  bestiami 
si  terranno  lontani  dalle  soccide  semplici, 
nelle  quali  conferiscono  tutto  il  bestiame,  e 
sopportano  tutte  le  perdite,  e  danno  delle  cure 
e  della  custodia  tanto  quanto  in  quelle  soccide 
ove  non  apportano  che  la  metà  del  bestiame. 
Quegli  stessi  proprietari  che  non  trovassero 
di  potersi  associare  ad  altri  capitalisti  di  be- 
stiame per  fare  un  negozio  comune,  potranno 
fare  di  meglio  che  una  soccida  semplice;  si 
provvederanno  di  mandriani  salariati  riser- 
bando per  sé  tutti  i  vantaggi  degli  aumenti 
che  sogliono  essere  cospicui  nel  corso  degli 
anni;  o  potranno  approfittare  utilmente  di 
altre  negoziazioni  come  più  avanti  diremo. 
Intanto  fa  maraviglia  che  in  cosi  diversa 
posizione  di  cose,  il  legislatore,  come  tutti 
riconoscono,  non  esibisca  al  comproprietario 
del  bestiame  che  un  trattamento  presso  a 
poco  consimile. 


fi)  «  Sed  si  puerum  docendum  (della  classe  ser- 
vilr)  pri  pfcuK  panceniium  libi  dedero,  vel  purrum 
nutriendum,  ita  ut  si  post  certos  annus  veniis«er, 
prefium  sHier  no»  eommunicare/ur.,.  rompe fei  tgifur 
prò  »oeéo  oeiio  »  (L.  13,  S  U  ^^  prsscr.  verb.,  alla 
quale  risponde  la  L.  52,  prò  socio).  «  Si  in  coeunda 
toeieiaie  artem  operanive  soilìcicus  est  alter,  veluté 


cum  pecun  in  eommune  paseendum  aut  agrum  poli- 
tori  danius  in  comniune  quaerendis  fructibus,  ni- 
ni irum  etiam  culpa  praesianda  est.  Pretium  enim 
opprSf  acti5t  est  ▼elanientuin.  Quod  si  rei  communi 
soctus  nocuit,  niagis  admittii  culpam  quoqae  ve- 
niret  ». 


Borsari,  Comment,  del  Cod.  civ,  ital,  —  Yol.  lY.  Parte  I. 
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Ma  quali  fra  questi  due  di  cui  ciascuno 
conferisce  metà  del  bestiame,  si  dirà  locatore 
equale  conduttore?  Diremo  conduttore  quello 
che  s'incarica  di  guardare  e  custodire  la 
mandra,  e  ne  ritrae  utili  servigi  per  quanto 
si  prestano  al  lavoro  (1),  e  ne  raccoglie  interi 
alcuni  dei  prodotti  naturali  e  partecipa  degli 
altri.  Corrispettivo  che  presta  il  conduttore  ; 
tutto  ciò  che  importa  la  custodia  e  Palimenta- 
zione  del  bestiame  e  Popera  personale.  Dopo 
le  brevi  nozioni,  che  possiamo  dire  essenziali 
che  la  legge  ci  porge  della  soccida  a  metà, 
Part.  1686  chiude  la  sezione  con  un  richiamo 
generale  alle  regole  della  soccida  semplice. 

Fra  codeste  regole  vi  ha  quellaspecialissima 
delPart  1677.  Il  senso  di  questa  disposizione 
proibitiva  è  abbastanza  chiaro  nel  suo  rap- 
porto colla  soccida  semplice,  poiché  essendo 
stabilito  che  il  capitale  è  sempre  fornito  dal 
locatore,  la  norma  diventa  invariabile  ed  una 
in  ogni  caso,  laddove  potrebbe  subire  varia- 
zioni nel  caso  della  soccida  a  metà,  come 
veniamo  a  dire.  Il  che  non  porterebbe  la  de- 
roga di  quella  disposizione  fondamentale  ma 
un'applicazione  non  identica  e  più  congrua 
allo  stato  delle  importazioni  fatte  dai  soci. 

Qui  però  si  domanda  :  in  questa  soccida  che 
piglia  nome  dalla  metà  quasiché  sia  essenziale 
che  la  importazione  dell'una  e  dell'altra  parte 
sia  a  metà,  non  si  potranno  conferire  in  effetto 
parti  ineguali?  Uno  dei  soci,  per  esempio, 
non  potrebbe  conferire  un  solo  terzo  e  l'altro 
i  due  terzi  del  capitale?  £  se  ciò  si  ammette, 
le  partizioni  non  staranno  a  ragguaglio  di 
codeste  immistioni  ? 

Il  Laurent  che  ha  studiata  la  questione 
(n.  Ili  e  112)  insegna  che  non  è  punto  essen- 
ziale la  immissione  a  metà,  ma  libero  è  alle 
parti  di  fare  un  apporto  maggiore  o  minore 
come  a  loro  talenta.  E  perchè  non  dovrebbe 
essere  cosi?  Essenziale  si  è  che  i  guadagni 
e  le  perdite  siano  in  giusta  proporzione  colla 
parte  conferita  da  ciascun  socio.*Questa  regola 
tolta  dalla  teorica  sociale  e  scritta  nell'arti- 
colo 1717,  viene  applicata  a  tutto  rigore  alla 
soccida  e  con  maggiore  severità  che  in  una 
società  ordinaria. 

La  osservazione  è  importantissima  e  diventa 
caratteristica  al  confronto  dei  due  istituti. 
Nelle  società  ordinarie,  il  contributo  del  gua- 
dagno e  della  perdita  può  variare  sino  ad  un 


certo  punto  oltre  il  proporzionale  delle  quote 
immesse,  giusta  le  convenzioni,  ma  la  propor- 
zione è  tenuta  inflessibile  e  ferma  dal  rigido 
disposto  dell'art.  1677  in  fatto  di  soccida,  per 
lo  favore  di  cui  la  legge  è  prodiga  all'affit- 
tuario. Ogni  patto  diverso  e  meno  a  lui  favo- 
revole, è  colpito  di  nullità.  Perciò  non  si  po- 
trebbe pattuire  che  il  locatore  possa  godere 
egli  pure  degli  utili  del  latte,  dei  concime  e  del 
lavoro,  né  degli  aumenti  del  bestiame  oltre  la 
metà,  quantunque  egli  abbia  importato  del 
capitale  più  di  quello  che  vi  abbia  contribuito 
l'affittuario  (2).  Ma  sotto  questo  aspetto,  lad- 
dove varie  sono  le  immissioni,  e  gli  apporti 
(suppongasi,  qnattro  quinti  del  capitale  da  una 
parte  e  un  quinto  dall'altra);  in  quella  che 
chiamasi  soccida  a  nutà,  non  sarà  che  propor- 
zionale, il  guadagno  e  la  perdita  non  potrà 
contarsi  che  in  questo  medesimo  ragguaglio. 

È  stato  già  osservato  dagli  scrittori  che 
nella  indigesta  costruzione  di  questo  capitolo, 
si  è  fatto  dire  al  legislatore  quello  che  assolu- 
tamente non  ha  voluto,  dettando  quel  richiamo 
troppo  generale,  ora  ripetuto  nell'art.  1686  — 
nel  rimanente  le  regole  della  soccida  semplice 
si  applicano  alla  soccida  a  metà, 

«  Se  il  bestiame  è  perito,  o  il  suo  valore 
primitivo  è  diminuito  senza  colpa  del  condut- 
torC)  la  perdita  è  a  carico  del  locatore  >  (arti- 
colo 1669).  Ciò  suppone  che  il  capitale  sia  in- 
teramente del  locatore  ;  ma  se  vi  concorse  o 
per  la  metà  o  in  parte  il  conduttore,  non  potrà 
il  locatore  caricarsi  il  pericolo  dell'intero.  E 
non  perchè  essendo  rimastaiu  lui  la  proprietà, 
quest'obbligo  gli  sia  imposto  dal  principio  ~ 
res  perii  domino  —  giacché  colla  costituzione 
della  società,  le  cose  immessevi  hanno  cessato 
di  essere  di  lui  proprie  e  sono  diventate 
comuni.  Ma  appunto  per  essere  comuni,  il 
pericolo  e  il  danno  è  comune. 

Resta  pure  fuori  del  campo  (e  questo  è 
stato  anche  avvertito  dal  Troplong,  n.  1214) 
il  sistema  del  prelevamento  istituito  dall'arti- 
colo 1683  a  favore  del  locatore  che  presuppone 
in  lui  la  proprietà  precedente  di  tutto  il 
bestiame,  se  non  dei  singoli  corpi,  almeno  del 
genere.  Ora  fra  due  comproprietari  non  può 
aver  luogo  che  la  divisione  pura  e  semplice 
si  del  capitale  che  dell'accrescimento,  nella 
proporzione  del  loro  conferimento. 


(1)  Il  conduttore  può  impiegare  quegli  animali  net  lavori  che  sono  del  suo  interesse,  iavoraroe  I 
fondi  propri,  a  differenza  di  quello  che  accade  neiraltra  specie  di  soccio  di  cui  è  parola  ali* articolo  rbe 
segue. 

(2)  Regola  Imprescindibile  per  quanto  nulla  vi  abbia  egli  conferito  come  nella  soccida  semplice. 
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SEZIONE  rv. 


■Iella  soccida  dnla  dal  locatore  al  odo  alBcf vario  o  al  nicBsalnolo. 


§  I. 

Della  soccida  colV affittuario. 


Articolo  lfi87. 

La  soccida  data  alPafHttuario,  chiamata  soccida  di  ferro^  è  quella  per 
cui  si  concede  un  fondo  in  affitto,  a  condizione  che  al  termine  della  loca- 
zione Taffittuario  lasci  degli  animali  di  valore  eguale  al  prezzo  della  stima 
di  quelli  che  ha  ricevuti. 

Articolo  1688. 

La  stima  del  bestiame  consegnato  airaffittuario  non  produce  in  lui  tra- 
slazione della  proprietà,  ma  nulladimeno  pone  il  bestiame  a  suo  rischio. 

§  3776.  Beila  àoccida  di  ferro»  —  Generalità  intorno  a  questo  contratto, 

I.  Detta  sua  natura  (art.  1G87). 
Quanto  diverso  d€dle  altre  specie  di  soccida. 
Eselusa  ogni  corrispondenza  sociale.  Ogni  provento^  si  della  terra  che  del  bestiatnCy 

appartiene  esclusitamente  al  conduttore, 
Condùfione  indispensabile  di  questo  contratto,  —  VaffUtansa  del  terreno, 
ImmóbiUszationt  del  capitale  addetto  aUa  coltioaeione. 
Indipendenza  del  colono^  e  incoraggiamento  delP agricoltura, 

IL  Della  stima  come  requisito  sostanziale  (art.  1688). 
Che  Voggetto  della  locazione  dev^essere  determinato  e  accertato  nel  tempo  del  con- 
tratto; altrimenti  sarebbe  una  locazione  d^ altra  specie. 
Del  diritto  di  oppignoramento  che  può  competere  sugli  animali  della  soccida  ai  ere* 
ditori  del  conduttore. 


§  3776. 

Generalità  intorno  o  questo  oootretlo. 

I.  Della  sua  natura  (art.  1687). 
Uoa  soccida  dì  bestiame  contratta  col  pro- 
prio affittuario  ha  un  carattere  così  distinto 
dalle  altre  specie,  che  di  soccida  non  ritiene 
che  il  nome,  e  non  ha  di  comune,  può  dirsi, 
fuorché  la  materia  sulla  quale  codesta  indu- 
stria si  esercita.  Nel  volgare  giuridico,  si 
appella  soccida  di  ferro^  perchè  il  bestiame 
non  può  mai  perire  per  il  padrone  ;  tutto  per 
l'affittuario  e  tutto  a  rischio  dell'affittuario.  Il 


proprietario,  locatore,  dà  insieme  alla  terra 
anco  il  bestiame  come  un  capitale  da  essa 
inseparabile,  e  legalmente  parlando,  riunitovi 
per  destinazione.  Il  bestiame  si  consegna  sulla 
base  di  una  stima,  che  in  realtà,  e  neirultimo 
risultato,  sembra  trasferirne  il  dominio  nello 
affittuario,  non  dovendo  egli  restituire  gli 
identici  corpi,  ma  altrettanti  animali  quanti 
corrispondono  al  valore  di  stima  (I). 

Le  dilTerenze  delle  altre  soccide  sono  spic- 
cate. Nella  soccida  semplice  e  in  quella  a 
metà,  in  codesto  capitale  mutevole  e  moltipli* 
cantesi  per  naturale  svolgimento  fra  locatore 


(1)  Di  ciò  veniamo  a  dire  nel  seguente  articolo. 
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e  conduttore,  si  manifesta  una  cointeressenza 
che,  più  0  meno  propriamente  può  chiamarsi 
una  società.  Nel  soccio  di  ferro,  il  godimento 
di  ogni  provenienza  sì  della  terra  che  del 
bestiame,  appartiene  al. conduttore  esclusiva- 
mente. Sarebbe  esatto  il  dire  che  il  capitale* 
bestiame  è  locato  insieme  al  capitale- terra,  con 
un  sol  prezzo  nel  quale  sarà  tenuto  a  calcolo 
il  profitto  e  le  utilità  che  il  conduttore  va  ri- 
trarne ;  e  viene  a  formarsene  unico  contratto. 
Condizione  indispensabile  e  perno  a  tale  com- 
binazione si  è  Taffittanza  del  terreno  nel  quale 
il  capitale-bestiame  va  ad  im mobilizzarsi  in 
relazione  a  quanto  è  stabilito  nell'articolo  413. 
Noi  dobbiamo  far  ricordo  di  quella  importan- 
tissima disposizione. 

«  Sono  immobili  (per  destinazione)  tutte 
«  le  cose  dal  proprietario  consegnate  allo 
€  affittuario  o  al  mezzaiuolo  per  il  servizio 
«  e  la  coltivazione  del  fondo  >.  Più  avanti: 
«  Gli  animali  consegnati  dal  proprietario  del 
«  fondo  all'affittuario  o  al  mezzaiuolo  per  la 
*  coltivazione,  ancorché  siano  stati  stimati,  8i 
«  annoverano  fra  i  beni  immobili  sino  a  che  in 
«  forza  della  convenzione  restano  addétti  al 
«  fondo.  Invece  gli  animali  che  il  proprietario 
<  consegna  a  soccio  ad  altri  fuorché  all'affit- 
«  tuario  0  mezzaiuolo,  si  reputano  beni  mòbili  ». 

Da  quelle  fonti  noi  veniamo  ricavando  le 
relazioni  onde  si  qualificai!  contratto  presente 
differenziandosi  dalle  altre  soccide.  È  una 
combinazione  delia  industria  agricola,  benis- 
simo intesa  allo  scopo  di  animare  coloro  che 
si  applicano  a  dissodare  terreni  forse  infe- 
condi, e  a  coltivare  i  fertili  col  renderli  indi- 
pendenti da  ogni  consociazione  imbarazzante 
col  proprietario,  e  coll'attribuire  ad  essi  ogni 
profitto.  La  immobilizzazione  del  bestiame 
lavoratore  é  la  garanzia  del  proprietario; 
tuttociò  si  può  costruire  sulla  base  di  un 
affitto  dei  fondi  medesimi  :  isolata  da  questa 
forza  centripeta,  una  soccida  di  bestiami  non 
é  che  un  contratto  di  mobili  (1). 

Contratto  equo  del  resto  e  immune  dalle 
scrupolose  censure  mossegli  contro  da  vecchi 
moralisti.  Se  il  proprietario  accresce  la  rispo- 
sta del  canone  ne  ha  ben  ragione  consegnando 
un  capitale  tanto  maggiore;  se  l'affittuario  si 


sottopone  alle  perdite,  é  compensato  dagli  au- 
menti che  sogliono  essere  più  notevoli  quando 
il  bestiame  è  ben  mantenuto  e  custodito,  e 
senza  anticipo  di  spese,  si  trova  in  possesso 
di  tutti  i  mezzi  della  coltivazione  alla  quale 
sarebbe  impotente. 

II.  Bella  stima  come  requisito  sostamiaìe 
(art.  1688). 

La  stima  é  requisito  sostanziale  a  costituire 
il  contratto  che  si  chiama  soccida  di  ferro,  il 
proprietario  di  un  immobile  può  darlo  in  loca- 
zione col  bestiame  ed  altri  istrumenti,  restando 
nei  termini  della  sola  affittanza  e  senza  però 
formarne  una  soccida.  La  quale  vuol  esser  resa 
m  anifesta  nella  intenzione  spiegata  dalle  parti. 
Essa  é  un  vero  e  proprio  affidamento  fatto  al 
conduttore  ad  uno  scopo  determinato,  quello 
di  conservare  il  bestiame  e  di  assicurarne,  mal- 
grado ogni  perdita  fortuita,  la  restituzione, 
abbandonando  però  allo  stesso  conduttore, 
guardiano  e  custode,  tutte  le  utilità  naturali  e 
industriali  che  ne  provengono.  Questo  oggetto 
dev'essere  bene  determinato  e  chiaro,  altri- 
menti non  si  avrebbe  un  soccio  di  ferro  ma 
un'altra  cosa.  Può  esserlo  mediante  una  per- 
spicua dichiarazione  dello  scopo;  ed  anche 
per  una  demarcazione  di  effetti  che  sono 
caratteristici  a  questo  contratto.  La  legge 
sembra  posarne  la  essenza  —  fie2to  condisione 
che  al  terminare  della  locawione  Vafflttuario 
lascia  degli  animali  di  valore  uguale  al  presso 
della  stima  di  quelli  che  ha  ricevuti. 

£  quando  ciò  sia  detto  e  dichiarato,  la  soc- 
cida di  ferro  é  dimostrata  nella  sequela  che  é 
per  produrre  e  che  a  questo  rapporto  giuridico 
si  conviene  esclusivamente.  Ma  se  nulPaltro  si 
avesse  fuorché  la  consegna  dei  bestiami  e  degli 
attrezzi  di  coltivazione  fatta  dal  proprietario 
al  conduttore  ai  termini  dell'articolo  413,  si 
avrebbe  l'affitto  del  fondo  istrutto,  non  la 
soccida  costituita,  e  gli  effetti  sariano  diversi. 
Non  è  a  credersi  che  la  consegna  dì  animali 
sia  stata  fatta  dal  locatore  senza  stima  atteso 
il  pericolo  della  dispersione,  ma  la  stima 
non  sarebbe  di  essenza  (2);  lo  é  invece  nella 
soccida  di  cui  parliamo,  dovendo  la  resti- 
tuzione essere  sino  a  principio  accertata  nella 
quantità  estimata. 


(1)  Quindi  è  che  questa  soccida  non  può  farsi 
che  con  un  affittuario,  anzi  col  proprio  affittuario, 
atteso  IMnflusso  che  vi  esercita  la  stes.4(a  proprietà 
nella  conservazione.  Ne  se^ue,  gii  animali  delle 
soccide  comuni  possono  essere  oppignorati  dai  cre- 
ditori del  conduttore,  e  non  quelli  della  soccida  di 
ferro  che  solo  possono  esserlo  dai  creditori  del 
locatore    insieme   allo   stesso    immobile   cui    sono 


annessi  (Durarton,   Loeat.,  num.   295;  Troploit«, 
n.  ISSO;  Laurent,  n.  ìli  e  seg.). 

(2)  Tanto  è  vero  che  in  quel  medesimo  articolo 
si  dice  "^  che  gli  animnii  ti  annoverano  fra  •  keni 
immobili  A^C0RCHlk  siAi^o  stati  stimati,  il  che  di- 
mostra che  possono  anco  non  essere  stimati,  e  non 
si  escluderebbe  perciò  P affitto  comple.^ivo  come 
sarebbe  esclusa  la  soccida. 
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La  stima  in  questo  caso  non  facit  vendiiio- 
nem,  la  legge  si  affretta  a  dichiararlo; eppure 
l'affittuario  non  è  tenuto  a  restituire  griden- 
tici  corpi,  ma  gli  basta  al  termine  della  loca- 
zione lasciare  degli  animali  di  valore  ugucde 
al  prezzo.  Per  codesta  facoltà  del  conduttore 
di  non  dare  i  medesimi  ma  altri  corpi,  egli 
potrebbe  dunque  disporre  di  quelli  che  ha 
ricevuti,  purché  altri  ne  sostituisca.  Che  gli 
animali,  che  è  per  sostituire  siano  della  stessa 
specie,  buoi  per  buoi,  vacche  per  vacche,  pe- 
core per  pecore,  noi  dobbiamo  crederlo  ;  ad 
ogni  modo,  altri  corpi.  Ne  segue  che  il  pro- 
prietario non  potrà  rivendicare  da  terzi,  quan- 
tunque scienti,  quelli  che  fossero  stati  venduti 
e  dei  quali  in  sostanza  non  ha  più  il  dominio. 

A  siffatta  conclusione  si  oppone  niente  meno 
che  una  espressa  dichiarazione  della  legge  — 
la  stima.,.,  non  produce  la  traslazione  della 
proprietà;  mvi plus  est  in  re  quam  in  existima- 
itane.  Quello  che  la  legge  vuole  che  sia,  è  il 
diritto  ;  ma  per  quanto  concerne  la  nozione 
del  rapporto  ch*essa  vi  attribuisce,  deve  in- 
tendersi in  relazione  agli  effetti  da  lei  mede- 
sima stabiliti.  Non  può  dirsi  propriamente 
avere  il  dominio  di  una  cosa  colui  che  non  può 
più  reclamare  la  cosa  medesima,  e  deve  accet- 
tarne altra  a  sostituzione  di  quella,  ma  piut- 
tosto averne  il  dominio  colui  che  può  sosti- 
tuirvi altro  corpo  benché  nella  stessa  specie. 

Meglio  ancora  si  giustifica  la  espressione 
della  legge  se  si  consideri  il  bestiame  della 
posse8Sioneji>er  modum  unius  e  come  un  corpo 
inamovibile  a  servigio  di  quella  finché  duri 
l'ai&ttanza.  Si  può  comprendere  pertanto  la 
disponibilità  di  qualche  individuo  del  corpo 
come  lo  comporti  il  bisogno  con  surrogazione 
di  altri;  per  esempio  ai  capi  vecchi  sosti- 
tuendone più  giovani  e  robusti.  Che  se  trattisi 
di  vendere  la  massa  e  anco  una  quantità 
stremando  la  forza  della  coltivazione,  il  pro- 
prietario insorge,  vi  si  oppone  energicamente, 
rivendica  pure,  secondo  le  circostanze  del 
fatto,  gli  ammali  venduti  dai  terzi  acquirenti, 
dei  quali  sia  provata  la  non  buona  fede. 

Che  i  creditori  del  conduttore  non  possano 
oppignorare  gli  animali  della  soccida  in  sua 
mano,  é  ritenuto  generalmente  (1).  Quanto 


alla  disponibilità,  non  corre  così  concorde  la 
opinione.  Secondo  gli  uni,  il  conduttore  può 
disporre  degli  animali  vecchi  e  omai  inabili  al 
servizio  (2)  ;  nel  parere  degli  altri,  egli  dispone 
di  tutti  i  capi  dell'armento,  salvo  al  locatore 
di  opporsi  a  quelle  mal  consigliate  distrazioni 
per  cui  venga  a  snaturarsi  il  corpo  locato 
(a  non  esser  più  mandra  o  gregge).  Altri  vo- 
gliono assolutamente  che  il  conduttore  non 
possa  di  nulla  disporre  (3).  E  dicono  ;  o  ne  ha 
la  facoltà  o  non  Tha  ;  e  se  del  tutto  non  può, 
e  di  ciò  ninno  contrasta,  non  potrà  per  la 
stessa  ragione  disporre  di  singoli  capi;  se 
eccesso  vi  abbia,  cioè  sopravanzo  alla  stima, 
tutto  il  vantaggio  sarà  del  conduttore  ma  alla 
fine  della  locazione  soltanto  potrà  rilevarsi. 

La  giurisprudenza  francese  si  é  sempre 
mostrata  più  pieghevole  qualora  la  causa  , 
dell'alienazione  sia  giustificata  e  non  vi  sia 
ragione  a  dubitare  della  buona  fede  del  con- 
duttore. È  atto  di  regolare  amministrazione 
agricola  vendere  i  capi  vecchi,  se  migliori 
istrumenti  vanno  surrogati  ;  il  proprietario 
deve  riconoscerlo.  Se  vi  sia  abuso  potrà  sem- 
pre vedersi.  La  teorica  della  proprietà  non  é 
applicabile  in  tutto  il  suo  rigore,  mentre  nei 
rapporti  specialissimi  di  questa  convenzione  è 
così  limitata.  RiHettiamo  che  il  proprietario 
che  riceve  una  restituzione  di  genere  anziché 
di  specie,  mantiene  bensì  in  corrispondenza  un 
dominio  sull'ente  considerato  per  aversionem, 
formante  il  capitale  della  soccida,  non  però 
con  egual  forza  sui  singoli  individui  di  quel 
corpo,  che  ammettano  la  rappresentazione  non 
tanto  di  numero  quanto  di  qualità  e  valore  (4). 
Si  adempie  al  dovere  restituendo  il  corpo 
morale  e  non  gl'individui,  come  si  diceva. 

Lasciare  degli  ammali  di  valore  uguale^ 
mentre  indebolisce  il  concetto  della  proprietà, 
estende  la  obbligazione  dell'affittuario,  il  quale 
non  può  tampoco  allegare  la  perdita  del  be- 
stiame locato  per  sottrarsi  all'obbligo  della 
surrogazione.  Supposto  che  nell'incendio  del 
fenile  siano  deperiti  tutti  i  buoi,  egli  ha  tutto 
i7  genere  a  sua  disposizione;  ne  acquisterà 
altrettanti  per  offrirli  al  proprietario,  essen- 
doché tutto  il  bestiame  é  a  suo  rischio  e 
perisce  per  lui. 


Articolo  1689. 

Tutti  i  guadagni  appartengono  airafflttuario  durante  la  locazione,  se 
non  vi  è  patto  in  contrario. 


(1)  Dalloz,  Heif.,  1845,  t<^  Coutrat  de  iouage  à 
ehe^el^  n.  81. 

(S)  DuEAirui,  Loeax.y  xvu,  n.  206;  Colmbt  fii 
Sàirrtaiii,  umd.  vii,  n.  vn  bis. 


(3)  li   Laurkat  (o.   US)  si  risolve  nel  senso  più 
rigoroso. 

(4)  Il  che  potrà  esser  megifo  spiegito  parlaodo 
delPart.  1002. 
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Articolo  1690. 

Nelle  soccide  contratte  coirafflttuario  il  concime  non  cede  a  suo  profitto 
particolare,  ma  appartiene  alla  possessione  locata,  nella  coltura  della  quale 
si  deve  unicamente  impiegare. 

Articolo  1691. 

La  perdita  anche  totale  del  bestiame,  avvenuta  per  caso  fortuito,  ricade 
interamente  a  danno  dell'affittuario,  se  non  si  è  altrimenti  pattuito. 

§  3777.  Dei  guadagni  e  deUe  perdite  deiVaffittuaHo. 

Art.  1689.  Tutti  i  guadagni;  destinazione  specifica  del  concime. 

Della  indisponibilità  degli  animali  della  soccida  sino  aUa  verificasUme  deffaecrf 

scimento. 
Spiegasione  del  patto  contrario. 
Art.  1690. 

La  perdita  del  bestiame,  avvenuta  per  caso  fortuito,  pesa  suWafpUuario. 
Come  si  giustifica  pertanto  a  carico  del  non  proprietario  iì  pericolo  deUe  cose. 


§  3777. 

Dei  guadagni  e  delle  perdile  deiraffiUuario. 

Articoli  1689-1690. 

Tutti  quanti  i  guadagni  del  bestiame  (non 
suo),  devolvono  airaffittuario.  Tutti  i  gua- 
dagni. Quali  sono?  Il  latte,  il  concime  e  il 
lavoro  del  bestiame;  tutta  la  lana  e  V accre- 
scimento; la  tosatura  è  interamente  nel  suo 
diritto  e  cessa  la  inibizione  dell'art.  1680. 
Solo  il  concime  ha  una  destinazione  specifica 
sul  terreno  locato  e  non  può  esser  portato 
altrove. 

L'accrescimento  del  bestiame,  ossia  l'avanzo 
di  valore  sopra  la  stima  primitiva,  è  un  fatto 
da  verificarsi  al  termine  della  locazione.  Non 
può  quindi  il  conduttore  disporre  di  animali 
che,  secondo  lui,  appartengano  all'accresci- 
mento di  cui  non  è  ancora  provata  la  esistenza. 
Su  questo  punto  io  terrei  fermo,  non  ammet- 
terei a  pretesto  di  accrescimento,  e  di  una 
supposta  proprietà  del  conduttore,  la  facoltà 
in  lui  di  alienare  dei  bestiami.  Né  vi  ha  inco- 
erenza con  quello  che  si  è  detto.  La  età  degli 
animali,  il  bisogno  delle  stalle  di  rinnovarsi, 
sono  fatti  che  si  possono  provare  ad  affitto 
pendente,  né  é  d'uopo  di  provare  che  si  era 
acquistata  la  proprietà  delle  bestie  vendute. 
Ma  l'alienazione  degli  animali,  non  avente 
questa  legittima  causa,  non  potrebbe  aver 
ragione  che  nella  proprietà  che  il  conduttore 
non  può  avere  acquistata  prima  della  liquida- 
zione dello  stato  giuridico  da  verificarsi  al 
termine  della  locazione. 


La  legge  interpreta  il  silenzio  delle  parti 
tanto  favorevole  al  conduttore.  Ma  ci  fa 
sentire  che  ciò  accade  se  non  vi  è  patto  in 
contrario.  Le  idee  sono  talmente  spoetate, 
e  invertito  l'ordine  delle  concessioni,  che  la 
esclusione  di  ogni  patto  contrario  sancito  nello 
articolo  1677,  di  presente  forma  una  ecce- 
zione espressa.  11  locatore  può  stipulare  sugli 
emolumenti  del  bestiame,  e  sopra  ogni  altra 
condizione  del  contratto  dei  vantaggi  conven- 
zionali che  la  legge  non  cura  di  restringere. 
Ilsoccio  di  ferro  è  suscettivo  di  ogni  maniera 
di  convenzioni,  disse  Thaumassiére,  e  ciò, 
nella  ingerenza  cosi  avanzata  dalla  legge  in 
materia  di  soccida,  merita  di  essere  avvertito. 

Tutta  codesta  varietà  di  diritti  e  di  obbliga- 
zioni ora  dalla  legge  tracciati,  ora  mutati  e 
applicati  dalla  libera  volontà  delle  parti,  si 
speculano,  a  così  dire,  sul  prezzo  dell'affit- 
tanza, che  si  accresce  o  diminuisce  in  ragione 
delle  maggiori  utilità  che  il  locatore  abban- 
dona all'affittuario,  e  tutto  si  equilibra  nella 
corrisposta  che  si  conviene. 

Art.  1691. 

Portare  il  pericolo  delle  cose  a  carico  del 
non  proprietario,  é  una  disposizione  quasi 
eccezionale  nell'ordine,  e  lo  sentiamo  nella 
formola  stessa  usata:  «  La  stima.....  non  pro- 
«  duce  in  lui  traslazione  della  proprietà,  ma 
«  nuUa  di  meno  pone  il  bestiame  a  suo  rischio  >. 
Abbiamo  avvertito  cbe  in  un  contratto  come 
questo,  se  la  proprietà  non  cessa,  restando 
ancora  sotto  ìa  forma  di  un  diritto  reale  da 
esercitarsi  sopra  un  ente  complesso,  il  è  già 
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ritirata  dai  singoli  corpi,  essendosi  acquistato 
il  diritto  della  sostituzione  dalla  parte  del  de- 
bitore, e  conseguente  logico  si  direbbe  che  il 
rìschio  dei  singoli  sia  a  lui  imposto.  La  giustizia 
ne  è  soddisfatta;  in  tante  condizioni  di  como- 
dità, circondato  da  tutto  l'agio  onde  svilup- 
pare la  ricchezza  pastorizia,  su  terreni  ricchi 
e  fecondi,  e  nella  fortunata  probabilità  del 
meglio,  poiché  le  disgrazie  non  sono  dell'anda- 


mento «oJt'to  delle  cose,  e  guai  se  cosi  non  fosse! 
il  conduttore  può  senza  un  certo  sgomento 
sottoporsi  alle  perdite.  D'ordinario  le  perdite 
non  rappresentano  che  una  diminuzione  dd' 
V accrescimento,  e  se  qualche  volta  saranno 
assorbenti,  il  conduttore  non  è  punto  auto- 
rizzato a  credersi  sicuro  da  ogni  eventualità 
contraria. 


Articolo  1693. 

Al  termine  della  locazione  T  affittuario  non  può  ritenei*si  il  bestiame 
compreso  nella  soccida  pagando  il  valore  della  stima  primitiva,  ma  deve 
lasciare  bestiame  di  valore  eguale  a  quello  che  ha  ricevuto. 

Ogni  deficienza  che  si  verifica  nel  valore  del  bestiame,  è  a  carico  del- 
l'affittuario che  la  deve  risarcire  ;  ogni  eccedenza  è  a  tutto  di  lui  vantaggio. 

§  3778.  Della  restitusione  a  soccida  finita. 

Il  bestiame  compreso  ndla  soccida  deve  restare  sul  fondo,  a  loccufione  finita,  e  il 

cofiduttore  che  parte  non  può  acquistarlo  a  danaro. 
Nd  caso  di  perdita  non  è  mestieri  al  conduttore  dare  altri  animali  in  natura. 


§  3778. 

Della  rcalitazione  a  tocoida  finita. 

La  soccida  sega  e  l'affitto  e  quasi  vi  è  infissa, 
quindi  sciogliendosi  l'affitto  prima  del  tempo 
convenuto  (1),  cade  la  soccida,  e  si  fa  luogo 
alPappIicazione  delParticolo  1692.  Codesta  as- 
sociazione di  capitali  e  d'industrie  è  stimata 
utilissima  airagricoltura,  alla  condizione  che 
non  si  spoglino  i  fondi  dei  bestiami  al  cessare 
della  soccida.  A  ciò  viene  opportunamente 
provveduto  col  nostro  articolo.  Il  bestiame 
compreso  nella  soccida,  o  anche  nell'aumento 
che  ne  forma  parte,  deve  restare  sul  fondo  ; 
il  conduttore  non  può  surrogarvi  un  paga- 
mento in  danaro  e  ritirarlo.  Il  suo  diritto  è  di 
scegliere  nel  bestiame  gl'individui  che  vuole 
a  pareggio  della  stima,  contro  ciò  che  si  dice 
nelle  altre  soccide  nelle  quali  il  diritto  di 
scelta  appartiene  al  locatore  (art.  1683).  Il 
conduttore  deve  contentarsene  e  aversi  per 


(1)  Giusta  la.preTidenza  deirarU  1596. 

(3)  Trattasi  appunto  del  gregge,  ossia  dei  corpo 
unito  e  non  degPiodlTidui  io  particolare.  «  Est 
autem  gregis  unum  corpus  ex  distaDtibut  capilibua, 


soddisfatto,  poiché  tutto  il  di  più  devolve  a 
profitto  dell'affittuario. 

Noi  supponiamo  l'accrescimento,  l'eccesso, 
la  fortuna  della  soccida.  La  nuova  stima  starà 
a  dimostrare  il  fatto  in  tutta  la  sua  precisione. 
Tenuto  conto  dello  stato  dei  singoli  animali  e 
di  quello  che  valgono  in  giornata,  dirà  il  pe- 
rito qual  numero  basti  per  soddisfare  la  stima. 
Ma  se  perdita  ci  fosse,  se  il  conduttore  non  si 
trovasse  in  mano  tanti  degli  animali  per  equi- 
parare il  valore  primamente  importato,  egli 
non  sarebbe  tenuto  a  dare  individui  in  natura 
e  potrà  liberarsi  col  pagamento  del  prezzo. 
Il  Troplong  esprime  molto  chiaramente  il 
concetto:  «  Del  resto  si  scorge  da  questo 
«  che  il  fittaiuolo  colpito  da  un  sinistro  ìmpre- 
«  veduto  non  è  tenuto  a  riempiere  in  natura 
<  il  vuoto  del  gregge  (2).  Il  proprietario  non 
«  potrebbe  obbligarlo  a  consegnare  animali 
«  invece  di  danaro,  ed  egli  potrebbe  obbligare 
«  il  proprietario  a  prender  danari  invece  di 
«  animali  »  (3). 


sicut  sdium  unum  corpus  est  ex  cobserentibus  la- 
pidibus  »  {Intt.  de  legttt.^  g  18). 

(3)  Num.  1243;  Fbubt,  tom.  xiv,  p.  848;  Locatf, 
VII,  p.  280;  POTHIER,  v^  Soccio,  Q.  67. 
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[Art.  1693-1695] 


§n. 

Della  soccida  col  mexxamolo. 


Articolo  1693. 

Si  può  stipulare  che  il  mezzaiuolo  rilasci  al  locatore  la  sua  parte  della 
lana  tosata  a  prezzo  minore  del  valore  ordinario; 

Che  il  locatore  abbia  una  maggiore  porzione  degli  utili  ; 
Che  gli  spetti  la  metà  del  latte. 

Articolo  1694. 

La  soccida  col  mezzaiuolo  termina  col  fine  della  locazione. 

Articolo  1695. 

Nel  rimanente  essa  è  sottoposta  a  tutte  le  regole  della  soccida  semplice. 

§  8779.  Della  soccida  del  mezzaiuòlo. 
Specialità  di  questa  istituzione. 

Differenza  fra  la  soccida  al  mezzaiuolo  e  la  soccida  a  metà. 
La  soccida  al  mezzaiuolo  suppone  un  precedente  contratto  di  mezzadria  o  colonia; 

ma  la  colonia  può  stare  senza  la  soccida. 
Varietà  che  ne  seguono  in  ordine  alla  facoltà  delle  stipulazioni. 
Non  però  può  caricarsi  al  colono  la  intera  perdita. 
Secondo  il  Codice  nostro  la  convenzione  non  può  eccedere  la  metà  deUa  perdita. 


§  8779. 

Specialità  di  questa  ittitusione. 

A  compiere  le  forme  della  soccida  propria- 
mente detta,  si  aggiunge  anche  questa.  Sem- 
bra che  la  soccida  col  mezzaiuolo  si  confonda 
colla  soccida  a  metà,  ma  non  è  così.  Carat- 
teristico della  soccida  a  metà  sì  è  il  conferi- 
mento del  capitale- bestiame  metà  per  parte, 
colla  divisione  dei  guadagni  e  delle  perdite 
alla  stessa  proporzione.  La  soccida  del  mez- 
zaiuolo suppone  un  precedente  contratto  di 
mezzadria  o  colonia  parziaria  sulle  norme  del- 
l'articolo 1647  e  seguenti,  ma  la  colonia  può 
stare  senza  la  soccida.  0  il  bestiame  della  col- 
tivazione provenga  dal  locatore  o  in  parte  dal 
mezzaiuolo,  non  è  punto  necessario  che  si 
faccia  una  soccida.  Ognuno  si  rimane  nella  sua 
proprietà  indipendente  dalPaltro  ;  gli  animali 
muoiono  al  proprietario,  del  proprietario  sono 
i  nuovi  nati  e  ogni  emolumento.  Non  vi  è  co- 
municazione insomma  di  diritti,  non  vi  è  soc- 
cida. Se  il  mezzaiuolo  è  autorizzato  a  servirsi 


di  quegli  animali  tutti  (suppongasi)  di  pro- 
prietà del  locatore,  ne  darà  il  compenso  nei 
patti  della  conduzione,  ma  non  si  avrà  ricorso 
alle  regole  della  soccida  quando  non  sia 
espressamente  convenuta. 

Nella  colonia  parziaria  entra  bensì  conve 
essenziale  Pelemento  sociale,  quantunque  non 
si  reputi  prevalente  all'effetto  di  dare  il  suo 
nome  di  battesimo  al  contratto.  La  socialità  è 
manifesta  in  ciò,  che  le  derrate  si  dividono,  e 
nella  stessa  proporzione  si  sopportano  le  per- 
dite da  ambe  le  parti,  relativamente  alle  rac- 
colte. Ma  ciò  non  influisce,  io  diceva  e  ripeto, 
per  ciò  che  riguarda  i  guadagni  e  le  perdite 
sul  bestiame;  forza  concorrente  bensì  alla 
produzione,  ma  separata,  distinta  e  d'altra 
natura.  Imperocché  dalla  cooperazione  di 
codesti  agenti  naturali  al  medesimo  scopo,  non 
nasce  punto  una  soccida  ;  contratto  che  vuol 
essere  bene  inteso  fra  le  parti  e  formalmente 
dichiarato. 

Vi  ha  però  questo  a  ricordare,  che  la  soc- 
cida del  bestiame,  nel  senso  di  comproprietà  e 
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società  del  bene  e  del  male,  è  del  tutto  omo- 
genea alla  mezzadria  ;  mentre  non  si  acconcia, 
come  abbiamo  già  avvertito,  colla  cosi  detta 
soccida  di  ferro,  nella  quale  uno  speculatore 
più  ardito  affronta  tutti  i  pericoli  della  per- 
dita per  averne  tutti  i  vantaggi.  La  soccida  al 
colono  parzìario  o  mezzaiuolo,  non  è  altro  che 
un  soccio  semplice  confortato  dal  maggior  con- 
corso dei  mezzi  che  prestai!  locatore  medesimo 
al  più  utile  sviluppo  del  capitale.  Cos)  disse 
nel  primo  tempo  il  Mauricault  (1).  «  Non  è  che 
«  una  vera  locazione  di  soccio  semplice  data 
«  dal  proprietario  al  sao  colono  parziario,  la 
«  quale  per  questa  ragione  e  in  considerazione 
«  cbe  il  locatore  somministra  le  stalle  e  il 
«  nutrimento  (2),  ò  suscettivo  di  condizioni 
<  interdette  a  locazioni  consimili  convenute 
«  con  altri  »  (S). 

Indi  le  differenze  registrate  nel  Codice.  Ces- 
sano le  proibizioni  dell'articolo  1677  e  si  pos- 
sono stipulare  certe  concessioni  annoverate 
nell'articolo  1693,  compresa  quella  che  il  lo- 
catore abhia  una  maggior  porzione  negli 
utili  (4).  Ma  che  diremo  delle  perdite?  L'as- 
sunzione delle  perdite  sino  alla  metà  è  per- 
messa nella  soccida  semplice  (articolo  1677 
detto).  Il  locatore  fornisce  già  tante  comodità 
al  mezzaiuolo,  che  simili  patti,  nella  sfera  del 
lecito  e  dell'onesto,  possono  sostenersi  anche 
meglio  nel  fòro  intemo,  diremo  cosi,  ed  essere 
approvati. 


Ma  sarebbe  lecito  del  pari  lo  imporre  al 
mezzaiuolo  la  perdita  totale?  Prima  dei  codici 
non  avendosi  ancora  regole  certe  su  questo 
punto,  varie  corsero  le  opinioni  ;  e  parve  ad 
alcuni  che  senza  scrupolo  di  coscienza  si  po- 
tesse dar  passo  alla  convenzione,  per  cui  il 
mezzadro  assumesse  la  perdita  totale,  tanto 
più  che  un  tale  disastro  in  natura  è  piuttosto 
unico  che  raro.  In  diverso  parere  venne  il 
Pothier;  secondo  lui,  non  era  abbastanza 
equilibrato  il  rischio:  era  troppo.  E  questo 
piacque  al  legislatore  francese,  il  che  si  dice 
espressamente  nell'articolo  1628  —  non  si 
può  stipulare  che  il  colono  debba  soffrire 
tutta  la  perdita. 

La  sentenza  del  Pothier  è  accettata  anco 
dal  legislatore  italiano,  ma  con  una  determina- 
tezza anco  maggiore.  Qualsiasi  diminuzione 
del  totale  soddisferebbe  alla  legge  francese; 
suppongasi,  sino  a  nove  decimi  della  perdita, 
benché  non  fosse  una  cosa  seria.  Il  nostro 
Codice  ne  tace  all'articolo  1693,  ma  ne  ha  par- 
lato nell'articolo  1677  —  non  si  può  stipulare 
—  che  il  conduttore  sopporti  piii  della  metà 
della  perdita  del  bestiame  allorché  avvenga  ecc. 
Poi  nell'art.  1695  —  o  nel  rimanente  essa  (soc- 
cida) è  sottoposta  a  tutte  le  regole  della  soccida 
semplice,  E  cosi  richiamata  la  proibizione  del- 
l'articolo 1677,  resta  anche  la  concessione  sino 
alla  metà  e  non  oltre  la  metà  della  perdita. 


SEZIONE  V. 

Della  soceida  Improprlamenfe  detta. 


Articolo  169». 

La  soccida  impropriamente  detta  ha  luogo  quando  si  danno  una  o  più 
vacche,  perchè  siano  custodite  ed  alimentate,  delle  quali  il  locatore  con- 
serva la  proprietà,  avendo  soltanto  il  guadagno  dei  vitelli  che  nascono 
da  esse. 

§  3780.  Della  soccida  impropria. 

Natura  di  questo  contratto, 

Niuno  demento  sociale.  Salario  e  doveri  deUa  custodia. 


(1)  PsivST,  tom.  xiT,  pag.  288;  LoCRtf,  ioni,  tu, 
nuoi.  2S. 

(S)  Trovandosi  cioò  nel  medesimo  fondo  il  du- 
trimento. 


(3)  Cile    nuipetio   ai    propri    affittuari,    sogliono 
chiamarsi  estranei. 

(4)  E  non  la  totalità  per  quello  che  si  è  detto 
superiormente. 
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[Art.  1696] 


Perdite  e  deterioramenti  sostituiti  a  carico  del  proprietario. 

Non  ammesso  un  patto  in  opposto^  non  perchè  non  fosse  lecito  per  se  stesso,  ma 

perchè  tramuterdbe  il  contratto  in  uno  diverso. 
Termine  delia  soccida  impropria. 


§  3780. 
Della  natura  di  questo  oontratto. 

Ci  riduciamo  alla  forma  più  semplice,  alla 
quale  non  diamo  neppure  il  nome  di  soccida 
fuorché  impropriamente,  e  per  talesua  estrema 
semplicità  essendo  abbandonata  da  ogni  re- 
gola, domanda  al  povero  commento  che  si 
aggira  intorno  a  quest'arida  materia,  qualche 
parola  di  più. 

Che  contratto  è?  Questo  chiedevasi  e  si 
chiede  ancora.  Elemento  sociale  non  vi  ha,  e 
non  è  quindi  una  società;  nulla  si  porta  in  co- 
mune e  non  c'è  nulla  a  dividere.  L'oggetto  è 
una  specie  di  animali  determinata:  solo  le 
vacche  fìglianti  rispondono  al  concetto  del 
corrispettivo  ideato.  Si  danno  a  custodire  e  ad 
alimentare  :  ebbene  tutto  ciò  che  ne  proviene, 
meno  i  parti,  compensa  questo  servigio.  Tutto 
il  latte,  e  il  concime  e  l'opera  della  lavora- 
zione che  il  custode  può  misuratamente  im- 
piegare e  per  sé  e  per  altri.  Diciamo  il  gua- 
dagno del  latte;  ma  è  naturale  che  il  latte 
provvegga  alla  vita  dei  parti,  essendo  i  vitelli 
devoluti  al  padrone.  Fuori  di  questo  impiego 
necessario,  il  custode,  piuttostochè  socio,  se 
ne  vale  a  profìtto  proprio  a  modo  di  salario.  — 
Si  crede  che  dopo  quattro  settimane  il  vitello 
possa  essere  venduto,  al  qual  punto  cesserebbe 
l'obbligo  dell'alimentazione,  e  il  padrone  può 
essere  costretto  a  ritirarlo.  —  Un  salario  in 
pecunia  s'aggiunge  d'ordinario  alla  custodia, 
tenue  se  vuoisi,  e  sempre  incontrastato  per 
essere  utile  al  poverello  protetto  dalla  legge 
nell'umile  ma  importante  incarico. 

Il  custode  (1)  ha  non  pochi  doveri.  Quelli 
della  guardia  fedele,  assidua,  e  intelligente. 
Non  è  tenuto  al  dispendio  della  cura  se  l'ani- 


male inferma,  ma  devefame  avvertito  con  ogni 
sollecitudine  il  padrone  sotto  la  sua  rigorosa 
responsabilità  personale.  Egli  procaccia  la 
fecondazione  delle  vacche  menandole  al  toro 
a  tempo  opportuno,  altrimenti  la  sterilità 
dell'animale  gli  è  ascritta  a  colpa. 

Le  perdite  e  i  deterioramenti  che  proven- 
gono da  fortuiti  non  aggravati  in  verun  modo 
da  colpa  del  custode,  sono  del  proprietario. 
Qui  non  ha  luogo  patto  di  sorta;  e  s'intende 
con  ciò  che  i  patti  delle  perdite  a  carico  del 
custode,  0  di  altri  e  maggiori  vantaggi  a  suo 
profitto,  farebbero  ben  tosto  emergere  an  con- 
tratto diverso  e  una  soccida  propriamente 
detta.  Allora  si  farebbe  luogo  alle  stime,  alle 
restituzioni  finali  sulla  base  della  stima:  nulla 
di  questo;  il  capo  si  restituisce  in  natura,  come 
quello  la  cui  proprietà  non  è  mai  partita  dal 
primo  padrone.  A  suo  danno  la  perdita,  ciò  è 
naturale.  Egli  è  privato  della  proprietà  e  il 
custode  di  ogni  utilità  come  questa. 

La  convenzione  è  durevole  a  volontà  delle 
parti  ;  forse  per  tre  anni  se  il  termine  non  sia 
fissato  stando  al  disposto  dell'articolo  1681  VE 
stato  sempre  ritenuto,  e  si  ritiene  per  con- 
suetudine, che  non  essendo  dichiarato  il  ter- 
mine della  custodia  sia  in  facoltà  dell'una  o 
dell'altra  parte  il  recedere  non  avendo  luogo 
all'applicazione  di  quell'articolo.  Si  consiglia 
però  ogni  prudenza  in  questo  recesso  lasciando 
di  mezzo  un  certo  comodo  spazio  da  regolarsi 
dalla  equità  del  giudice.  Spegnendosi  il  capi- 
tale, la  convenzione  della  custodia  spira  da 
se  !  È  facilissimo  se  la  custodia  sia  di  poche 
bestie,  fors'anche  di  una  sola,  qualora  chi 
possiede  una  vaccherella  non  abbia  un  frusto 
di  terra  per  nutrirla,  e  tuttavia  non  voglia 
privarsene  (2). 


(1)  Che  suole  pure  chiamarsi  alfllluario  e  dìcesi 
in  senso  assai  improprio,  onde  io  preferisco  chia- 
marlo con  questo  nome. 

(S)  È  pure  ineonteso  che  se  la  vacca  infermasse 


e  diventasse  inabile  a  generare,  li  custode  ba  dtriuo 
di  recedere  da  un  accordo  cbe  non  gli  reca  pi&  alcun 
vantaggio  (Pothisr,  Dei  soeeio,  n.  7£,  73  e  74). 
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APPENDICE 


DELLE    LOCAZIO:VI  TEATRALI 


§  8781.  Sul  diritto  di  proprietà  ad  teatro  e  dei  pakhi. 
Magione  di  metodo, 

Ddla  proprietà  dd  teatro  destinato  a  pubblici  spettacoli. 
DeUa  proprietà  delle  loggie  o  palchi  in  teatro. 
Del  titolo.  Non  è  una  proprietà  in  una  proprietà  altrui,  ma  un  titolo  distinto, 

ritenuta  la  coesistenza  di  molteplici  proprietà  sotto  una  destinasione  comune. 
Vincolo  di  codesta  destinasione. 

Né  malgrado  tale  destinasione  può  dirsi  esservi  comproprietà  o  comunione. 
Piuttosto  che  comunione  vi  ha  comunicazione  dei  luoghi  non  occupati,  ma  che  met- 

tono  in  rapporto  di  godimento  le  rispettive  proprietà. 
Si  esclude  il  concetto  deUa  servitii  attiva  suUa  cosa  Mrui;  si  ritiene  quello  della 
proprietà  a  limitati  e  speciali  usi, 
§  3782.  DeUa  loeaeione  del  teatro  o  appalto  per  gli  spettacoli  pubblici, 

llelazione  colle  regole  delle  locasioni  comuni,  fra  le  quali  osservabile  quella  delVarti' 

colo  1640. 
Specialità  che  riguardano  la  locazione  teatrale, 
1"*  Della  consegna  deWedifizio  e  luoghi  annessi, 
2^  Obbligo  di  pagare  le  quote  d'affitto. 
Non  però  il  locatore  può  per  servire  al  proprio  interesse  ore  non  sia  pagato,  disdire 
la  locazione  quando  Vimpresario  abbia  contratti  impegni  col  pubblico, 
3<>  DeWuso  della  cosa  locata. 
Dev'essere  in  conformità  della  sua  destinazione, 

4"  Della  presunzione  d'incendio. 
Che  milita  contro  il  conduttore  nelle  abitazioni  private,  —  Scorta  e  difesa  dei  pub* 
blici  regolamenti, 

b"*  Se  al  locatore  del  teatro  competa  il  privilegiò  sancito  dalVart,  1938,  n.  3. 
6**  DeUa  restituzione, 
7**  Della  riconduzione, 
§  8783.  Continuazione, 

8**  Ddlo  scioglimento  della  locazione. 
Applicazione  dei  principU  che  la  locazione  non  si  discioglie  per  la  morte  dd  loca- 
tore 0  dd  conduttore,  ma  si  la  locazione  adopera  per  la  morte  dd  locatore, 

9^  DeUa  locazione  dei  palchi  e  degli  tMonamenti, 
,  a)  Dd  godimento  che  il  proprietario  dd  palco  deve  guarentire  al  suo  locatore. 
La  garanzia  è  dello  spettacolo  per  la  stagione,  o  anche  per  la  specie  (musica  o  prosa), 
ma  ciò  dipende  dalle  convenzioni, 

b)  DdVaffitto  di  un  mezzo  paleo,  —  Eegole  d^esperienza, 

e)  Quando  il  programma  teatrale  è  posto  a  condizione  ddVaffitto, 

d)  ^abbonamento  serale  non  e  tacitamente  rinnovato  dopo  la  scadenza^ 

e)  In  quanto  sia  applicàbile  ^articolo  1597. 
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§  3781. 

Sul  diritto  di  proprietà  del  teatro 
e  dei  palchi. 

Non  bì  crede  di  aver  detto  tutto  in  materia 
di  locazione,  quando  si  vengono  applicando  i 
principii  alle  locazioni  teatrali.  Intendiamo 
per  locazioni  teatrali  tanto  quelle  degli  edifizi 
in  cui  si  danno  gli  spettacoli  pubblici  quanto 
dei  luoghi  particolari  dai  quali  si  assiste  agli 
spettacoli  pubblici  chiamati  logge  o  palchi. 
Lo  estendere  questo  esame  ad  un  subbietto 
che,  sfuggito  alla  contemplazione  del  Co- 
dice (1),  presenta  un  così  vivo  interesse,  non  è 
che  approfondire  la  teoria  con  nuove  applica» 
zioni.  Faremo  studio  di  somma  brevità  perchè 
il  tempo  stringe,  non  senza  però  risalire  al 
concetto  della  proprietà  in  simili  costruzioni, 
fuori  del  quale  il  discorso  mancherebbe  di 
base. 

Che  un  edifìzìo  si  chiami  tempio  o  teatro, 
palazzo  0  casa  d'abitazione,  esso  ha  proprie- 
tario colui  che  Pha  costrutto,  o  in  nome  del 
quale  è  stato  costrutto,  o  lo  comprò  da  chi  ne 
era  il  padrone  qualunque  sia  l'oggetto  per  cui 
è  stato  fatto.  Per  lo  più  sono  società  costrut- 
trici, impresari  di  lavori,  che  fabbricano  let^- 
tri  per  una  città  o  per  un  comune,  in  qualità 
di  appaltatori.  Qualunque  sia  la  forma  del 
teatro  destinato  a  pubblici  spettacoli,  abbia 
pure  tutto  lo  sminuzzamento  e  la  infinita  di- 
visione dei  luoghi  dai  quali  vi  si  assiste,  e  sono 
i  palchi,  la  proprietà  dell'intero  è  sempre  di 
colui  che  l'ha  fabbricato  o  in  nome  del  quale  è 
stato  fabbricato.  Quando  è  aperto  il  teatro,  il 
proprietario  metterà  a  disposizione  dell'im- 
presario dello  spettacolo  i  palchi  come  il  resto 
dell'edifìzio  e  l'impresario  farà  le  vendite  se- 
rali dei  posti  a  prezzi  enunciati  al  pubblico.  In 
simile  stato  delle  cose  e  impossibile  immagi- 
nare che  vi  siano  proprietari  dei  palchi  tranne 
il  padrone  del  teatro  e  dell'area  comune. 

La  proprietà  dei  palchi  deve  avere  il  suo  ti- 
tolo e  questo  titolo  deve  risultare.  Erigendosi 
un  teatro  da  un  comune  o  da  un  privato  a 
spese  proprie,  suol  farsi  un  programma  delle 


divisioni  per  distinti  ordini  e  numero  dei  pal- 
chi (il  che  produce  non  poca  differenza  di 
prezzi)  invitandosi  gli  agiati  del  paese  a  con- 
corrervi coi  loro  acquisti.  Oppure  compiuto 
l'edifizio,  i  palchi  si  mettono  in  vendita.  E  cosi 
si  formano  i  titoli  di  proprietà  dei  palchi,  fra- 
zioni dell'intero  edifizioma  separati  e  distinti. 
Non  sono  proprietà  in  una  proprietà,  non  sono 
diritti  di  servitù  sulla  proprietà  altrui;  ma 
vere  proprietà  autonome  denanciabilì  al  ca- 
tasto e  capaci  di  ipoteca.  Questi  sono  dei 
titoli  d'acquisto  che  si  trasmettono  poi,  e  mu- 
tano di  mano  in  mano  per  successive  alie- 
nazioni. Niente  osta  che  un  edifizio  che  riposa 
sopra  un'area  comune  si  divida  in  piani  o 
parti  0  appartenga  a  più  proprietari,  come 
vedesi  dall'esempio  portato  nell'articolo  562. 

Una  loggia  o  palco  in  teatro  è  una  proprietà  ; 
libera  e  assoluta  come  ogni  altra  quanto  alla 
disponibilità  del  diritto.  Ma  è  una  verità  vol- 
gare e  continua,  che  un  diritto  di  proprietà  può 
esser  limitato  rapporto  all'oso,  sia  rispetto  a 
proprietà  contermini,  sia  in  relazione  al  pro- 
prio oggetto  speciale  e  determinato.  La  nostra 
proprietà  può  avere  un  modo  di  coesistenza 
con  altre,  talché  noi  stessi  non  possiamo  va- 
riarne la  destinazione,  quantunque  sia  nella 
nostra  facoltà  di  usarne  o  non  usarne,  non  mai 
però  in  modo  contrario  ad  una  destinazione 
che  vincola  ad  un  tempo  più  proprietari, 
atteso  la  natura  dei  luoghi  e  il  carattere  delle 
convenzioni.  Tuttociò  che  vi  ha  di  materiale 
nel  palco  (2)  è  della  proprietà,  perchè  con- 
giunto alla  persona  ed  esclusivo  ;  ma  la  con- 
formazione del  palco  e  l'uso  che  può  farsene  è 
limitato  dall'associazione  in  cui  si  vive;  la 
struttura,  formata  ad  un  modello  comune,  è 
invariabile;  può  alienarsi  l'uso  del  palco,  ma 
non  mutarsi. 

È  chiaro  che  i  palchi  nella  loro  foggia  este- 
riore ritengono  la  uniformità  prescritta  nei  re- 
golamenti; e  quanto  all'uso,  esso  si  attua  collo 
spettacolo  e  tace  quando  il  teatro  è  chioso  al 
pubblico;  non  si  potrebbe  trasformare  il  palco 
in  un  gabinetto  di  lavoro  per  trattarvi  gli  affari, 
0  per  farvi  teletta  le  signore,  o  per  cenarvi  in 
tempo  delle  rappresentazioni  o  tenerri  tarole 


(I)  L'Italia  nun  iiiaiicu  di  ragguardeToli  laTori  io 
materia  di  legislazione  e  di  giurisprudenza  teatrale, 
e  basta  rammentare  Artraga,  Hivoluzioni  dei  teatro 
musicale;  SaLOCGI,  Giurisprudenza  dei  teatri;  Boc- 
CARDO,  Sugli  tpettacoii  e  giuochi  pubblici  e  privati; 
Valle,  Cenni  relativi;  Prracchi,  //  reggimento  dei 
pubblici  tpettacoii;  Fkrrario,  Storia  e  descrizione  dei 
principali  teatri;  LàNORIAni,  Saggio  di  archìlelturo 
teatrale;  Ascoli,  Studi  di  giwrisprudenMé  teatrale. 


Ora  la  nostra  leueralura  giuridica  è  arrircfaita 
dell'opera  delPavf.  Eifnico  Rosmni  (La  Irgislauoae 
e  la  giurisprudenza  dei  teatri.  Milano,  Manin i,  ria 
Durini,  n.  31,  anno  1872j.  Essa  raccoglie  tutto  ciò 
che  vi  ha  di  più  interessante  in  questa  materia,  td 
è  ia  più  completa  e  la  più  pratica  che  sia  uscita 
sull'argomento. 

(2)  Porte,  controporte,  specchiere,  mobiglie,  sovra- 
panni,  velluti,  ecc. 
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da  giuoco  e  cose  simili.  Con  ciò  sarebbe  tur- 
bato Tuso  e  contraddetto  il  fine  dì  un  godi- 
mento comune,  com'è  quello  di  uno  spettacolo 
pubblico  alla  cui  esecuzione  sono  cointeressati 
e  l'impresario  dello  spettacolo,  e  il  popolo,  a 
prezzo  sborsato  occupante  la  sala,  e  i  pal- 
chettisti, tutti  intenti  al  medesimo  oggetto. 
Codesto  rispetto  che  dere  prestarsi  al  comune 
godimento,  si  ha  anche  diritto  di  richiedere  da 
altri  —  damus  petimusque  vidssim  ;  —  si  ri- 
tiene quella  proprietà  all'oggetto  di  goderne 
i  sollazzi  in  luogo  indipendente,  libero,  esclu- 
sivo. Sarebbe  errore  il  dire  che  avvi  compro- 
prietà, e  più  grave  il  dire  che  avvi  condominio 
e  proprietà  indivisa  (1).  È  il  teatro,  nelle  sue 
cellule  frazionarie,  a  diversi  nomi  intestate, 
un  complesso  di  proprietà,  che  si  toccano  e  si 
limitano,  ma  sono  divise;  e  infatti  nulla  rimane 
a  dividersi  dai  palchettisti  fra  loro,  né  da 
questi  col  proprietario  del  teatro. 

Non  vi  ha  né  condominio,  né  comproprietà, 
né  comunione.  Pare  si  confonda  eomunt canone 
con  eomunùme;  havvi  comunicazione  di  luoghi 
che  in  parte  possono  ritenersi  quali  servitù,  e 
in  parte  come  doveri  del  proprietario  o  impre- 
sario che  riscuote  il  prezzo  e  pone  in  possesso 
dei  luoghi  opportuni,  per  il  tempo  necessario, 
coloro  che  accorrono  allo  spettacolo.  Si  comu- 
nicano i  luoghi  d'ingresso,  gli  atrii,  le  scale, 
per  la  necessità  che  ne  hanno  i  palchettisti  e 
tutti  gli  altri  che  circolano  per  l'edificio,  onde 
ascendere  ai  luoghi  superiori  o  alle  gallerie 
riservate.  E  se  vuoisi  chiamare  comunione, 
lo  sarebbe  a  certi  efi^etti,  per  andare  e  venire, 
ad  uso  e  servigio  transitorio,  non  mai  per 
considerarsi,  come  dice  il  signor  Ascoli,  il 
proprietario  del  teatro  e  quelli  dei  palchi 
comproprietari  di  un  immobile  indiviso  (2). 

So  che  ha  già  fatto  cammino  la  formola  che 
—  ai  proprietari  dei  palchi,  per  quanto  ri' 
guarda  il  teatro  e  agli  spettacoli  che  vi  si 
godono,  compete  soltanto  una  servitti  attiva 
ristretta  al  godimento  degli  spettacoli  (3).  Se 
cosi  è,  si  dovrebbe  per  noi  rinunciare  dall'ap- 


pellare  i  palchisti  col  nome  ài  proprietari  per 
non  creare  con  vocaboli  ripugnanti  concetti 
insostenibili.  Noi  ci  teniamo  ai  termini  della 
proprietà  e  ben  dice  il  Rosmini  :  «  perché  poi 
<  questa  proprietà  abbia  qualche  limitazione 
«  o  restrizione  per  necessità  di  cose,  vale  a 
«  dire  per  la  natura  e  la  destinazione  del- 
«  l'edificio,  ciò  non  toglie  sia  ana  vera  pro- 
«  prietà  »  (4).  La  proprietà  ha  una  consistenza 
sua  propria,  è  disponibile  per  sé,  è  un  capitale 
del  nostro  patrimonio  ;  e  si  discerne  fonda- 
mentalmente da  un  semplice  diritto  di  servitù 
sulla  cosa  altrui.  Un  diritto  di  servitù  che  si 
riduce  adimporre  ad  altri  una  sofferenza,  e  una 
privazione  nell'esercizio  di  un  diritto  e  d'in- 
dole del  tutto  negativo,  male  s'indossa  ad  un 
ente  materiale  %  corporeo,  come  quello  d'una 
loggia,  di  un  palco  o  di  un  edifizio  qualun- 
que, da  considerarsi  piuttosto  come  una  pro- 
prietà limitata  a  certe  esigenze  generali;  dal 
qualificarsi  il  diritto  di  proprietà  anziché  di 
servitù,  grande  é  la  differenza  rapporto  ad 
altri  effetti  che  non  possono  confondersi  (5). 

§  3782. 

ContinuaBÌone. 

DéUa  locasione  del  teatro  o  appalto  per 
gli  spettacoli  pubblici. 

Il  proprietario  di  un  teatro  può  dare  uno 
spettacolo  al  pubblico  per  conto  proprio;  egli 
stesso  è  l'impresario  dello  spettacolo.  0,  come 
più  frequentemente  avviene,  cede  il  teatro 
ad  uno  speculatore- commerciante,  che  assume 
la  impresa,  corrispondendo  di  solito  un  prezzo 
al  proprietario  del  teatro,  o  lasciandogli  una 
quota-parte  dell'incasso  serale,  e  via  discor- 
rendo, secondo  le  convenzioni.  Con  ciò  si  forma 
un  appalto  ai  termini  dell'art.  1627,  n.  3,  che 
va  fra  i  contratti  di  locazione  d'opera.  L^ap- 
paltatore  stesso  potrebb'essere  l'artefice  e 
l'operaio  dello  spettacolo,  e  allora  non  é  me- 
stieri di  contratti  subalterni  con  altri  artisti. 
Suppongo  che  l'appaltatore  é  un  famoso  suo- 


(1)  E  fu  un  modo  di  vedere  del  si;;.  Ascoli  nella 
sua  opera  di  giurisprudenza  teatrale,  a  cui  risponde 
con  piena  ragione  il  Rosmini,  voi.  i,  n.  221. 

(2)  Quindi  esorbita  da  ogni  regolare  concetto  il 
dire  che  ì  palekixU  possono  aprire  essi  medesimi  la 
sala  agli  spettacoli  quante  Tolte  col  consenso  del 
proprietario  dei  teatri  non  si  facciano  essi  mede- 
simi appaltatori  di  qualche  impresa  non  spettando 
ad  essi,  per  la  natura  del  loro  diritto,  di  farsi  inizia- 
tori a  puro  loro  arbitrio. 

(3)  SALtlCCi,  Giurispr.  dei  teatri,  pag.  97  e  98,  alle 
quali  idee  dichiara  di  accostarsi  il  Rosmini  (i,  n.  222;, 


ma  spiega  più  avanti  fi  grado  di  adesione  che 
egli  dà  a  questo  principio,  mentre  conviene  che  1 
palchisti  non  possono  mettere  in  molo  razione 
del  teatro  per  loro  conto  e  diritto. 

(4)  Ciò  sostenne  T autore  contro  fi  sistema  poco 
concludente  invero  del  Frakghrtti  {Arehitio  giU" 
ridico,  187],  p.  306  e  406). 

(5)  Nelle  celebri  questioni  che  avvennero  in  se* 
guito  dell'incendio  del  teatro  Aitbert,  di  ragione  del 
principe  Torlonia,  a  Roma,  e  in  ispecie  nelle  deci- 
sioni della  Rota  eoram  Seraphin,  17  die.  1860  o  13 
giugno  1876,  questi  princlpli  vennero  raaaodtti. 
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Datore  di  tìoIìdo  che  intende  dare  delle  acca- 
demie; 0  un  prestidigitatore  che  presume  di 
attrarre  per  molte  sere  l'attenzione  del  pub- 
blico airammirazione  dei  suoi  giuochi. Ma  per 
solito  ^impresario,  artista  egli  pure,  conduce 
l'opera  di  altri  artisti,  onde  un  subalterno  con- 
tratto, al  quale  l'appaltante  è  affatto  estraneo. 
Essendo  il  contratto  di  sua  natura  aleatorio, 
se  l'appaltatore  non  ha  fatto  bene  i  suoi  cal- 
coli, 0  se  la  sorte  non  arride  alla  impresa,  egli 
non  può  pretendere  aumento  o  diminuzione  di 
prezzo,  0  una  qualsiasi  indennità  tenendo  per 
argomento  di  stretta  analogiaall'applicazione 
dell'art.  1640. 

Osserva  il  Rosmini  che  gli  obblighi  del  pro- 
prietario verso  il  conduttore  sono  quelli  che 
derivano  dalla  legge  comune  (n.  288).  Se  non 
che  vi  si  aggiunge  che  il  contratto  di  appalto 
è  di  natura  complessa,  e  le  violazioni  imputa- 
bili all'appaltante,  possono  avere  delle  conse- 
guenze assai  più  gravi  che  quelle  consuete 
alle  locazioni  ordinarie. 

l''  Consegna  del  teatro  e  dei  luoghi  an- 
nessi. Deve  farsi  al  tempo  convenuto  sotto 
pena  dei  danni  che  può  essere  gravissima,  non 
prima  però  che  l'impresario  abbia  ottenuto 
dall'Autorità  governativa  la  licenza  di  aprire 
il  teatro. 

2°  Rapporto  all'imprenditore  dello  spet- 
tacolo che  a  quest'oggetto  prende  in  affitto  il 
teatro,  il  principale  obbligo  sarebbe  quello  di 
pagare  il  prezzo  della  locazione  sia  o  no  a 
forma  di  pigione  annua,  mensile,  o  a  prezzo 
unico.  Non  prestandosi  al  pagamento,  il  con- 
tratto, può  essere  forzatamente  disciolto  in 
forza  degli  art.  1165,  1583  e  1595,  e  non  vi 
ha  dubbio  in  principio  (1).  Ma  in  fatto  di  con- 
venzioni teatrali,  i  rapporti  stessi  dei  con- 
traenti si  modificano  nell'interesse  pubblico. 
Quando  l'impresario  ha  enunciato  il  numero 
delle  recite  che  è  per  dare  al  pubblico,  ha  ri- 
tirato i  prezzi  d'abbonamento,  condotta  l'opera 


(1)  Non  Mio  a  questo  titolo  del  non  pa^nto  affitto, 
ma  eziandio  di  ogni  alrra  non  esefiuita  obblif^azione 
principale.  Talvolta  rimpr(>sario  può  non  avere  ob- 
bligo di  paguri*  un  prezzo  quando  li  proprietario 
del  teatro  abbia  un  interesse  d'ordine  per  tenerlo 
attivo  a  comodo  del  pubblico  che  non  chiede  spet- 
tacoli roiravidlià  deiranllro,  ma  dev'essere  sod- 
disfatto in  quesra  esigenza  della  civiltà  e  del  com- 
mercio locale.  Allora  i  comuni  lungi  dal  riscuotere 
pigioni  Sogliono  elargire  airimpresario  perchè  arrischi 
UDO  spettacolo  costoso  e  gradito  al  paese. 

(S)  Lagaic  e  PalMIRR,  GiuriipruUea*»  teatrale,  ii, 
D.  587  e  5». 

Si  è  fatta  una  eccezione  pei  balli  in  mancherà  che 
OOQ  siano  stati  espressamente  acconsentiti.  Lo  sfarzo 


dei  SQonatori  e  via  discorrendo,  e  il  proprie- 
tario del  teatro  ha  autorizzato  tatti  questi 
impegni,  egli  deve  rispettarli,  né  gli  sarà 
lecito  nel  suo  personale  interesse,  e  nello 
stato  delle  cose,  far  rescindere  il  contratto. 
Avrebbe  dovuto  guarentirsi  meglio:  farsi 
pagare  all'ingresso  della  convenzione,  pro- 
cacciarsi estranee  sicurezze,  tutto  insomma 
fuorché  interrompere  il  corso  delle  promesse 
fatte  al  pubblico  dall'imprenditore  da  Ini 
riconosciuto  ed  accettato. 

3<*  DeWwto  déUa  cosa  locata, 
l  luoghi  creati  ai  pubblici  spettacoli  sogliono 
avere  nella  loro  conformazione  espresso  il  ge- 
nere degli  spettacoli  coi  sono  destinati.  Un 
circo  per  esercizi  di  cavalli  è  diverso  dal  teatro 
in  cui  si  rappresentano  opere  musicali  e  com- 
medie; si  può  affittare  l'uno  o  l'altro,  per 
certo  tempo,  a  certe  stagioni,  onde  aprirli  al 
pubblico;  l'impresario  può  non  voler  espri- 
mere la  specie,  la  qualità,  il  nome  degli  spet- 
tacoli a  cui  vuole  applicare,  ma  è  nel  suo  di- 
ritto scegliendone  ai  rispettivi  teatri  i  generi 
corrispondenti  al  loro  modo  di  essere  ed  alla 
loro  conformazione.  Non  deve  la  cavallerizza 
esercitarsi  nei  teatri  delle  commedie  se  il 
proprietario  non  vi  abbia  acconsentito.  L'a- 
zione ippica  è  di  tale  violenza  che  molto  ne 
soffrono  le  costruzioni  che  non  vi  siano  già 
preparate  e  appositamente  erette.  Il  locatore 
potrebbe  opporsi  e  impedirlo  (2). 

4''  Della  presuneiane  d'incendio. 
L'argomento  è  stato  da  noi  largamente  trat- 
tato, esponendo  gli  art.  1589  e  1590.  Abbiamo 
dovuto  osservare  che  le  locazioni  dei  teatri 
sono  pure  soggette  a  quelle  regole,  se  non  che 
rapporto  agli  spettacoli  teatrali  le  canse  del- 
l'incendio sono  meglio  prevedute,  e  quindi  si  è 
potuto  pensare  ai  modi  di  riparare  (3),  il  che 
non  si  può  fare  per  gl'incendi  che  sorgono  quasi 
sempre  da  cause  ignorate  nelle  private  abita- 
zioni. La  luce  e  il  fuoco  sono  degli  agenti  neces- 


grande  delle  luminarie  e  Tagitato  concorso  dello 
persone  fa  temere  un  pericolo  dMncendio  (Lacah  e 
PAI.MIBR,  ivi;  RosMiRi,  I,  H.  S39);  ma  si  diee  molto 
dipendere  dalle  circostanze. 

(3)  «  Ritenuto  che  a  differenza  degli  edifici  ordi- 
nari, il  fuoco  è  sempre  un  avvenimento  preveduto 
nelle  sale  di  speitacolo;  e  che  appunto  per  trai- 
tarsi  di  evento  preveduto,  sono  imposti  obbhgbi 
speciali  ai  direttori  dei  teatri,  e  che  s'ingiunge  loro 
di  avere  un  materiale  d'incendio  e  di  non  agire  se 
non  presenti  pompieri  ».  Sentenza  della  corte  di 
Parigi,  reiaiiva  al  caso  delT  incendio  della  Gat/e, 
e  io  questione  alla  Società  assicuratrice,  IS  aprile 
ISSd  (ROSMIHI,  Legitlauoae  Uet  teatri,  i,  n.  S47>. 
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sari,  non  solo  a  rischiarare  le  sale  e  riscaldare 
gli  ambienti  nelP  inverno,  ma  eziandio  a 
fingere  sceniche  apparenze,  ma  tutto  si  può 
fare  e  si  fa  senza  un  vero  pericolo  usando  pre- 
cauzioni prestabilite  e  sotto  discipline  sancite 
dai  regolamenti.  I/imprenditore  è  obbligato 
ad  osservarle  rigorosamente,  ma  ad  un  tempo 
è  coperto  e  difeso  dagli  stessi  regolamenti,  se 
per  disavventura  e  per  accidenti  meno  pre- 
vedibili non  si  è  potuto  evitare  l'incendio.  Gli 
atti  d'imprudenza  delle  persone  di  servizio 
che  soglion  essere  le  cause  più  frequenti  degli 
incendi,  sono  all'  impresario  funesti  come 
fossero  propri  (art.  1153). 

Ò^"  Se  al  locatore  del  teatro  competa  il 
privilegio  sancito  cUUPart,  1938,  n.  3. 

Al  locatore  teatrale  compete  senza  dubbio 
il  privilegio  concesso  ad  ogni  altro  locatore 
dall'articolo  1938,  n.  3  per  il  pagamento  delle 
pigioni  ;  ma  forma  difficoltà  ed  elegante  que- 
stione ad'  un  tempo,  se  un  privilegio  non  si 
accordi  eziandio  al  locatore  dell'opera,  agli 
artisti  che  hanno  operato  e  non  sono  stati 
pagati,  sui  mobili  importati  dallo  stesso  im- 
presario 0  da  altri  nelle  sale  dello  spettacolo. 
£  se  privilegio  pure  si  accordasse  al  locatore 
dell'opera,  il  privilegio  sarà  più  valente  di 
quello  del  locatore  dell'edifizio,  o  verrà  in 
considerazione  soltanto  di  fronte  agli  altri  cre- 
ditori dell'impresario  che  supponiamo  caduto 
nella  impotenza  di  pagare  i  suoi  debiti? 

Giova  portare  uno  sguardo  sulla  questione, 
ma  pare  che  di  leggieri  si  risolva.  I  privilegi 
sono  materia  in  tutto  riservata  alia  disposi- 
zione del  legislatore,  alla  quale  nulla  si  può 
aggiungere  né  togliere,  e  quello  di  cui  par- 
liamo viene  espressamente  al  locatore  accor- 
dato per  le  pigioni  d'affitto  in  corso  e  per  le 
successive  purché  la  scrittura  d'affitto  sia  cer- 
tificata quanto  al  tempo.  A  favore  del  locatore 
dell'opera  si  può  dire  che  la  locazione  di  una 
sala  da  spettacolo  e  dei  luoghi  annessi,  non 
ha  per  iscopo  l'abitazione,  ma  propriamente 
l'esercizio  dello  spettacolo,  il  quale  esercizio 
è  dovuto  in  tutto  e  per  tutto  agli  artisti  che 
si  sono  prestati,  e  senza  i  quali  la  locazione 
del  teatro  era  una  mera  inutilità.  Questo  è 


vero  ;  la  causa  dell'abitazione  è  più  urgente  e 
di  maggiore  necessità  sociale  che  quella  di 
divertire  il  pubblico  ;  ma  chi  ben  riflette,  vedrà 
che  attenuandosi  la  ragione  del  privilegio  per 
la  minore  importanza  della  causa  a  cui  viene 
attribuita,  ciò  non  farebbe  nascere  un  privi- 
legio di  un  altr'ordine,  ma  piuttosto  forme- 
rebbe un  limite  al  privilegio  stesso  del  loca- 
tore. La  legge  non  ha  voluto  entrare  in  siffatte 
distinzioni.  0  l'edifìzio  sia  locato  od  /uiòtton- 
dum  0  ad  exercenda  spectacula^  locazione  é, 
e  il  privilegio  esiste.  In  altri  termini,  è  unjus 
pignoris  che  si  annette  alla  realità  della  loca- 
zione sulla  cosa  locata,  e  in  tale  relazione 
soltanto  può  essere  considerato.  I  locatori  delle 
opere  non  potrebbero  avere  che  un  diritto  di 
pegno  sull'opera  stessa  tradotta  in  ente  ma- 
teriale da  ritenere  sino  al  pagamento  (1)  ; 
mancherebbe  del  resto  la  materia  stessa  del 
pegno,  se  l'artista  non  abbia  potuto  utilmente 
stipularlo  nella  convenzione  teatrale. 

•    6°  Della  reatitugione. 

Un  regolare  atto  di  consegna  dovrebbe 
essere  accompagnato  da  una  iscrizione  degli 
oggetti  annessi  al  teatro  e  da  una  dichiara- 
zione di  buono  stato  quanto  alla  manuten- 
zione (2)  e  conciò  la  impresa  rimane  obbligata 
ai  deterioramenti  che  si  rilevano  al  termine 
del  contratto,  giusta  il  disposto  dell'art.  1388. 
7"  Bella  rtconduzione. 

Finché  il  teatro  ò  occupato  da  un'impresa, 
il  locatore,  se  ben  gli  torna,  lascia  continuare 
l'affitto  già  spirato,  e  si  é  in  caso  di  vera  e 
propria  riconduzione  secondo  la  previdenza 
dell'articolo  1592.  Tutto  ciò  che  ivi  abbiamo 
detto  rapporto  agli  effetti  della  riconduzione, 
si  può  ripetere  e  nell'aspetto  del  tempo  e  nel 
punto  di  vista  delle  condizioni.  Ad  ogni  modo 
la  situazione  sarà  dominata  dal  locatore  del 
teatro  che  potrebbe  per  l'anno  seguente 
intimare  licenza,  comunque  l'impresario 
abbia  protratto  più  lungamente  la  condotta 
delle  compagnie  che  agiscono  nel  teatro 
medesimo  (3). 


lì)  Il  pittore  che  ha  fatto  il  quadro  può  bene 
negarsi  dal  con<iegnar1o  Anche  non  gliene  sia  pagato 
il  prezzo,  e  trionfa  delle  opposizioni  del  creditori 
del  committente.  V.ìò  non  avviene  se  le  opere  pre- 
state si  SODO  consumate  colla  prestazione,  come  di 
quelle  di  canto,  ballo,  e  simili. 

(S)  E  non  ostante  la  consegna  in  buono  stalo  si 
presume  (art.  1586). 

(3)  Giusta  osservazione  del  Rosmini,  che  «  il  pria- 


ciplo  della  tacita  rironduzione  nei  teatri  deve  am- 
mettersi molto  ristrettivamente.  attesoché  le  loca- 
zioni di  quegli  edifici  per  lo  più  sono  limitate  alle 
solile  stagioni  teatrali,  e  se  T  impresario  continua 
ad  esserne  in  possesso,  ciò  avviene  di  massima  ge- 
nerale, per  definire  gli  attori  della  cessata  impresa, 
0  per  prorogare  solo  di  alcune  recite  la  campagna 
treatrale  ». 
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LIBRO   III.   TITOLO   IX. 


§  3783. 

Gontinuasìone. 

8**  Dello  scioglimento  della  locazione. 

Scioglimento  della  locazione  del  teatro,  allo 
spirare  del  tempo  convenuto.  Scioglimento 
necessario,  la  distruzione  totale  deli*edifizio 
(art.  1578, 1595).  Distruzione,  rovina,  o  danno 
parziale;  facoltà  nel  conduttore  di  chiedere  lo 
scioglimento.  Le  parti  deiredifìzio  incendiato 
potrebbero  non  essere  che  accessorie,  o  di 
pronta  ricostrnzione,  e  non  fare  al  conduttore 
assoluto  disagio  perla  prosecuzione  degli  spet- 
tacoli. Su  questa  base  le  recite  continuano  o 
no;  gli  artisti  sono  mantenuti  o  licenziati, 
senza  indennità  per  il  futuro  se  il  caso  è  indi- 
pendente da  ogni  colpa  dell'imprenditore,  e 
salvo  patto  contrario  (1). 

Il  contratto  di  locazione  non  si  scioglie 
per  morte  del  locatore  nò  del  conduttore 
(art.  1586),  ma  si  la  locazione  d'opera  per -la 
morte  dell'artefice  o  imprenditore  (art.  1642). 
Tutto  ciò  è  perfettamente  applicabile  alle 
locazioni  teatrali,  tanto  più  che  l'opera  che  si 
presta  dagli  artisti  teatrali  è  personalissima  e 
insurrogabile  (2).  Ma  è  ben  chiaro  che  la 
morte  dell'artista  o  il  suo  recesso  personale 
non  conturba  la  impresa,  come  la  morte  di 
un  socio  pone  termine  alla  società.  L'impre- 
sario conduce  altri  artisti,  provvede,  e  la 
impresa  continua,  non  essendosi  promessa 
l'opera  di  un  artista  in  particolare. 

Che  se  lo  stesso  imprenditore  cessa  di  esi- 
stere, il  contratto  d'appalto  si  scioglie  ai  ter- 
mini dell'art.  1642,  ma  qui  bisogna  posare  un 
poco  l'attenzione.  Noi  supponiamo  che  il  pro- 
prietario del  teatro  abbia  interesse  di  dare 
spettacoli,  e  perciò  si  acconci  con  un  appal- 
tatore anche  per  un  tempo  lungo.  Se  costui 
muore  prima  di  aver  dato  esecuzione  alcuna 
alla  promessa,  prima  che  il  pubblico  ne  sia 
informato  e  siavi  impegnato,  cede  anch'esso  il 
contratto  se  non  piace  all'appaltante  di  conti- 
nuarlo cogli  eredi  dell'appaltatore  o  con  altri 
che  si  offre  a  sostituirlo.  Che  se  il  contratto 
ha  avuto  un  principio  di  esecuzione,  essendo 
già  stati  scritturati,  come  suol  dirsi,  e  condotti 
artisti  a  quest'oggetto  ;  combinati  subappalti 
e  sublocazioni,  già  pubblicati  gli  avvisi,  e  forse 
anche  il  pubblico  vi  sia  concorso  cogli  abbuo- 


namenti  ecc.,  la  convenzione  d'appalto  sarà 
a  ritenersi  sciolta  per  gli  spettacoli  futuri; 
ma  per  quelli  la  cui  preparazione  è  arrivata 
sino  a  tal  punto  durante  la  vita  dell'impren- 
ditore, non  potrà  dall'appal  tante  impeteru  lo 
scioglimento  come  non  si  potrebbe  se  la  sta- 
gione teatrale  fosse  già  cominciata  colle  prò* 
messe  rappresentazioni,  benché  rimanesse 
ancora  non  poco  a  fare  per  dar  compimento 
alla  impresa.  È  d'uopo  che  tntti  quelli  che 
concorrono  in  simili  opere  siano  certi  che 
non  saranno  troncate  a  mezzo;  e  s'intendono 
coloro  che  vi  hanno  fondato  un  legittimo 
interesse,  coloro  rapporto  ai  quali  le  enun- 
ciazioni portate  dagli  avvisi  teatrali,  sono 
vere  obbligazioni. 

9«  Della  loccurione  dei  pcUchi^  e  degli 
abbuonamenti. 

Prendo  nota  di  alcune  massime  relative  a 
questa  materia  speciale,  e  possono  tornare 
utili  : 

a)  I  palchi  o  sono  in  proprietà  di  privati, 
per  esser  concorsi  in  orìgine  nella  fabbrica- 
zione del  teatro,  o  per  averli  acquistati  dai 
fabbricatori  o  dai  loro  successori  ;  o  sono  ri- 
masti in  proprietà  di  chi  è  padrone  del  teatro, 
che  li  offre  in  affitto  nelle  stagioni  attive  sotto 
una  data  misura  di  canone,  o  per  lui,  l'im- 
presario dello  spettacolo  al  quale  vengono 
ceduti. 

Qualunque  sia  il  locatore  del  palco,  esso 
deve  al  conduttore  la  solita  garanzia  del  go- 
dimento. Uno  spettacolo  dev'esser  fiatto  al 
quale  il  conduttore  potrà  assistere  per  quante 
ne  siano  le  recite;  questo  è  il  godimento  che 
ogni  locatore  deve  guarentire:  non  però  ad 
un  modo.  Il  proprietario  privato  vende  lasna 
chiave  di  palco  per  la  stagione  d'autunno, 
nella  quale  soglionsi  dare  le  migliori  opere, 
ossia  affitta  il  suo  palco  per  quella  atagione. 
Se  per  una  causa  qualunque  non  ha  luogo  lo 
spettacolo,  non  si  ha  diritto  alla  corrisposta, 
0  si  restituisce  se  si  è  ricevuta.  Il  privato  non 
presenta  un  programma;  non  l'ha  o  non  pnò 
averlo,  e  perchè  lo  spettacolo  sìa,  con  questi 
o  con  quelli  più  o  meno  celebri  cantanti,  con 
queste  o  quelle  opere,  per  il  tale  e  per  il  tal 
altro  numero  di  recite,  egli  ha  diritto  al  prezzo 
inteso.  Egli  guarentisce  necessariamente  che 
ci  sarà  uno  spettacolo,  non  quale  sia. 

L'impresario  ha  bisogno  di  annunciarsi  in 


(I)  Nel  cfuale  fosse  prefeduia  la  cessazione  dello 
spettacolo  fuori  di  tempo,  e  per  qualunque  causa, 
fosse  stipulata  all*artìs(a  unMndeDnIrk. 

(8)  Un  pittore  o  scultore."  che  cominciata  1*  opera 
eessa  dt  vita,  può  essere  rappresentato  da  altri  di 


quella  offi'Hna  o  scuola  ette  compie  il  quadro  o  la 
statua;  l'artista  di  teatro,  fttnge  dì  persona  a«ces- 
sarlamente;  T  oggetto  del  contratto  è  proprio  lui 
stesso. 
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tutta  la  pompa  dei  suoi  mezzi.  I  suoi  cartel- 
loni aTTertono  della  qualità  degli  spettacoli, 
dei  nomi  degli  artisti,  della  durata;  gli  affitti 
dei  palchi  e  gli  abbonamenti  stanno  in  rela- 
zione con  questo  programma.  Se  Timpresario 
non  dà  quello*  che  ha  promesso,  il  conduttore 
non  ha  ricevuto  quel  godimento  che  ha  voluto 
procacciarsi  e  gli  si  è  guarentito;  egli  può 
protestare,  e  chiedere  una  riduzione  della 
mercede,  divenuta  eccessiva,  in  considera- 
zione delle  magnificenze  dello  spettacolo,  e 
delle  celebrità  artistiche  che  furono  enunciate. 

b)  È  una  singolarità,  e  non  tara,ràfftto 
di  un  mezzo  palco  «  che  dà  diritto  a  godere 
«  del  palco  per  la  metà  delle  rappresentazioni 
«  e  alternativamente  »  (1).  Ad  ogni  serata 
rintero  palco  e  non  la  metà  del  palco:  così  i 
cogaudenti  sì  escludono.  Ma  quale  avrà  diritto 
di  godere  il  primo  ?  Di  ciò  sono  nate  questioni. 
È  stato  ritenuto  che  il  primo  a  firmare  la 
8(irittura  sia  il  primo  a  godere  (2).  Quindi  le 
recite  impari  alPuno,  le  pari  all'altro  con- 
duttore; e  può  darsi  che  il  secondo  scapiti  di 
un  numero,  ma  questo  è  della  natura  delle 
cose,  quando  non  si  sono  avute  le  necessarie 
precauzioni. 

e)  Il  manifesto  della  impresa  può  esser 
entrato  o  non  entrato  come  elemento  contrat- 
tuale. Ciò  ostato  benissimo  avvertito  (Rosmini, 
n.  310)  e  ne  abbiamo  già  toccato  di  sopra. 
Bisogna  vedere  cosa  ha  garantito  la  impresa. 
Forse  la  esecuzione  del  programma  da  lei 
pubblicato,  colla  implicita  promessa  di  non 
cangiarlo  in  veruna  parte,  neppure  in  quanto 
riguarda  la  specie  delle  rappresentazioni?  0 
ha  promesso  solamente  che  vi  sarà  spettacolo 
per  un  certo  tempo,  ma  senza  nessun  impegno 
preventivo  sulla  scelta  delle  rappresenta/.ioni  ? 
Dal  modo  delle  convenzioni  e  dal  genere  degli 
spettacoli  ciò  molto  dipende.  Se  non  è  in  vista 
che  la  durata,  il  conduttore  del  palco  o  l'ab- 
bonato non  ha  diritto  che  a  godere  del  palco 
0  dell'ingresso  in  teatro  e  del  posto  per  quel 
numero  di  recite  che  sono  state  promesse.  Ciò 
accade  sempre  quando  si  tratti  di  rappresen- 


tazioni comiche,  che  sogliono  mutarsi  ogni 
sera  a  volontà  del  direttore  della  compagnia, 
è  tion  si  prenunciano  se  non  per  qualche 
recita  straordinaria:  in  una  parola,  bisogna 
ricevore  quelle  che  si  danno  (8).  Più  specifiche 
obbligazioni  impone  l'avviso  delle  rappresen- 
tazioni musicali,  essendo  prestabilite,  oltre  il 
tempo,  le  condizioni  degli  spettacoli  (4). 

d)  Terminato  l'abbonamento  e  prose- 
guendo il  corso  delle  recite,  cessa  dejure  il 
contratto  e  non  si  rinnova  tacitamente  (5), 
mancando  i  dati  esteriori  del  possesso,  condi- 
tone della  ^conduzione  tacita  (articolo  1610). 
L'abbonato  al  teatro  non  possiede  che  la  sua 
polizza  scaduta;  quale  indizio  di  adesione  per 
parte  dell'impresario?  All'incontro,  l'affit- 
tuario del  palco  può  mantenersi  nel  possesso, 
il  che  si  manifesta  nella  ritenuta  della  chiave 
e  nell'uso  che  ne  fa  seralmente^  per  cui  dovrà 
intendersi  rinnovato  l'affitto  sera -per  sera 
secondo  la  sua  natura- 

e)  Si  è  domandato  se  cedendo  il  padrone 
del  palco  la  sua  proprietà  ad  un  terso  dopo 
averlo  affittato  e  pendente  l'affitto,  sia  appli- 
cabile la  disposizione  dell'articolo  1597,  e  non 
è  messo  in  dubbio,  neppure  in  confronto  del 
terzo  se  il  conduttore  aòòia  un  atto  pubblico 
0  una  scrittura  di  data  certa  o  il  suo  possesso 
sia  anteriorealla  vendita.  Il  possesso  anteriore 
alla  vendita  è  di  prima  necessità,  altrimenti 
lo  stesso  affittuario  non  avrebbe  coscienza  del 
suo  possesso  legittimo.  Quanto  poi  alla  scrit- 
tura con  data  certa,  non  potrebbe  il  locatore 
approfittare  di  un  difetto  al  quale  ha  con- 
tribuito egli  medesimo,  e  della  violata  fede 
dovrà  rispondere  al  conduttore  colla  emenda 
dei  danni. 

Queste  brevi  osservazioni  ci  siano  permesse 
senza  uscire  dal  tema,  ma  scendendo  ad  ap- 
plicazioni alle  quali  il  commento  del  Codice 
non  invita  direttamente;  qui  però  dobbiamo 
far  punto,  rimettendo  quelli  che  nella  quo- 
tidiana ed  elegante  materia  teatrale  hanno 
bisogno  di  soda  istruzione,  ai  trattati  speciali 
summentovati. 


(1)  Ros«ii<(i,  n.  309  e  ^^e.  Talvnira  il  proprietario 
riserba  a  %e  Messo  in  quella  ^raetone  il  eixiimento 
del  mezzo  palco;  talvolta  vendr*  la  chiave  a  due 
acquirenti  che  si  concordano  fra  loro. 

(2)  Aghfsti.  Dfcix.  delie  Corti  di  Napoli,  vit.  12, 
23 «:  nosmrrt.  ivi. 

{3j  Così  diremo  delle  ranprcHenfazionl  ippiche,  o 
(Il  altri  itpettacoli  che  hanno  anco  mrnnre  varietà. 
È  dell'interesse  delhi  cnrnpagnia  lo  andare  solleci- 
tando Paitenzione  pubblica  con  sempre  nuovi  sforzi 
e  nuove  sorprese;  ma  fosse  pure  altrimenti,  gli  af- 


fittuari delle  Ingizie  o  gli  abbonali,  non  possono 
avanzare  alcun  reclamo.  Libero  l'abbonato  di  non 
andare  al  teatro,  non  può  vulere  la  restituzione  di 
quello  che  ha  pacato. 

M)  I.ACA^t  e  TAt.MiKn,  n.  310;  Rosmini,  n.  311. 

(5j  II  ItnsviM  indica  in  questo  proposito  una 
sentenzti  del  tribunale  deMa  Senmi  del  22  marzo  IS44 
{Gaz.  dei  /rio.  e  Le  ùrtnt  del  22  mangio).  Altro  de- 
creto in  qupsio  senso  nella  stesala  gazzetta  del  giorno 
22  agosto  dello  anno. 


Borsari,  Comment  dèi  Cod.  civ,  itah  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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TITOLO  X. 

DEL    CONTRATTO    DI    SOCIETÀ 


CAPO   L 

DISPOSIZIONI  GENERALI 


Artieolo  1697. 

La  società  è  un  contratto,  col  quale  due  o  più  persone  convengono  di 
mettere  qualche  cosa  in  comunione,  al  fine  di  dividere  il  guadagno  che  ne 
potrà  derivare. 

§  3784.  Nozione  generale  del  contratto  di  società. 

A.  Primo  carattere  essenziale  della  società. 

Conferimento  di  una  cosa  propria  che  diventa  comune  ad  oggetto  di  guadagno» 

B.  Secondo  carattere  essenziale:  utilità  comune  siccome  oggetto  deìla  convenzione. 
Perpetua  differenza  fra  la  semplice  comunione  e  la  società^  ben  conosciuta  da^ 

antichi  romani. 
La  comunione  incidente  e  fortuita  esclude  ogni  idea  di  società  iniziale;  facile  dd 

resto  ad  argomentarsi  da  una  comunione  volontaria. 
§  3785.  Continuazione. 

H  guadagno,  espressione  deUa  legge,  non  è  sempre  lo  speculare  del  traffico;  talvolta 

è  necessità,  ordine,  tutèla. 
Delle  associazioni  che  si  approssimano  aUe  vere  e  proprie  società  e  non  sono  tali. 
Da  ritenersi  però  che  le  altre  associazioni  aventi  uno  scopo  lecito  hanno  la  loro 

acacia  sotto  la  scorta  del  diritto  comune  e  giusta  le  regole  d'analogia  col  presente 

ordinamento  deUe  società. 

C.  Terzo  requisito  sostanziale:  concorso  nelle  perdite. 
§  3786.  DeUa  società  come  persona. 

Le  società  civili  non  costituiscono  persona  morale. 

La  costituiscono  invece  le  tre  specie  propriamente  commerciali,  secondo  la  legge. 

Diverse  funzioni  delle  une  e  delle  altre  secondo  questo  rapporto. 

Della  rappresentanza  a  società  commerciali  statuita  dalla  Ugge. 

Contraria  dottrina  del  Troplong,  e  dei  fondamenti  che  pone  alla  sua  teoria. 

Vanamente  si  appoggia  in  quella  che  reputa  concorde  deUe  leggi  romane. 

Del  momento  storico  nel  quale  fu  ritenuta  la  personalità  deUe  società  di  commercio 

esattamente  annunciata  dal  Frémery. 
§  3787.  Continuazione. 

Della  inopportuna  citazione  di  leggi  francesi  cui  sono  pure  conformi  le  nostre. 

Esagerazioni  del  Duvergier. 

E  del  vero  procedere  della  legge  civile,  che  néW imposto  rispetto  dei  vincoli  sociali 

non  crea  punto  la  personificazione  delle  società. 
Non  si  tratta  neWultimo  costrutto   che  di   organare  delle  relazioni  sociali  nelle 

combinazioni  che  dalla  collettività  da  una  parte  e  dalla  singolarità  daWaìtra 

si  vengono  formando. 
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§  3784. 

If  osione  generale  del  contratto  di  sooietà. 

La  società  è  un  contratto  eminentemente 
cooaensaale,  e  alPatto  del  consenso,  conve- 
nientemente espresso,  nasce  e  si  forma  se  non 
è  fissato  an  altro  tempo  (art.  1707). 

A.  Primo  carattere  esseneiah  della  so- 
cietà. 

Il  conferimento  di  una  cosa  in  comune  ad 
un  oggetto  comune  di  guadagno.  Il  qualche 
cosa  che  si  deve  mettere  in  comune  è  un  ente 
economico,  un  valore,  costituito  in  danaro  o  in 
altri  beni,  o  la  industria  propria  (1).  Fonda- 
mentale a  ogni  società  di  guadagno  si  è  la 
comunicazione  di  una  realtà  che  ci  appartiene 
e  di  cui  possiamo  disporre.  Quello  ch^era  libe- 
ramente nostro  non  lo  è  più,  ma  è  vincolato 
alla  società,  non  ad  un  modo  ma  a  modi  di- 
versissimi secondo  la  natura  e  lo  scopo  della 
società,  il  che  non  può  vedersi  che  successi- 
vamente, fermandoci  ora  alla  necessità  di  un 
conferimento  a  stabilire  una  società  qualsiasi. 

Niente  di  più  reale  che  una  società  di  gua- 
dagni: essa  si  fonda  sopra  attività  preesistenti; 
ed  esclude,  per  quanto  efficaci  i  mezzi  morali, 
e  non  solo  il  credito  politico  del  quale  non  è 
nemmeno  a  parlare  (2).  Ho  detto  qualche  cosa 
di  preesistente  nel  patrimonio,  valutabile  nel 
presente,  e  possa  chiamarsi  un  fondo  sociale. 
Per  lo  più  le  imprese  sulle  quali  si  getta  avi- 
damente lo  spirito  di  traffico,  si  formano  per 
azioni,  capitali  improvvisati  se  vuoisi,  prove- 
nienti da  estera  concorrenza,  segnati  al  bisogno 
di  quella  impresa  ;  ma  già  da  considerarsi  nel 
patrimonio  dei  soci,  essendo  esigibili  e  disponi- 


bili a  quel  fine  (3).  La  industria  propria  è  un 
capitale  conferibile  quando  chi  si  propone 
socio  ne  abbia  una  determinata;  si  deve  sapere 
quale  industria  si  vuol  portare  ai  servigi 
della  società,  e  per  esser  socio  non  bastare 
rofferire  dei  servigi  generici  e  indeterminati. 
La  industria  è  un'attitudine  che  si  formula 
in  operazioni  concrete  che  gli  uni  possono 
fare  e  non  gli  altri  (4). 

B.  Secondo  carattere  essennale:  utHità 
comune  siccome  oggetto  della  eonvennone. 

Una  comunione  fortuita,  o  anco  disegnata, 
può  partorire  reffetto  di  un  utile  comune,  ma 
non  esser  punto  una  società,  se  non  dirò  l'utile 
comune,  ma  il  guadagno  comune  non  sìa  stato 
socialmente  inteso.  Due  amici  concorrono  al- 
l'acquisto di  un  tenimento  di  gran  prezzo  che 
essi  possono  rilevare  mediante  questo  loro 
concorso,  il  che  non  potrebbero  fare  separata- 
mente (5).  Venuta  in  casa  la  signoria,  pense- 
ranno poi  fra  loro  come  regolarsi  ;  e  prose- 
guendo intanto  la  comunione,  si  presenta 
l'occasione  di  vendere  a  notabile  vantaggio. 
Cosi  si  fa,  e  dividendo  i  venditori  il  prezzo 
dividono  anche  i  vantaggi.  Forse  il  contratto 
avrebbe  avuto  il  medesimo  effetto  se  si  fosse 
fatto  colla  intenzione  di  dividere  il  guadagno 
e  le  perdite,  ma  se  questa  non  fu  in  origine  la 
intenzione,  male  si  direbbe  che  fu  concordata 
una  società  (6). 

Ciò  che  vi  ha  di  diverso  fra  la  semplice  co- 
munione e  la  società,  è  talmente  perspicuo 
che  non  si  è  mai  potuto  confondere,  e  se  qual- 
cuno ha  detto  che  i  romani  non  ebbero  l'idea 
chiara  della  differenza  per  non  essere  il  loro 
commercio  abbastanza  sviluppato  a  compren- 
derne tutta  la  forza  (7),  questo  scrittore  falla 


(1)  Non  raltroi,  della  quale  non  si  può  disporre. 
Dato  che  un  capo  industriale  conferisse  in  società 
l'opera  del  JaToranti  nelle  sue  officine,  si  direbbe 
disporre  della  industria  altrui  o  della  propria? 

Certamente  la  industria  altrui,  equivale  al  con- 
ferire un  capitale  pecuniario,  perchè  non  facendo 
in  modo  che  que^tli  operai,  da  lui  dipendenti,  for- 
niscano il  loro  lavoro,  dovrebbe  darne  alla  società  il 
compenso  col  proprio  danaro. 

(2)  Quasiché  un  potente  in  politica,  culPaura  che 
lo  seconda,  imponendosi  per  un  momento  alla  pub- 
b'ica  opinione,  possa  arrogarsi  di  dare  il  suo  nome 
in  una  surieik  come  un  capitale  effetti to  per  divi- 
dere i  guadasni.  Uno  degli  oraiuri  primiilTi  della 
nuova  legislazione,  prevedendolo,  aveva  detto:  «  l.a 
convenzione  è  contraria  alla  onestà  e  ai  buoni  costumi 
quando  la  muè  non  consiste  che  in  una  promessa 
di  credito,  vana  le  più  volte,  ma  sempre  colpevole 
quando  è  pagata  »  (TRRir.RARD). 

(3/  ^e  parleremo  espressamente  più  avanti. 


(4)  Ciò  specialmente  intende  alle  imprese  mani- 
fatturiere, alle  lavorazioni  aflOdate  ad  alcuni  soci, 
mentre  gii  altri  sono  dei  capitalisti,  e  a  questo  con- 
corso industriale  sono  statuite  regole,  norme  e  re- 
tribuzioni. 

(5)  Limile  può  essere  nello  stesso  acquisto,  sì 
per  il  vantaggio  del  prezzo,  si  per  lo  concorso  dei 
due  amici  rhe  lo  rende  più  agevole;  ma  il  guadagno 
rimane  extra  e  fuori  delTacquisto  e  quale  conse- 
guenza sperata  di  eventualità  commerciali  e  indu- 
striali che  i  soci  Siipranno  promuovere  a  benefizio 
comune. 

(6)  Finem  hane  enne  oportet  ut  inde  lucrum  fiat  in 
cnnimnne  (DonKM.O,  De  jure  eiv.^  lib.  xv,  cap.  xiii). 
iY(iM  erii  xoeiela»  nini  communio  inita  nit  lucri  in 
ronimuni  fnciendi  cauta  nec  enim  proprium  ent  Mcietatit 
(ivi)  ;  ZachariìC,  9  377.  Cssere  dottrina  comune  e 
generalmente  incontroversa  lo  dimostra  alla  evidenza 
il  Troplorg  {Trattalo  della  Società^  n.  8) 

(7)  DuvRttGiEH,  Società,  n.  13. 
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[Art.  16971 


alla  dottrina  e  alla  storia.  Non  è  infrequente 
Tappellativo  di  soci  dato  ai  comunisti,  indi- 
candosi con  ciò  un  rapporto  giuridico  esi- 
stente al  punto  di  Tista  degli  estranei,  ossia 
dei  non  comunisti.  Corre  in  realtà,  e  sino  ad 
un  certo  punto,  la  relazione  di  socio  fra  i  co- 
munisti ;  ma  tanto  è  lontano  che  si  qualificasse 
per  vera  e  propria  società  la  comunione,  che 
a  quella  fu  dedicato  il  titolo  speciale/»ro  socio, 
e  a  questo  V  altro  communi  dividundo  o  fa- 
milia  erci8cund(c;  cui  non  era  statuita  razione 
prò  socio» 

Ogni  società  presuppone  una  comunione  ma 
non  ogni  comunione  forma  società,  si  è  detto 
benissimo  (1).  Per  quante  cause  vieneacrearsi 
indipendentemente  dalla  nostra  volontà,  una 
comunione  di  beni  che  accettiamo  come  uno 
stato  necessario  !  La  comunione  nella  quale 
cadono  (incidunt)  gli  eredi,  è  sempre  di  questa 
specie.  Il  che  fu  mirabilmente  espresso  da 
Ulpiano  a  provare  anche  una  volta  se  i  giu- 
reconsulti romani  se  ne  intendessero  (2).  Ve- 
rissimo, la  comunione  è  uno  stato  passivo  ; 
noi  vi  entriamo,  e  con  soddisfazione  nostra 
certamente,  senz'atto  della  nostra  volontà;  e 
ne  usciamo  colla  divisione,  coll'obbligo  di  ri- 
spettare intanto  i  rapporti  della  comunione. 
Nella  comunione  involontaria,  si  comprende 
ciò  che  ne  proviene  al  di  fuori,  senza  porvi 
del  nostro;  nella  società  (volontaria  di  sua 
natura)  noi  conferiamo  cose  nostre  per  ren- 
derle comuni,  ma  ad  uno  scopo  pure  comune, 
quello  di  farle  fruttare  per  il  guadagno  (3). 
La  comunione  ci  rende  conservatori  ma 
inerti  ;  la  società  invece  ci  mantiene  uniti  nel 
comune  interesse;  è  sforzo,  è  attività,  è  vita. 

Oltre  considerando,  si  offre  il  vecchio  pro- 
blema della  personificazione  della  società  che 
più  avanti  dovremo  rivedere  con  qualche  cura. 
La  comunione  è  la  singolarità,  è  la  separa- 
zione civile  dei  membri  che  la  compongono, 
e  sarebbe  assurdo  parlare  della  costituzione 
fittizia  di  persona  morale  con  elementi  che 
tendono  a  dissolversi.  E  tuttavia  non  si  può 
negare  che  la  comunione  non  sia  unitaria  sotto 
Tinfiusso  di  un  vincolo  reale  che  è  il  possesso, 


(1)  PoTHiER,  Delia  società,  n.  122,  182,  484,  ecc.; 
CujACio,  Observat.^  lib.  x,  e.  xxv;  TROP^o^c,  n.  20. 

(2)  «  Ul  sìt  prò  socio  urlio,  società  lem  interce- 
dere oporlct,  nec  enim  sufficit  rem  esse  co'umituetti. 
Disi  societas  iiilercedal.  Comrnuniier  autem  res  agi 
polest  circa  socictateni,  ut  pula  cuoi  noa  affectioue 
societatis,  incidimux  in  cotniNuniaaem  ;  uL  eiiini  eveiiil 
io  re  duobu.s  legala;  iieni  si  a  duobus  siinui  res 
empia  sit,  aut  %\  haereditas,  autdonaiio  communiter 
nobis  obYcniat,  aut  si  a  duobus  sepuradm  eiiiiiiius 


essendo  (4)  i  compartecipanti  tenuti  a  rispet- 
tare nel  reciproco  interesse  questa  condizione 
di  cose  (art.  373  e  seg.)  in  quanto  lo  stato 
dMndivisione  impedisce  l'azione  individuale. 
Del  resto  ove  la  divisione  sia  di  diritto  come 
nei  crediti,  ogni  partecipante  esercita  il  pro- 
prio diritto  senza  tener  conto  degli  altri  e 
senza  responsabilità  per  quelli  che  abbiano 
subito  delle  perdite  nell'esercizio  dei  propri, 
con  tale  indipendenza  insomma  che  non  lascia 
percepire  il  concetto  di  una  collettività 
astratta  e  di  una  unità  morale. 

Chi  volesse  proseguire  ancora  il  confronto, 
del  resto  assai  facile,  troverebbe  sempre  più 
emergere  le  distinzioni.  Diremo  solo,  conchiu- 
dendo, che  quando  la  comunione  ineidit,  ed  è 
necessario,  fuor  di  proposito  è  parlare  di  so- 
cietà intesa;  ma  se  la  comunione  s'inizia  da  un 
fatto  volontario  di  più  persone,  quantunque 
non  risulti  espressa  una  convenzione  sociale, 
si  è  già  sulla  via  per  ritenere  la  società, 
qualora  questa  intenzione  sia  coadiuvata  da 
circostanze  di  fatto.  Due  possidenti  limitrofi 
riunendo  dei  terreni  di  loro  proprietà,  fanno 
innalzare  a  spese  comuni  un  muro  al  fine  di 
sostenere  le  loro  fabbriche;  ciò  è  dimostra- 
tivo di  contratta  società,  insegnò  Ulpiano 
(L.  52,  §  12  e  13,  prò  soc). 

La  qualità  dell'interesse  lega  i  contraenti 
di  maniera  che  il  bene  di  tale  previdenza  è 
parimenti  dell'uno  e  dell'altro,  e  la  spesa  che 
costa  non  potrà  essere  che  fraternamente  so- 
stenuta da  questi  buoni  vicini.  La  natura  del- 
l'opera è  di  essere  perpetua,  disposta  cioè  ai 
presenti  e  futuri  bisogni  ddle  due  fabbriche,  e 
non  potendosi  figurare  un  avan-pensiero  di 
separarsi,  ciò  rende  necessario  e  impone,  si 
direbbe  quasi,  il  concetto  della  società  (5).  In 
quanti  altri  casi  questo  criterio  sarà  decisivo  ! 
Quante  società,  vedute  in  gran  de,  sono  derivate 
da  bisogni  comuni,  e  createsi  quasi  per  la  forza 
delle  cose.  Osservazione  importante  anche  per 
ritrarre  nei  suoi  veri  colori  l'idea  sociale  che 
sembra  tutta  di  traffico  o  di  avido  guadagno, 
mentre  tante  volte  è  presidio  di  comune  inte- 
resse e  d'ordine  generale.  Quelli  che  in  una 


parte»  eoruni,  uoh  socii  futuri  ».  t^ioè  senz'anmiu  <Ji 
assoriurci  (L.  31,  prò  socio). 

(3)  «  rion  dicuntur  sodi  qui  sunt  consortes  eju^deni 
negotii,  ned  qui  prapterea  aliquid  de  suo  afernnt  ad 
communem  ulilUalem  »  (Coknaiio). 

(4)  0  come  alcuno  ha  detto  plauMbilmenie,  è  urna 
oùbiigaiioae  dei  beni  (Rollano  dk  Vilurgui-is,  Uf  U 
soiiiélé,  n.4%). 

(5)  Che  può  avere  un  carattere  di  periMOfuaa 
derivauie  dairoggelto  (8  1729,  o.  ;t). 
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data  posizione  territoriale  possono  dirsi  asso- 
ciati dalla  natura,  lo  sono  ben  presto  dalla 
previdenza  e  dall'arte  degli  nomini,  con  tnt- 
t'altro  sentimento  che  quello  della  comunione 
che  saria  il  più  maraviglioso  degl'imbarazzi 
se  venisse  adottato.  I  possidenti  di  terreni, 
che  per  naturale  giacitura  sono  soggetti  agli 
stessi  pericoli  e  danni,  si  danno  mano,  si  uni- 
scono al  comune  intento  della  difesa,  onde 
nacquero  i  consorzi  idraulici.  Restando  sempre 
libere  e  indipendenti  le  proprietà,  ripugnante 
il  concetto  della  comunione;  connaturale  e 
proprio  quello  della  società.  Una  causa  deplo- 
rabile e  permanente  alimenta  simili  società 
che  di  traffico  non  hanno  neppur  l'ombra,  e 
corrispondente  esattezza  di  termini  non  trovi 
tampoco  nella  nozione  dell'art.  1597. 

Sono  società  sui  generis;  gli  speciali  regola- 
menti fanno  chiare  le  differenze  che  passano 
fra  questa  e  le  società  comuni.  L'associazione 
è  nel  fondo  e  non  la  comunione;  è  ciò  che  io 
intendo  sia  dimostrato.  L'associazione  è  la 
forza;  la  comunione  sarebbe  l'imbarazzo  e  la 
debolezza.  Ma  quante  altre  associazioni  alle 
quali  il  Codice  non  pensa  né  punto  né  poco; 
cointeresse  religioso,  spirito  di  partito,  viste 
filantropiche,  scientifiche,  e  via  discorrendo, 
uniscono  gli  uomini  e  li  fanno  concorrere 
colle  loro  contribuzioni,  che  sono  obbligatorie 
quando  la  causa  è  lecita  ! 

§  3785. 

Cootinuaxiooe. 

Associazioni  vi  hanno  che  più  si  approssi- 
mano alla  società  nell'oggetto  materiale,  ma 
propriamente  non  sono.  Parlo  delle  assicura- 
zioni mutue.  Della  società  manca  uno  dei 
caratteri  essenziali  :  lo  scopo  di  guadagno.  È 
una  istituzione  di  pura  e  mera  difesa.  Ovviare 
ai  danni,  e  se  non  possono  prevenirsi,  fare  in 
modo  che  distribuiti  fra  molti,  siano  meno  esi- 
ziali ai  singoli.  L'elemento  del  guadagno  pro- 
dotto e  con  industria  procurato,  manca  pure 
alle  cosi  dette  tontine  quando  per  provvidenza 
di  renditari  si  predispongono  a  favore  dei  su- 
perstiti certe  rendite  devolute  ai  premorienti, 
società  regolate  in  Francia  dal  decreto  1"  aprile 
1809,  ove  furono  assoggettate  all'autorizza- 
zione del  governo.  Ma  non  c'è  nulla  di  nuovo 
a  creare,  ordinamento  preso  che  si  deve  ese- 
guire; non  vi  ha  concorso  di  attività  personale 


per  accrescere  il  valsente  che  esiste.  Vi  pos- 
sono esser  vantaggi  o  comodi  comuni,  senza 
società.  Due  industriali  godono  a  tempi  alter- 
nati delle  acque  che  conducono  in  affitto  dal 
proprietario,  e  serve  a  comodità  dei  loro 
opifici.  Decise  la  cassazione  francese  che 
simili  convenzioni  non  partoriscono  rapporti 
sociali  propriamente  detti  (1). 

Portando  più  oltre  l'analisi  delle  specie,  per 
risalire  dalla  considerazione  degli  esempi  a 
certi  principii,  si  arrischia  di  smarrire  in  que- 
stioni di  nomenclatura  la  sostanza  delle  con- 
venzioni. Anche  da  questo  convien  guardarsi. 
Il  Codice  esamina  il  contratto  di  società  nella 
sua  pienezza  e  detta  le  regole  più  opportune. 
Yi  hanno  società  improprie  alle  quali  non  si 
applicano  tutte  le  regole  della  Società,  pro- 
priamente tali,  e  nondimeno  valide  ed  efficaci 
ai  termini  della  intenzione.  Vi  ha  sempre  nel- 
l'atto pratico  un  qualche  interesse  prominente 
in  cui  si  dimostra  l'importanza  della  questione 
e  che  ci  esime  dal  farne  una  accademica  e  di 
parole.  Per  lo  più,  la  ricerca  del  titolo  diventa 
interessante  quando  all'utile  qualunque  si 
unisce  il  concorso  nelle  perdite  corrispon- 
denti, sintomo  non  fallace  di  convenzione 
sociale. 

Di  simili  questioni,  e  tutte  di  volontà,  si 
sono  fatte  non  poche  (2).  Contratti  di  più  guise 
intervengono  fra  terzi  con  una  società  già 
costituita,  in  forza  dei  quali  il  nuovo  inter- 
venuto assume  o  no  diritti  e  obbligazioni  di 
socio.  Nell'esame  accurato  dei  fatti  bisogna 
scrutarne  la  volontà  e  l'animo.  Partecipazioni 
convenzionali  di  quote  di  utili  possono  obbli- 
garsi senza  che  il  partecipante  sia  un  socio. 
Si  osserva  che  ciò  suol  farsi  come  incoraggia- 
mento e  parte  di  salario  ai  commessi  della 
mercatanzia,  che  non  però  sono  a  chiamarsi 
soci,  e  possono  essere  licenziati  dal  padrone 
se  causa  ne  avvenga  senza  veruna  indennità 
per  questo  titolo.  Il  quoto  di  utili  si  risente 
bensì  della  perdita,  e  se  non  risulti  utile  al- 
cuno perchè  nelle  perdite  si  è  consumato,  non 
perciò  si  farebbe  luogo  ad  un  concorso  pas- 
sivo. Non  vi  è  società  insomma  in  tal  caso  nel 
senso  vero  e  proprio  secondo  la  legge,  ma 
neppure  imperfetta;  non  tanto  perchè  apporto 
comune  in  consorzio  sociale  non  vi  fu,  quanto 
perchè  la  idea  del  salario  per  servigi  resi  alla 
società,  esclude  patentemente  una  qualsiasi 
attività  e  ingerenza  sociale. 


(1)  4  lugMo  18S0  (Dalloz,  v«  Société,  n.  104). 
(S>  Dalloz,  Hépert,  v*  Soeiété,  n.  142;   Liège,  9 
loglio  1821  {Ptuierine^  1821,  p.  421);  Bruxelles,  80 


r 

Ottobre   1828  e   SI   narzo   1874  (ivi,   1828,   p.   127; 
1874,  2,  136);  8  gennaio  1872  (LAcnKRT,  n.  152). 
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LIBRO   III.   TITOU)   X. 


[Art.  16971 


C.  Terzo  requisito  essenziale:  concorso 
neOe  perdite, 

É  in  breve  dimostrato,  se  pore  ha  d*uopo 
di  dimostrazione,  che  la  società  è  il  bene  e  il 
male  ;  il  guadagno  e  la  perdita  (e  s^n tende 
in  relazione  all'oggetto  sociale)  il  che  è  impli- 
cito nella  nozione  ma  poi  evidente  ed  espresso 
in  altri  luoghi  del  Codice.  L'oggetto  di  an 
contratto,  inchiudendo  e  la  sua  causa  e  la 
sua  finalità,  è  ciò  che  lo  distingue  da  tutti 
gli  altri,  e  questa  divìsa  la  trovi  delineata 
nell'art.  1697.  Postasi  la  sintesi  obbiettiva, 
deve  ben  ritenersi  che  il  determinare  gli  essen- 
ziali del  contratto  appartiene  all'analisi  che 
si  viene  poi  svolgendo  nel  progetto  del  titolo. 

Niente  perciò  deve  rimproverarsi  alla  reda- 
zione (1).  Essa  ha  detto  tutto  nell'art.  1719? 
«  È  nulla  la  convenzione  per  cui  i  capitali  o 
«  effetti  posti  in  società  da  uno  o  più  soci  si 
«  dichiarassero  esenti  da  qualunque  contrì- 
«  buto  nelle  perdite  ».  La  mente  del  legis- 
latore è  passata  per  le  fasi  intermedie;  ha 
riflettuto  che  una  ineguale  ripartizione  delle 
perdite  potrà  essere  senza  ingiustizia  avvi- 
sata nei  vari  titoli  di  benemerenza  che  il 
socio  può  avere  verso  la  società,  o  equili- 
brata da  un  minor  numero  di  vantaggi.  Ma 
il  negativo  assoluto  di  ogni  partecipazione 
nella  perdita  sarebbe  la  inesistenza  della 
società,  e  l'impossibile  giuridico. 

§  3786. 

Della  società  come  persone. 

«  A  differenza  delle  società  commerciali 
«  propriamente  dette,  le  società  civili  non  co- 
«  stituiscono  persona  morale.  La  proprietà 
«  degli  oggetti  che  fanno  parte  del  fondo  co- 
«  mune  non  può  dunque  risiedere  che  sul  capo 
«  medesimo  dei  soci,  ognuno  dei  quali,  indivi- 
«  dualmente,  è  proprietario  di  tali  oggetti  in 
«  proporzione  della  sua  cointeressenza  »  (2) 
(Cod.  di  comm.  italiano,  art.  106).  La  legge 
riconosce  tre  specie  di  società  commerciali: 
P  in  nome  collettivo  ;  2°  in  accomandita  sem- 
plice 0  divisa  per  azioni  ;  3"  anonima.  «  Le  sud- 
«  dette  tre  specie  costituiscono,  rispetto  ai  terzi, 
«  enti  collettivi  separati  e  distinti  dalle  per- 


(1)  La  francese  appruvaia  da  Aubhy  e  Rau  al  S  377, 
dal  ZacharIìC,  dal  Duvergikr,  Soe.^n.  13;  da  Pont, 
vif,  n.  4;  Laurent,  d.  155:  censurata  fuori  di  propo* 
sito  nel  primo  tempo  da  qualche  oratore  del  tribu- 
nato (LocRtf,  VII,  pag.  247  e  254),  fu  mantenuta  nei 
Godici  successivi. 

(2)  ZacmariìB,  S  381  bis. 

(3)  E    di  quelle    precisamente    contemplale    nel 


«  sene  dei  soci  >  (3).  Fuori  adoiiqae  di  codesta 
creazione  delia  legge,  la  aociecà  si  rimane  nei 
termini  di  nna  contrattazioDe  che  attribuisce 
diritti  e  obbligazioni  individuali  a  coloro  che 
vi  sono  concorsi.  La  società  stessa  che  costi- 
tuisce una  particolare  relazione  fra  cittadini 
in  ordine  a  un  dato  oggetto,  non  assorge  alla 
dignità  di  an  ente  soatanziale  avente  dei 
diritti;  essa  non  è  che  il  risultato  paro  e 
semplice  di  una  convenzione  singolare. 

La  società  dvile,  non  essendo  considerata 
come  persona  giurìdica  distinta  dai  suoi  mem- 
bri, non  acquista  e  non  possiede.  Xon  avendo 
esistenza  legale  (4),  non  è  soggetto  giuridico 
di  proprietà:  ai  soci  individualmente  appar- 
tengono i  beni  che  si  direbbero  il  patrimonio 
sociale,  cioè  destinato  a  quella  tale  impresa 
comune.  Vi  appartengono,  bene  inteso,  nella 
condizione  in  cui  si  trovano  di  beni  comuni 
indivisi.  Se  tali  non  erano  a  principio,  lo  di- 
vennero colla  formazione  della  società  per  lo 
conferimento  reciproco  che  di  quei  beni  si 
fecero  i  soci;  o  furono  da  essi  soci,  in  tale 
qualità  acquistati,  sono  perciò  divenuti  comuni 
sotto  il  reggimento  della  società.  Verrà  tin 
giorno  in  cui  tali  beni  saranno  divisi  come  tra 
gli  eredi  (art  1736). 

«  Il  diritto  di  proprietà  determina  il  diritto 
«  dei  creditori  »,  è  stato  detto  con  tutta  esat- 
tezza (Laurent,  num.  182).  Nelle  società  com- 
merciali i  terzi  contraggono  coll'ente  sociale 
distinto  e  proprio,  che  ha  il  suo  proprio  patri- 
monio. I  creditori  personali  dei  soci  hanno 
alla  dovuta  soddisfazione  obbligati  i  beni  loro 
propri,  distinti  da  quelli  della  società.  I  credi- 
tori personali  non  potrebbero  invadere  i  beni 
sociali  perchè  qui  la  divisione  è  netta.  £  sui 
beni  sociali,  i  creditori  della  società  sono  pre- 
feriti a  quelli  personali  dei  soci.  Nelle  società 
civili  i  creditori  della  società  non  sono  che 
creditori  dei  soci. 

E  così  avviene  che  la  società  commerciale 
ha  una  rappresentanza  sua  propria  per  chie- 
dere e  per  difendersi  in  giudizio,  e  ne  abbiamo 
certo  ammonimento  nelle  norme  di  proce- 
dura (5).  Nelle  società  civili  ì  soci  fanno 
istanza  singolarmente,  o  singolarmente  sono 
citati.  Ciò  dicono,  senza  scostarsi  dal  vero. 


Codice   di  commercio,    art.    107;   Vinckjis,    Lèsisi, 
eomm.,  f ,  297  ;  Den  sociél.  par  àctieHt. 

(4)  In  quanto  cioè  formi  un  ente  distinto  e  sbuh 
nomo. 

(5)  La  citazione  è  notificata...  per  U  società  ii 
commercio  a  chi  la  rappreieula  come  tocto  o  emme 
amminiilralore  dello  ttakiiimeato  sociale,  . .  (arti- 
colo 137). 
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ma  forse  non  dicendo  tutto  il  vero,  quelli  che 
pongono  assoluta  la  differenza  nel  modo  di 
operare  delle  due  società;  ma  uno  scrittore 
di  alto  ingegno  viene  a  dimostrarci  che  la 
distinzione  non  è  così  assoluta,  e  che  non 
può  negarsi  alla  società  civile  il  carattere  di 
persona  morcìU  (1). 

Donde  egli  toglie  il  fondamento  di  questa 
dimostrazione?  Storicamente  dalle  leggi  ro- 
mane; ma  bisogna  convenire  che  ad  interpre- 
tare il  costume  e  lo  spirito  delle  moderne  isti- 
tuzioni, egli  è  un  poco  in  arretrato  in  questo 
caso.  Ciò  che  a  lui  sembra  la  personificazione 
della  idea  sociale  nei  responsi  di  Fiorentino  (2) 
e  di  Paolo  (3),  non  risponde  al  concetto,  non 
parlandosi  ivi  della  società  se  non  come  og- 
getto e  non  per  costituirne  un  corpo  morale, 
e  significando  in  essa  una  semplice  relazione 
sociale  (4).  Evidentemente  il  Troplong  esa- 
gera il  concetto  storico  parificando  la  societas 
comune  colla  decuria  e  il  municipio  per  con- 
siderarla concentrata  e  rappresentata  in  una 
persona  morale,  un  corpus,  una  universitas, 
siccome  le  società  dei  pubblicani  regolate  dal 
governo,  e  le  società  delle  saline  e  delle  mi- 
niere (5).  Quanto  è  più  veramente  storico  il 
ricordo  di  Frémery  1  Inoltrando  il  secolo  xii, 
e  in  quel  novello  movimento  commerciale  che 
gl'italiani  imprimevano  a  tutto  il  mondo,  le 
società  si  andavano  costituendo  in  modo  da 
accaparrarsi  la  fiducia  del  pubblico,  e  quindi 
si  organizzavano  per  operare  rapidamente  e 
sicuramente.  La  forza  delle  società  in  nome 
collettivo  consisteva  appunto  nel  funzionare 
per  via  di  rappresentanti,  e  anche  più  potente 
delle  società  degPindividui  fu  quella  dei  ca- 
pitali, agenti  per  forza  loro  propria,  la  cui 
impersonalità  si  specchiava  nella  idea  onde 
creavasi  un  ente  della  sua  natura,  e  corredato, 
benché  spiritale,  di  tutte  le  prerogative  civili 
—  la  società  per  sé  esistente.  —  L'ente  sociale, 
nelle  società  commercfali,  non  è  una  creazione 


arbitraria  del  diritto,  ma  il  complemento  della 
istituzione. 

£bbi  occasione  di  volgere  altra  volta  i  miei 
studi  sulle  principali  differenze  che  s'incon- 
trano nelle  società  civili  e  commerciali,  e  scrissi 
le  seguenti  parole:  «  Le  società  commerciali 
«  si  svolgono  in  una  sfera  di  attività  tutta  loro 
«  propria;  impongono  obbligazioni  di  una 
«  energia  e  di  una  estensione  ignota  alle  so- 
«  cietà  civili;  trasportano  i  contraenti  nei  ri- 
«  gidi  campi  della  giurisdizione  commerciale, 
«  e  sì  grandi  effetti  non  possono  derivare  che 
«  dalla  realtà  dei  fatti  >  (n.  292).  E  portai 
avanti,  sin  dove  per  me  si  poteva,  le  osserva- 
zioni di  confronto  fra  le  società  civili  e  com- 
merciali. Mi  permetterei  di  rinviare  il  lettore 
a  quelle  avvertenze,  che  sono  state  giadicate 
di  una  qualche  importanza  a  sciogliere  gravi 
quesiti  che  sogliono  affacciarsi  nei  casi  pratici  ; 
sì  in  ordine  alla  giurisdizione,  che  in  ordine 
alle  azioni  che  prendono  un  diverso  indirizzo 
secondo  la  diversa  natura  della  società.  Si  è 
anco  posto  mente,  che  nei  vari  momenti  della 
loro  esecuzione  vi  hanno  imprese  di  carattere 
civile  che  senza  cambiare  di  forma  passano  in 
commerciali,  e  che  società  non  rivestite  di 
forma  commerciale,  tali  possono  qualificarsi 
(n.  293  e  seg.). 

§  3787. 

Gontinuasione. 

È  difficile  che  la  legge  di  commercio  fran- 
cese, concorde  in  ciò  colla  nostra,  siasi  messa 
in  aperta  contraddizione  con  se  stessa  lungo 
lo  stesso  ordinamento,  e  questa  sarebbe  la 
pretensione  dell'autore,  che  francamente  cita 
alcune  disposizioni  testuali  a  provare  che  anco 
nelle  società  civili  —  la  società  forma  una 
persona  fittizia  e  morale  distinta  dai  soci, 
—  Alle  disposizioni  del  Codice  francese,  da 
lui  richiamate  a  sostegno  della  sua  tesi  (6), 


(1)  Tkoplorg,  Soeietày  n.  28  e  seg. 
(i)  l.  22.  de  fldejuss. 

(3)  L.  65,  §  14,  prò  socio. 

(4)  Come  vedremo  fra  breve  rapporto  al  nostro 
Codice. 

(5)  CoJACio,  alla  L.  3,  §  4,  de  bon.  possess.  Anche 
il  Gotofredo  ne  tiene  parola,  ma  sempre  ragionando 
delle  società  pubbliche.  Si  è  costretti  a  confessare 
che  nelle  società  private  il  corpo  morale  era  meno 
apparente,  meno  di»lintamenle  ditegnaio,  non  «pera 
il  carattere  notorio  delle  tocietà  dei  pubblici  dazi,  né 
ti  potewa  dare  a  quella  il  carattere  del  collegio.  Con 


tutti  questi  meno^  si  riduce  proprio  al  nulla  la  rap- 
presentanza autonoma  di  una  società  privata. 

E  d'altro  lato  il  Durauton  {Società,  n.  344):  «  Nel 
diritto  rontano  la  cosa  era  ben  altrimenti  conside- 
rala. L'effetto  del  couiratio  di  società  era  soprattutto 
dì  produrre  delle  obbligazioni  fra  soci  per  costrin- 
gersi reciprocamente  ad  eseguire  le  convenzioni 
scrìtte  nel  contratto;  né  ti  supporrebbe,  come  da 
noi  si  usa,  un  aure  intermedio  che  abbia  i  tuoi  di- 
ritti e  le  sue  obbligaùoni  indipendenti  dai  diritti  e 
dalle  obbligazioni  dei  soci  ». 

(6)  Art.  1845,  1846,  1848,  1849,  1851,  1852,  1859 
e  1863. 
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[Art.  16971 


corrispondoBe  i  nostri  art.  1709, 1710,  1712, 
1716,  1716,  1723  e  1727  (1). 

Chi  ha  la  patienasa  di  seguirci  ricorda  eh  e 
abbiamo  or  ora  iedicata  ana  formola  assai 
semplice,  che,  «ecoDdo  noi,  è  la  chiaye  della 
dlstiasione.  Vederi  in  realtà  nelle  disposizioni 
citate  dal  Troplong  —  che  %  soci  si  distin- 
guono dalla  $ocÌ€tà  nei  Tari  rapporti  che 
intercedono  fra  gl'individui  e  il  corpo  sociale, 
ora  a  titolo  di  debito  e  credito,  ora  per  l'eser- 
cizio di  azioni  particolari,  ora  per  Taso  delle 
cose  comuni,  e  per  quanto,  caro  amico,  puoi 
vedere  nell'abbondanza  dei  suddetti  articoli. 
Noi  abbiamo  un  diverso  modo  di  apprezzare 
codeste  di:iposizioni,  ma  in  quello  che  è  la 
stessa  disposizione  e  il  volere  della  legge,  ci 
intendiamo,  io  credo,  perfettamente. 

La  legge  considera  i  soci  come  riuniti  in 
società  e  in  un  interesse  comune,  e  si  distingue 
dal  socio-individuo  agente  verso  di  essi,  in  un 
interesse  personale  e  diverso.  È  determinato 
in  qual  mode  codesti  affari  devono  regolarsi 
fra  la  società  e  l'individuo,  che  pure  è  legato 
con  vincoli  sociali  a  quelli  che  hanno  con  lui 
questa  differenza. 

Qui  vengono  le  esagerazioni  del  Duvergier: 
«  Se  più  uomini  uniti  insieme  con  un  vincolo, 
«  effetto  della  loro  volontà  e  risuUamento  delle 
«  disposizioni  della  legge,  hanno  certi  diritti 
«  particolari  distinti  da  quelli  che  sono  propri 

<  a  ciascuno  di  essi  ;  se  reciprocamente  vanno 
«  sottoposti  a  doveri  diversi  da  quelli  ai  quali 
«  sono  privatamente  tenuti,  è  mestieri  con' 

<  eludere  che  essi  costituiscono  una  persona 
«  cinile  ».  Il  Duvergier  ha  bevuto  dal  Puffen- 
dorfio,  senza  imitarne  l'esattezza  nella  forma, 
delle  teorie  pensate  da  quel  sommo  ad  un 
oggetto  assai  più  rilevante  ed  esteso.  £gli 
osserva  la  perdona  mora/«  dal  lato  della  sua 
presenza  superiore  alla  quale  gl'individui  si 
sono  assoggettati  riguardando  come  la  volontà 
di  tutti  quella  di  un  uomo  o  di  un'assemblea. 

Questi  caratteri,  segue  il  Duvergier,  sono 
riuniti  nelle  società  (civili).  «  La  volontà  di 
«  tutti  i  soci  formano  una  volontà  unica;  le 
«  azioni  alle  quali  tutti  concorrono  sono  con- 
«  siderate  come  le  azioni  d'un  solo  ;  la  società 

<  ha  i  suoi  beni,  i  suoi  diritti,  i  suoi  privilegi 
«  che  non  appartengono  ad  alcun  socio  pri- 


«  natamente  ;  essa  è  pure  legata  per  patti  non 
«  personali  ai  singoli  ».  Esagerazioni,  ripeto, 
e  veri  errori  quanto  alle  società  civili!  Più 
avanti  il  Duvergier  e  il  Troplong  (2)  tentano 
di  ritirare  in  giusti  limiti,  dicono  loro,  codeste 
proposizioni  azzardate,  ma  essendo  già  passato 
il  segno,  non  si  può  tornare  indietro  per  disfare 
le  proprie  traccie. 

Le  cose  stanno  in  questi  termini.  Chi  si 
unisce  in  società  con  altri,  contrae  certi  vin- 
coli sui  generis  che  deve  rispettare  per  cui 
non  può  più  fare  quello  che  potrebbe  essendo 
libero,  e  certi  effetti  de!  comune  diritto  si  modi- 
ficano messi  in  rapporto  colandole  della  con- 
venzione sociale.  Ponete  mente  che  questo  già 
avviene  nella  semplice  comunione.  Che  l'ideale 
della  comunione  (art.  673  e  seguenti),  diventi 
persona^  malgrado  le  restrizioni  al  diritto  di 
proprietà  portate  dal  Codice,  ninno  lo  ha  cre- 
duto mai  né  pensato.  £  niuno  ha  mai  pensate 
che  là  dove  in  \uogo  di soaetà  dicesi  comunione 
com'ente  collettivo,  quasi  rivestito  di  dirit:i 
(art.  675  (8),  678,  alin.  681  e  683),  si  raffiguri 
una  persona  morale,  un  terzo  ente  giurìdico 
per  sé  sussistente. 

11  socio  individuo  che  si  trova  in  una  posi- 
zione d'interessi  diversa  da  quella  dei  sod 
uniti  e  congiunti  nella  convenzione,  deve 
rispettare,  lo  ripeto,  i  diritti  che  derivano 
dalla  collettività.  Di  quegli  stessi  diritti, 
provenienti  dalla  convenzione  sociale,  potrà 
godere  l'individuo  ora  dissenziente,  trovan- 
dosi per  la  combinazione  degli  affari,  a  mi- 
litare nel  campo  collettivo.  Egli  è,  supponi, 
uno  dei  creditori  che  ha  diritto  agiPinteressi 
delle  somme  non  conferite  netta  società.  Pren- 
diamo, fra  molti,  alcuni  esempi  di  codesu 
influenza  del  diritto  sociale  sopra  il  diritto 
individuale  in  opposizione. 

Chiunque  arreca  danno  ad  altri,  deve  risar- 
cirlo. In  tema  generale  si  può  avere  o  non 
avere  a  compensare  il  danno  coH'importo  di 
certi  utili  conseguiti  per  mezzo  nostro  dil 
creditore.  Ma  in  fatto  di  società,  la  legge 
dichiara  (art.  1714)  che  simile  compensazione 
non  può  aver  luogo.  I  soci  che  insieme  uniti 
(società)  contraggono  debiti  verso  un  terzo, 
sono  tenuti  a  pagarli  in  parti  uguali,  comunque 
ineguale  la  loro  interessenza  nella  società 


(1)  Questa  volta  anco  il  Duvergier  si  accorda  con 
TropioDK:  di  lui  ci  occuperemo  un  pò*  più  avanti. 

(2)  TaoPLONG  (Sueieìà,  n.  67j,  facendo  proprio  un 
concetto  della  corte  suprema  io  cui  sedeva^  così 
scrisse  :  <  La  iociefà  civile,  è^  ticetme  la  società  com- 
merciale, un  essere  morale  i  cui  interessi  tono  separati 
da  quelli  di  ciascun  componente  »;    personificazione 


che  invece,  secondo  il  Touilier  (xm,  n.  82^  comfMàe 
tutte  le  idee.  Il  Troplong  molto  ai  adopera  pro^ugnaoJo 
la  sua  idea  iosonteDìbile. 

<3)  Cosa  sarebbe  l'interesse  della  e»muMM»nef  —  .Ioa 
sarebbe  distinto  da  quella  particolare  del  coffluaista, 
sosta nzialmeate  diverso  e  oppositivo? 
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(articolo  1727).  È  qaesta  una  pura  e  semplice 
applicazione  del  diritto  comune,  ma  che  in 
vista  della  speciale  condizione  dei  debitori  nel 
concorso  sociale,  potrebbe  credersi  eccettuata. 
L'articolo  1723  delinea  certi  modi  e  facoltà 
delPamministrazione.  Nelle  società  di  godi- 
mento è  chiaro  che  la  proprietà  e  il  pericolo 
della  proprietà  spetta  al  socio  rimastone  pro- 
prietario (articolo  1715).  Rapporti  che  nelle 
Tarie  combinazioni  si  formano  fra  i  soci,  o 
dai  soci  con  terzi,  e  che  la  legge  provvida 
governa  secondo  i  più  sani  prineipii  del 
diritto  sociale. 

Ma  non  è  a  credere  che  alludendo  la  legge 
in  questa  frequente  ripetizione  del  predicato 
giuridico  alla  personalità  dei  soci,  essa  intenda 
fabbricare  un  ente  sostanziale,  proprio  e  di- 
stinto. La  società  è  personificata  nei  soci,  cioè 
in  ciascun  socio  distintamente,  non  nel  con- 
cetto sintetico,  nella  idea.  Supponiamo  che 
cinquesiano  i  soci.  Ogni  volta  che  la  legge  dice 
società,  significa  l'azione  dei  cinque  soci  indi- 
viduale di  fronte  ai  terzi  ;  o  della  maggioranza, 
quattro  per  esempio  contro  uno,  se  qnesto  è 
dissenziente  od  oppositore.  La  società  è  rap- 
presentata da  quelli  che  operano  nelPinteresse 
sociale,  ma  non  sono  essi  medesimi  rappresen- 
tati da  un  ente  ideale.  La  prova  è  questa,  che 
se  voi  creditore  volete  condannata  la  società  a 
pagarvi  il  debito,  dovete  chiamare  in  giudizio 
i  singoli  soci.  Se  la  società  vuol  far  valere  dei 
diritti  contro  terzi,  i  cinque  soci  fanno  istanza 
nel  loro  nome  individuale,  e  nel  loro  nome  in- 
dividuale si  notificano  le  sentenze.  Se  si  tratta 
di  acquistare  dei  beni  alla  società,  i  cinquesoci 
o  direttamente,  o  gli  uni  con  mandato  degli 
altri,  devono  concorrere:  non  vi  è  una  perdona 


morale  che  possa  acquistare  per  tutti.  E  se 
altro  vi  piace  aggiungere  di  codesta  indivi- 
dualità e  divisibilità,  gettate  uno  sguardo  agli 
articoli  1726, 1727  e  1728,  e  questi  vi  diranno 
il  fatto  loro  :  poi  prendete  sott'occhio  l'anda- 
mento delle  società  commerciali,  e  vedrete 
come  la  rappresentanza  invada,  a  dir  cosi, 
tutta  la  sua  vita,  e  quale  sistema  di  concen- 
trazione sia  quello. 

E  non  vi  è  neppur  bisogno  di  dire,  per 
essere  di  legge  positivo,  che  la  solidarietà  è 
delia  natura  delle  società  commerciali  e  non 
punto  delle  società  civili.  Dopo  tutto  ciò  do- 
vremmo finire  d'accordo,  che  poco  possiamo 
prendere  dal  rispettabile  antico  per  rilevare  i 
caratteri  d'istituzioni  che  formano  il  vanto 
della  civiltà  nuova;  e  meno  dobbiamo  abusare 
dei  vocaboli  collettivi  che  la  legge  adopera  per 
esprimere  sotto  una  forma  compendiosa  lo 
stesso  contratto.  E  persuaderci  che  non  è  il 
caso  di  figurare  una  terza  persona  o  una 
rsppresentanza  qualsiasi,  ma  soltanto  di 
organare  delle  relazioni  sociali. 

Non  poche  volte  nei  paesi  in  cui  il  costume 
delle  società  ò  più  frequente  che  in  Italia, 
si  è  incontrata  difficoltà  in  giudizi  per  il  gran 
numero  di  associati  da  chiamare  individual- 
mente. Prevalse  in  codeste  applicazioni  pra- 
tiche Pelemento  del  mandato,  di  maniera  che 
non  essendovi  solidarietà  fra  i  soci,  si  ritene- 
vano facilmente  incaricati  gli  uni  dagli  altri. 
Talvolta,  secondo  le  circostanze  dei  fatti,  si 
è  tratto  argomento  dalla  indivisibilità  (1) 
(art.  1206),  esclusa  sempre  in  principio  qual- 
siasi rappresentanza  morale,  dedotta  dall'in- 
dole delle  vere  e  proprie  società  commerciali. 


ilrtleolo  1698. 

Qualunque  società  deve  avere  per  oggetto  una  cosa  lecita,  ed  essere 
contratta  per  l'interesse  comune  delle  parti. 

Ciascun  socio  deve  conferirvi  o  danaro,  od  altri  beni,  o  la  propria 
industria. 

§  3798.  DeWoggetto  lecito^  e  del  conferimento, 
I.  Liceità. 
Détte  società  universali  e  particolari  rapporto  al  lecito. 
Nelle  società  particolari^  H  lecito  si  riguarda  ndVoggetto;  e  senMU  questa  earatte^ 

ristica^  sussistono  le  universaii. 
Ma  neppure  neUe  universali  non  si  comunicano  i  gtuidagm  provenienti  da  eausaHleeita. 
Se  non  potendo  i  sooi  reclamare  la  loro  porsione  di  guadagno  ottenuto  per  vie 
illecite  da  altri  soci,  abbiano  almeno  V azione  alla  restituzione  dei  capit€Ui  loro 
propri  di  cui  gli  altri  si  sono  serviti. 


(1)  Oalloz,  Hffué,  1845,  t,  61,  e  1847,  i,  348;  AiK,  ft  luglio  1844  e  i»  ^itieno  1847;  Bruxelles,  5  luglio  1866 
[Pasieriiie^  1867,  2,  IM6;  Laurkict,  188). 
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Esempio  in  una  società  UUeita  per  traffleo  di  contrabbando. 
Si  risponde  affermativamente^  e  per  qual  ragione. 
§  3789.  Continucurione. 

II.  DéWinteresse  comune  delle  parti, 

III.  DeZ  conferimento. 

Materia  e  quantità.  —  Conferimento  di  guadagni  eventuaU, 
Bel  eredito  personale  ;  se  e  quando  possa  ritenersi  un  contributo  effettivo  nàie  società. 
§  3790.  Continuasione. 

IV.  DeUa  composizione  del  fondo  sociale. 

Può  conferirsi  la  proprietà  di  capitali^  o  Vuso  e  il  godimento  soltanto. 

Uno  dei  criteri  a  sciogliere  il  dubbio  di  fatto^  si  è  che  Poltro  socio  non  conferisca 

punto  dei  capitali,  ma  solo  la  propria  opera  e  industria. 
Si  è  ritenuto,  con  giudisio  di  circostanza,  che  Vxisufrutto  del  capitale  possa  equi' 

valere  al  prodotto  della  industria. 
In  questo  caso  è  giusto  il  decidere  che  il  pericolo  della  perdita  fortuita  riwumga 

a  carico  del  proprietario. 
Esempi  e  vedute  pratiche, 
§  3791.  Continuasione. 

y.  Divisione  del  capitale  per  azioni. 
Della  potente  efficacia  di  questo  sistema  e  carattere  generale  di  simiH  assocùisioni. 
La  ditnsione  del  capitale  in  azioni  essere  in  uso  eziandio  nelle  società  civiU. 
Del  passaggio  dHmprese  civili  alle  commerciali  secondo  la  natura  delle  operasiom 

in  ordine  al  medesimo  oggetto. 
Della  inalterabilità  del  capitale  azionario  —  differenza,  sotto  questo  rapporto, 

delle  società  commerciali  o  civili. 


§  3788. 

Deiroggetto  lecito  e  d«l  oonferSnaento. 

I.  Liceità. 
Al  8U0  tempo  il  Treilhard,  oratore  del  go* 
verno,  avvertì  alla  naturale  latitudine  di  un 
contratto  di  società  cosi  dicendo:  «  Questo 
«  contratto  può  avere  una  infinità  di  cause 
«  particolari.  Si  può  uno  associare  per  una 

<  compra,  per  una  permuta,  per  un  affitto,  per 
«  una  impresa,  per  ogni  specie  d'affari  in- 
«  somma.  I  soci  possono  dunque  essere  sotto- 
«  messi  a  tutte  le  regole  dei  diversi  contratti 
«  secondo  il  motivo  che  li  ha  uniti.  È  questo  il 
«  carattere  distintivo  dei  contratti  di  società. 
«  Gli  altri  contratti  hanno  delle  obbligazioni 
«  limitate  o  regolate  dalla  loro  particolare 
«  natura,  mail  contratto  di  società  ha  una 

<  maggiore  estensione,  poiché  può  compren- 
«  dere  nel  suo  oggetto  tutte  le  obbligazioni 

<  e  tutte  le  convenzioni. 

«  Il  suo  campo  è  tutto  ciò  che  è  lecito;  non 
«  trova  limiti  che  nel  divieto  espresso  dalla 
«  legge...  tutto  ciò  che  non  è  colpito  da  tale 


«  divieto  può  esser  l'oggetto  del  contratto  di 
«  società...  Le  parti  possono  liberamente 
e  inserire  nelle  loro  convenzioni  tntte  le 
«  clausole  che  vogliono,  escluse  quelle  con- 
«  dannate  dalla  legge  o  dalla  morale  ». 

Tutti  i  codici  hanno  fatto  omaggio  a  qaesti 
principii  che  la  saggia  antichità  ci  ha  tras- 
messi (1).  Tutto  ciò  che  la  coscienza  con- 
danna, è  condannato  dalla  legge.  'L'illecito 
ha  una  maggiore  estensione  ;  illecito  è  tutto 
ciò  che  è  proibito  giustamente  o  no,  che  per 
noi  non  si  ricerca,  essendo  il  giudizio  reso, 
caso  per  caso,  secondo  le  specie  che  si  pre- 
sentano, né  occorre  teoricamente  spiegare 
ciò  che  ognuno  comprende. Vediamo  piuttosto 
gli  effetti:  ciò  è  interessante. 

La  legge  si  limita  a  dire:  «  qualunque 
«  società  deve  avere  per  oggetto  una  causa 
«  lecita  »  e  non  pronuncia  la  nullità.  È 
necessario  intanto  portare  in  principio  una 
distinzione  fra  società  universali,  e  società  par- 
ticolari. Nella  universale  non  si  enuncia  una 
causa  od  oggetto:  essa  è  unirersale  e  basta. 
L'altra,  per  essere  limitata,  deve  avere  un 


(I)  «  Nec  praetermittendum  est,  ita  demum  esse 
Terum  si  bonesta  et  lìdt«  rei  societas  coita  sit; 
casterum  si  maleficii  societas  colla  sit,  eomlal  nul' 


lam  ente  iocietafem^  generaliter  CDìm  traditur  rerom 
inhoaestarum  Dullam  esse  socletatem  »  L.  877,  prò  toc.; 

Leg.  53,  ivi. 
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o|?getto  determinato  ed  espresso,  e  se  fosse 
illecito,  la  sua  condanna  è  pronunziata. 

Parlando  della  prima,  la  tradizione  ci  av- 
Tisa  che  i  guadagni  provenienti  da  cause  ille^ 
ci  te  non  sono  comunicati  (1).  E  nella  legge 
seguente  se  ne  dichiara  il  motivo  —  quod  pa- 
ìam  est  quia  delictorum  turpis  atquefasdacom- 
munto  est.  —  Contuttociò  fu  giudizio  di  Papi- 
niano  che  se  i  lucri  del  furto  furono  già  divisi, 
non  si  possono  ripetore  (2),  perchè,  a  spiega* 
zione  del  Fabro  —  mìilta  haneste  retinentur 
quanonnisi  inhoneste  peti  possutUy  eccettochè 
colui  che  dovrebbe  restituire  non  fosse  con- 
dannato a  titolo  di  danni  (3).  In  tal  caso  re- 
stituisce la  parte  di  lucro  che  ha  ricavato  dal 
delitto  senza  avervi  partecipato  ;  che  se  sia 
anche  complice,  ne  condivide  la  pena  (4). 

È  uno  strano  risultamento  senza  dubbio 
quello  che  può  togliersi  da  siffatta  teoria,  che 
uno  dei  contraenti,  non  meno  colpevole,  debba 
avere  tutto  il  guadagno  che  deriva  da  un  con- 
tratto illecito  e  triste  ;  e  cosi  sarebbe  qualora 
uno  dei  soci  lo  avesse  riscosso,  non  più  obbli- 
gato 0  restituirlo  appunto  per  essere  il  con- 
tratto illecito.  Risultato  sancito  niente  meno 
che  da  una  legge  espressa  (5).  £  lo  stesso  dirai 
rapporto  alle  perdite;  se  uno  dei  complici 
avesse  dovuto  soccombere  a  tutti  i  danni  civili 
del  reato,  non  potrebbe  chiederne  ristoro  dal 
reprobo  compagno  (6). 

Fin  qui  si  discorre  di  società  universale 
che  non  esprimendo  una  causa  contrariata 
dalla  legge  è  lecita  di  sua  natura,  o  anco  se 
vuoisi  di  una  società  particolare  lecita,  ma 
sviata  da  riprovevoli  operazioni  dei  soci.  Che 
se  la  società  è  illecita  da  principio,  è  evidente 
che  non  può  allegarsene  la  esistenza  per  una 
qualsivoglia  petizione  giudiziale  diretta  a 
darvi  esecuzione. 

«  Ma  i  soci  che,  secondo  questa  dottrina, 
«  non  possono  pretendere  la  loro  parte  nei 
«  guadagni  ricavati  da  uno  di  essi,  avranno 
«  almeno  il  diritto  di  chiedere  la  restituzione 
<  delle  cose  messe  in  società,  dei  capitali  che 
«  sono  serviti  al  traffico  e  hanno  prodotti 
«  lucri?  »  domandasi  il  Duvergier,  che  ri- 
sponde colla  seguento  dottrina  del  Pothier  : 


(1)  <  Socium  omnium  honorum  non  eogi  conferve 
qnod  ex  prokihili*  caum  aequùient  »  (L.  Si  fratres 
53,  S  Ad  ,  prò  socio). 

(2)  Leg.  54,  eud. 

(3)  Parole  di  Pomponio  «  Quod  enim  ex  mtleftcio  eon' 
iHieril  ioeiuM,  non  ùliler  recipere  debet  quem  si  damnatus 
$il  »  (Leg.  54  della).  E  s'iotende  a  favore  di  chi  è  stalo 
danneggiato  dal  delitto. 


<  Se  uno  dei  soci  avesse  fatto  il  contrabbando 
€  e  avesse  un  deposito  di  mercanzie  di  con- 
«  trabbando,  i  soci  non  hanno  azione  di  sorta 
«  per  obbligarlo  a  conferire  nella  società  o 
«  a  render  il  conto  del  guadagno  ch^egli  ha 
«  tratto  da  questo  commercio.  JEssi  hanno 
«  solamente  azione  per  fargli  restituire  il 
€  danaro  che  avesse  preso  dalla  cassa  comune 
«  per  fare  questo  commercio^  percWegli  non 
«  avrd>he  attuto  diritto  di  prenderne  a  siffatto 
«  uso  »  (Societày  n.  31,  32). 

A  conforto  di  questa  dottrina,  il  Duvergier 
porge  ad  osservare,  che  la  distinzione  che  qui 
si  fa  tra  i  capitali  d'importazione  e  i  guadagni 
è  giusto  quanto  semplice.  Per  ottenere  i  primi 
bisognerebbe  partire  dal  contratto,  fondarsi 
nella  esistenza  della  società,  reclamamela  ese- 
cuzione, il  che  non  è  possibile  essendo  illecita. 
Ma  per  giustificare  la  domanda  della  restitu- 
zione dei  capitali,  basti  il  dire  che  il  socio  li 
ha  ricevuti  e  non  ha  titolo  per  ritenerli.  In 
tal  caso  la  domanda  appoggia  ad  un  fatto, 
la  presa  dei  capitali.  Lungi  dall'in vocare  la 
convenzione,  si  considera  come  non  esistente, 
poiché  non  avrebbe  mai  dovuto  aver  effetto. 

Non  accetta  questa  conclusione  il  Troplong, 
e  vi  preferisce  quella  dei  signori  Lepoitevin  e 
Delamarre  (7).  I  fatti,  dicono  essi,  non  possono 
distruggersi  :  la  società  a  scopo  di  contrab- 
bando era  decisamente  illecita.  Se  il  socio 
risponde  —  io  ho  ricevuta  la  somma  ma  per 
fare  contrabbando,  —  dopo  ciò  non  vi  sarà 
tribunale  che  voglia  prender  cognizione  di 
un  tal  fatto  se  non  forse  per  condannare  i  col- 
pevoli. L'argomentazione  sembra  decisiva  al 
Troplong. 

Io  seguirei  il  criterio  del  Pothier  e  della  sua 
scuola.  Già  parve  a  noi  tutti  ripugnante  che 
altro  dei  colpevoli  potesse  trarre  da  conven- 
zioni proibite  e  immorali,  legittimi  guadagni, 
come  sono  quelle  che  si  possono  ritenere  e 
godere  impunemente.  Una  logica  severa  ci 
ha  imposta  la  coerenza  dei  nostri  concetti.  In 
realtà  promuovendo  la  ripetizione  dei  lucri 
arrogatisi  dal  complice,  si  viene  a  reclamare 
per  sé  la  porzione  del  guadagno  che  a  lui  è 
tolta,  il  che  non  si  può  fare  senza  invocare  la 


(4)  Leg.  Si  igitur  56,  prò  socio;  Vokt,  in  PanU., 
lib.  XVII,  tit.  II,  eod. 

(5)  «  Porro  autem  si  et  dantis  et  accipientis  turpis 
causa  sit,  poi»esiorem  potiorem  ente,  et  ideo  repeli- 
tionem  eesMare  lamelsi  ex  itiputaHone  ioluium  iit  » 
(Leg.  8,  de  condii,  ob  turp.  caus.). 

(6)  Pothier,  Società,  n.  36;  Durartoh,  n.  328; 
DOVBRGIKR,  n.  89. 

(7)  Del  contralto  di  eommiuiùM  (n.  65). 
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[Art   Ì6981 


convenzione  poiché  non  tì  ba  altro  titolo.  Ma 
non  è  coti  quando  si  tratta  di  reeiaraare  la  re- 
stituzione di  somme  indebitamente  pereette, 
nel  qual  caso  si  avvisa  alla  convenzione  sociale 
non  per  darvi  esecuzione  ma  per  escluderla. 
Il  capitalista  che  aveva  improntata  la  somma, 
non  ne  aveva  perduta  la  proprietà  in  odio 
della  sua  destinazione,  e  molto  meno  ne  aveva 
fatto  passare  il  dominio  nel  correo.  Costituisce 
la  prova  di  una  proprietà  precedente  senza 
titolo  carpita.  Resta  in  tutto  e  per  tutto  un 
pagamento  fatto  senza  causa,  soggetto  dejure 
a  ripetizione  ;  così,  senza  urtare  nel  principio 
di  contraddizione,  possiamo  fare  buona  gin- 
stizia  di  nn  cattivo  affare. 

Quando  la  società  che,  malgrado  la  sua 
viziosa  costituzione,  ha  vissuto  e  funzionato, 
cessa,  e  si  fa  luogo  alle  operazioni  della  divi- 
sione, non  può  sfuggirsi  la  difficoltà  che  forse 
non  si  è  ancora  fatta  sentire,  essendo  sino  a 
quel  punto  procedute  le  cose  d'accordo,  e  con 
una  certa  regolarità,  si  direbbe,  secondo  i 
biasimevoli  scopi  che  i  soci  si  erano  proposti. 
La  società  del  contrabbando  aveva  in  supposto, 
prodotto  i  suoi  frutti.  La  forza  del  governo  non 
vi  aveva  colpiti  i  riprovati  guadagni  che  si 
erano  fatti  e  ripartiti.  Ebbene,  è  venuto  il 
tempo  della  liquidazione  sociale,  e  della  resti- 
tuzione dei  capitali  importati  in  maggiore  o 
minore  quantità  dai  soci, e  cessando  a  un  tempo 
la  concordia,  d'uopo  è  procedere  giudizial- 
mente (1).  Seguendo  le  idee  ora  esposte,  quel 
socio  nelle  cui  mani  già  si  trovano  per  comune 
consenso  raccolti  i  valori  delle  importazioni 
dovrebbe  restituirli,  indipendentemente  da 
qualunque  diritto  acquisito  durante  l'associa- 
zione nulla  e  incapace  di  qualsiasi  effetto.  Egli 
è  un  detentore  senza  causa,  e  non  punto  un 
comproprietario,  perchè  siffatta  società  non 
gli  fornisce  titolo  di  sorta  ;  coloro  che  intentano 
la  ripetizione,  lungi  dal  fondarsi  nella  società, 
la  rigettano,  la  vogliono  inesistente. 

La  teoria  è  applaudita  dal  Laurent  e  per- 
chè morale,  e  anche  perchè  giuridica.  Già  si 
ammette,  egli  osserva,  che  gli  utili  distribuiti 
e  consumati  non  si  ripetono;  si  accetta  il  fatto 
compiuto,  comechè  la  società  sia  inesistente, 
non  essendo  punto  in  quella  il  fondamento  del- 
l'azione ;  piuttosto  ci  figuriamo  una  comunione 
pura  e  semplice  che  è  un  fatto  innegabile.  La 


convenzione  sociale  allegare  non  ai  pnò,  ma 
non  8i  allega  neppure  ;  tanto  è  vero  che  se  in 
questa  gli  utili  fossero  ripartiti  inegQahnente 
fra  i  soci,  ciò  sarebbe  inattendibile,  poiché  la 
divisione  si  farebbe  sempre  a  parti  uguali, 
secondo  i  principii  della  comunione  (2). 

La  giurisprudenza  in  questa  materia,  che  è 
di  una  singolarità  speciosissima,  non  ha  fer- 
mezza di  massime,  è  vero;  ma  dò  procede 
dalle  impressioni  morali  che  rìceronoi  giudici 
per  le  qualità  più  o  meno  odiose  dei  vizi  che 
infettano  l'associazione,  e  che  influiscono  a 
creare  determinazioni  più  o  meno  rigorose. 

Osservata  la  questione  della  nullità  rapporto 
ai  terzi,  non  può  essere  la  soluzione  difficile. 
In  principio  i  soci  non  potrebbero  opporre 
scritture  sociali  tra  loro  combinate  ai  terzi, 
come  res  inter  (Uios  acta,  molto  meno  se  la 
convenzione  stessa  fosse  condannata  dalla 
legge.  Siffatte  convenzioni  non  possono  gio- 
vare a  nessuno  ;  ma  i  terzi  potrebbero  opporre 
essi  medesimi  la  nullità  delle  loro  obbligazioni 
se  con  simili  società  avessero  contrattato. 

§  3789. 

Gontioiuicione. 

II.  DelVinterease  comune  delle  parti. 
Pertanto  la  prima  obbligazione  che  la  legge 
impone  è  quella  della  moralità.  Ma  non  è  cod 
di  tutti  i  contratti  ?  Perchè  questa  lezione  non 
si  ripete  per  tntti?  La  opportunità  di  tale 
dichiarazione  nasce  da  ciò,  che  ogni  altro 
contratto  annuncia  il  suo  oggetto  specifico 
e  la  materia  entro  la  quale  si  circoscrive  la 
sua  operazione,  laddove  società  è  vocabolo  di 
genere  che  per  la  stessa  sua  sconfinata  esten- 
sione farebbe  supporre,  quanto  all'oggetto, 
una  libertà  senza  limiti.  Lo  scopo  immediato 
e  caratteristico  essendo  il  guadagno,  che 
negli  altri  contratti  è  velato  da  altre  esigenze 
della  vita  sociale,  così  potente  si  rivela  nel- 
l'animo umano  che  facilmente  trasmoda,  onde 
al  legislatore  non  parve  superfluo  di  richia- 
marci al  sentimento  del  dovere,  che  è  quello 
di  ben  riflettere  se  la  cosa  sia  lecita,  cioè  se 
la  materia  del  guadagno  sia  onesta  e  non 
riprovata  da  qualche  principio  d'ordine  o  da 
qualche  legge  speciale.  Ciò  premesso,  l'arti- 
colo 1698  esprime  un  altro  concetto  che  è 


(1)  Per  cui  le  restituzioni  si  farebbero  quietamenie 
e  senza  rumore. 

(2)  Alla  obbiezione  che  non  può  emanare  dal- 
rinesistente  un'azione  {giuridica,  risponde  il  Lau- 
rent coITesempio  delle  convenzioni  matrimoniali 
annullate   oppore  so«<enate  in  virtù  della    buona 


Tede  dei  coniugi  ;  ma  Tesempio  sì  srosta  troppa,  è 
inutile  dire  il  perchè.  Il  Laurent  è  fra  gli  srritton 
che  hanno  esagerata,  mi  sì  perdoni,  la  Idei  éeWimt' 
iiiienié  e  Pho  fallo  conoscere  a  suo  luo^o;  aa 
giova  che  ora  si  venga  restringendo  ia  più  vtn 
termini. 
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della  natura  di  simili  conveozionì  e  tocca  ben 
anco  alla  moralità.  VinieresM  comune  delle 
parti  è  carattere  insieme  e  condizione  del  con- 
tratto, essendoché  Vinteresse  comune  fa  equi- 
librio a  quello  delle  singole  parti,  e  toglie  che 
qualcuno  dei  contraenti  sia,  per  così  dire,  im- 
molato alla  avidità  degli  altri.  Nelle  particolari 
disposizioni  che  seguono  noi  vediamo  questa 
sanzione  praticamente  osservata,  e  di  ciò  non 
occorre  altro  aggiungere. 

Essenziale  si  è  che  nella  società  vi  abbia  la 
contemplazione  di  un  interesse  comune,  e  se 
non  si  avesse  che  quella  dell'interesse  partico- 
lare di  una  parte,  si  avrebbe  un^altra  cosa, 
come  a  dire  an  mandato  revocabile.  Per  dire 
quale  sia,  molto  possono  le  circostanze  dei 
fatti  e  decide  la  intenzione.  Fu  convenuto  col 
mio  vicino  ch'egli  comprerebbe  uno  stabile 
ch'era  nelle  nostre  vicinanze  proposto  in  ven- 
dita, colla  intesa  ch'egli  ne  cederebbe  una 
parte  a  me  per  essere  contiguo  al  mio  fondo: 
si  domanda  se  non  avendo  avuto  effetto  questa 
convenzione,  e  invece  avendo  io  acquistato 
tutto  il  fondo,  possa  il  mio  vicino  intentare 
l'azione  prò  socio^  onde  io  gli  rilasci  una  parte 
dello  stabile  da  me  comperato.  Giuliano  ri- 
sponde che  ciò  dipende  dalla  intenzione  che 
abbiamo  avuta  in  quel  negozio;  se  sia  di  ri- 
cavare un  profitto  comune  sarà  una  società  e 
avrà  luogo  l'azione  prò  soeeo;  ma  se  non  si  ebbe 
allora  un  fine  di  lucro  comane  e  fu  un  patto 
fra  amici  e  come  si  direbbe  un  mandato  fami- 
gliare, non  si  dava  passo  all'azione  sociale  (1). 
III.  Del  conferimefUo, 

Torna  a  presentarsi  il  concetto  del  conferi- 
mento sotto  una  forma  più  esplicita  —  cìMcun 
socio  deve  conferire  o  danaro,  o  altri  beni,  o 
la  propria  industria.  Qualche  altra  parola  su 
questo  argomento  (V.  sopra  all'art.  1698). 

Ogni  cosa  che  ha  un  valore  apprezzabile 
può  essere  conferita  in  società.  Cosa  materiale, 
nn  diritto  e  un'azione.  Non  solo  qualche  cosa 
che  si  possiede,  ma  eziandio  qualche  cosa  che 
non  si  possiede,  una  cosa  eventuale,  futura, 
possibile,  purché  avente  causa  di  essere  nel 
presente:  un  diritto  condizionale. 

Sulla  quantità  del  contributo  la  legge  lascia 
una  certa  libertà.  Non  è  dichiarato  che  le  im- 
missioni debbano  essere  uguali.  Ma  segue  l'ar- 
ticolo 1717  a  dire  che,  non  determinandosi  nel 


contratto  la  parte  di  ciascun  socio  nei  gua- 
dagni e  nelle  perdite,  tal  parte  è  in  propor- 
zione dì  quanto  ciascuno  ha  conferUo  nel  fondo 
sociale.  È  ben  chiaro  che,  malgrado  la  inegua- 
glianza delle  immissioni,  lecito  è  il  patto  della 
eguaglianza  dei  lucri  e  delle  coassunzioni 
delle  perdite.  È  pericoloso  senza  dubbio,  dato 
che  il  conferimento  sia  minimo,  perchè  il  mi- 
nimo estremo  tocca  il  nulla;  ma  intanto  è  salvo 
il  principio,  e  risponde  a  quello  dell'art.  1719 
che  nulla  è  la  convenzione  che  esenta  i  capi- 
tali 0  effetti  posti  in  società  da  qualunque 
perdita.  Ma  il  patto  delia  perdita  pressoché 
totale  si  ammette.  Così  ogni  menomo  contri- 
buto soddisfa  alla  obbligazione  dell'ingresso 
sociale. 

La  stipulazione  di  tutto  il  guadagno  è  stata 
già  vituperata  col  nome  di  società  leonina  (2). 
Ma  è  da  osservare  che  siccome  l'apporto  può 
essere  condizionale,  condizionale  può  essere  il 
guadagno.  L'apporto  può  essere  condizionale 
per  quello  che  abbiam  detto,  non  essendo  im- 
pedito, se  cosi  piace  alle  parti,  di  conferire  un 
credito  dipendente  da  una  condizione,  il  che 
si  risolve  in  nulla  se  la  condizione  non  si  veri- 
fica (3).  Né  è  contrario  al  diritto  stipulare  una 
speranza  di  guadagno,  ossia  un  guadagno  me- 
ramente eventuale,  e  ne  abbiamo  l'esempio 
nella  Leg.  14,  prò  socio.  Io  ti  ho  associato  al 
profitto  della  vendita  che  sono  per  fare  di  og- 
getti preziosi  che  mi  appartengono,  porgen- 
domi tu  l'aiuto  della  industria  tua  per  riuscire 
al  meglio.  Io  aveva  pagato  quegli  oggetti 
lire  50,000;  il  più  che  potremo  prendere  sarà 
fra  noi  diviso.  Ma  le  circostanze  dei  tempi,  o 
altre  cause,  non  ci  permettono  di  vantaggiare 
un  soldo  di  più  nella  rivendita;  la  società  sarà 
senza  effetto  benché  ninno  ne  contrasti  la  ori- 
ginaria validità  se  la  condizione  del  maggior 
prezzo  si  fosse  avverata  (4). 

Il  credito  personale,  cooperante  al  buon 
esito  della  società,  può  ritenersi  un  valore 
aggiunto,  un'attività,  onde  prende  spirito  e  vi- 
gore la  impresa.  Su  questo  punto  il  Troplong 
ferma  due  massime  che  ritengo  giustissime: 
«  1*"  il  solo  credito  che  sia  permesso  far  entrare 
«  in  un  attivo  sociale  è  il  credito  commerciale 
«  industriale  ;  2^  questo  credito  dev'essere  so- 
<  stenuto  da  una  cooperazione  reale  che  renda 
«  efficace  la  responsabilità  sulla  quale  i  terzi 


(1)  Leg.  51,  prò  socio;  PoTiiiRn,  Oe/ta  Sociefà, 
n.  13. 

{2)  «  Rane  societalem  leonirisini  sniitum  appellare 
el  nos  cunsentimus...  iniquum  enim  genu<t  societalis 
est  ex  qua  quis  damnum  non  etiam  lucruni  spectet  ». 
Leg.  17,  S  7,  prò  soc. 


(3)  La  stpftsa  societii,  come  ogni  altro  contratto,  può 
stipularsi  sotto  condizione. 

(4)  «  Si  margarita  libi  rcddenda  redderó,  ut  si  ea 
decem  vendiilisst'i,  redderes  mihi  decem,  si  plurls 
quod  excpdit  tu  haberes,  mlhl  vldeatur,  ni  animo 
societatis  rontrahendte  id  acium  sif,  prò  soeio  Mite 
aetionem  »  (Leg.  44,  prò  socio). 
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«  hanno  contato  »  (1)  (V.  art.  1698).  Giova 
anche  aver  presenti  le  paròle  del  Duvergier: 
Io  suppongo  che  fra  due  persone  siasi  con- 
venuto di  unirsi  in  società  per  lo  spaccio  di 
cose  fatte  da  uno  di  essi  o  di  sua  pertinenza, 
e  che  l^altra  dia  il  suo  nome  che  può  render 
più  facile  e  più  vantaggiosa  la  vendita, 
senza  però  obbligarsi  ad  alcuna  opera  perso- 
nale, ad  alcuna  cura  per  il  miglioramento 
della  cosa  messa  in  società.  Evidentemente 
la  seconda  non  conferisce  cosa  alcuna:  essa 
si  presta  a  una  frode;  induce  il  pubblico  in 
errore  presentando  come  sua  un'opera  alla 
quale  è  straniero  »  (2).  Può  darsi,  osserva 
l'autore,  che  la  società  ottenga  pure  dei 
vantaggi  reali  sotto  il  prestigio  di  un  nome 
onorato  dal  pubblico;  ma  non  dai  risultati 
dobbiamo  argomentare,  egli  prosegue,  ma 
giudicar  per  principii. 

Non  dissentiamo  nel  fondo,  né  respingiamo 
la  sentenza  del  Berlier  «  che  un  nome  dis- 
<  giunto  da  qualunque  atto  della  persona  è 
«  cosa  astratta  »,  ma  diciamo  che  si  potrebbe 
di  leggieri  fare  un'astrazione  di  una  realtà. , 
Raramente  i  negozianti  dallo  spirito  pratico 
(giacché  un  siffatto  concorso  non  potrebbe  con- 
cepirsi se  non  in  fatti  di  commercio)  saranno 
contenti  di  un  concorso  morale  non  obbliga- 
torio, ma  sarà  sempre  promesso  un  concorso 
reale,  il  che  equivale  a  un  concorso  industriale; 
una  direzione  qualunque,  una  intromissione 
intelligente  in  casi  gravi,  un'assistenza  ai  con- 
gressi più  interessanti  e  simili,  danno  credito, 
importanza  morale;  possono  riguardarsi  come 
atti  degni  di  compenso,  e  benissimo  valere 
un  contributo  nella  società. 

§  3790. 

Continuazione. 

IV.  Della  composizione  del  fondo  sociale. 
La  proprietà  dei  capitali,  o  l'uso  soltanto  dei 
capitali,  si  conferiscono  a  formare  la  materia 
sociale.  Ciò  che  siasi  voluto  fare,  dee  risul- 
tare dalle  convenzioni.  Potrebbe  restare  il 


dubbio,  e  la  soluzione  del  dubbio  é  into^s» 
santissima,  conciossiaché  se  il  conferente  non 
cessa  di  essere  il  proprietario,  egli,  al  termine 
della  società,  riprende  ciò  che  ha  dato,  cioè 
la  sua  proprietà  libera;  se  all'incontro  si  è 
socialmente  data  la  medesima  proprietà,  e 
non  l'uso  e  il  godimento  soltanto,  avendo  la 
società  rappresentata  dai  soci  ricevuta  la 
comunicazione  della  proprietà,  essa  viene  fra 
loro  divisa. 

Non  crederei  ci  fosse  molta  difficoltà  a 
comprendere  la  intenzione,  poiché  indicando 
il  linguaggio  l'ente  complesso,  ne  enuncia 
tutte  le  qualità;  il  limite  e  la  restrizione  ha 
d^uopo  di  essere  dichiarato.  Chi  immette  nn 
fondo,  nominato  e  distinto,  immette  il  fondo 
stesso  nella  sua  sostanza  e  non  solo  il  godi- 
mento perché  quello  non  é  il  fondo;  se  on 
credito,  il  credito  stesso  cioè  il  gius,  e  non 
semplicemente  le  annualità  e  i  redditi.  Ma 
l'antica  e  vivace  controversia  della  quale 
veniamo  a  parlare,  nasce  in  condizioni  nelle 
quali  fa  molta  forza  il  sospetto  che  non  »asi 
voluto  conferire  la  proprietà,  e  forse  anche 
non  si  trova  del  tutto  conforme  a  sana  giu- 
stizia, diremo  così,  la  stipulazione  contraria. 
Ciò  avviene  quando  uno  o  più  soci  conferiscono 
beni  e  danaro,  e  gli  altri  non  più  che  industria 
e  lavoro.  Fa  impressione  che  colui  che  non 
pone  altro  che  l'opera  personale,  debba  aver 
diritto  alla  partecipazione  della  proprietà. 
Vennero  allora  le  obbiezioni  (3),  che  per 
quanto  forti,  non  giunsero  sino  a  formulare  una 
sentenza  negativa;  ma  nella  ipotesi  della  non 
chiara  espressione  e  del  dubbio,  la  tendenza 
si  spiegò  in  senso  contrario  alla  proprietà  e 
piuttosto  favorevole  alla  limitazione,  quasi  ad 
impedire  la  invasione  del  lavoro  sulla  pro- 
prietà. Opinione  molto  diffusa  e  raccoman- 
data, per  la  sua  moralità,  dai  canonisti  (4). 
Predicare  altrimenti  pareva  una  ingiustizia, 
quasi  una  usurpazione  del  lavoro  sul  capitale. 

Ognuno  comprende,  che  proposta  in  tali 
termini  la  questione,  si  va  a  ridurre  nel  fìatto 
e  si  decide  per  la  forza  delle  circostanze.  Il 


(1)  y.  sopra  alParticoIo  stesso. 

(2)  Ciò  è  forse  dir  troppo,  perchè  il  socio  pro- 
tettore per  così  chiamarlo,  protrebbe  ben  anco  non 
assumere  palesemente  altra  obbligazione  che  quella 
di  tipendere  il  suo  credito  personale  e  morale  a 
benefizio  delPimpresa. 

(3;  Principale  autore  ne  fu  il  Baldo  —  «  In  die, 
secundum  Jacubum  de  Aretino,  quod  non  snium 
de  consuetudine  sed  eliani  un  Jure  exl  quod  capitale 
tit  taloum.  Quia  enim  socius  debet  ha  bere  pecuniam 
meamf  Et  si  tu  dicis  quod  pouii  operam,  respondeo 


quod  prefium  aperie  intelligitmr  òmas  eorreapmUems 
infenuario  pemuÌK  non  ipni  aorti,  Unde  si  onus 
ponil  commoditalem  peeunìK  eertte,  alter  pooit  ^m- 
moditalem  openr  non  antem  proprietafem...  Ut  dica- 
mus  (ecco  la  conclusione)  quod  poiiu*  i«  dubio  imteh 
liyitur  ia  xocietaU  po»Uu»  unus  rei  quam  ret  »  (Alia 
Leg.  1,  Cod.  prò  socio;  Pelic  ,  De  sociét.,  cap.  tx, 
num.  55). 

(4)  DoxKi.LO,  Vi:iNio,  Fachi.nko,  ecc.  vi  sì  agfiun> 
sero. 
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DoneliOf  elevato  teorico  come  sempre  (1),  non 
paò  dare  insegnamenti  assolati.  Il  Yinnio  che 
▼i  dedica  il  cap.  64,  tom.  i,  Ddle  scelUy  seb- 
bene poco  disposto  a  confondere  i  concetti, 
procedendo,  si  direbbe,  colla  imparzialità  di 
giudice,  esamina  gli  argomenti  e  accetta  da 
ultimo  il  giadizio  delle  circostanze. 

Bicorda  Yinnio  la  regola  di  Giastiniano,  che 
società  edste  qaando  una  delle  parti  contri- 
buisce coll'opera  e  l'altra  col  danaro  (2).  Non 
sempre  il  lavoro  bilancia  il  capitale  (3),  ma 
deve  darsi  tutta  la  importanza  all'apprezza- 
mento delle  parti  che,  nel  caso  pratico,  nelle 
circostanze  in  cui  si  trovavano,  diedero  al  con- 
certo del  capitale  e  della  industria  il  valore 
medesimo.  Qui  nasceva  la  questione  teorica 
sotto  il  velame  di  una  questione  pratica.  Era 
nel  sentir  comune  dei  dottori  (4)  che  stando  nei 
termini  semplici  di  una  società  di  capitale  e 
industria,  e  senza  una  decisa  espressione  in 
contrario,  non  si  potrebbe  ammettere  la  comu- 
nione del  capitale  pecuniario,  ma  doversene 
la  restituzione  all'immittente,  dividendosi  sol- 
tanto il  lucro  da  esso  e  dall'opera  derivato. 
Altrimenti,  qui  osserva  il  Fachineo,  ragione 
di  corrispettività  non  ci  sarebbe  ma  inegua- 
glianza e  ingiustizia,  imperocché  se  finita  la 
società  non  restasse  che  il  capitale,  il  socio  ca- 
pitalista ne  perderebbe  la  metà  e  non  avrebbe 
alcun  frutto  del  danaro  che  ha  speso.  L'altro 
socio  all'opposto  non  risentirebbe  alcun  danno, 
poiché  un  compenso  avrebbe  sempre  del 
lavoro  nell'acquisto  della  metà  della  sorte. 

Questo  invero  è  il  giudizio  più  probabile,  non 
ostando  la  decisione  di  Giustiniano  che  parifica 
il  capitale  e  l'industria  per  quanto  concerne 
l'effetto  di  costituire  una  società  senza  però 
imporsi  al  giudizio  di  fatto,  qualora  si  abbia  la 
convinzione  che  in  quel  dato  caso  l'usufrutto 
del  capitale  equivale  alla  prestazione  della 
industria. 

Da  questo  punto  di  vista  si  entrava  tosto  in 
uno  diverso,  ma  che  per  l'interesse  della  giu- 
stìzia non  è  meno  importante  nella  soluzione, 


se  l'abbandono  che  il  socio  facesse  della  metà 
della  pecunia  a  favore  dell'altro  socio,  non  ne 
rendesse  comune  il  pericolo  della  perdita  ;  o  il 
pericolo  dovesse  sempre  restare  al  proprie- 
tario. Fu  sentenza  assai  notevole  (5),  e  giusta 
in  fondo,  che  il  socio  operaio  partecipando  la 
metà  della  proprietà,  debba  anco  prestarne  il 
pericolo  ;  laonde,  non  partecipando,  il  pericolo 
e  il  danno  rimanga  intero  al  proprietario.  Onde 
si  conclude  che  essendosi  dichiarata  la  parte- 
cipazione della  proprietà  a  favore  dell'ope- 
raio (6),  ne  verrebbe  di  conseguenza  la  comu- 
nione delle  perdite  (7),  nel  che  l'equilibrio 
vero  delle  contribuzioni  venne  raffigurato, 
pensandosi  che  l'importo  del  lavoro  fosse  le- 
gittimo compenso  all'acquisto  della  metà  del 
capitale  e  a  lucri  sopravvenuti  ;  e  il  capitalista 
è  persuaso  di  fare  un  buon  negozio  sacrifi- 
cando una  parte  del  capitale  per  ottenere  la 
metà  dei  lucri  di  una  potente  iniziativa  e 
della  indefessa  operosità  del  suo  compagno. 

Cosi  sembra  rimessa  nei  suoi  termini  la 
teoria,  e  rimane  decisivo  lo  studio  del  patto. 
Onde  il  buono  insegnamento  del  Duranton 
(Società,  n.  408)  «  Allorquando,  egli  dice,  al- 
c  cuna  delle  parti  ha  dichiarato  mettere  nella 
<  società  la  tal  cosa  senz'ai  tra  spiegazione, 
e  per  sapere  se  è  la  proprietà  stessa  o  il  godi* 
«  mento  soltanto  vi  è  stato  conferito,  bisogna 
«  attenersi  alla  intenzione  probabile  delle 
«  parti  »,  e  in  più  modi  c'illumina  per  esempi. 
Dichiarando  i  soci  di  mettere  in  società 
questi  o  quegli  oggetti,  aggiungendo  che  do- 
vranno dividersi  in  parti,  non  monta  se  uguali 
0  disuguali,  i  profìtti,  è  chiaro  che  la  materia 
sociale  non  cade  sulla  proprietà  che  ognuno 
riprende  al  termine  della  impresa  nella  massa 
comune. 

La  maggiore  difficoltà,  prosegue  l'autore,  ella 
è  quando  da  una  parte  il  capitale  e  dall'altra 
concorre  la  industria  (che  è  ciò  che  abbiamo 
esaminato  superiormente),  ma  egli  tenendosi 
al  classico  principio  che  agli  effetti  sociali  tanto 
importa  il  lavoro  quanto  il  capitale,  viene  poi 


(l)  Alla  Le^;.  l,  Cod.  prò  socio. 

(8)  Leg.  1,  Cod.  prò  socio.  «  Soctetatem,  uno  pe- 
cuniam  conferente,  alio  operam,  posse  conirahi, 
mai^is  obtinuit  ». 

(3)  «  Mam  plerumque,  disse  Ulpiano,  robur  homi- 
ni5,  stas  temporis  opportuniiasque  naturalis  rausam 
operarum  mutai,  et  ideo  nec  volens,  qui  reddere 
potest,se  bec,inqait,  opere  reeipiuntfestimationeni  ». 
L.  26,  S  Likertus^  de  condic.  Indeb. 

(4)  Fra  i  quali  fu  notabile  il  Gino  dapprima,  indi 
il  Castrense,  il  Pachinro  (lib.  ii,  conlr.  91);  il  Gail, 
lib.  Il,  obs.  84  ;  il  Tolocmo,  Ad  inttit,  de  toeiet,,  ecc. 


(5)  Del  Fulgosto,  Saliceto,  Oldrado  ed  altri  che 
condividendosi  il  capitale,  il  pericolo,  di  ragione, 
dovesse  ritenersi  comune,  giusta  il  portato  della 
L.  Cam  duobux,  S  Quidam,  prò  socio  «  damnum  esse 
eommune,  iUeoque  prò  mcìo  aelionem,  damni  partem 
dìmidittm  agnoKceré  deberé  ». 

(6)  Il  che  secondo  questa  opinione  sarebbe  neces- 
sario, non  ammettendosi  nel  dubbio  la  partecipazione 
come  si  è  detto. 

(7)  Agg.  BaDiVEifANri,  ad  Leg.  1,  Cod.  prò  socio; 
MSROCH.,  ùe  ttrbiir.,  cap.  cxxvin,  lib.  lu;  Mantica, 
De  tao,  ed  amò.,  lib.  vi,  tit.  v. 
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osserTando  in  linea  di  fatto  quale  sia  in  realtà 
la  importanza  del  laroro  in  confronto  del 
capitale  e  quale  vi  sia  stata  attribuita.  £ 
potrà  anco  desumersi  dalle  quote  nel  dividendo 
assegnate,  potendo  risultare  che  quanto  si  è 
voluto  dare  alla  industria  faccia  manifesto 
che  ciò  non  potrebbe  corrispondere  che  a  un 
quoto  di  godimento,  non  avendo  proporzione 
colla  entità  del  capitale. 

U  Pardessus  {Droit  comm.,  n.  990)  non  de- 
campa da  codesti  concetti.  Porta  Pesempio  dei 
due  vetturini  che  fanno  società  neiresercizio 
del  loro  mestiere  coireifettaare  dei  trasporti. 
La  espressione  che  troverai  scritta  nel  con- 
tratto, il  carattere  della  somministrazione,  ci 
daranno  via  a  conoscere  la  intenzione.  Se  si  di- 
cesse che  a  quella  impresa  dei  trasporti  ognuno 
fornirà  tanti  cavalli,  tante  vetture,  parrà 
chiaro  esser  quelli  dei  mezzi  da  impiegarsi 
nell'esercizio  della  impresa,  e  non  rinunzie  né 
abdicazioni  fatte  alla  società,  per  quanto  con- 
cerne la  proprietà  e  il  dominio.  Concorre  a 
buona  interpretazione  l'oggetto  che  si  è  pro- 
posto. Due  mercatanti  di  cavalli  si  accordano 
di  mettere  in  società  i  cavalli  delle  loro  scu- 
derìe, si  presume  la  fusione  della  proprietà  nel 
conserto  sociale;  se  la  impresa  si  limita  ai  tra- 
sporti, si  ravvisa  ben  tosto  che  Tuso  e  la  con- 
aervaeione  dei  capitali  si  richiede  essendone 
gl'istrumenti,  e  non  si  tratta  di  valersi  della 
stessa  proprietà  per  trasformarli  in  enti  d'al- 
tra natura,  aumentando  così  la  ricchezza  e 
il  fondo  del  comune  guadagno  (l). 

§  3791. 
Conti  nuasione . 

V.  Divisione  del  capitale  per  ottoni. 
Se  chi  ha  in  progetto  un  grande  scopo 
pnò  disporre  di  capitali  propri,  non  sente 
bisogno  di  stendere  la  mano  a  mille  per  met- 
terli a  parte  e  affratellarli  nella  impresa  me- 
desima. Questo  accade  e  delle  commerciali  e 
delle  ci  vili.  I  giganti  della  pecunia  possono  far 
tutto  dasè,  anche  commercialmente  parlando, 
ma  sono  omai  dei  fatti  eccezionali,  sotto  il 
punto  di  vista  eziandio  di  non  compromettere 
delle  grandi  fortune  in  un  sol  colpo.  L'asso- 
ciazione è  nello  stesso  tempo  la  forza  e  il 
movimento;  forza  che  agisce  potentemente 
nell'insieme  con  mezzi  relativamente  piccoli  ; 
movimento  nel  concorso  animatore  e  nella 


cospirazione  di  un  gran  nomerò  d^intércssi  a 
un  medesimo  fine.  Istnimento  soprattutto 
agevole,  pronto  ed  efficace  si  è  la  società  per 
azioni,  mediante  la  quale  operazione,  ora  no- 
tissima, si  forniscono  i  mezzi  della  etecnziOBe, 
e  si  acquista  una  comproprietà  nei  fondi  sociali 
che  stanno  garanti  della  comune  impresa.  11 
carattere  dell'azione  è  mobiliare  per  essenza, 
comunque  immobiliari  possano  esaere  i  fondi 
sociali.  Le  contribuzioni  onde  queste  si  for- 
mano, sono  realmente  in  un'altra  e  diversa 
categoria  di  beni  ;  rispetto  agli  azionisti  è  un 
acquisto,  rispetto  alla  impresa  sono  delle 
obbligazioni  e  distrazioni  dei  depositi  sociali 
e  dei  futuri  aumenti  a  favore  di  ìodividnì 
che  loro  somministrano  il  proprio  danaro. 

Le  società  azionarie  molto  si  convengono,  e 
molto  si  usano,  negli  affari  di  commercio;  e 
se  ciò  fosse  esclusivamente,  non  sarebbe  per 
noi  a  parlarne  in  questa  sede.  Ma  la  principale 
caratterìstica  di  simili  associasi oni,2aiiioòi2ità 
e  la  divisibilità  infinita,  non  è  cosa  né  civile 
né  commerciale,  e  all'uno  e  all'altro  genere 
si  applica  comodamente.  «  La  divisione  del 
«  capitale  per  azioni  (mi  piace  riportare  i'an- 
«  torità  del  Troplong  perchè  non  credo  che 
«  ancora  il  pregiudizio  sia  vinto)  è  la  determi- 
e  nazione  della  legge  che  li  fa  mobili  per  tutta 
«  la  durata  della  società,  non  sono  già  parti- 
«  cola  ri  alle  società  di  commercio  »  (  n.  1 43)  (2). 
Vi  sono  bensì  dei  casi  nei  quali  una  società 
per  azioni  si  estende  e  copre,  per  così  dire, 
una  impresa  di  doppio  carattere,  e  come 
questo  avvenga,  fu  per  noi  detto  al  non.  395 
del  nostro  Commento  al  Codice  di  commercio. 

In  una  breve  dissertazione  sulle  miniere  (ar- 
ticoli 46  e  seg.  detto  mio  Commento)  dissiche 
la  coltivazione  delle  miniere  appartiene  disua 
natura  al  diritto  della  proprietà  industriale- 
La  materìa  tende  al  commercio  e  gravita  verso 
il  commercio,  pel  cui  mezzo  i  riposti  tesori  che 
si  vanno  scoprendo,  devono  realixzarsi.  Ma 
è  fermo  e  incontroverso  che  la  colti vaziose 
delle  miniere,  lo  scavamento  delle  materie  e 
qualsiasi  società  che  abbia  per  oggetto  la  loro 
separazione  ed  estrazione,  non  riveste  la  Ior<^ 
natura  di  atto  commerciale,  sebbene  il  coo- 
tratto  sia  accompagnato  dalle  forme  che  ai!« 
commerciali  sono  indicate.  La  qualità  dei  fatti. 
anziché  le  forme,  abbiamo  detto,  costituire  U 
società  di  commercio  ;  che  se  in  effetto  una 
società  fosse  istituita  per  la  coltivazione  delle 


(1)  Per  alienurti,  rinvestendo  e  trafficiindo  i  prezzi, 
acquistare  altre  merci,  ecc. 

(t)  S*il  B'agit  d'nn  foit  qui  ne  rentre  pas  dan^ 
les  prévisious  du  Code   de  commerce.   Ut  sociélé. 


doni  il  est  la  bas^e,  eH  à  dépit  ée»  atìpkW»»*  e»*- 
Iraire*  nne  tociété  eitite  (Oblanglr,  Dm  nctéift, 
n.  28,  29). 
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miniere,  e  solo  più  tardi  un'altra  società  si 
istituisse  per  la  vendita  e  commerciali tà  dei 
minerali,  quella  sarebbe  civile,  e  la  seconda 
avrebbe  carattere  ed  essenza  di  società  com- 
merciale. 

Talvolta  il  carattere  della  società  è  imposto 
dalla  materia  cbe  ne  forma  Poggetto.  Secondo 
le  prime  nozioni,  una  società  per  comprare 
dei  beni  immobili  e  rivenderli,  non  sarebbe 
che  una  società  civile  malgrado  ogni  imita- 
zione di  forma  commerciale  (Laurent,  n.  228). 
Il  commercio  non  si  esercita  che  sulla  materia 
mobiliare,  facile,  pronta,  agevole  al  movimento 
non  implicata  nei  tanti  rapporti  reali  della 
proprietà  stabile.  Nondimeno  è  possibile  che, 
come  si  è  détto  delle  miniere,  da  una  società 
deirindole  civile  si  svolga  la  commerciale;  si 
direbbe  quasi  sullo  stesso  piano  stradale  ove 
l'oggetto  che  si  propone  alla  società  sia  desti- 
nato a  compiersi  mediante  vere  operazioni  di 
commercio.  Essendo  occorsa  la  vendita  di  una 
quantità  dMmmobili  demaniali,  si  è  costituita 
una  società  per  acquistarli,  e  rivenderli  rea- 
lizzando il  prezzo  che,  coi  vantaggi  che  si 
saranno  ritratti  nella  rivendita,  sarà  portato 
in  cumulo  all'effetto  di  mercanteggiare  quelle 
somme  in  una  fabbricazione  di  manifatture 
durevole  per  cinque  anni.  Bisogna  convenire 
cbe  due  contratti  sono  questi,  e  due  società 
distinte,  e  la  seconda,  fondata  sui  capitali 
acquisiti  nella  prima,  avrà  per  certo  carattere 
commerciale.  Ninna  difficoltà  che  una  impresa 
civile,  ben  riuscita,  possa  fornire  i  fondi  per 
una  società  commerciale  fra  le  stesse  persone. 

È  da  rimettere  agli  studi  sul  Codice  di  com- 
mercio ciò  che  riguarda  la  classificazione  e  la 
forma  delle  azioni,  e  sì  per  la  frequenza  che 
per  la  estensione,  è  quella  la  sede  oppor- 
tuna (1).  Nelle  società  civili  avremo  azioni  di 
capitali  e  agioni  industriali,  distinguendo  i 
fatti  deirindustria  dagli  atti  di  commercio,  e 
in  punto  di  scoperta  di  miniere  accade  spes- 
sissimo che  uomini  di  coraggio  e  di  audace 
iniziativa  vi  siano  impegnati  e  siano  retribuiti 
colPacquisto  di  certi  tiioli  sociali  di  cui  pos- 
sono disporre.  Ciò  dipende  dalle  convenzioni. 
Scrutando  le  disposizioni  del  Codice  di  com- 
mercio, noi  troveremo  ordini  e  discipline  che 


regolano  in  modi  speciali  i  rapporti  degli 
azionisti  colla  società,  e  possono  non  avere 
applicazione  nelle  materie  civili,  ove  il 
rigore  delle  formalità  è  meno  necessario; 
non  si  parlerà  di  azioni  al  portatore;  teniamo 
alle  analogie  ove  occorra,  e  ci  riferiamo  più 
largamente  alle  regole  del  diritto  comune. 

Una  volta  statuito  il  capitale  sociale,  si  ri- 
tiene fermo  e  inalterabile  se  tutti  coloro  che 
sono  concorsi  a  formarlo  non  si  accordino  di 
aumentarlo.  Se  qualche  volta  si  è  ritenuto  po- 
tersi la  maggioranza  degli  azionisti  imporre 
alla  minoranza,  quasi  gli  azionisti  formassero 
un  corpo  morale  colPincarico  di  provvedere 
alla  dimostrata  insufficienza  dei  fondi  sociali, 
si  ritenne  errore,  e  tale  deve  pronunciarsi. 
Errore  che  più  si  manifesta  considerata  la. 
qualità  di  azionista  in  confronto  dei  soci 
fondatori  che  possono  essersi  espressamente 
impegnati  a  rafforzare  la  società  con  accre- 
scimento di  capitali,  laddove  l'azionista  non 
acquista  che  un  carato  qualsiasi  del  capitale 
sociale,  e  ivi  si  restringe,  pronto  piuttosto  ad 
accettarne  lo  scioglimento  quando  omai  alla 
impresa  manchi  la  lena  per  sostenersi  (2). 

Che  se  un  buon  numero  di  soci  sia  invece 
deciso  di  tenerla  in  piedi  e  alimentarla  con 
altri  mezzi  loro  propri,  cosa  si  dirà  dei  soci 
dissenzienti?  Io  non  dubito  punto,  checché 
altri  si  creda,  trattarsi  di  una  società  nuova 
sulla  quale  i  soci  dissenzienti  non  possono  pre- 
tendere alcun  diritto,  benché  si  annunci  collo 
stesso  nome  e  scopo,  ma  non  potrà  presentarsi 
colle  stesse  persone,  qui  dove  tutto  è  perso- 
nale. Il  patrimonio  sociale  sarà  liquidato, 
scarso  per  avventura  a  nuovi  conati,  ma  non 
senza  qualche  attività,  nel  qual  caso  l'avanzo, 
qualunque  sia,  sarà  divisibile  anche  ai  vecchi 
soci  ancora  perseveranti  o  no  (3)  ;  ma  si  ag- 
giunge che  non  dovriano  esser  forzatamente 
tratti  a  dare  altro  capitale,  come  si  é  detto. 
Ciò  è  pienamente  libero. 

Il  capitale  sociale  potrà  essere  diminuito  ad 
arbitrio  dei  soci  ai  quali  piacesse  di  ritirare, 
quando  che  fosse,  una  pane  delle  loro  contri- 
buzioni? S'intende  che  è  un  quesito  da  sol- 
versi rimpetto  ai  terzi,  i  quali  diranno  ch'essi 
hanno  prestato  alla  società  perchè  si  trovava 


(I)  Quimli  non  farciamo  che  nominarle.  Azioni  di 
capitale,  ottoni  imiunfriali ;  azioni  a  pagare  e  atioui 
di  golimenio  o  di  usufruito,  che  non  rappresentano 
una  sostanza,  ma  sono  destinale  a  sostituire  le 
anioni  reali  ammortizzate  e  a  rimborsare  in  capitali 
e  interessi  le  azioni  primitive.  Le  azioni  di  f^odi- 
mento  non  hanno  diritto  se  non  dopo  il  rimborso 
di  tutte  le  azioni  di  capitale.    Aiioai  di  fondazione 


assefinate  ai  promotori  della  impresa;  azioni  di 
premio  che  sono  di  più  una  retribuzione  per  chi  ha 
mupgiormente  operato  nel  primo  impianto. 

(2j  còsi  Malpkyhr  e  Jourdàm  (num.  357);  Prksu., 
airart.  34,  n.  5,  p.  137,  138;  Troplckg,  Società, 
num.  182. 

(3)  In  ragione  dei  prestati  conferimenti. 


Borsari,  Comment  del  God,  civ,  itah  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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in  quelle  date  condizioni  economiche,  ed 
erano  in  diritto  di  credere  che  non  sarebbero 
peggiorate. 

Vi  ha  chi  distingue  fra  il  dispendio  che  si 
può  esser  fatto  dei  capitali  nel  bene  o  male 
inteso  interesse  sociale,  o  per  altre  cause  non 
riguardanti  questo  interesse.  Nel  primo  caso, 
si  viene  a  dire,  ci  vuol  pazienza  ;  dovevano 
ben  sapere  i  creditori  che  il  danaro  non  do- 
veva stare  perpetuamente  in  cassa,  ed  era  là 
per  ispendersi.  Si  è  speso  male,  si  è  perduto, 
è  una  disavventura  a  cui  gli  stessi  creditori 
devono  rassegnarsi.  Ma  se  in  altro  modo  (1) 
«  essi  (creditori)  non  conservano  il  diritto 
«  contro  i  soci  locatori  di  fondi  sino  alla 
«  concorrenza  della  totalità  delle  contribu- 
«  zioni  stipulate  »  (2). 


Così  si  dice  con  suprema  leggei 
cando  questo  proposto  (Troplong,  num.  190) 
di  qualsiasi  dimostrazione.  Qui  si  tratta  di  ne- 
gare  il  giusto  o  di  conceder  troppo  :  di  negare 
il  giusto  qualora  i  soci  attivi  si  fossero  obbli- 
gati verso  terzi  in  causa  sociale;  essi  detono 
personalmente,  benché  singolarmente,  p&gare 
il  debito  sia  o  noia  società  in  possesso  di  fondi, 
provenienti  dagli  originari  contribati,  o  da 
altra  fonte  (3)  ;  o  i  fondi  siano  stati  spesi  per 
affari  della  società.  È  una  distinzione  che  non 
può  farsi  e  non  ha  alcun  fondamento.  Alle 
società  legalmente  organizzate,  e  composte  di 
capitali,  spetta  di  circoscrivere  le  loro  obbli- 
gazioni ai  capitali  annunciati  formalmente  al 
pubblico,  e  non  punto  alle  società  civili  che 
non  constano  che  di  obbligazioni  personal L 


CAPO  II. 


DELLE  DIVERSE  SPECIE  DI  SOCIETÀ 


Articolo  1699. 

Le  società  sono  universali  o  particolari. 


SEZIONE  I. 


Delle    socletib    uni  versali* 


Articolo  fl700. 

Si  distinguono  due  specie  di  società  universali  :  la  società  di  tutti  i  beni 
presenti  e  la  società  universale  dei  guadagni. 

§  3792.  Delle  diverse  maniere  della  società. 
Osservazioni  generali. 
La  società  universale  dei  beni  e  limitata  ai  beni  presenti:  per  qual  ragione  è  vietata 

la  società  dei  beni  futuri. 
Per  la  stessa  ragione  è  proibito  di  comprendere  nelVatto  sociale  le  future  successioni. 


(1)  Essendosi,  per  esempio,  rimossa  una  parie  dei  crediti  verso  gli  azionisti,  o  per  dìstrarne  t  fondi    in 
acquisii  non  sociali,  ecc. 
(1^)  Malprtrr  e  JoonDAtf,  num.  858;  Troplckg,  n.  189. 
(3;  I  sempiici  azionisii  non  hanno  obbligazioni  personali  verso  I  tersi. 
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§  3792. 
Delle  diverse  maniere  delle  «ocietà. 

La  società  universale  è  mantenuta  nel  Co- 
dice, limitata  da  qaella  che  era  in  antico, 
quando  sotto  nome  di  societas  omnium  bono' 
rum^  si  comprendevano  i  beni  presenti  e  fu- 
turi (1).  Società  universale  adunque  dei  beni, 
,  ma  dei  beni  presenti,  cioè  esistenti  nel  patri- 
monio dei  soci  al  tempo  in  cui  fu  contratta. 
Base  logica  di  questa  restrizione  si  è,  la  natu- 
rale indisponibilità  dei  beni  che  non  sono  in 
nostro  potere.  È  un  principio  a  cui  il  Codice 
è  costante  nelle  sue  disposizioni,  e  può  vedersi 
nei  titoli  Delle  donazioni  e  Dei  diritti  succes- 
sorti,  non  ancora  verificati.  Vero  è  che,  par- 
lando di  beni  futuri,  noi  intendiamo  quelli  che 
potremo  in  qualsiasi  modo  acquistare,  e  se 
potremo  acquistarli,  né  ci  obblighiamo  a  nulla 
se  non  fatto  Pacquisto  (2).  Ma  ci  obblighiamo 
nonostante,  e  senza  cognizione  di  causa  (3). 
Laonde,  in  tale  stato  delle  cose,  il  nostro  con- 
senso non  sarebbe  obbligatorio.  Questa  per  me 
è  la  ragione  determinante  della  proibizione 
della  società  di  beni  futuri,  come  di  quella  per 
cui  è  interdetta  la  donazione  dei  beni  futuri. 
Un'altra  osservazione  si  presenta,  ed  è  che  per 
tali  convenzioni  anticipate  verrebbe  a  turbarsi 
l'ordine  delle  successioni  ancora  pendenti, 
della  cui  indipendenza  la  legge  è  tanto  gelosa. 


Ma  a  questo  si  può  rispondere,  che  veramente 
non  si  tratta  di  successioni  future  ma  di  quelle 
già  aperte.  I  beni  ereditari,  quali  che  siano, 
non  entrerebbero  nella  società  che  allorquando 
la  eventualità  si  fosse  realizzata.  E  questo  è 
vero,  ma  il  titolo  di  tale  acquisto,  nei  rap- 
porti sociali,  essendo  stabilito  nel  contratto, 
è  d'uopo  che  a  quel  tempo  sia  accertato  (4). 
Sono  appunto  codeste  eventualità  che  un 
consenso  prestato  innanzi  è  incapace  di  com- 
prendere (5). 

La  discussione  preliminare  al  Codice  mosse 
pertanto  dall'esaminare  se  i  beni  futuri  potes- 
sero  entrare  nella  società  qualunque  ne  fosse 
la  provenienza.  Fu  cagione  di  dotte  dispute. 
Il  Treilhard,  oratore  del  governo,  cosi  disse: 
«  Nel  diritto  romano  potevano  i  beni  futuri 
«  esser  messi  in  società  del  pari  che  i  beni 
«  presenti  :  convenzione,  bisogna  dirlo,  che 
«  punto  non  ripugna  al  naturale  ordine  delle 
«  cose  ;  se  non  che,  ponendo  mente  alle  conse' 
«  guenze^  abbiamo  dovuto  convincerci  che  vai 
«  meglio  il  non  permetterlo  ».  Come  mai  i 
contribuenti  potrebbero  esser  misurati  a  ter- 
mini di  giustizia  rimpetto  all'arcano  avvenire? 
Nessuno  sa  qual  sorte  sìa  riserbata  agli  uo- 
mini finché  vivono  nel  mondo;  si  calcola 
quello  che  si  ha  e  non  quello  che  si  avrà  o 
potrà  avere:  eventualità  sconfinate  in  cui  la 
mente  si  perde,  in  cui  ninna  idea  di  corri- 
spettivo può  immaginarsi  né  é  possibile. 


Articolo  fl70l. 

La  società  di  tutti  i  beni  presenti  è  quella,  colla  quale  le  parli  pongono 
in  comunione  tutti  i  beni  mobili  ed  immobili  che  possedono  attualmente,  e 
gli  utili  che  potranno  ricavarne. 

Possono  oltresl  comprendervi  tutte  le  altre  specie  d'utili;  ma  i  beni 
che  le  parti  acquistassero  per  successione  o  donazione,  non  entrano  in 
questa  società,  se  non  per  essere  goduti  in  comunione.  Ógni  stipulazione 
che  tenda  a  render  comune  la  proprietà  di  tali  beni,  è  nulla. 

§  3793.  Della  società  di  tutti  i  beni  presenti. 

Della  società  universale  dei  beni  presenti.  Degli  elementi  che  la  costituiscono, 

A.  Dei  beni  presenti  e  dei  beni  futuri,  compresi  nella  società. 
Il  dominio  del  socio  conferente  dev^essere  anteriore  alla  formazione  della  società. 
Se  maturandosi  Vacquisto  di  beni  altrui  fnediante  usucapione,  non  si  perfezioni  che 
piti  tardi  durante  tuttora  la  società,  si  ritiene  in  essa  trasferito  il  dominio  per 
effetto  retroattivo. 


(1)  «  Societates  contrahuntur  itive  uaiventorum 
honorum,  nive  negottationi»  altcujuM ,  sive  vertiKalis 
Aivp  etiam  rei  unius  >  (L.  5,  prò  socio;  L.  73,  eod.). 

(2)  O^ia  .«otto  nnnrliziont*. 

(3)  iNon   potendo  prevedere  la  quaiiliià  e  qualità 


dei  beni,  né  in  quali  circostanze  saremo  per  trovarci 
in  quel  irnipo. 

(4)  Solo   nella   società    universale    dei    guadagni 
contenipliamo  i  futuri  acquisti. 

(5)  Non  cos)  se  la  successione  si  fosse  già  veri- 
ficata. 
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E  similmente  accade  guanto  ai  diritti  condieionaìi, 

B.  Dei  beni  futuri  che  possono  comprendersi  nèUa  società  per  espresso  volere 
delle  parti. 

Sono  ammessi  nella  società  gli  emolumenti  delle  future  donaeioni  e  successioni. 
§  3794.  Continuazione. 

C.  Se  la  convenzione  sociale  sia  nulla  per  introdusione  di  clausole  non  permesse 
daUa  legge. 

Secondo  alcuni,  la  convenzione  di  tal  vizio  infetta  è  totalmente  nuUa  ;  altri  vuole  la 

nullità  limitata  al  punto  ove  cade  la  clausola  viziosa. 
La  nostra  soluzioìie  sarebbe  questa  :  inefficace  e  senza  effetto  essere  la  convenjnone 

ma  solo  nella  parte  nella  quale  è  fatta  comune  la  proprietà  dei  beni  che  saranno 

per  acquistarsi  da  future  donazioni  e  successionù 

D.  Del  passivo  deUa  società  universale. 

I  debiti  che  i  singoli  soci  si  trovano  avere,  vi  sono  compresi,  e  sHntende  veri  e  reali. 

Della  famigliarità  della  società  universale;  tutto  ciò  che  abbisogna  aMa  vita  dei 
soci  è  a  carico  della  società. 

Del  soccorrimento  alle  necessità  personali  dei  soci  neUe  società  universaii  che  am- 
mettono pure  il  possesso  di  altri  beni  o  industrie. 

Contrasto  di  Duvergier:  confutazione  delle  sue  obbiezioni. 

Come  però  vuoisi  procedere  con  temperanza  e  misura. 


§  3793. 
Della  fooìetà  di  tutti  i  beni  preventi. 

Bisogna  scendere  a  qualche  cosa  di  più  con- 
creto. Qui  la  legge  è  precisa.  —  Tutti  i  beni 
mobili  e  immobili  che  si  posseggono  attual- 
mente, e  gli  utUi  che  si  potranno  ricavarne. 
Quando  due  o  più  persone  sono  in  grado  di 
farsi  ragione  di  ciò  che  possono  darsi  recipro- 
camente per  formar  cumulo  a  comune  pro- 
fitto, sanno  quello  che  fanno,  e  viene  con  ciò 
a  costituirsi  un  patrimonio  unito  di  cui  pos- 
sono calcolare  le  forze  e  prevedere  in  certo 
modo  i  vantaggi  che  da  tale  unione  sarà  per 
risultare.  Questo  criterio  è  abbandonato  alla 
saggezza  dei  contraenti,  ed  è  ragione  di  fidarsi 
di  loro,  perchè  ciascuno  di  essi  è  mosso  dal- 
l'interesse particolare  che  li  divide  e  li  tiene 
in  guardia,  sino  al  momento  in  cui  un  fraterno 
amplesso  li  riunisce,  ed  economicamente,  e 
talvolta  moralmente,  ne  forma  una  sola  fami- 
glia, per  lo  più  fra  parenti.  L'affetto,  la  stima, 
la  fiducia  li  persuade  che  potranno  fare  di 
concordia,  et  viribus  junctis,  quello  che  singo- 
larmente non  possono.  L'elemento  morale  e 
industriale,  le  condizioni  speciali,  la  espe- 
rienza degli  affari,  la  vita  onorata  che  li  pre- 
cede, tutte  cose  che  non  si  valutano  a  cifre 
sonanti,  vi  sono  avuti  in  gran  pregio.  I  patti, 
le  convenzioni  sono  quelle  che  si  vogliono;  ma 


col  debito  rispetto  ai  prìncipii  generali  e  a 
quelle  norme  che,  dettate  per  le  società  par- 
ticolari, nei  casi  pratici  ricevono  congrua 
applicazione. 

A.  Dei  beni  presenti  e  dei  beni  futuri 
compresi  nella  società. 

La  società  può  esser  dichiarata  dei  beni 
presenta  II  limite  convenzionale  è  abbastanza 
forte  per  escludere  qualunque  intrame^a  di 
beni  futuri;  di  beni  che  non  siano  attualmente 
da  noi  posseduti,  né  tuttora  ci  appartengono. 
Ritenuta  la  espressione,  gli  acquisti  posteriori 
sarebbero  tutti  esclusi,  di  qualunque  prove 
nienza  o  natura,  a  titolo  oneroso  o  lucrativo, 
di  utilità  0  guadagni  (1).  Beni  presenti  sono 
quelli  che  si  sono  goduti  in  proprio  nome  e  per 
sé  sino  alla  convenzione,  colla  quale  vengono 
ceduti  alla  società,  ma  a  godimento,  o,  se  dir 
si  voglia,  in  usufrutto. 

Questione  di  tempo,  ma  con  prevalenza  di 
titolo  al  possesso.  Se  io  ho  Inngainente  posse- 
duto beni  altrui,  ritengasi  in  buona  fede,  ma 
l'acquisto  del  dominio  non  sia  ancora  matu- 
rato dagli  anni,  qualunque  sia  stata  la  in- 
tenzione dei  soci,  allo  stato  delle  cose,  quei 
beni  non  possono  qualificarsi  sociali.  Elegante 
ricerca  si  é,  se  compiuta  più  tardi  la  prescri- 
zione, quegli  stessi  beni  passano  in  dominio 
della  società  (2). 

Viene  in  contrario  l'argomento  dell'acquisto 


(1)  Il  che  però  non  è,  stante  la  società  universale  dei  guadagni  della  quale  veniamo  a  parlare. 
{%)  Ritenutala  tuttora  esistente. 
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posteriore  ;  sarebbero  dei  beni  futuri  ?  Sì,  ma 
la  causa  è  anteriore.  La  causa  consiste  in  quel 
titolo  putativo  che  la  coscienza  dell'uomo  e  la 
legge  rispetta;  che  giunto  all'elemento  del 
tempo,  costituisce  il  titolo.  È  vero  che  questa 
indispensabile  condizione  non  erasi  ancora 
verificata,  ma  era  già  in  vìa  di  formazione, 
procedeva  senza  contrasto  nella  inerzia  e  nel 
silenzio  del  proprietario;  e  compievasi  per 
mezzo  di  un  successore  ugualmente  di  buona 
fede,  ch'era  la  società  alla  quale  fu  dato  il 
possesso.  Così  perfezionato  il  titolo,  esso  risale 
al  giorno  in  cui  fu  espresso  e  ritenuto. 

11  che  pure  accade  dei  diritti  condizionali 
se  l'evento  si  consumi  posteriormente  alla 
creazione  della  società.  L'effetto  è  retroattivo, 
e  risale  al  tempo  in  cui  fu  stipulato  il  diritto. 

Si  fece  una  vendita  dì  beni  ma  giudicata 
insussistente  per  cause  anteriori  o  per  vizi 
del  contratto  venne  annullata.  Quei  beni  non 
erano  mai  passati  in  dominio  del  compratore; 
e  rimasti  sempre  di  diritto  nell'antico  proprie- 
tario, erano  passati  in  virtù  dell'atto  sociale 
nell'erario  della  società,  benché  non  decisa  o 
non  mossa  ancora  la  lite.  L'esito  favorevole 
alla  rescissione  ve  li  ha  fissati  (1). 

Venduto  un  fondo  col  patto  di  riscatto,  e 
ricuperato  dal  socio  a  cui  apparteneva,  entra 
colla  massa  dei  beni  presenti  nella  società. 

Gli  acquisti  fatti  colle  rendite  dei  fondi 
sociali,  sono  devoluti  alla  società  benché  po- 
steriori. La  sostanza  medesima  già  esisteva 
inchiusa  nella  sua  causa,  e  si  muta  in  una 
altra  forma;  efficienze  che  rimontano  a  un 
titolo  anteriore. 

Spetta  al  socio  che  pretende  come  tale  il 
condominio  dei  beni  provare  che  il  suo  con- 
cedente e  socio  ne  avesse  fatto  l'acquisto  in 
tempo  anteriore;  ma  basterà,  io  credo,  a  sta- 
bilire valida  presunzione  d'acquisto  anteriore 
il  possesso  che  già  il  socio  ne  godeva,  e  s'in- 
tende virtualmente  trapassato  nel  consorzio 
sociale. 

B.  Dei  beni  futuri  che  possono  com- 
prendersi nella  società  per  espresso  volere 
delle  parti. 

Abbiamo  considerato  quale  sia  il  contenuto 
che  nella  società  di  tutti  i  beni  presenti  si 
raccfainde,  ma,  quantunque  la  legge  non  rico- 
nosca la  società  universale  dei  beni,  nonostante 
attribuisce  pure  un  effetto  alla  volontà  delle 


parti  che  vogliono  la  società  estesa  al  maggior 
limite  possibile.  Ilavvi  quella  detta  universale 
aocietk  dei  guadagni,  della  quale  sarà  discorso 
all'articolo  che  segue,  estendentésì  di  forza 
al  tempo  avvenire.  In  sostanza  codesta  volontà 
delle  parti  é  efficacissima  ;  essa  diffonde  la  so- 
cietà su  tutti  gli  acquisti  contrattuali,  e  quanto 
ai  titoli  liberali,  fa  entrarvi  il  godimento  (2). 
Il  godimento  dei  beni  provenuti  per  donazioni 
e  successioni  diventa  comune.  Quale  ventura 
ad  un  povero  proletario  ammesso  a  partecipare 
i  proventi  di  una  grossa  eredità;  egli  può  van- 
tarsi che  la  sua  intelligenza  e  il  lavoro  bilancia 
la  ricchezza  che  gli  viene  dall'altra  parte. 
Né  deve  dolersi  se  la  prudente  legge  non  gli 
dona  anche  parte  dei  beni  ereditari  (3),  e  se 
non  gli  attribuisce  anche  la  proprietà  di  beni 
che  a  lui  non  furono  donati:  essa  concede 
quanto  mai  si  potrebbe  sperare  da  una 
eventualità  incalcolabile. 

§  3794. 

Continuazione. 

C.  Se  la  convenzione  sociale  sia  nuUa 
per  introduzione  di  clausole  non  permesse 
dcUla  legge. 

«  Ogni  stipulazione  che  tende  a  render 
«  comune  la  proprietà  di  tali  beni  derivanti 
«  da  donazioni  o  successioni  è  nulla  »  (4). 

La  nullità  è  sancita  a  tutta  la  convenzione, 
dicono  alcuni  scrittori;  e  la  società  infetta 
di  tali  vizi  é  totalmente  nulla. 

La  tesi  della  nullità  totale  é  quella  del 
Troplong,  che  cosi  ragiona:  voi  troverete 
nel  contratto  patti  e  condizioni  relative  ai 
beni  presenti  ;  patti  e  condizioni  relative  ai 
beni  futuri.  L'uomo  ha  calcolato  su  quello 
che  c'è  e  su  quello  che  potrà  venire;  stipu- 
lando la  comunicazione  dei  beni  futuri,  egli 
pone  in  certo  modo  equilibrio  al  sacrificio  che 
fa  di  presente.  Oggi  il  mio  socio  ha  poco  a 
darmi;  invece  io  gli  do  delle  buone  possessioni 
e  dei  capitali.  Ma  ne  sarò  compensato.  Nipote 
di  uno  zio  milionario  al  quale  è  destinato  erede, 
la  sua  successione  non  può  tardare  che  di 
pochi  anni.  In  tal  modo  si  risolve  di  dar  molto 
oggi  sperando  conseguire  di  più  nei  proventi 
ereditari.  Sono  quei  calcoli  d'alta  prudenza 
di  cui  si  vantano  gli  uomini  fini.  Certo  egli 
I  non  avrebbe  acconsentito  a  una  convenzione 


(1)  ToDLLiRR,  zn,  n.  190;  Durantoi*,  num.  353; 
Ddvergirr,  n.  94;  Troplong,  n.  STSbis. 

(2)  È  permessa  per  la  comunione,  dice  la  le^jge, 
il  cui  effetto  è  appunto  quello  di  godere  beni  in- 
divisi. 


(3)  SMntende  sempre  della  parte  della  successione 
che  riguarda  il  socio. 

(4)  La  stessa  sanzione  è  stabilita  neirart.  1837 
del  Codice  francese.  Vedi  più  avanti  i  ss  3817 
e  seg. 
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LIBRO   111.   TITOLO   X. 


[Art.  1701] 


di  questa  specie,  se  non  fosse  stato  moralmente 
sicuro  che  Teventuale  corrispettivo  non  gli 
sarebbe  tolto.  Per  non  ferire  il  suo  consenso, 
bisogna  conservare  la  convenzione  incera  o 
distruggerla.  «  Se  voi  lasciate  sussistere  il 
«  patto  relativo  ai  beni  presenti,  levandogli  il 
«  correttivo  del  patto  sui  beni  avvenire,  voi 

<  rompete  Parmonia  del  contratto;  voi  fate 
«  tutt'altro  da  quello  che  le  parti  hanno  vo- 

<  luto  fare.  La  legge  non  potrebb^esser  cieca 
«  a  tal  punto;  nel  suo  pensiero  il  patto  vizioso 

<  si  trascina  dietro  la  rovina  della  intera 

<  convenzione,  di  cui  essa  è  una  delle  basi  » 
(Troplong).  E  cita  in  proposito  l'art.  1172, 
al  quale  corrisponde  il  nostro  1160  (1). 

Duranton  sostiene  che  la  convenzione  è 
nulla  solo  in  parte,  cioè  dove  il  socio  stipula 
dall'altro  la  comunicazione  dei  beni  futuri; 
questa  è  la  sola  parte  vietata.  Tutto  il  resto 
è  colla  legge:  non  si  sa  perchè  dovrebbe 
annullarsi.  Al  Duranton  sembra  chiaro  che 
la  formola  della  legge  non  colpisca  di  nullità 
che  la  parte  della  convenzione  viziata. 

Io  mi  permetto  una  soluzione  mia  partico- 
lare, consigliatami  dall'analisi  della  legge.  — 
La  legge  non  ammette  la  società  universale 
dei  beni  (in  proprietà)  se  non  dei  beni  presenti, 
e  mostra  di  escludere  i  futuri.  Ma  non  dichiara 
nulla  però  ogni  clausola  portante  la  estensione 
della  società  ai  beni  futuri.  Essa  concede  un 
valore  alla  clausola,  per  quanto  concerne  gli 
acquisti  a  titolo  oneroso  che  sono  per  farsi 
dall'uno  o  dall'altro  socio  nel  tempo  avve- 
nire (2).  La  proibizione  assoluta  riguarda  le 
donazioni  e  le  successioni.  Ma  iu  qual  senso? 
In  quanto  si  tenda  a  renderne  comune  la  pro- 
prietà. Le  convenzioni  che  si  facessero  in  tal 
senso,  sarebbero  assolutamente  senza  effetto. 
Ma  ne  avrebbero  uno  nel  senso  —  che  sariano 
portati  e  goduti  in  comune;  il  che  significa 
società  dei  prodotti.  Come  adunque  si  pretende 
che  la  convenzione  e  tutta  la  convenzione  sia 
nulla?  Inefficace  nella  parte  che  urta  colla 
disposizione  della  legge,  efficace  è  natural- 
mente in  quella  parte  che  la  legge  fa  rientrare 
nelle  proprie  disposizioni;  cioè  per  gli  acquisti 
non  liberali,  ed  eziandio  per  gli  acquisti  d'in- 
dole liberale  per  ciò  che  riguarda  i  proventi 
ed  il  frutto  durante  la  società. 


D.  Del  passivo  deUa  società  universale. 

I  beni  entrano  nella  società  nello  stato  in 
cui  si  trovano,  e  coi  pesi  dei  quali  sono  affetti. 
Risulterà  il  patrimonio  sociale  da  atti  formali, 
dimostranti  le  singole  contribuzioni;  dagli 
elenchi  e  inventari  dei  beni  mobili  e  immobili 
che  vi  saranno  indicati  coi  loro  pesi  ed  aggravi 

Ogni  cosa  abbandona  colui  che  contrae 
una  società  universale,  e  volontario  si  spoglia. 
Chi  ha  dei  debiti  non  può  più  pagarli  ;  i  suoi 
debiti  anco  personali  sono  della  società  senza 
liberarsene  egli  stesso  (3).  Enunciati  i  debiti 
dei  singoli,  e  accettati  nelle  convenzioni, 
diventano  comuni  (4),  quale  ne  sia  la  origine 
e  la  causa.  Devono  però  essere  reali:  non  è 
lecito  al  socio  crearli  e  fingere  di  averli  per 
farsene  un  mezzo  di  lucro. 

Non  è  a  dire  che  i  debiti  che  si  vengono 
personalmente  formando  dai  soci  per  causa 
della  società,  sono  da  questa  rifusi,  ma  piut- 
tosto come  siano  contratti  per  la  società.  Qui 
conviene  avvertire  che  i  soci  devono  esser 
posti  in  situazione  di  non  esser  costretti  dal 
bisogno  a  contrarre  debiti  personali.  La  co- 
munità si  prestasi  mantenimento  delle  per- 
sone dei  soci,  delle  loro  famiglie,  alla  educa- 
zione dei  loro  figli,  se  tutto  siasi  versato  nella 
società,  non  riservata  alcuna  sostanza  né  al- 
cuna industria  per  se  medesimo,  vera  società 
universale  nel  senso  che  può  concepirsi  secondo 

il  Codice.  Archetipi  di  codeste  associazioni  in 
cui  l'individuo  si  fonde  nella  società  e  vìve  in 
essa  famigliarmente,  abbiamo  per  non  poco 
tempo  nell'epoca  medioevale  nel  le  associazioni 
coloniche,  forza  ad  un  tempo  di  sicurezza  e 
di  resistenza;  e  in  quelle  religiose  che  hanno 
in  gran  parte  finito  il  loro  tempo,  ma  che  per 
molti  secoli  furono  le  aspirazioni  di  spiriti 
elevati.  Sicurezza  e  tranquillità  di  vita,  a 
compenso  di  perduta  indipendenza,  e  nella 
fortuna  di  molti  il  cercare  la  forza  che  man- 
cherebbe ai  mezzi  propri  (5). 

Quanto  è  necessario  alla  vita  dei  soci  viene 
somministrato  dalla  società  nelle  nniversali. 
Ma  tali  non  sono  quelle  dei  beni  presenti,  né 
quelle  dei  guadagni;  imperocché  nelle  une 
possiamo  esercitare  per  conto  nostro  una 
industria  che  ci  faccia  vivere,  e  nelle  altre 
possiamo  anche  avere  dei  beni  particolari. 


(1)  Tale  pure  è  la  sentenza  dei  Duver<!ler. 

(2)  Rientrando  nella  società  dei  guadaitni  e  di 
libera  facoltà  dei  soci.  Intorno  a  che  la  le^zge  non 
ha  motivo  di  opporre,  non  essendo  in  ciò  interessato 
Il  principio  della  perfetta  libertà  del  consenso,  come 
pei  casi  eventuali. 

(3)  Parliamo   sempre   Ui  società  come   collettivo 


ideale,  ma  come  tale  non  funziona,  ripariertJo^i  la 
massa  dei  debiti  nelle  persone  dei  soci.  Soeiffi  io- 
tendiamo  piuttosto  l'azienda  o  animinisiraztoDe 
sociale.  Dì  ciò  si  è  già  detto  e  si  dirà  aitrure. 

(4)  DuRAKTon,  n.  356;  Dutkrgier,  n.  69:  Trop- 
long, n.  278. 

(5j  Lebrun,  Delie  tocietà  tacile,  cap.  iv,  n.  17. 


DEL   CONTRATTO   DI   SOCIETÀ 


903 


Diciamo  adunque  per  assoluto  che  nelle  so- 
cietà universali,  per  quanto  possono  essere, 
gli  alimenti  e  tutti  i  bisogni  della  vita  sono 
forniti  dalla  società:  e  nelle  più  limitate, 
benché  del  genere,  la  società  viene  a  supple- 
mento ed  aiuto  se  del  nostro  abbiamo  difetto. 

Ogni  società  di  beni  sostiene  i  pesi  che  vi 
sono  inerenti  e  le  spese  necessarie  a  condurli, 
coltivarli  e  migliorarli.  Quelle  del  manteni- 
mento dei  soci  sono  realmente  fuori  della  sua 
indole  e  delle  sue  previsioni,  purché  non 
siano  delle  universali,  in  cui  tutta  si  trova 
assorbita  la  loro  sostanza.  La  divisione  degli 
utili  a  periodi  determinati,  non  è  indetta  nelle 
società  civili  come  nelle  commerciali,  benché 
i  bilanci  annuali  possano  essere  di  ragione  ri- 
chiesti agli  amministratori  anno  per  anno.  £ 
nonostante  se  i  bisogni  personali  incalzano,  il 
socio  otterrà  facilmente  dalla  equità  del  giu- 
dice convenienti  soccorsi  come  antiparte  di 
ciò  che  gli  spetta  (1). 

In  si  delicata  materia  il  Duvergier  fa  le 
seguenti  avvertenze.  Nella  società  dei  beni  pre- 
senti, come  da  noi  s'intende,  non  vuoisi  consi- 
derare spese  sociali  quelle  che  ciascun  socio 
fa  per  i  suoi  bisogni  personali  e  pei  suoi  figli. 
Più  non  esiste  il  carattere  antico  deWti  societas 
universorum  honorum,  che  fondeva  in  uno 
tutta  la  fortuna  di  più  persone  e  ne  formava 
una  sola  famiglia.  Bisogna  dunque  regolarsi 
coi  principii  del  diritto  comune,  determinare 
cioè  le  obbligazioni  a  quelle  reali  che  risul- 
tano dalla  qualità  e  dalle  affezioni  dei  beni. 
Su  quale  fondamento  di  ragione  e  di  gustizia 
taluno  dei  soci  avrebbe  diritto  di  prelevare 
per  sé  e  per  la  sua  famiglia,  più  dispendiosa 
delle  altre,  somme  che  agli  altri  soci  non 
abbisognano?  Gli  arbitrii,  gl'inconvenienti, 
gli  imbarazzi  sarebbero  senza  fine.  Non  vi 
sarebbe  né  regola,  né  misura,  né  ragione  che 
potesse  guidare  (n.  100). 

La  proposizione,  cosi  generalmente  enun- 
ciata, non  è  vera,  poiché  la  sua  base  di  fatto 
è  incompleta.  A  pronunziare  retta  sentenza, 
bisogna  collocarsi  nella  ipotesi  della  legge. 


nel  più  largo  tratto  di  vista  alla  quale  essa 
medesima  si  estende.  Fingere  la  società  di 
tutti  i  beni  presenti,  e  di  tutti  i  guadagni  che 
porta  all'avvenire,  e  tale  da  potere  eziandio 
comprendere  i  proventi  delle  donazioni  e  delle 
successioni.  Ponete  due  o  tre  uomini  in  simili 
condizioni  gli  uni  in  faccia  agli  altri,  e  poi 
domandate  se  si  possa  con  giustizia  declamare 
contro  la  domanda  che  alcuno  di  essi  venisse 
facendo  di  soccorsi  alla  sua  famiglia  in  caso  di 
bisogno!  Egli  é  carico  di  figli  mentre  gli  altri 
ne  sono  pressoché  liberi.  É  colpito  da  dis- 
grazie, emuoto  dalle  malattie;  0  piuttosto  do- 
mandate se  un  assegnamento  personale  non  si 
dovesse  già  fare  a  principio  quando  ognuno 
dei  soci  si  trova  ridotto  a  vìvere  in  comune  per 
essersi  privato  del  proprio.  Non  accorciate  la 
ipotesi,  perché  sarebbe  un  falso  punto  di  par- 
tenza. Per  certo  se  uno  si  riserba  tutti  i  suoi 
guadagni,  dovrà  mostrare  che  i  guadagni  gli 
mancano  o  é  divenuto  inabile  a  farne;  ma 
in  quella  più  completa  universalità  di  cui 
parliamo,  la  domanda  sarebbe  tanto  giusta 
quanto  sarebbe  iniqua  la  resistenza. 

Né  perciò  sì  vuol  procedere  senza  misurate 
norme  e  a  sfrenato  arbitrio.  In  simili  conven- 
zioni precede  sempre  un  assegnamento  fisso 
alle  famìglie  tolto  dalla  cassa  comune,  asse- 
gnamento che  potrà  anche  variare  in  forza 
delle  circostanze  e  a  seconda  dei  bisogni,  e 
intendiamo  veri  e  reali.  Male  si  giudica  in 
astratto  ;  le  pattuizioni  dei  soci  che  non  pos- 
sono mancare  saranno  la  più  sicura  norma; 
ma  intanto  cieca  dottrina  é  quella  che  nega  il 
diritto  degli  alimenti  sulla  sostanza  resa  co- 
mune per  un  certo  tempo.  Né  importa  se  i 
conferimenti  siano  ineguali,  se  tale  fu  il  cal- 
colato voler  delle  parti.  La  necessità  autorizza 
delle  anticipazioni  sulla  propria  quota:  ecco 
tutto  (2).  Potrà  anche  venire  lo  scioglimento 
della  società  se  uno  dei  soci  non  potesse  più 
prestare  i  corrispettivi  che  aveva  promessi. 
Sotto  l'impero  della  necessità,  il  socio  in  ur- 
gente bisogno  potrebb'esser  autorizzato  a 
vendere  i  beni,  onde  la  società  sarebbe  sciolta. 


Articolo  fl703. 

La  società  universale  dei  guadagni  comprende  tutto  ciò  che  le  parti  sa- 
ranno per  acquistare  colla  loro  industria,  per  qualsivoglia  titolo,  durante 


(1)  Di  lai  natura  sarebbero  i  debiti  rhe  il  socio 
avesse  incoolrali  per  vivere,  forse  per  disgraziate 
circostanze,  se  per  maialiia,  ad  es.,  non  avesse 
potuto  esercitare  l'arte  sua. 

(2)  La  società  universale,  per  usanza  comune, 
forniva  le  doti   alle   figlie  del   soci  (Lrbrdii,  Oeile 


nocieià  tacile,  cap.  iv);  né  credo  sarebbe  altrimenti 
ojzgid)  se  il  padre  vi  fosse  tenuto  per  legge.  D'altra 
parte  le  doti  che  si  ricevevano  dai  figli  dei  soci 
eruno  conferite  in  società  (Cantica,  De  fac,  et  amb.^ 
lib.  VI,  lil.  XV;  Aksald.,  De  coni,  elmereat.,  disc.  31). 
Ferma  però  la  proprietà  nella  moglie. 
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la  società:  i  beni  si  mobili  come  immobili,  che  ciascuno  dei  soci  possiede 
al  tempo  del  contratto,  non  sono  compresi  nella  società,  se  non  per  essere 
non  goduti  in  comunione. 

Articolo  1703. 

Il  semplice  contratto  di  società  universale,  senza  altra  dichiarazione, 
non  include  che  la  società  universale  dei  guadagni. 

§  3795.  Della  società  universale  dei  guadagni, 

A.  DelVattivo  nella  società  universale  dei  guadagni. 

Prodotti  della  industria  si  chiamano  eziandio  gli  acquisti  volontari  ed  eseludere  ogni 
favore  mero  e  benefizio  di  fortuna, 
*  La  società  dei  guadagni  esclude  la  proprietà  dei  beni  posseduti  dai  soci  alVatto 

della  società;  e  si  portano  in  comunione  gli  utili  dei  beni  acquirendi. 
Ma  per  tal  vincolo  non  si  crede  il  proprietario  impedito  dalValienare  Q  capitale. 
Degli  acquisti  fatti  in  proprio  nomCj  e  non  col  peculio  ne  per  interesse  deUa  società, 
§  3796.  Continuazione, 

B.  Del  passivo  della  società  universale  dei  guadagni, 

2'utti  i  debiti  riguardanti  mobiU  e  immobili  preesistenti  sono  a  peso  del  conferente, 
sino  al  momento  in  cui  Vuso  o  le  rendite  devolvono  alla  società. 

Obbligo  del  mantenimento  personale.  Difficoltà  che  si  presenta  nella  esecuzione 
qualora  non  siasi  provveduto  con  assegnamenti  convenzionali, 

Begole  di  condotta  che  si  ritengono  opportune  a  proporsi. 


§  3795. 

Della  sooielà  universale    dei  guadagni. 

A.  DeW attivo  nella  società  dei  guadagni, 
11  contenuto  della  società  universale  dei  gua- 
dagni siappalesadi  primo  tratto  diverso  dalla 
società  di  tutti i  beni  presenti  in  ciò  che  questa 
8i  restringe  a  quanto  i  soci  possono  disporre 
al  momento  della  società,  mentre  l'altra  ab- 
braccia tutto  quanto  i  soci  saranno  ad  acqui- 
stare, e  quindi  non  posseggono  ancora,  e  si 
estende  a  comprendere  i  fatti  avvenire.  La 
società  dei  beni  presenti  esclude  in  principio 
i  beni  futuri  o  da  acquistarsi  in  seguito,  e  che 
nessuno  intanto  immagina  quali  saranno. 

É  la  societas  qucestus  dei  romani,  che  im- 
plica il  fatto  dell'uomo  inteso  ad  aggiungere 
qualche  cosa  nuova  al  nostro  patrimonio  (1). 
Di  una  certa  energìa  di  volontà,  di  una  certa 
solerzia,  darebbe  anche  segno  la  espressione 
adoperata  dalla  legge  —  tutto  ciò  che  le  parti 
saranno  per  acquistare  coUa  loro  industria 
—  la  quale  esprime  la  direzione,  e  in  qual- 
che modo  la  coscienza  dell'opera.  Se  non  che 
analizzando  la  disposizione,  si  trova  Teffetto 


più  esteso  delle  parole,  e  industria  si  appella 
puranco  l'acquisto  volontario  e  sciente  nel 
senso  di  escludere  ogni  lucro  e  benefizio  di 
fortuna.  Non  solo  ciò  che  acquistiamo  mediante 
un  mestiere  e  una  professione,  un  traffico  o 
un  lavoro  qualunque,  e  ogni  profitto  preparato 
da  mezzi  convenienti,  ma  eziandio  mediante 
contratto  di  compra,  locazione  e  ogni  altro 
contratto  commutativo;  e  altresì  ogni  pro- 
vento o  rendita  di  capitali  di  nostra  proprietà, 
e  inoltre  gli  stessi  capitali  formati  da  simili 
profitti  industriali  e  per  qualsivoglia  titolo 
durante  la  società. 

A  questo  punto  il  sistema  italiano  si  scosta 
dal  francese.  Vi  sono  pure  compresi,  dice 
quell'art.  1838,  t  mobili  che  ciascuno  dei  soci 
possiede  al  tempo  del  contratto.  La  nostra 
legge  invece  ilon  ammette  che  nella  società 
universale  dei  guadagni  venga  la  proprietà 
di  beni  attualmente  esistenti  né  mobili  né  im- 
mobili —  ma  solo  i  provetti  —  colla  solita 
frase  —  per  essere  goduti  in  comunione  — 
cioè  come  si  gode  un  bene  indiviso  di  cui  la 
proprietà  non  ci  appartiene.  Sotto  questo 
aspetto  (2)  la  società  universale  dei  guadagni 


(I)  QutestuM  inteliigilur  qui  ex  opera  cujutque 
de*cendit  (Leg.  8,  prò  socio).  A  differenza  degli 
acquisti  fortuiti  che  facciamo  inconsci  e  senza  il 
concorso  deiropera  nostra. 


(2)  Diciamo  5otto  questo  aspetto,  perchè  quinto 
alla  ragione  del  tempo,  abbiamo  vedulu  di  più 
estesa  la  società  dei  guadagni. 
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ha  d'ordinario  molto  minor  importanza  di 
quella  universale  dei  beni,  poiché  di  solito 
il  nostro  patrimonio  è  già  costituito  quando  ci 
viene  in  animo  di  farne  un'associazione  di 
questo  genere  per  accrescerlo,  la  proprietà  di 
codesti  beni  essendone  esclusa.  L'art.  1703  ci 
avvisa  che  nel  dubbio  della  espressione  non 
s'intende  che  —  la  società  universale  dei 
guadagni. 

£cco  i  beni  mobìli  e  immobili  che  attual- 
mente esistono,  vincolati  nel  reddito  che  tutto 
deve  versarsi  nella  società.  Possedere  è  go- 
dere ;  codesti  beni  sono  consegnati  e  trasmessi 
airamministrazione  della  società.  Molto  inte- 
ressa il  sapere  se  il  socio  proprietario,  non  sia 
impedito  ad  alienare  il  capitale  pendente  la 
società.  Da  una  parte  è  osservabile  che  si 
verrebbe  con  ciò  a  privare  la  società  di  una 
causa  di  futuri  guadagni,  posto  che  i  redditi 
dei  fondi  sono  guadagni.  Dall'altra  è  grave  e 
duro  a  dirsi  che  il  proprietario  che  obbliga  le 
rendite,  sia  impegnato  ad  un  tempo  a  non 
alienare  il  capitale,  e  sotto  questo  vincolo 
dover  soccombere  alle  necessità  domestiche 
che  gl'ìmpongono  l'alienazione. 

Divergenza  di  opinioni.  Distingue  il  Duran- 
ton  (Società,  n.  367)  fra  beni  presenti  e  futuri. 
Per  lui  i  primi  sono  vincolati  in  un  modo  spe- 
cìfico alla  società  per  esservi  già  entrati  in 
forma  d'usufrutto,  e  quindi  non  è  permesso 
alienarli  senza  il  concorso  dei  soci.  Quanto 
agli  altri,  la  obbligazione  è  piuttosto  perso- 
nale, e  quasi  a  dire  generica;  quei  beni  non 
sono  entrati  tassativamente  nella  società. 

Ma  né  gli  uni  né  gli  altri,  secondo  il 
Duvergier  (num.  110),  i  presenti  e  i  futuri 
sono  alienabili  ;  Talienazione  ricerca  alla  sua 
validità  il  consenso  dei  soci. 

La  sentenza  vera  e  preferibile  è  quella  del 
Troplong  (n.  289),  il  quale  ritiene  che  la  ob- 
bligazione dei  redditi  in  nome  sociale,  e  col 
titolo  di  guadagni,  non  impedisce  al  proprie- 
tario di  alienare  i  beni  acquirendi  (1).  Qui  va 
a  cessare  la  distinzione  fra  beni  presenti  e  fu- 
turi. Non  si  può  parlare  di  alienazione  se  non 
quando  i  beni  sono  presenti.  Non  si  alienano  i 
beni  che  non  si  hanno,  i  beni  futuri.  I  beni 
che  erano  futuri  sono  venuti  in  condizione  di 
presenti,  e  hanno  subito  quello  che  si  dice 
vincolo  specifico.  Vuoisi  adunque  pretermet- 
tere la  distinzione.  Il  principio  dell'alienabilità 


mi  sembra  vero,  ma  da  applicarsi  con  molta 
cautela. 

Mi  sembra  vero,  perché  se  nella  parola 
utile  (2)  vengono  i  guadagni,  gli  utili  però  in 
questo  senso  non  possono  esser  presi  pei  red- 
diti dei  fondi  in  modo  assoluto.  Il  socio  ha  pro- 
messo che  i  guadagni  che  farebbe  lui  é  per 
cederli  alla  società.  L'aumento  del  prezzo  che 
farà  dal  primo  acquisto  sarà  guadagno  della 
società.  Saranno  guadagni  della  società  gli 
interessi  del  prezzo  non  pagato  ;  e  lo  saranno 
i  frutti  che  si  avranno  raccolti  prima  delle 
vendite.  Di  codeste  forme  di  guadagno  parla 
anco  il  Troplong.  È  una  obbligazione  che  deve 
ritenersi  fra  le  personali,  onde  é  ritenuto  nella 
dottrina,  che  l'acquirente  si  assicura  colla 
compera  il  dominio,  salvo  ai  soci  di  chiedere 
ai  consorti  venditori  i  debiti  compensi.  Ma 
alienazione  non  si  é  fatta,  iscrizione  ipote- 
caria non  si  è  data,  e  che  il  socio  abbia  voluto 
sacrificarsi  al  segno  di  proibire  a  se  stesso 
l'alienazione  dei  propri  beni,  è  ciò  che  non 
risulta  certo  dallo  spirito  della  convenzione. 

Ma  si  potrà  obbiettare:  egli  può  vendere  la 
sua  proprietà  come  può  venderla  chi  ha  dato 
in  affitto  i  suoi  fondi,  cioè  salvo  e  rispettato  il 
diritto  dei  soci,  o  come  il  proprietario  i  cui 
fondi  sono  soggetti  ad  usufrutto,  cioè  detratte 
le  rendite  già  vincolate.  Buona  osservazione, 
io  credo,  quante  volte  nella  parola  guadagni 
fossero  apoditticamente  intese  le  rendite  na- 
turali e  industriali  dei  beni.  Ma  vi  ha  di  più 
a  sostegno  di  questa  tesi.  Io  ho  voluto  dar  gli 
utili  e  i  benefizi  qualsiansi  che  avrei  potuto 
ritrarre,  e  non  quelli  che  non  avrei  potuto 
ritrarre  io  stesso  per  non  poter  conservare  ì 
fondi  senza  rovina  della  mia  stessa  domestica 
economia. 

Abbiamo  detto  che  in  tema  di  società  unt- 
versale  dei  guadagni,  gli  acquisti  fatti  dai  soci 
durante  la  società,  ricadono  a  profitto  di 
essa  (3),  quale  ne  sia  il  titolo  di  compra,  loca- 
zione, ecc.  (4).  Ma  vuoisi  intendere  qualora  gli 
acquisti  vennero  fatti  con  risparmi  di  danari 
sociali,  0  in  nome  della  stessa  società.  Che  se 
l'acquisto  venne  fatto  nel  nome  dell'acqui- 
rente senza  parlare  né  di  società  né  di  danari 
della  società?  Ogni  volta  che  il  socio  non 
abbia  messi  in  cumulo  tutti  i  suoi  beni  e  tutte 
le  sue  risorse  d'industria,  e  che  mezzi  dispo- 
nibili abbia  o  possa  avere,  si  presume  aver 


(1)  Dopo  acquistati,  s*  intende.   Il  socio  non  sa- 
rebbe tampoco  obblif^ato  ad  acquistarli. 

(2)  Di  cui  si  y;tle  l*art.  1701. 

(3;  Esclusi  gli  acquisti  per  cause  eventuali  e  di 
fortuna,  coitie  si  è  indicato  di  sopra. 


(4)  Si  quod  lucrum  ex  emptione,  venditione,  loca' 
Itone,  conductione  descendit  (L.  7,  prò  socio),  o  coi 
propri  mexzi  industriali  (L.  52,  til.  eod.). 
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fatto  acquisto  coi  danari  propri  e  per  sé. 
Conviene  agli  altri  soci  provare  che  i  mezzi 
impiegati  nelPacquisto  provengono  dal  patri- 
monio sociale. 

E  fatta  questa  prova,  il  bene  acquistato  è 
già  tolto  all'acquirente  e  divenuto  comune? 
No,  il  socio  acquirente  deve  rifare  alla  società, 
nella  proporzione  del  rispettivo  interesse,  le 
somme  che  ha  ritratte  dal  fondo  sociale,  e 
partecipare  il  guadagno  che  ne  ha  ricavato  (1). 

Similmente,  ma  per  una  ragione  diversa,  il 
socio  che  in  proprio  nome  acquista  beni  per 
cause  a  lui  personali  ed  anteriori  alla  costitu- 
zione della  società,  li  fa  interamente  propri, 
né  ad  essa  la  comunica.  Questa  combinazione 
é  cosi  spiegata  dal  Pothier  :  <  Non  cadono 
<  egualmente  in  società  le  cose  di  cui  uno  dei 
«  soci  è  divenuto  proprietario  durante  la  so- 
«  cietà  piuttosto  per  la  risoluzione  che  n'era 
«  stata  fatta  prima  della  società  che  per  un 
«  nuovo  acquisto  che  ne  abbia  fatto,  per  esem- 
«  pio,  quando  egli  abbia  revocata,  per  causa 
«  di  sopravvenienza  dei  figli  o  per  causa  d'in- 
«  gratitudine,  la  donazione  che  aveva  fatta  » 
(n.  48).  E  si  direbbe  pur  anco,  ricuperato  il 
fondo  venduto  inforza  di  un  patto  di  riscatto. 

§  3796. 

Continuazione. 

B.  Del  passivo  della  società  universale 
dei  guadagni. 

Dividendo  il  passivo  anteriore  al  contratto 
di  società  da  quello  posteriore,  i  giuristi  fran- 
cesi per  risolvere  quale  dei  debiti  pesino  sulla 
società  dei  guadagni  e  quali  no,  muovono  dal 
riflettere  che,  secondo  il  loro  sistema,  nella 
società  universale  dei  guadagni  «  sono  com- 
«  presi  i  mobili  che  ciascuno  dei  soci  possiede 
«  nel  tempo  del  contratto,  ma  i  loro  immo- 
«  bili  particolari  non  vi  entrano  che  per  il 
«  godimento  »  (articolo  18S8).  Se  la  società 
acquista  i  mobili  che  i  soci  posseggono,  pagano 
pure  i  debiti  mobiliari,  così  detti  per  aver 
causa  in  questa  medesima  proprietà  (2).  Ma  nel 
nostro  sistema,  capitali  mobili  e  immobili  ne 
sono  esclusi,  non  formando  parte  della  società 
che  gli  utili.  La  regola  adunque  non  é  per 


noi,  e  diciamo  inversamente,  tutti  i  debiti  si 
riguardanti  i  mobili  che  grimmobili  esistenti, 
sono  sostenuti  singolarmente  dalle  persone 
che  li  conferiscono  in  società.  E  parliamo  dei 
debiti  scaduti,  come  quelli  che  corrispondono 
ai  redditi  già  percetti.  La  società  comincia 
ad  assumere  le  annualità  e  gli  altri  oneri 
fondiari  dal  momento  ch'essa  é  investita 
delle  percezioni  e  delle  rendite. 

Vidta  la  società  universale  dei  guadagni  dal 
lato  che  più  si  estende  oltre  quella  della 
società  dei  beni  presenti^  appare  tantosto  che 
l'obbligo  che  ha  la  società  di  alimentare  e 
mantenere  i  soci  e  le  famiglie  dei  soci  non  è 
meno  urgente  dell'altro.  Ma  quali  difficoltà! 
I  Codici  hanno  conservato  un  tipo  storico,  si 
direbbe,  che  non  ha  più  riscontro  nei  costumi 
e  quasi  più  non  s'intende.  In  un  mondo  in  cai 
ogni  attività  economica  tende  ad  associarsi 
per  moltiplicarsi  e  a  diventar  forza,  sempre 
più  si  viene  affermando  l'individualismo  traf- 
ficante e  la  libertà.  Ahi!  quello  spirito  di 
fraternità  che  si  espandeva  o  dal  rispetto  pa- 
rentale, 0  da  una  immensa  fiducia,  o  da  nna 
grande  convinzione  religiosa  —  non  esiste 
più  (3).  È  arduo  ricostituire  qoesti  tipi  perduti 
per  forza  d'immaginazione.  Mancato  Io  spi- 
rito, si  sentono  e  s'ingigantiscono  gli  ostacoli; 
la  ineguaglianza  delle  famiglie,  quindi  la  ine- 
guaglianza dei  bisogni,  la  incertezza  delle  basi 
sulle  quali  simili  associazioni  si  fondano,  la 
corrispondenza  tanto  varia  dei  lavori  che  do- 
vranno prestarsi  in  comune,  la  differente  loro 
natura,  le  diverseattitudini  e  abilità  personali, 
la  maggiore  o  minore  diligenza  con  cui  si  pre- 
stano, e  via  discorrendo,  sono  delle  eventualità 
che  non  permettono  fra  i  soci  misure  preven- 
tive di  calcolo  se  non  a  contorni  assai  larghi, 
per  così  esprimermi,  rassegnati  a  veder  man- 
cate a  certe  circostanze  le  loro  previsioni 
Queste  osservazioni  hanno  il  più  grave  in- 
teresse quando  la  società  è  universale  bensì 
ma  dei  guadagni  e  non  dei  beni^  potendosi 
ritenere  che  ognuno  abbia  delie  risorse  sue 
proprie.  Onde,  come  molto  equo  e  molto  ginsto. 
sarebbe  desiderabile  che  fossero  stabilite  a 
ciascuna  famiglia  le  assegnazioni  alimentane 
i  a  carico  della  società,  alla  condizione  che  sia 


(1)  «  Si  qui»  socieialeiu  coiitruxent  iquod  euut 
ipuus  ftl  noH  eommune,  sed  aocielalis  judicio  eogilur 
rem  communicare  »  (Lfg.  74,  prò  socio). 

(X)  «  Dovevano  i  soci  nel  complesso,  ossia  la 
sont-ià,  paguro  lutti  i  debili  mobiliari  di  cui  si 
trovassero  in  quel  tempo  debitori,  inf^egnava  il 
Pothier,  duvomio  giusta  i  principii  del  nostro  antico 
diritto  francese  i  debiti  mobiliari  seguire  i  mobili  ». 


(3)  0  se  esiste  laddove  sì  formano  ancora  fraterie 
e  comunità  religiose,  sono  associazioni  del  genere 
passivo;  professano  povertà,  obbedienza,  a^iefi- 
sione,  quasi  a  dire  il  nihilismo  in  Dio;  soblime 
vinti  certamente,  alla  quale  però  i  lefEìsIatori  noo 
pensano  mai  regolando  i  contratti,  oè  sono  dispo>U 
a  incoraggiarlo. 
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prestato  il  lavoro  industriale  che  ognano  sa  e 
può  fare  ;  e  salvo  due  cose:  l*"  il  dover  aumen- 
tare gli  assegnamenti  se  il  bisogno  Io  rìchiegga, 
ma  caricandone  il  quoto  del  socio  provveduto 


come  per  una  eventualità  che  Io  riguarda; 
2""  di  sciogliere  la  società  qualora  le  presta- 
zioni industriali  più  non  rispondessero  in 
modo  conveniente. 


Articolo  1704. 

Non  può  aver  luogo  veruna  società  universale,  eccetto  che  tra  persone 
capaci  di  dare  o  di  ricevere  scambievolmente  l'una  dall'altra,  ed  alle  quali 
non  sia  vietato  d'avvantaggiarsi  reciprocamente  a  scapito  dei  diritti 
d'altre  persone. 

§  3797.  Della  capacità  dei  contraenti. 

A.  O/tservazioni  generali. 

Limite  alla  costituzione  di  società  universali.  Legge  di  preveneione. 

A  favore  di  coloro  che  hanno  dei  diritti  quesiti  sul  patrimonio  del  defunto,  e  per 

impedire  che  sotto  il  manto  di  società  universali  siano  palliate  donazioni  illecite. 
Non  si  fa  quindi  luogo  alla  riduzione  delle  donazioni,  ma  la  convenzione  è  nulla. 
Si  crede  però  che  due  modi  di  azioni  spettino  per  salvezza  loro  ai  legittimari,  e 

si  propongono. 

B.  Di  alcune  applicasioni  speciali. 


§  3797. 
Della  oapaoilà  dei  oontraenti. 

A.  Osservazioni  generali. 

Oggetto  di  animate  discussioni  e  di  critiche 
questa  disposizione,  e  nondimeno  ripetuta  sino 
alPultimo  Codice  negli  stessi  termini,  non  me- 
ritava tanto  lavoro  degli  illustratori  attesa  la 
sua  semplicità.  Un  contratto  che  sorpassa  ogni 
regola  di  previsione  e  così  smisurato  come 
quello  di  una  società  universale,  parve  a  quei 
saggi  dal  tatto  pratico  che  compilarono  il 
Codice  francese,  parve,  dico,  un  pericolo  alla 
incolumità  di  certi principii  d'ordine  che  molto 
si  tiene  a  conservare,  e  a  certi  diritti  in  modo 
particolare  tutelati  dalla  legge.  Quindi  a 
questo  punto  fu  fermata  la  facoltà  di  stahilire 
società  universali,  senza  impegno  di  occuparsi 
dei  perniciosi  effetti  che  ahbiano  realmente 
prodotti.  È  una  legge  di  prevenzione. 

£  qui  trovasi  riunito  questo  doppio  scopo  in 
una  sola  sanzione,  e  muovendo  da  unico  con- 
cetto, che  la  società  universale  sia  per  le  con- 
seguenze che  produce,  da  paragonarsi  alla 
donazione.  Già  questo  ragguaglio  fra  una 
società  universale  e  una  donazione  (anche 
particolare)  sembrò  qualcosa  dMncompatibile, 
di  esorbitante  nei  termini.  Poi  si  disse,  sia 
pure  una  donazione,  allora  sta  che  sia  proi- 
bita fra  le  persone  a  cui  negli  altri  casi  con- 
templati dal  Codice  è  vietata;  ma  non  vi  ha 
ragione  per  annullare  senz'altro  la  società 
e  condannare  tutta  quanta  la  convenzione 


quando  si  tratta  del  pregiudizio  che  possono 
risentirne  i  legittimari.  Infatti  a  ciò  intende 
quella  parte  dell'articolo  che  suona  —  alle 
quali  (persone)  non  sia  vietato  di  avvantag- 
giarsi reciprocamente  a  scapito  di  diritti  di 
altre  persofie.  Questa  locuzione,  che  non  è  la 
più  felice,  secondo  alcuni  è  resa  chiara  dalla  in- 
terpretazione costante:  che  ivi  si  hanno  in  vista 
gli  eredi  legittimari,poichèchi  di  tutto  si  fa  a 
disporre,  non  mantiene  tam  poco  la  parte  detta 
disponibile,  ossia  riservata  ai  figli,  ai  discen- 
denti, e  agli  ascendenti  legittimi.  Ma  le  dona- 
zioni sono  forse  proibite  in  simili  casi,  o  non 
piuttosto  vengono  ridotte  a  termini  di  diritto 
quante  volte  si  dimostrasse  che  la  parte  dovuta 
ai  legittimari  è  stata  lesa  ?  Perchè  adunque 
non  sì  aspetta  che  alla  morte  del  proprietario 
questo  fatto  si  riveli,  e  sia  dimostrata  la 
lesione  che  i  legittimari  hanno  sofferta? 

Non  riprendiamo  quello  che  a  noi  pare  il 
concetto  vero  del  legislatore.  La  parola  dona- 
zione non  si  pronunzia,  né  dai  caratteri  ele- 
mentari del  contratto  di  società  universale  può 
argomentarsi  neppure  da  lungi  la  sua  indole 
liberale;  sarebbe  poi  a  dirittura  ripugnante  la 
società  dei  guadagni  che  tuttociò  che  può 
esservi  di  generoso,  di  benefico  e  di  espansivo 
mercantilmente  respinge.  Pertanto  chi  è  proi- 
bito di  donare  non  ha  inteso  di  donare,  né  il 
padre  ha  prodigata  la  sua  fortuna  a  danno 
della  virile  dei  propri  figli,  ma  ha  stimato  di 
aumentare  con  questo  mezzo  le  sue  forze 
patrimoniali;  se  voi  comunicate  ad   altri  i 
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vostri  beni,  essi  comunicano  a  voi  i  loro  propri, 
e,  viribus  unitis,  v'incamminate  al  comune  van- 
taggio :  la  conformità  degli  effetti  non  nasce 
pertanto  dalla  identità  della  causa  giuridica, 
ma  è  piuttosto  un  pericolo  che  il  legislatore  è 
risoluto  di  evitare.  Il  pericolo  consiste  in 
questo,  che  mentre  le  condizioni  di  una  società 
universale  ammettono  tanta  varietà,  e  fra 
tante  eventualità  si  aggirano,  non  siano  per 
palliarsi  e  nascondersi  delle  donazioni.  È  un 
pericolo,  niente  altro  che  un  pericolo,  e  altri 
autori  lo  chiamano  sospetto.  Quanto  al  diritto 
dei  figliuoli,  dato  che  le  operazioni  del  padre 
siano  sincere,  urta  e  ci  disturba  quella  vinco- 
lazione  generale  dei  beni  ;  quel  doversi  trovare 
il  patrimonio  del  padre  alla  sua  morte  fuori 
del  proprio  possesso,  intricato  nelle  obbliga- 
zioni, le  cui  utilità,  se  pure  ci  sono,  non  si 
offrono  pronte  ai  legittimari,  ma  dovranno 
cavarsi  da  lunghe  discussioni  e  operazioni  se 
non  da  querele  e  da  liti. 

Impressione  non  punto  leggiera,  ma  deci- 
sione, io  credo,  prudentissima.  Non  si  facciano 
società  universali  con  coloro  ai  quali  non  pos- 
siamo liberamente  dare,  e  dai  quali  non  pos- 
siamo liberamente  ricevere;  né  da  quelli  che 
hanno  doveri  di  famiglia  alla  loro  morte.  Poco 
male  la  restrizione  di  una  libertà  così  facile 
ad  essere  oltrepassata  e  abusata.  La  legge 
non  ammette  transazioni,  sospensioni,  condi- 
zioni da  verificarsi,  checché  ne  dica  il  Trop- 
long.  Il  testo  è  abbastanza  esplicito.  Noìi  può 
aver  luogo  veruna  società  universale^  eccetto 
chCi  ecc.  La  negazione  é  stabilita  in  principio, 
e  quasi  ad  eccezione  s'indicano  le  persone 
libere  che  possono  farlo  (1). 

In  questo  ricorre  il  sistema  di  Troplong, 
che  a  lui  pare  della  maggiore  semplicità.  Alla 
morte  del  padre,  a  determinare  sulla  legit- 
tima dei  figli,  si  sottopongono  ad  esame  i  patti 
della  società;  se  i  terzi  hanno  ottenuto  dei 
vantaggi  che  non  dovevano  a  scapito  dei  legit- 
timari, patti  esorbitanti,  si  cancellano  come 
non  fossero  scritti,  ma  la  società  non  si  an- 


nulla. Ma  io  osservo,  qaale  sarebbe  in  atto  una 
tale  azione  eccitata  da  persone  terze,  e  tali  si 
considerano  i  legittimari  che  per  diritti  loro 
particolari  vengono  a  domandare  la  riforma  di 
un  contratto  nel  quale  non  ebbero  parte  ;  non 
quali  aventi  causa  dal  defunto,  ma  in  contrad- 
dizione coi  suoi  eredi  testamentari?  E  quali 
saranno  i  patti  eccessivi  che  dovranno  rise- 
carsi  in  quanto  per  essi  siano  violati  per  ec- 
cesso di  disposizione,  i  diritti  dei  legittimari  ? 
E  rispetto  a  coloro  che  vi  ebbero  parte,  non 
sono  essi  dei  patti  di  un  contratto  bilaterale 
e  corrispettivo  ?  E  come  può  reggere  ancora 
un  tale  contratto  scisso  da  certe  parti  sostan- 
ziali che  ne  formavano  l'insieme. 

A  parer  mio,  due  vie  sono  aperte  ai  legit- 
timari. La  più  diretta  é  quella  segnata  dalla 
legge  :  la  nullità  della  società  universale  per- 
chè fatta  in  condizioni  non  permesse  a  norma 
dell'art.  1704.  L'altra  di  accettare,  se  piace 
meglio,  il  risultato  della  società  che  può  esser 
riuscito  assai  favorevole,  e  di  quotizzare  sullo 
stesso  patrimonio  paterno  nella  forma  in  cui 
ora  si  trova,  cioè  rilevando  la  quota  legittima 
sulla  porzione  sociale  dovuta  al  padre. 

Cosi  nell'un  modo  o  nell'altro  i  riservatarì 
esercitano  alla  morte  del  genitore  i  loro 
diritti.  Non  vi  ha  scelta  delPazione,  né  può 
esercitarsi  se  non  alla  morte  del  padre,  essendo 
condizione  primaria  che  siasi  aperta  la  suc- 
cessione, ed  esistano  dei  legittimari  insoluti  o 
non  compensati.  La  prima,  cioè  quella  della 
nullità  è  concessa  a  questi  privilegiati  da  una 
legge  speciale;  l'altra  discende  dal  diritto 
comune,  e  non  è  che  l'esercizio  di  un'azione 
creditoria,  ma  sorretta  dai  principi!  della 
proproprietà  (2). 

B.  Di  alcune  applicazioni  speciali. 
Accennando  a  rapporti  personali,  comunque 
accidentali,  che  inducono  incapacità,  il  Du- 
ranton  ricorda  il  caso  di  un  minore  diventato 
maggiore  cui  è  tolto  di  costituire  società  uni- 
versale con  chi  fu  già  suo  tutore,  prima  di 
render  il  conto  della  tutela.   Riceve  perciò 


(I)  È  pure  la  .sentenza  del  Duverglcr.  Altre  do- 
nazioni è  vero  masf-herate  e  flltizie  non  si  annul- 
lano tantosto,  e  quelle  che  feriscono  le  ragioni  dei 
jeffitlirnari.  son  piuttosto  riprodotte  alla  quota 
disponibile;  ina  più  violento  sorge  il  xospeUo  da 
slniili  contrattazioni,  e  per  quanto  sia  lecito  dispu- 
tarne, egli  si  trova  convinto  dalla  chiarezza  della 
disposizione  (n.  119).  Deivìncourt  era  dello  stesso 
avviso.  Il  Laurent  è  così  persuaso  che  ogni  oppo- 
sizione sia  vana,  che  dopo  poche  parole  dichiara 
che  sarebbe  perdita  di  tempo  insistervi  ancora 
(n.  242). 


(2)  il  Mazi^rat  in  Dbmantr  (n.  344)  tiene  a  quella 
dottrina.  —  Se  contratta  la  società  universale  ad 
uno  dei  soci  sopravvengono  figli,  il  cootratfo  sa- 
rebbe da  lui  revocabile,  i  lea  che  armonizza  con 
quelle  sovraesposte.  Fu  già  l^avviso  del  nn]  con- 
siglio di  Stato  e  lo  stesso  Troplong  (non  si  sa  s« 
con  molta  coerenza)  deve  ammetterlo.  «  È  noto  che 
questo  avvenimento  attacca  la  donatiooe  nella  saa 
radice  e  la  revoca  in  tutto.  Quindi,  qua!  mezzo  t{ 
sarebbe  di  sottrarre  ad  una  cessazione  inintediisa 
la  società  universale  che  la  legge  presume  dona- 
zione t  »  (Ivi,  n.  309).  Sono  sue  parole. 
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applicazione  il  disposto  delPart.  769.  Qui  si 
presenta  una  questione  di  più  generale  inte- 
resse. 

La  società  universale  è  forse  proibita  per 
modo  assoluto,  benché  la  incapacità  sia  da 
una  parte  sola  ?  Vale  dire  che  chi  è  incapace 
di  ricevere  non  sia  però  incapace  di  dare? 
Essere  totalmente  nulla  la  società  reputa  il 
Duvergier  «  non  solo  quando  tutti  i  soci  sono 

<  scambievolmente  incapaci  di  dare  e  di  rice- 
«  vere  gli  uni  dagli  altri,  ma  ancora  quando 

<  taluno  che  è  incapace  di  ricevere  liberalità 
«  dagli  altri,  avesse  capacità  di  loro  farne  ;  la 
«  legge  intesa  differentemente  non  aggiunge- 
«  rebbe  lo  scopo  propostosi.  Cosi  incontrasta- 
«  bilmente  la  società  fra  il  tutore  e  il  suo  pu- 
«  pillo,  tra  un  padre  e  i  suoi  figli  d'incesto  e 

<  d'adulterio,  fra  chi  ha  eredi  riservatari  e 
«  chi  non  ne  ha,  è  soggetta  alla  proibizione 
e  tuttoché  il  tutore  potesse  disporre  a  favore 
«  del  suo  pupillo,  il  medico  a  favore  del  ma- 
«  lato,  il  figlio  adulterino  e  incestuoso  a  fa- 
«  Yore  dei  suoi  genitori  »  (n.  121).  Io  giudico 
eccessiva  questa  decisione  (1),  e  convengo 
piuttosto  col  Troplong.  «  In  tutti  i  casi  in  cui 
«  la  società  è  vietata,  la  nullità  non  può  esser 
«  chiesta,  se  non  dalla  persona  a  cui  favore 

<  fu  statuito  il  divieto  »  (2).  La  relatività  é 
della  natura  delle  incapacità  puramente  per- 
sonali, mentre  Soggetto  della  proibizione  con- 
siste in  ciò,  che  non  siano  posti  in  compro- 
messo certi  rapporti  giuridici  che  si  vogliono 


con  estremo  rigore  conservati.  In  altri  termini, 
se  l'interesse  genera  l'azione,  che  importa 
all'erede  se  il  legittimario  si  contenti  di  rice- 
vere la  sua  quota  sulla  porzione  che  va  a 
spettare  al  padre  suo  nella  divisione  del  pa- 
trimonio sociale  ?  Da  qua]  parte  e  con  qual 
titolo  si  farebbe  a  sostenere  che  la  società  è 
nulla  per  esser  tale  contratto  che  lede  o  com- 
promette le  ragioni  del  legittimario,  il  quale 
dal  canto  suo  accetta  la  posizione  attuale 
delle  cose? 

La  società  per  tali  motivi  annullata  ricade 
in  comunione,  e  come  tale  é  rispettata.  È  un 
rimaneggiare,  si  direbbe,  ciò  che  è  stato  fatto, 
seguendo  le  specialità  e  le  ineguaglianze  che 
nel  contratto  sociale  danno  ragione  di  non 
conformi  posizioni,  e  delle  varie  obbligazioni 
assunte  dai  soci.  Le  contribuzioni  fornite  dai 
soci  vengono  ritirate  mancando  omai  di  causa; 
le  nuove  convenzioni  più  non  esistono,  ma 
poiché  la  comunione  dei  soci  é  sempre  una 
cosa  di  fatto  che  ha  attraversato  un  certo 
periodo,  di  frutti  e  di  capitali  che  fossero  già 
stati  in  proprietà  comune  prima  della  forma- 
zione della  società  deve  tenersi  conto. 

Annullata  la  società  universale,  per  lo  con- 
trasto che  incontra  nell'articolo  1704,  e  nulla 
riconosciuta  sin  dall'origine,  le  perdite  for- 
tuite di  sostanza  sono  considerate  a  pericolo 
del  proprietario  d'origine,  non  essendosi  il 
dominio  trasferito  nella  società. 


SEZIONE  II. 

Delle    socletA    particolari. 


Articolo  1705. 

La  società  particolare  è  quella,  la  quale  non  ha  per  oggetto  se  non  certe 
determinate  cose,  o  il  loro  uso,  ovvero  i  frutti  che  se  ne  possono  ritrarre. 

Articolo  1706. 

È  parimenti  società  particolare  il  contratto,  con  cui  più  persone  si  as- 
sociano per  una  impresa  determinata,  o  per  Tesercizio  di  qualche  mestiere 
o  professione. 

§  3798.  DtUa  società  particolare. 

A.  In  confronto  della  universale. 


(1)  Che  però  Tautore  viene  temperando  al  seffuente  n.  ItS. 

(2)  N.  311;  Don  ANTON,  xvn,  n.  378  e  380. 
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Della  comunicazione  della  proprietà  e  del  diritto  che  avviene  ipso  jare  delle  cose 
conferite  in  società. 
§  3799.  Continuazione. 

B.  Della  società  tra  fratelli. 

Del  singolare  carattere  di  questa  società. 

Alla  morte  del  padre  si  passa  come  naturalmente  allo  stato  di  comunione  con  eguale 

diritto  vìalgrado  la  differenza  delle  spese  e  dei  contributi  industriali. 
Lo  stato  di  comunione  esclude  ogni  società^  non  che  la  società  dei  guadagni. 
Esclusa  pur  anco  quando  sia  già  dimostrato  che  la  comunione  è  entrata  nello 

stadio  della  società^  che  ha  la  sua  propria  base  nelVaffetto  e  nella  henevoìema 

fraterna. 
La  comunione  pura  e  semplice  anche  tra  fratelli  è  regolata  dalla  legge  comune. 

C.  DéUa  società  particolare. 


§  3798. 

Delle  •oeietà  particolari  in  confronto 
delle  •ooietè  nnivertali. 

A.  La  società  universale  nel  senso  infinito 
che  gli  veniva  altre  volte  attribuito,  non  esiste 
più,  onde  si  modifica  lo  stesso  appellativo  che 
non  è  più  universale  assoluto,  ma  di  specie. 
Quella  che  diciamo  universale,  ma  secundum 
quid  (cioè  dei  beni  o  dei  guadagni)  soleva 
chiamarsi  generale,  dellaqual^  subalterna  clas- 
sificazione non  sentiamo  più  il  bisogno,  poiché 
nel  linguaggio  legale  non  né  abbiamo  più  una 
superiore.  La  differenza  importante  esiste 
sempre  nel  contenuto,  bene  manifesta  in  quelle 
due  forme.  La  volontà  delle  parti,  espressa  in 
conveniente  linguaggio,  ecco  tutto.  I  modi  a 
dichiarare  tale  volontà  furono  già  considerati 
dai  giuristi  (I).  Ogni  società,  come  cosa  di 
fatto,  può  mostrarsi  esistente  dai  fatti  me- 
desimi, e  notevol  cosa  si  é  che  la  società  uni- 
versale, in  tempi,  diremo  così,  di  maggior 
coesione  famigliare,  dal  fatto  deducevasi 
principalmente. 

£  sono  tuttavia  eloquentissimi  i  seguenti 
requisiti,  consolidati  nella  frequente  pramma- 
tica che  soleva  occuparsene,  e  necessari  alla 
società  universale  tacita.  ì°  L^abitazione  co- 
mune; 2"*  il  versamento  dei  redditi  e  dei  gua- 
dagni in  un  fondo  comune  ;  3»  Tabitualità  di 


(1)  Cum  xpecialilgr  omnium  honorum  xovielas  coita 
e»t  (Lef?.  5,  prò  socio).  Si  iocielalem  nnirenarum 
fortunarum  coierint  (Lpf^.  74,  prò  socio);  e  per  tale 
locuzione  di  universalità,  supcravasi  quella  detta 
socie/à  generate  che  portava  con  sé  alcun  limile. 

{i)  Dottrina  nrm  oppuijnata,  ebbe  cos)  spesso  la 
sanzione  rotale  (Mantica,  De  lae.  et  amb.^  lib,  vi, 
tit.  XV  e  lìt.  xz;  ScHBAORR,  De  coniract.,  tit.  zzvi, 
De  toeiet.;  Duraer,  (lomm.  jur.  eiril.;  Fblix,  De 
soeUtat.^  cap.  zìi,  u.  46;  Zanchio,  De  sociel.,  par.  ti, 


questa  maniera  di  vivere  non  interrotta  e  non 
sospesa  mai  danna  resadi  conti  (2).  Mancando 
taluno  di  essi  requisiti  si  aveva  più  presto 
comunione,  quantunque  lunghissima,  che  so- 
cietà universale;  quasi  la  comunicazione  dei 
redditi  provenga  dalla  natura  del  comune 
possesso  e  da  una  situazione,  a  dir  così,  pas- 
siva e  necessaria,  anziché  da  vero  e  proprio 
spìrito  di  associazione. 

Conservata  questa  denominazione  e  forma, 
teniamo  al  principio  della  comunicazione  im- 
mediata e  virtuale  dei  beni  e  dei  lucri  per 
ministerio  di  legge,  secondo  la  espressione  di 
Paolo.  —  In  societate  omnium  bonorum,omnes 
reSi  qua  coeuntium  sunt,  continuo  communi- 
cantur  —  (3)  per  la  quale  virtù  di  diritto  e  il 
dominio  e  il  possesso  si  trasmette  dall'uno 
all'altro  dei  soci  tequa  vice,  tramutato  in  con- 
dominio il  dominio  singolare  anteriore.  Il  che 
avveniva  anche  in  fatto  di  dominio  universale 
di  specie,  non  a  indebolire  il  principio  che 
dominia  rerum  tradiiionibus  transferuntur, 
ma  per  essere  di  natura  della  società  univer- 
sale (4).  E  come  poi  nel  nostro  sistema  il  prin- 
cipio della  materiale  tradizione  cede  al  con- 
senso, é  da  credersi  che  anche  nelle  società 
particolari  la  trasmissione  giuridica  si  effettui 
allo  stesso  modo.  Se  qualche  raro  esempio  ci 
avvenga  di  società  universale, noi  professiamo 
pur  anco  che  inter  hnjusmodi  sodos  non  detur 


rap.  IV;  Rota,  10  Januar.  17.^3;  Bussio,   Hecenttùr., 
dee.  167.  n.  18,  p.  17,  ecc.). 

(3)  L.  1,  prò  socio:  L.  53,  S  final  ;  L.  74,  eod. 

(4)  «  Cum  speda liter  omnium  bonorum  so^ietas 
cotta  stt,  lune  ei  h'tredtta»  et  tegatum  (i  dirilli  meno 
su'icettibili  d*  iinnii!isiune  ideale)  et  quod  donatati! 
est,  commuttiofn  acquireiur  »  (L.  3,  prò  socio;;  oO'Je 
Angelo  commentando  questo  testo  9on  jure  netet- 
Stanis  ned  jure  nocielatts. 
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meum  aique  tuum,  né  credito  né  debito,  ma 
tutto  sia  indiviso,  indistinto,  e  comune  (1). 

Vi  ha  pure  a  considerare.  Ogni  società 
tende  al  guadagno  come  a  suo  fine;  ma  nella 
società  universale  che  ne  prende  il  nome  (di 
guadagni)  viene  indicato  il  mezzo  procedente 
del  fatto  umano  e  della  industria  operante 
sull'avvenire.  In  sostanza  al  momento  della 
società  non  vi  è  nulla  a  comunicare  ;  se  cinque 
artisti  si  uniscono  per  far  cassa  comune  dei 
proventi  della  loro  professione,  vivendo  alla 
buona  e  alla  meglio  insieme,  di  presente  non 
si  ha  a  conferire  fuorché  Tabilità  di  cui  cia- 
scuno è  dotato  e  la  volontà  che  li  spinge  al 
comune  intento.  Perciò  si  è  detto  a  ragione 
che  gli  acquisti  che  fanno  per  Parte  questi  o 
quei  soci,  sono  niìniaierìo  juris  comunicati 
agli  altri,  e  se  si  supponga  che  con  risparmi 
8i  faccia  acquisto  di  beni,  il  socio  non  ha  sol- 
tanto Fazione  di  credito,  ma  eziandio  un  gius 
reale  sugli  stessi  beni  se  il  socio  li  ha  acqui- 
stati in  nome  sociale,  quasi  l'uno  ne  abbia 
ricevuto  dall'altro  il  mandato.  Ne  segue  che 
l'utile  immediatamente  profitta  agli  altri  soci 
eziandio  ignoranti^  attesa  la  iniziale  virtù  del 
consenso  che  si  ritiene  ripetuto  ogni  volta 
che  i  benefizi  che  si  ebbero  in  vista,  si  ven- 
gono verificando  (2). 

Invero  ogni  società  riconosciuta  dalla  legge 
deve  produrre  codesto  fenomeno  di  partecipa- 
zione ideale  nella  sfera  limitata  dei  guadagni 
che  sono  stati  contemplati,  non  potendosi  par- 
lare di  possesso  effettivo  e  di  tradizione  se 
non  ndla  società  dei  beni. 

§  3799. 

Gontiouasione. 

B.  Della  società  tra  fratelli. 
Alla  morte  del  padre  intestato  che  lascia 
un  patrimonio  con  più  figli,  succede  uno  stato 
che  si  direbbe  necessario  di  transizione  prima 
che  il  patrimonio  sia  ripartito  e  conveniente- 
mente assegnato.  Per  questo  naturale  ordine 


delle  cose,  attesa  la  speciale  e  propria  indole 
delle  attinenze  che  nascono  tra  fratelli,  i  giu- 
reconsulti hanno  dedicato  un  posto  a  delicate 
e  squisite  considerazioni  su  questa  specie  di 
società,  quasi  facendone  una  categoria  (8). 

È  singolare  che  il  primo  tratto  di  cotale 
associazione  fraterna  si  riscontri  nella  legisla*^ 
zione  feudale  (4),  ove  si  pone  che  se  uno  di 
due  fratelli  sia  investito  del  feudo,  l'altro 
non  ne  partecipa  quando  vivano  separati  ;  ma 
se  all'incontro  in  domo  communi  post  mortem 
patris  remanserint,  id  est  habitaverint  simula 
ecc.,  fructus  erunt  communes  donec  simul 
habitaverinty  sul  qual  testo  gli  scrittori  lavo- 
rando come  sogliono  (5),  dedussero  quella  che 
chiamano  società  di  mensis  seu  vitte^  ben 
lontana  però  da  una  società  di  guadagno.  Si 
comprende  che  è  tutt'altra  cosa:  bella  consue- 
tudine di  fratelli  continuare  a  vivere  insieme 
sotto  il  tetto  paterno,  alieni  dal  lucrare  l'uno 
sull'altro,  restando  anche  indiviso  il  comune 
patrimonio.  É  una  comunione  come  una  con- 
dizione di  cose  esistenti  e  che  si  accetta  finché 
piacerà  altrimenti  ;  non  una  posizione  fatta  a 
se  stessi.  In  codesto  desiderabile  ma  rarissimo 
stato  delle  cose,  le  rispettive  proprietà  con- 
ferite da  codesti  fratelli,  potrebbero  essere 
ineguali,  o  ineguali  essere  le  spese  se  per  caso 
altri  abbia  famiglia  ed  altri  no  ;  e  si  reputa 
condonata  quasi  per  via  di  fraterna  donazione 
la  differenza  (6). 

In  questa  comunione  adunque,  forse  molti 
anni  prolungata  del  patrimonio  paterno,  si 
ritiene  che  ognuno  dei  fratelli  tanta  parte 
debba  ritrarne  quanto  occorre  ai  bisogni  propri 
e  delle  rispettive  famiglie  conviventi.  Simil- 
mente si  hanno  come  ragguagliate  tra  fratelli 
le  differenze  di  abilità,  d'industria,  che  so- 
gliono portarsi  nei  lavori;  di  solerzia  e  di 
operosità  negli  affari  ;  anzi  se  l'uno  sia  solito 
a  negoziare  e  l'altro  no,  e  uno  dei  fratelli  sia 
abituato  al  dolce  far  niente  ed  altri  trascorra 
in  affannoso  guadagno  la  vita  a  benefìzio 
comune,  i  conti  si  pareggiano  e  facendo  dei 


(1)  Ciò  appartiene  alla  formazione  della  socierà 
universale;  quanto  alla  di»Aoluzìone  è  da  ritenersi 
la  dottrina  del  Fabro  che  si  spief^a  così:  «  Quanivis 
entm  per  socieratem  universorum  honorum  flant 
omnia  bono  communia  quau  tacila  Iradiltone,  ecc.. 
cum  tamen  dissulviiur  socieiHS  unusquisque  ex 
sociis  bona  sua  recipit  quas  contulerat  in  socìc- 
tatem,  alioquin  darei  ultra  quam  ipsa  soeietaA  » 
(Fabrr,  in  Leg.  Si  Itin  area  de  prascripl,  verb.). 

(2)  Anche  1* acquisto  fatto  in  proprio  nome  si  co- 
munica judicio  socie f al is,  come  si  è  detto  superiora 
niente. 


(3)  Il  trattato  del  Michrlor,  De  fratribui,  è  flna- 
mente  lavorato  e  pieno  dei  più  utili  avvedimenti. 

(4)  Lib.  Il,  Fetidor,,  tit.  xil,  De  fratrtbus  de  nono 
beneficio  invest. 

(&)  Baldo.  In  Leg.  flnal  ,  De  col  tal.;  M  ascaro.,  De 
proba!.,  conclus.  1309,  n.  24,  lib.  in;  Michrlor, 
De  frairib.,  part.  n,  cap.  i,  e  in  generale  i  canonisti. 

(6)  Mantica,  De  lac,  et  amb.,  lib.  vi,  tit.  ii; 
Felic  ,  De  soeiel.,  cap.  xxvit,  num.  66  e  seg.  Salvo 
l'eccesso  della  metà,  secondo  alcuni,  che  sarebbe 
lesione  (Mantica,  ivi). 
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redditi  una  massa  comune,  ognuno  si  accredita 
per  quanto  pesa  la  sua  proprietà  rispettiva, 
senza  tener  conto  dei  conferimenti  che  arreca 
e  delle  spese  che  costa  (1). 

Non  è  mio  avviso  fermarmi  di  più  intorno 
a  questa  specialmente  contemplata  società  di 
fratelli  ;  ma  di  osservare  soltanto  se  nel  nostro 
sistema  essa  meriti  un  posto  distinto,  o  non 
sia  una  vera  e  propria  comunione,  né  una  vera 
e  propria  società,  ma  partecipi  dell'una  e  del- 
l'altra. Bisogna  purgare  la  teoria  da  un  sen- 
timentalismo esagerato,  e  ritenere  in  massima 
che  lo  stato  in  cui  fanno  passaggio  i  fratelli 
alla  morte  del  padre,  è  quello  semplicemente 
della  comunione.  Vi  entrano  i  fratelli  senza 
preparazione  della  loro  volontà  e  subiscono 
una  condizione  inevitabile.  Il  legislatore  ha 
avuto  cura  di  dettarne  le  regole  conformate 
ai  principii  della  eguaglianza  «  le  quote  dei 
«  partecipanti  alla  comunione  si  presumono 
«  uguali  sino  a  prova  contraria.  —  Il  con- 
«  corso  dei  partecipanti,  tanto  nei  vantaggi 
<  che  nei  pesi  della  comunione  sarà  propor- 
«  zionato  alle  rispettive  quote  »  (art.  674). 
L'ordinamento  della  divisione,  richiamato 
dall'art.  684,  rafferma  e  compie  il  concetto 
proporzionale. 

Ora  è  comunione;  e  quando  comincia  ad 
essere  società  ?  Quando  nasce  il  consenso  che 
la  pronuncia,  o  il  consenso  si  dimostri  per 
comun  fatto  evidente,  quale  si  è  la  comunione 
della  mensa,  la  societas  vita,  la  comunica- 
zione costante  e  per  un  tempo  prolungato 
delle  cose  necessarie.  Potendosi  ravvivare  e 
presentare  questo  fatto  animato  dalla  volontà, 
sostenuto  dalla  consuetudine,  non  può  negarsi 
che  una  società  non  sia  nata,  una  società  di 
affetti  e  non  di  guadagni,  ad  ogni  modo  una 
gara  di  sentimenti  generosi,  si  direbbe  quasi, 
in  cui  la  soddisfazione  dei  bisogni  dei  soci  e 
il  benessere  comune  viene  considerato  più  che 
la  riscossione  dei  crediti  propri.  Abbiamo  in 
tal  caso  una  società  universale  che  prende 
carattere  dall'atto  più  segnalato,  che  è  quello 
di  una  perfetta  convivenza,  quasi  costituente 
la  unità  della  famiglia.  L'amministrazione  co- 
mune n'è  il  complemento  e  la  conseguenza,  e 
implica  la  società  dei  beni.  Può  darsi  che 
questo  tipo  alla  quaquera  non  sia  perduto;  e 


(1;  «  Suoieiu.s  auieni  cuiri  putesl  el  vatel  etiam 
Inter  eos  qui  non  sunt  squi.s  faeuUaiibus  rum  ple- 
rumque  pauperior  opera  .«(uppleai  quantum  ei  per 
comparationem  patrìmonii  deest  »  {Lcfi.  5,  prò 
socio).  Nantica,  De  lac.  et  amb.,  lib.  vi,  tit.  x;  Mi- 
CBELOR,  luof^o  citato;  Zarchio,  De  tociet.,  part.  ii, 
cap.  vui;  Mkroch.,  De  prasumpt.,  lib.  ui,  praBS.  56, 
num.  4. 


certo  fra  due  fratelli,  celibi  per  solito,  che  si 
sono  sempre  amati  e  passano  la  vita  lavorando 
insieme,  può  ancora  sussistere.  Fuori  di  ciò, 
e  si  speciali  condizioni  di  fatto  non  concor- 
rendo, il  convitto  che  può  essere  accidentale 
e  coll'animo  di  sciogliere  la  comunione  ogn 
volta  che  mutino  le  circostanze  (2),  o  la  volontà 
non  sia  più  cosi  ferma,  non  basta  a  costituire 
la  società  universale  inter  fratres.  Durerà  per 
alcun  tempo  ancora  la  comunione,  ma  senza 
mutar  forma;  sarà  istaurato  un  resoconto 
amministrativo  a  bilanciare  i  debiti  e  i  crediti 
dei  fratelli,  la  divisione  sarà  fatta  a  misura 
della  proprietà  rispettiva,  e  non  si  parlerà 
tampoco  di  società  particolare,  non  essendo 
società  in  verun  modo,  dacché  non  concorre 
l'intelletto  di  fare  alcun  che  di  diverso  e 
convenzionale  oltre  quello  che  la  legge  ha 
prestabilito  a  tale  stato  dì  cose  (3). 
C.  DeUa  società  particolare. 
La  società  particolare  si  determina  neli'o^ 
getto,  si  restringe  escludendo  la  proprietà,  o 
limitandosi  all' uso  o  ai  frutti.  Per  solito  ciò 
che  più  ferma  l'attenzione  degli  uomini  che 
si  consacrano  al  guadagno  si  e  una  determi- 
nata impresa,  che  si  vagheggia  come  an  bel 
teatro  di  operazioni  ai  più  utili  effetti.  Una 
società  universale  con  tutto  quello  che  ha 
d'incerto,  di  vago,  d'i ncom posto,  d'indefinibile, 
non  alletta  il  traffico,  non  attrae  i  capitali; 
gli  elementi  di  cui  si  compone  sfugge  alla 
disciplina  delle  convenzioni;  il  suo  oggetto 
non  può  essere  tracciato,  circoscritto,  ed  an- 
nunciato al  pubblico  in  modo  da  persuaderlo 
a  favorire  la  impresa  del  suo  concorso;  non  vi 
ha  cosa,  si  direbbe,  più  limitata  e  più  infe- 
conda, commercialmente  parlando,  di  una 
società  universale,  sia  di  beni,  o  di  guadagni, 
ove  ristrumento  pesante  difficilmente  assume 
le  forme  svelte  e  acconcie  alla  negoziazione. 
Una  società  per  Vesercixio  comune  di  uìCarti 
o  mestiere  implica  qualche  cosa  di  meno 
concreto,  con  una  certa  tinta  d'universalità 
abbracciando  tutto  ciò  che  vi  ha  di  capacità 
speciale  nell'uomo;  ma  restano  altre  capacità 
generali,  rimane  quella  di  fare  altri  acquisti, 
di  valersi  di  altre  materie;  il  perchè  la 
denominazione  di  società  particolare  è  bene 
applicata. 


(2)  Ad  esempio,  se  uuu  dei  fralellt  prenda  mochf. 

(3)  Sarebbe  sortela  particolare  quella  diTì^aia  di 
Paplniano:  «  Si  fralres  parentum  indiri^s  hsrf- 
ditates  ideo  retinuerint  ut  fmolumemtum  et  ààmnm 
in  hi»  commune  seMttereiU,  qnod  aUumde  qutrue^vtl 
in  cwnmune  non  redigetur  »  (ì..  52,  S  6,  prò  sufioi. 
attesoché  ivi  T  animo  della  società  sia  espresso,  mi 
particolare,  non  estendendosi  ad  aitri  ujzgeuf. 
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CAPO    III. 


DELLE  OBBLIGAZIONI  DE'  SOCI  TRA  LORO  E  RELATIVAMENTE  AI  TERZI 


SEZIONE  I. 

Delle  obbllgaslont  de*  soel  trm  loro. 


Articolo  1707. 

La  società  comincia  nell'istante  medesimo  del  contratto,  se  non  è  fissato 
un  altro  tempo. 

Articolo  1708. 

Non  essendovi  patto  circa  la  durata  della  società,  si  presume  contratta 
per  tutta  la  vita  dei  soci,  sotto  le  limitazioni  espresse  nell'articolo  1733; 
se  però  si  tratta  d'affare,  il  quale  non  duri  che  per  un  determinato  tempo, 
la  società  s'intende  contratta  per  tutto  il  tempo  in  cui  deve  durare  lo 
stesso  affare. 

§  3600.  Dd  corso  sociale. 

Quando  la  società  comincia. 

Dd  momento  che  la  società  è  perfetta. 

Ddla  società  sotto  condieione.  A  quote  imperfette  da  deliberarsi  per  arbitri  nominati. 

Quanto  la  società  sia  per  durare. 

Ddla  mancanza  di  qualunque  dichiarazione  delle  parti;  interpretazione  della  Ugge. 

Altro  è  che  termine  non  sia  indicato;  e  altro  che  la  società  presenti  una  durata 

illimitata. 
In  tal  caso  ogni  socio  può  ritirarsi  a  voler  suo  (art.  1733). 
Della  durata  in  rdazione  aWoggetto. 


§  3800. 

Del  oorso  togialc. 

Non  essendo  fissato  cUcun  tempo  si  ritiene 
operativa  la  società  al  momento  del  contratto 
che  si  forma  col  consenso.  Le  cose  promesse 
al  conferimento  sono  immediatamente  vinco- 
late a  questo  scopo  come  ne  fosse  avvenuta 
)a  tradizione  effettiva.  Ma  è  d'uopo  che  il  con- 
tratto sia  perfetto,  e  venuto  al  punto  della 
sua  esecuzione.  Onde  la  legge  dice  se  non  sia 


fissato  un  altro  tempo.  Una  società  può  essere 
istituita  sotto  condizione  (l).n  contratto  esiste, 
ma  non  avrà  effetto  se  non  a  evento  verifi- 
cato. Una  scrittura  di  società  può  presentare 
germi  di  cose  inconchiuse.  Dovrebbe  ritenersi 
come  un  trattato  incompleto,  salvo  non  si  de- 
stinasse un  arbitro  per  definirlo.  Se  le  parti 
di  ciascun  socio  siano  espresse,  si  reputano 
uguali.  Ma  potrebbe  risultare  che  volere  dei 
contraenti  sia  quello  che  proprio  le  quote 
siano  ineguali,  trovandosi  realmente  varie  e 


(1)  Lunf!0  di.Hcatere  degli  antichi,  ma  la  conlroversla  fu  decisa  da  Giustiniano  affermatiramente  (L.  6, 
Cod    prò  sociu). 


Borsari,  Comment.  dd  Cod.  civ.  ital.  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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[Art.  1707-1708] 


difformi  le  basi  della  concorrenza,  senza  espri- 
mere di  quanto  e  come  devono  essere  diffe- 
renti. Potrebbero  anche  dedursi  dal  complesso 
della  convenzione  argomenti  a  riempiere  la 
grave  lacuna;  dato  che  i  conferimenti  fossero 
marcatamente  ineguali,  potria  dedursene  la 
fondata  presunzione  che  i  vantaggi  debbano 
stare  in  proporzione  dei  conferimenti  (1).  Ma 
non  sempre  da  siffatte  indagini  può  cogliersi  un 
concetto  sicuro,  e  allora  convien  dire  che  il 
contratto  è  incompiuto.  La  validità  della  con- 
venzione  sarebbe  assicurata  colla  nomina  di 
un  arbitro  (2)  preposto  a  deliberare  ex  bono 
et  (Equo  le  quote,  con  proposito  lasciate  inde- 
cise (3). 

Versando  le  incertezze  o  le  sospensioni  su 
parti  sostanziali,  è  certo  che  la  società  non  ha 
mai  cominciato  ad  esistere,  malgrado  siasi 
detto  che  la  società  deve  cominciare  in  quel 
giorno  medesimo.  Non  perfezionata  cadrebbe 
totalmente.  Noi  supponiamo  che  la  conven- 
zione diventi  perfetta  attesa  la  corrispondente 
ed  efficace  intromissione  del  terzo,  essendo  il 
giudizio  di  lui  non  soltanto  esplicativo  ma 
integrante  Tatto  imperfetto  (4),  e  allora  solo 
la  società  comincia  ad  aver  effetti  giuridici,  e 
non  a  modo  di  condizione  che,  sospesa,  si 
compie,  e  si  ritiene  come  apposta  sino  ab 
origine.  Gli  atti  preparatorii,  i  mezzi  predis- 
posti, e  i  dispendi  fatti  allo  scopo  di  attuare 
la  società,  sono  considerati  e  rientrano  nel 
calcolo  sociale  ogni  volta  che  la  società 
acquista  la  sua  esistenza  legale. 

Osserviamo  dalTaltro  lato  quanto  la  società 
sia  per  durare.  —  Il  volere  espresso  dei  con- 
traenti è  la  prima  norma.  La  società  cessa 
collo  spirare  del  tempo  per  cui  fu  confratta 
(art.  1729,  n.  1).  Se  termine  non  è  stabilito 
alla  società  (ossia  se  nulla  si  è  pattuito  intorno 
alla  durata  della  società),  si  presume  per  tutta 
la  vita  dei  soci.  Cioè  sino  alla  morte  di  alcuno 
dei  sncij  scioglimento  naturale  della  società 
(art.  detto,  n.  3). 

A  questo  punto  ci  si  porge  a  interpretare 
la  volontà  dei  soci  rapporto  alla  durata  della 
società,  e  tre  modi  si  presentano:  P  Che  non 
se  ne  parli,  non  essendovi  dichiarazione  alcuna 


(1)  y<*dasi  intorno  a  ciò  il  Commfnio  all'arti- 
colo 1717. 

(2)  Ui.P ,  !..  29,  prò  senio. 

(3)  I.L.  76,  77  e  78,  eod.  È  ancora  ritfnu'o  che 
uno  dp^lì  Slessi  soci  può  cs<ier  nominalo  arbitro 
tamqnam  bonux  rtr  (L.  6,  eod.). 

(4)  Che  desidera  quesfo  eomp'rmenfo  por  !«u.s- 
hi.siere. 

(5)  Allora  sì  fa  un'altra  questione  che  qui  non  ha 


di  tempo;  essa  è  supplita  dalla  legge,  e  la 
società  si  estende  a  tutta  la  vita;  2"*  Che  il 
termine  ci  sia.  S'intende  a  termine  la  società 
che  dura  o  può  durar  meno  della  vita.  La  so- 
cietà è  istituita  per  il  corso  di  anni  dieci,  sup- 
pongasi. Può  durare  meno  della  vita,  perchè 
la  vita  dei  soci  può  continuare  a]  di  là  dei 
dieci  anni;  vero  è,  si  può  morir  prima  (5),  ma 
>non  essendo  questa  per  certo  la  oscara  pre- 
visione dei  contraenti,  nel  loro  concetto  la 
società  dura  meno  della  vita;  3<*  Che  l'illimi- 
tato, l'indefinito  apparisca  dalla  stessa  con- 
venzione, e  allora  essa  porta  in  se  stessa  un 
vizio  che  impedisce  il  nascimento  di  una  ob- 
bligazione valida  rapporto  al  termine. 

Vicina  alla  ipotesi  che  non  vi  sia  alcun 
patto,  la  legge  pone  l'altra  della  società  ìUi- 
mitata,  ossia  per  quanto  le  parti  abbiano  vo- 
luto che  sia  illimitata;  indi  procede  la  restri- 
zione. Se  patto  non  c'è,  la  legge  supplisce 
come  si  è  detto;  il  silenzio  non  è  condannato, 
ma  piuttosto  aiutato  dalla  interpretazione.  Ma 
l'illimitato  è  un  patto  illecito,  un  patto  che 
non  regge.  La  lihertà  inviolabile  dell'uomo  ne 
rimane  offesa  ((>)«  l'obbligato  può  sempresfug- 
girvi  ritirandosi  a  placito  suo,  dalla  società;  il 
che  ed  il  come  viene  esplicato  neirart.  1733  a 
cui  il  presente  si  riporta.  Diventa  una  restri- 
zione nel  senso  che  si  deve  rispettare  la  dispo- 
sizione di  quell'articolo  considerata  d'ordine 
pubblico.  L'illimitato  cade  per  il  soverchio 
suo,  e  non  è  punto  riducibile  a  termine  con- 
creto, fosse  pur  quello  della  vita.  No.  Chi  ha 
promesso  di  restar  socio  senza  limite  di  tempo, 
imponendosi  un  vincolo  si  enorme,  rimane 
sciolto  e  libero,  perchè  si  è  voluto  da  lui  l'im- 
possibile giuridico.  Nel  caso  deirarticolo  1708 
non  si  è  detto  niente  e  non  essendo  dichiarato 
il  contrario,  si  reputa  voluto  bensì  il  maggior 
tempo  possibile,  ma  entro  il  limite  legale. 

Ma  l'oggetto  portato  nel  contratto  annuncia 
la  propria  durata  meglio  eh  e  ogni  al  tra  espres- 
sione. Non  fa  mestieri  allora  di  veron'altra 
dichiarazione.  L'articolo  1708  è  inapplicabile 
dato  che  l'oggetto  non  sia  generale  per  se 
stesso  (7),  come  poi  si  ripete  all'artìcolo  1729, 
n.  2.  La  società  per  bonificare  certi  terreni 


luopo,  se  per  forza  di  convenzione  posn  protrarci 
la  società  oltre  la  vita  naturale  di  ciai^cun  sono, 
ossia  nel  loro  eredi  e  successori. 

(6)  Intorno  a  questa  elevata  veduta  della  lene 
si  è  Rik  ampiamente  discorso,  illustrando  gli  ani* 
coli  1687  e  1628  e  alla  occasione. 

(7)  Come  quello  di  servlj?i  continuati  benché  di 
caraitere  determinato;  servigi  di  cjimeriere,  di  cuoco, 
di  agente  d'affari,  di  fattore,  ecc. 
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designati,  ha  in  se  stessa  il  suo  termine  ;  se 
alcuno  s'impegni  a  servire  un  imprenditore  in 
tutte  le  bonificazioni  (1) e  imprese  relativeche 
sarà  per  assumere  in  ay  venire,  tale  obbliga- 


zione è  inefficace.  Se  non  che  io  penso  che  la 
efficacia  della  seconda  e  ulteriore  obbligazione 
non  tolga  validità  alla  prima. 


Articolo  1709. 

Ogni  socio  è  debitore  verso  la  società  di  tutto  ciò  che  ha  promesso  di 
conferirvi. 

Quando  ciò  che  si  deve  conferire,  consiste  in  un  determinato  corpo  di 
cui  la  società  abbia  sofferto  Tevizione,  il  socio  che  Tha  conferito,  ne 
è  garante  verso  la  società,  nel  modo  stesso  che  il  venditore  è  obbligato 
per  l'evizione  a  favore  del  compratore. 

§  3801.  Debito  del  conferimento. 

A.  Obbligo  della  consegna.  . 

L* azione  per  costringere  il  socio  a  prestare  intera  la  sua  obbligazione^  appartiene 
alla  società:  quanto  dire  ai  singoli  soci  se  la  società  è  civile. 

Se  la  promessa  è  di  dare,  razione  che  si  esercita  è  reale. 

Del  momento  e  valore  esecutivo  di  codest^ azione,  rapporto  ai  soci  o  rapporto  ai  terzi. 

Quid  se  non  si  tratti  di  corpo  certo  e  determinato^  ma  di  un  debito  pecunario. 

Del  pericolo,  e  da  qual  punto  la  responsabilità  cessi  nel  socio  debitore  e  passi 
nella  società. 
§  3802.  Continuazione. 

Della  quantità  promessa  e  della  quantità  consegnata. 

Se  risultando  differenza  di  misura^  vengano  applicabili  le  disposizioni  degli  arti- 
coli 1473,  1474  e  1475. 

Questioni  e  divergenze  fra  gli  scrittori. 

Si  adotta  il  parere  di  quelli  che  rifiutano  ogni  confronto  analogico. 

B.  Della  garanzia  per  sofferta  evizione. 
Quando  vi  ha  evizione. 

In  una  universalità  di  beni  come  si  consideri:   rettificazione  di  una  teoria  del 

Troplong. 
La  promessa  generale  di  conferire  tutti  i  beni  propri  non  rende  U  socio  passibile 

d'evizione,  ma  s\  per  quelli  che  sono  stati  consegnati. 
Deil^elenco  dei  beni. 
Il  socio  dece  pagare  alla  società  il  prezzo,  ossia  il  valore  della  cosa  evitta  :  e  quando 

debbe  anche  i  danni  e  interessi. 


§  3801. 

Debito  del  oonferimento. 

A.  Obbligo  della  consegna. 

Conferire  è  portare  qualche  cosa  di  reale 
e  di  economicamente  apprezzabile  all'ingresso 
della  società.  La  promessa  è  obbligatoria, 
senza  dubbio.  11  socio  può  esser  costretto  ad 
adempierla.  Ma  da  chi  e  con  quale  azione? 

Dalla  società  che  ne  ha  credito.  Questo 
pure  è  palese;  ma  dalla  società,  nome,  idea  e 
corpo  morale?  Siamo  alla  solita  contesa,  e  il 
Troplong  ripete  la  sua  dottrina,  che  il  credi- 


tore è  un  corpo  morale,  nel  quale  sparisce  la 
individualità  degli  altri  soci  (n.  526).  Anche 
sotto  questo  rapporto  è  una  questione  interes- 
sante quella  della  persona  sociale.  Premesso 
che  il  socio  conferente  trasporti  il  dominio 
delle  cose  conferite  nella  società  (come  ora 
vedremo)  se  persona  distinta  vi  ha,  il  socio  si 
spoglia  interamente;  e  resterebbe  compro- 
prietario se  la  società  ci  vile  fosse  rappresentata 
dai  singoli  soci.  Essi  mantengono  la  loro  per- 
sonalità, e  supposto  che  i  soci  siano  cinque,  e 
si  tratti  di  trasferire  in  quelli  la  comproprietà, 
la  proprietà  si  fisserebbe  in  ciascuno  singolar- 


(I)  PtT  caaalizzure,  a«l  esenipio,  I  icrreiii  che  vi  .saranno  designati. 
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mente,  e  se  ne  formano  cinque  proprietari, 
uno  dei  quali  è  Io  stesso  socio  conferente  (1). 

L'atto  sociale  ha  virtù  di  trasferire  il  do- 
minio  nei  comproprietari  ;  il  consenso  opera 
questo  effetto  semprechè  il  comporti  la  natura 
della  obbligazione.  Ora,  o  la  promessa  è  di /are 
(tale  si  è  quella  di  chi  promette  le  opere  della 
industria),  e  qui  nulla  di  reale  e  dì  esigibile  al 
tempo  presente;  o  la  obbligazione  è  di  dare 
qualunque  sia  la  materia,  e  questa  diciamo 
partorire  azione  reale  e  cadérne  il  vincolo 
super  re  ipsa, 

E  nondimeno  non  può  affermarsi  che  in 
modo  generico  a  stabilire  che  alla  società 
l'azione  reale  compete,  ma  colla  ulteriore  sud- 
distinzione della  materia  obbligata.  È  chiaro 
che  consistendo  essa  in  una  quantità,  cioè  del 
conferire  una  data  somma  di  danaro,  non  for- 
nisce che  un'azione  di  credito;  e  all'azione 
reale  su  mobili  farebbe  ostacolo  l'acquisto 
fatto  dai  terzi  di  buona  fede.  Tutto  ciò  è  nel- 
l'ordine dei  prìncipii.  Bisogna  anche  pesare  il 
momento,  dirò  cosi,  di  quest'azione  reale.  La 
sua  forza  si  limita  all'apprensione  e  non  si 
estende  sino  alla  rivendicazione.  Finché  il 
fondo  che  si  deve  conferire  rimane  presso  il 
promittente,  si  ha  diritto  di  chiederne  il  ri- 
lascio e  la  consegna  all'effetto  già  concordato; 
ciò  dico  nei  rapporti  del  socio  cogli  altri  che 
rivestono  i  diritti  della  società.  Ma  è  pure 
evidente  che  se  un  terzo,  non  riscontrando 
che  la  società  od  altri  abbia  trascritto  l'ac- 
quisto, compri  il  fondo  e  ponga  all'acquisto 
il  suggello  della  trascrizione,  il  dominio  è 
trasferito  in  lui  e  la  società  non  può  rivendi- 
camelo. 

Potremo  noi  approvare  il  seguente  passo 
del  Troplong?  «  Per  tal  modo  il  socio co//a «wa 
«  obbligazione  di  conferir  danaro,  o  mercamie 
«  0  immobiliy  ha  reso  la  società  proprietaria 
«  di  tutte  queste  cose.  La  proprietà  è  stata 
«  trasferita  di  pieno  diritto  alla  società  me- 
«  diante  la  convenzione.  Importerebbe  poco 
«  che  prima  della  tradizione  il  socio  avesse 

<  venduto  a  un  terzo  l'immobile  che  aveva 

<  promesso  di  conferire  nella  società;  questo 
«  terzo  avrebbe  acquistata  la  cosa  d'altri,  la 
«  sua  compra  cadrebbe  innanzi  al  reclamo 


«  della  società.  La  tradizione  fatta  a  un  com* 
€  pratore  di  buona  fede  primeggierebbe  il 
«  diritto  della  società  solo  quando  la  contri- 
«  bu2Ìone  consistesse  in  mobili  >. 

Quale  più  manifesto  errore  che  quello  di 
attribuire  alla  società  il  dominio  della  pe- 
cunia per  essere  stato  promesso  il  versamento 
di  una  somma?  Con  quali  specie  si  paghe- 
ranno le  5000  lire,  e  dove  si  andrà  a  pe* 
scare  il  dominio  di  questo  danaro?  Non  è 
che  un'azione  di  credito.  Quanto  agl'immobili 
non  si  contrasta  che  anche  prima  della  tradi- 
zione siasi  trasferito  il  dominio  ;  ma  di  fronte 
ai  terzi,  se  i  soci  non  hanno  adempito  alla 
formalità  della  trascrizione,  non  potranno  per 
certo  lottare  con  vantaggio,  né  pretendere  di 
essere  preferiti  per  lo  merito  della  loro  qua- 
lità di  soci.  Si  può  dare  ai  soci  tutto  quello 
che  si  dà  al  compratore  al  quale  non  è  stata 
fatta  la  tradizione,  ma  il  compratore,  omessa 
la  pubblicazione  di  rigore  prescritta,  non  potrà, 
perchè  tale,  voler  ripigliare  la  cosa  comprata 
dalle  mani  del  terzo  che  la  ritiene  sotto  il 
presidio  di  tali  formalità. 

In  questi  limiti  e  in  armonia  col  diritto  ge- 
nerale, è  da  porre  la  teorica  del  passaggio 
del  dominio  delle  cose  promesse  per  contri- 
buto sociale  ;  e  da  quel  punto,  il  perìcolo  e  il 
danno  della  perdita  cade  sulla  società.  Le 
cose  devon  esser  certe,  devono  essere  deter- 
minate, si  perchè  il  passaggio  del  dominio  si 
comprenda,  si  perchè  possa  dirsi  fissato  il  pe- 
ricolo nella  società  (2).  È  d'uopo  che  quello 
che  è  incerto,  diventi  certo,  e  quello  che  è 
indeterminato  acquisti  una  realtà  concreu,e 
come  dice  egregiamente  il  Duvergier  «  le  cose 
«  non  determinate  nella  convenzione  se  non 
«  nella  loro  specie,  divengano  individualità 
«  distinte  e  nettamente  designate  »  (3). 

Il  momento  nel  quale  la  responsabilità  indi- 
viduale diventa  responsabilità  sociale,  è  stato 
da  noi  contemplato  altra  volta.  Fintanto  che 
i  mezzi  destinati  all'apporto  sociale,  o  ad  utili 
impieghi  per  la  società,  rimangono  presso  il 
socio,  e  la  destinazione  che  vi  è  data  non 
apparisce  ancora  all'esterno  ;  egli  ne  sopporta 
il  pericolo.  Se  le  20,000  lire  che  io  doveva 
recare  alla  cassa  sociale,  mi  furono  rubate 


(1)  Il  concetto  è  ben  espresso  dal  Laurknt:  «  De 
là  suit  que  le  transport  de  propriéié  entre  usso<Més, 
a  pour  effel  de  rendre  les  associ(*s  compropriéfaires 
par  indivis  de  la  chose  qui  constiiue  l'appiirl; 
celili  qui  se  fall  ne  se  d(?pnutl'e  pas  eiilièrernent 
de  la  prupnéié.  comme  ferali  un  vendeur;  il  con- 
serve sa  pari  indiviso  dans  la  chose;  le  fransporl 
quant  à  lui  consiste  en  ceci,  c'esi  que  de  proprté- 


taire  exciusif,  qu'il  éié,  il  devient  comproprtétaire 
par  Indivise  ». 

(8)  Se  II  corpo  certo  e  determinalo  pcrKve,  !a 
perdila  è  comune  al  soci,  compreso  quello  da  cui 
proviene. 

(3j  DuvERGiBR,  Società,  n.  147  :  Dukarto!!,  d.  396; 
Fav\iid,  Saeieià,  p.  223,  n.  5;  Dalloz  a  questa  pa- 
rola, capo  1,  sez.  Jii,  art.  1,  f  %. 
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mentre  io  le  tenera  guardate  nel  mio  scrigno, 
periscono  a  me.  Ove  però  la  somma  si  fosse 
^ià  avviata  e  spedita  alla  sede  delPammini- 
strazione  e  correndo  quella  via  fosse  stata 
involata  dai  ladri,  si  avrebbe  come  consegnata 
e  il  danno  sarebbe  comune.  La  teoria  è  rice- 
vuta e  passa  per  consenso  degli  scrittori  e 
della  giurisprudenza.  Vi  ha  di  più.  Essa  è 
fondata  nella  dottrina  classica,  e  specialmente 
in  una  legge  celebre,  che  ò  la  68,  §  ìypro 
sociOf  nella  quale  è  stabilito  che  il  movimento 
della  pecunia  diretto  all'acquisizione  della 
merce,  equivale  nlìhCollaHo  (1).  E  yuoI  dire 
che  il  sodo  ha  fatto  quanto  era  in  lui  per 
adempiere  al  debito  suo,  e  il  non  ayerlo 
potuto  non  è  a  lui  imputabile. 

§  8802. 

Gontinussione. 

«  Ogni  socio  è  debitore  verso  la  società  di 
«  tutto  ciò  che  ha  promesso  di  conferirvi  ». 
Ciò  è  naturale  e  non  meno  naturale  in  fatto 
di  vendita.  Ma  la  questione  che  qui  si  fa  e  può 
ripetersi,  per  quanto  riguarda  la  consegna  del 
contributo  sociale,  si  è  quando  la  consegna 
corrisponda  a  quella  che  è  stata  promessa 
malgrado  qualche  differenza  nella  quantità; 
e,  in  materia  di  compra-vendita,  vari  pro- 
posti sono  sciolti  negli  art.  1473,  1474,  1475 
e  1476.  Non  reggono  forse  le  stesse  norme 
rapporto  alla  società?  Di  ciò  si  disputa,  e  fra 
i  dissenzienti  vi  ha  il  Duvergier.  Quella  specie 
di  tolleranza  che  si  ammette  in  quel  caso, 
non  si  ammette  neiraltro.  Chi  ha  promesso 
di  dare  cento  ettari  di  terreno  non  può  cre- 
dersi in  facoltà  di  darne  di  più  o  di  meno. 
La  differenza  in  meno,  o  in  più,  nei  casi  con- 
siderati dall'articolo  1475,  nel  ristretto  calcolo 
di  un  ventesimo,  non  dà  luogo  a  diminuzione 
o  accrescimento  di  prezzo,  ritenendosi  la  oh- 
blipazione  adempita,  e  si  domanda  se  in  fatto 
di  società  si  proceda  colla  stessa  mitezza, 
o  si  esiga  all'ultimo  rigore  la  consegna  delle 
quantità. 

11  Duvergier  non  trova  che  un  sol  punto  di 
analogia  fra  questo  e  il  caso  della  vendita,  ed 
è  veramente  più  che  analogia,  essendo  stabi- 
lito che  il  socio  è  garante  del  corpo  che  do- 
veva conferire  in  società,  nel  modo  stesso  che 
U  venditore  è  obbligato  per  V evizione  a  favore 
dd  compratore.  Cosi  ove  il  legislatore  ha 


Toluto,  ha  parlato  in  termini  chiari  e  formali, 
ben  sentendo  la  differenza  che  vi  ha  fra  un 
contratto  e  Taltro.  Il  Duvergier  non  concede 
all'interprete  facoltà  di  estendere  da  specie 
a  specie  disposizioni  eccezionali. 

Risponde  il  Troplong  che  le  stesse  regole 
sono  valevoli,  si  perchè  la  espressione  di  mi- 
sura rapporto  agl'immobili  trae  seco  quasi 
sempre  un  che  d'indefinito  e  d'incerto  che  non 
Yuol  essere  trattato  con  soverchio  rigore,  per- 
chè non  vi  sarebbe  ragione  alcuna  per  ag- 
gravar la  mano  sulla  società,  mentre  se  fosse 
di  giustizia  il  rigore,  dovrebbe  piuttosto  usarsi 
nella  vendita.  Nella  vendita  non  ci  sono  altre 
risorse;  tutto  si  limita  alla  corrispondenza 
della  cosa  col  prezzo.  Nella  società  invece  «  la 
«  precisione  nella  estensione  è  ben  meno  con- 
c  siderevole,  imperocché  le  parti  rispettive  del 
«  guadagno,  in  generale,  non  sono  regolate 
«  dal  numero  minutamente  esatto  di  tanti 

<  ettari  di  terra  annunciati,  ma  piuttosto  sul 

<  Talore  della  cosa  accresciuta  dalla  collabora- 
«  zione  e  dalla  industria  del  suo  proprietario. 
«  Ne  segue  che  l'errore  meno  di  un  ventesimo 
«  sparisce  più  facilmente  nel  calcolo  di  ogua^ 
«  glianza  fra  le  parti  »  (n.  534). 

Il  Laurent  non  piega  all'argomento  dell'ana- 
logìa. Codeste  applicazioni  di  regole  speciali 
non  si  estendono  di  ragione  da  un  caso  all'altro. 
L'arbitrario  che  si  è  usato  nella  vendita,  non 
si  è  voluto  usare  nella  società.  Quella  certa 
misura  del  ventesimo  è  proprio  affissata  ad  un 
contratto  di  compra-vendita.  L'analogia  sa- 
rebbe incompleta;  i  due  contratti  differiscono 
troppo.  Nella  vendita  ognuna  delle  parti  sti- 
pula nel  proprio  interesse,  ed  è  permesso 
all'uno  il  migliorare  la  sua  posizione  a  detri- 
mento dell'altra.  Non  cosi  nel  contratto  di 
società  che  ha  in  mira  l'uguaglianza,  e  dove 
l'utile  sta  a  bilancia  colla  entità  del  contributo. 
Pertanto  se  un  socio  ha  conferito  meno  del 
promesso,  forza  è  dire  che  questo  principio  è 
stato  violato  ;  ed  è  perciò  che  si  viene  incul- 
cando doversi  immettere  tutto  quanto  sino  a 
promessa  compiuta,  e  in  mancanza  devesi  in- 
dennità. Giusto  è  pure  che  se  vi  ha  eccedenza, 
gli  altri  soci  ne  abbiano  conto  (n.  246). 

Ciò  che  dimostra  esser  questa  la  vera  dot- 
trina si  è,  che  i  supposti  termini  di  analogia 
non  potrebbero  aver  luogo  che  nei  rapporti 
della  deficienza  e  non  della  eccedenza,  il  che 
significa  che  nello  stesso  concetto  vi  hanno 


(1)  «  Si  post  collationem  evenii  u(  pecunia  pe- 
rirer,  quod  non  fletei  nisi  societas  colta  esset,  atrique 
perire  ;  ut  puiB  ti  ftetuùé  au»  p§r9§re  portéretur  ed  X 


mercem  emeniam,  periti  ».   Ne  abbiamo  già  parlalo 
in  altra  occasione. 
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elementi  ripugnanti  airapplicazione.  Fissiamo 
questo  punto.  Tuttociò  che  determina  la  rescis- 
sione del  contratto,  è  fuori  di  applicazione. 
Quando  la  quantità  della  cosa  venduta  sì  trovi 
maggiore  del  ventesimo,  il  compratore  ha  la 
facoltà  di  recedere  dal  contratto  (art.  1475, 
1476).  Ma  che  avviene  se  il  socio  porta  in 
contributo  un  immobile  che  di  quantità  e  va- 
lore ecceda?  Forse  i  soci  hanno  diritto  di  rece- 
dere per  questo  dalla  società,  o  di  espellere  il 
socio  troppo  generoso  dal  loro  seno?  0  il  con- 
tributo si  accetta  nella  quantità  maggiore,  e  il 
socio  potrà  averne  nel  dividendo  qualche  mag- 
gior vantaggio,  o  non  si  accetta  a  questo  patto, 
il  socio  potrà  riprendere  la  parte  eccedente.  Si 
comprende  che  la  eccedenza  riflettendo  sul 
prezzo,  il  compratore  possa  rifiutarsi  dal  man- 
tenere il  contratto.  Ma  la  società  si  svolge 
con  tanti  altri  mezzi  ;  non  è  angustiata  dalla 
eccedenza,  può  anch'esserne  vantaggiata. 

Troppo  decisamente  svanisce  il  confronto 
analogico.  Non  parliamo  adunque  di  render 
comuni  alla  società  le  indicate  disposizioni 
del  Codice  relativo  alla  compra- vendita.  Ma, 
quanto  alla  deficienza,  potrà  farsi  un  discorso 
diverso.  Vi  sono  dei  casi  in  cui  il  ragguaglio 
di  quantità  non  è  bene  stabilito,  e  la  espres- 
sione della  misura  anziché  assertoria,  non 
è  che  opinativa  (per  parte  del  promitteute), 
e  lascia  una  tal  quale  incertezza  per  cui  Tap- 
prossimativo  si  reputi  il  vero  (1).  In  tal  caso  la 
deficienza,  tenue  per  verità,  che  potrebbe 
riscontrarsi  nella  estensione,  non  viene  inter- 
pretata come  mancamento  a  carico  del  confe- 
rente. Se  poi  troppo  sensibile  è  la  differenza, 
il  socio  è  tenuto  ad  una  indennità  nei  termini 
del  nostro  art.  1709,  parte  I,  e  cosi  la  sudata 
questione  viene  risolta. 

B.  Della  garanzìa  per  sofferta  evizione. 

La  società  assume  verso  il  socio  delle  obbli- 
gazioni che  non  potrebbe  adempiere  se  la  sus- 
sistenza del  contributo  non  le  fosse  assicurata. 
Evizione  propriamente  non  vi  ha  se  il  corpo 
non  è  certo  e  determinato,  che  solo  dà  presa  a 
una  rivendicazione.  L'incerto,  Tindeterminato 
non  passa  in  dominio,  abbiamo  detto  già  tante 
volte;  e  neppure  in  quel  possesso  di  godimento 
in  cui  si  ha  diritto  di  essere  mantenuti  (2). 
Oosi  quello  che  è  obbligo  di  garanzia  dopo 


(1)  Pub  veder;;!  l'ampia  opposizione  che  di  questa 
materia  abbiamo  fatta  agrindicatl  articoli. 

(%)  Siano  le  cose  mobili  o  immobili  o  diritti 
reali,  purché  determinati. 

(3)  Mancando  il  contributo  pecuniario  che  il 
socio  ha  promesso,  non  si  dirà  che  la  società  soffre 
evizione,  ma  egli  rimane  debitore  della  somma. 


l'acquisto  del  diritto,  non  è  che  mera  azione 
di  credito  prima  deiradempimento  della  pro- 
messa (3). 

La  evizione  del  genere,  come  tale,  non  è 
possibile  ;  ma  quando  la  promessa  si  ha  per 
compiuta,  essendosi  conferite  in  realtà  le  cose 
del  genere  promesso,  la  evizione  diventa  posr 
sibi]e(4).Così  diremo  delPuniversale,  portando 
qualche  luce  sopraunateoriadelTroplongdei 
quale  bisogna  riportare  le  parole  :  «  Notate  col 
«  nostro  articolo  che  la  garanzia  per  evizione 
«  non  ha  luogo  se  non  quando  la  oontribn- 
«  zione  consiste  in  un  corpo  certo,  altrimenti 
«  se  questa  eontribueione  consistesse  in  una 
«  universcUità  di  beni  siccome  neile  società 
«  universali,  in  questo  caso  il  socio  non  si  è 

<  obbligato  a  couferire  il  tale  o  il  tal  altro 
«  determinato  immobile;  egli  non  ha  promesso 
«  che  una  universalità,  e  quando  anche  questa 

<  universalità  si  trovasse  menomata  dalia  ed- 
«  sione  di  alcuni  obbietti  particolari,  la  sua 
«  obbligazione  non  sarebbe  meno  adempita  » 
(n.  636)  (5). 

Chi  vende  un  che  di  universale,  un  nome, 
e  non  un  complesso,  non  è  tenuto  alla  garanzia 
delle  singolarità.  Ciò  è  abbastanza  noto;  laonde 

<  chi  vende  una  eredità  senza  specificarne 
*  gli  oggetti,  non  è  tenuto  che  a  garantire  la 
«  propria  qualità  di  erede  »  (articolo  1545). 
11  che  si  deve  intendere  quando  colla  pro- 
messa 0  cessione  di  un  ens  universum  si  fa 
astrazione  della  esistenza  di  corpi  determinati; 
quindi  chi  ha  promesso  un  gregge  di  pecore, 
un  armento  di  buoi,  non  garantisce  gli  ani- 
mali singoli  ;  e  se  un  certo  numero  di  capi  o 
individui  vengono  rivendicati  da  terzi  e  tolti 
dal  cumulo,  obbligo  di  garanzia  non  vi  ha, 
non  essendosi  garantita  la  individualità,  e  il 
numero,  ma  quel  certo  complesso  soltanto  che 
forma  armento  e  gregge  e  che,  malgrado  le 
subite  modificazioni,  può  sussistere  ancora. 

La  costituzione  di  una  società  ad  oggetto  di 
guadagno,  per  quanto  universale,  e  perchè 
universale,  non  esonera  il  socio  dal  conferi- 
mento, anzi  a  questo  titolo  rende  più  grave 
il  conferimento,  dovendo  immettersi  nella  so- 
cietà tutto  quello  che  si  ha  di  beni  attuali, 
nessuno  eccettuato  (6).  È  troppo  evidente  che 
chi  non  possiede  nulla  non  può  conferir  nulla, 


(4)  Io  mi  sono  obbligato  a  conrerire  dteri  robusti 
e  buoni  cavalli  per  le  macchine  delia  società  ~  e 
li  ho  dati. 

(5)  Tolto  da  un  passo  brevissimo  del  PoTHiia  che 
non  spiega  il  suo  concetto  (SoeieU,  n.  114). 

(6)  Se  è  società  universale  dei  beni.  Se  di  guadagni 
«Ho  scopo  del  godìmeato  coiiiune. 
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e  non  è  colpa  saa;  ma  è  anche  vero  che  la 
società  unirersale  dei  henì  com'è  intesa  dal 
Ck>dice,  costituita  per  altri  che  ne  hanno  re^ 
cati,  non  esiste  per  lui. 

Quando  è  che  la  società  soffre  evizione,  e  si 
fa  luogo  all'azione  di  garanzia?  Quando  i  beni 
sono  stati  designati  nel  contratto  sociale,  o  in 
effetto  sono  stati  conferiti,  ma  si  è  poi  scoperto 
non  essere  di  proprietà  del  socio,  e  la  società 
ne  fu  evitta.  Non  si  può  allora  dire  ma  io  non 
ho  promesso  questo  o  queirimmobile,  bastando 
un  certo  diritto  abituale  ai  beni,  senza  alcun 
diritto  attuale,  come  dicesi  di  una  eredità  di 
nome  senza  sostanza.  Ma  qui  la  universalità 
consiste  nella  estensione  anziché  nel  concetto 
ontologico; la  società  è  universale  perchè ^uf^i 
t  beni,  presentì,  niuno  eccettuato,  vi  sono  com- 
presi; ma  i  beni  si  considerano  come  delle 
speciali  esistenze,  corpi  determinati  soggetti 
a  garanzia. 

È  manifesto  che  la  cosa  sarebbe  altrimenti 
se  accordata  la  società  universale  dei  beni  in 
modo  abbastanza  generico,  questi  o  quei  beni 
che  si  trovano  presso  il  socio,  e  dovrebbero 
conferirsi  se  a  lui  appartenessero,  si  dimostri 
non  appartenergli  ;  egli  dirà  con  ragione,  io 
non  vi  ho  obbligato  a  conferire  che  i  beni  miei 
propri,  ma  non  sono  punto  per  dichiarare  che 
i  beni  che  posseggo  siano  miei  propri  total- 
mente e  interamente.  Se  per  qualcuno  di  co- 
desti beni  io  m'inganni  (escluso  sempre  ogni 
artifìòio  e  dolo  per  parte  mia),  ebbene  io  li 
pongo  fuori  deirelenco,  e  non  intendo  farne 
la  contribuzione,  né  portarmene  garante.  Ma 
ognuno  vedrà  come  la  condizione  del  confe- 
rente sia  pii!i  impegnativa  nella  ipotesi  pro- 
posta ;  i  soci  hanno  potuto  contare  sulla  pro- 
messa specificata  ed  espressa  dei  beni  ;  molto 
più  sul  contributo  già  eseguito  come  un  fon- 
damento del  contratto   sociale.  £  questa  è 


Tapplicazìone  semplice  e  letterale  del  nostro 
articolo  che  fa  seguire  la  garanzia  propor- 
zionata, e  non  solo  goyerna  nelle  società 
particolari  ma  eziandio  nelle  universali. 

La  società  non  implica  i  caratteri  propri 
della  vendita;  era  d'uopo  riscontrare  nella 
legge  si  chiaramente  espressa  codesta  parità 
di  effetti,  nel  punto  di  vista  della  evizione.  Colla 
promessa  e  col  reale  conferimento  dei  beni,  la 
proprietà  s'intende  tratta  nella  società,  ma  ai 
fini  eintenti  della  società  medesima,  e  coll'ob- 
bligo  della  restituzione  al  termine  di  essa  (1). 
Il  diritto  immediato  e  certo  del  compratore 
evitto  si  è  di  essere  reintegrato  del  prezzo, 
e  con  ciò  egli  viene  rimesso  nelle  condizioni  in 
cui  si  trovava  prima  della  vendita.  Il  prezzo  l 
Ma  i  soci  non  hanno  sborsato  il  prezzo,  come 
il  compratore,  e  non  possono  impeterne  la  re- 
stituzione; il  loro  diritto  è  piuttosto  ai  danni- 
interessi,  dice  il  Troplong(n.  537).  Ma  questo 
confonderei  diversi  effetti  della  evizione  non 
conviene.  Generalmente  parlando,  il  prezzo 
rappresenta  economicamente  la  cosa  stessa  ; 
rimessala  somma  nella  cassa  sociale  ne  tiene 
il  luogo.  Non  si  nega  alia  società  il  diritto  al 
risarcimento  dei  danni  e  interessi,  già  contem- 
plato dalla  legge,  ma  in  un  modo  distinto  (ar- 
ticolo 148G.  num.  4).  Ciò  dipende  dai  patti. 
Secondo  il  rispettato  nostro  autore,  il  patto  che 
riduce  la  garanzia  al  prezzo,  ossia  al  valore 
reale,  non  sarebbe  ammissibile  nel  contratto 
sociale;  e  la  obbligazione,  tanto  maggiore  del 
danno,  sarebbe  inevitabile.  Ma  questa  proposi- 
zione non  è  sostenibile.  Niente  osta  che  il 
socio  contribuente  limiti  la  sua  obbligazione, 
in  caso  di  evizione,  alla  sola  importanza  del 
prezzo,  salvi  i  diritti  che  gli  potessero  compe- 
tere per  gli  articoli  1715  e  171G,  sia  per  re- 
spingere la  domanda  (2),  sia  per  temperarne 
gli  effetti  (3). 


Articolo  17  IO. 

Il  socio  che  doveva  conferire  alia  società  una  somma  e  non  Tha  confe- 
rita, è  di  diritto  debitore  degli  interessi  di  tale  somma  dal  giorno  in  cui 
doveva  eseguirsi  il  pagamento,  salvo  il  risarcimento  dei  danni. 

Lo  stesso  ha  luogo  riguardo  alle  somme  che  avesse  prese  dalla  cassa 
sociale,  gli  interessi  delle  quali  decorrono  dal  giorno  che  le  ha  ritirate  per 
suo  particolare  vantaggio. 


(1)  Quaniu  ai  nioJi,  vedremo  iu  appresso. 

(2)  Qualora  per   la   natura  del  contributo  non  si 
airesse  Tobbligo  della  evizione. 

(t)  Mediante  le  compensazioni  che  fossero  dovute 
per  altri  titoli. 


TulvoMa  la  evizione  di  beni  eonfcritl  di  molla 
importanza  può  esser  eausa  allo  scioglimento  del 
contralto  di  società,  stante  la  previdenza  deirarii- 
colo  UM. 
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§  3803.  DegViniertsei  deUa  somma  non  conferita. 

Sono  dovuti  ipso  jure  e  sensa  interpeUazwM. 

E  senta  intei^Mazione  e  termine  di  mora  ii  socio  deve  H  risarcimento  dei  damù 
immediatamente  derivati  dal  non  impronto  della  somma  nd  tempo  coftveniito. 
Dimostrasione  della  giustizia  di  questa  dottrina. 
Degf  interessi  delle  somme  prelevate  dalia  cassa  sociale. 


§  3803. 

DegriotereMi  della  «omnia  non  ooofcràta. 

Un  capitale  pecuniario  divenuto  sociale  è 
fruttifero  di  sua  natura,  e  se  non  si  versi  al 
giorno  destinato  per  il  pagamento,  gPinteressi 
corrono  di  diritto  (1).  Doveva  conferire  la 
somma  e  non  Vha  conferita.  Ciò  presuppone  il 
debito  e  la  mancanza  del  pagamento.  Un  socio 
può  obbligarsi  a  termine  ;  pagherà  20,000  lire 
in  capo  a  un  anno.  Intanto  non  paga  gl'inte- 
ressi ed  è  giusto,  non  avendo  egli  mancato  a 
veruna  obbligazione.  Differenza  non  vi  ha  fra 
il  compratore  che  non  ha  pagato  il  prezzo  se 
non  quanto  è  della  diversa  natura  dei  contratti 
e  a  termini  di  giustizia.  Il  compratore  di  cosa 
fruttifera  deve  pagare  gl'interessi  del  prezzo, 
avvegnaché  il  debito  non  sia  ancora  scaduto. 
Non  è  lecito  lucrare  i  frutti  e  gPinteressi  del 
prezzo  ad  un  tempo,  mentre  la  cosa  rendente 
frutto  è  già  passata  nella  disponibilità  del 
compratore  (2).  Pertanto  il  socio  che  non  deve 
versare  il  suo  contributo  che  dopo  un  certo 
tempo,  è  riguardato  come  il  compratore  che 
per  convenzione  non  deve  pagare  il  prezzo  e 
non  deve  gPinteressi  perchè  la  cosa  non  è  na- 
turalmeute  fruttifera  (il  che  di  raro  accade), 
0  almeno  per  quel  tempo  al  venditore  non 
rende  frutti.  Suppongasi  che  il  fondo  sia  af- 
fittato, e  le  annualità  siano  state  delegate  ad 
un  terzo.  Queste  sono  le  limitazioni  ;  del  resto 
la  società  si  conosce  per  se  stessa  una  fonte  di 
guadagni  ;  ogni  somma  di  danaro  trova  im- 
piego in  un  centro  di  affari,  agitato  dalia  in- 
dustria di  tanti  che  spiano  tutte  le  occasioni 
di  lucro  e  se  le  procacciano.  Chi  lascia  sca- 
dere il  debito  e  non  paga,  entra  subitamente 
debitore  degl'interessi,  perchè  la  società  perde 
il  lucro  che  non  le  può  mancare. 

Se,  anziché  le  somme  pecuniarie,  si  devono 
corpi  determinati  che  rendono  frutti  e  se  ne 


ritarda  la  consegna,  è  del  tatto  semplice  che 
si  devono  restituire  i  frutti  percetti,  perchè  It 
società  n'è  già  divenuta  proprietaria  nel  senso 
che  può  esserlo  una  società  (3)  ;  il  socio  ha 
percetto  quei  frutti  senza  titolo  essendosi  egli 
spogliato  della  proprietà,  o  almeno  della  pro- 
prietà libera  per  tutto  il  tempo  che  è  per 
durare  la  società.  Anche  nelle  società  civili, 
ognuno  dei  soci,  quale  mandatario  nelPinte- 
resse  dei  suoi  consorti,  può  domandare  il 
versamento  dei  frutti  nella  cassa  sociale. 

Diciamo  egualmente  secondo  Tavvertenza 
del  Dalloz,  che  se  un  socio  prelevi  dalla  cassa 
sociale,  senza  un  precedente  titolo  d'acquisto, 
delle  somme  e  non  provi  di  averne  fatto  uso 
neirinteresse  della  società,  deve  gl'int^essi 
sino  all'ultimo  dell'affare  perchè  si  ritiene  che 
sempre  ne  abbia  goduto. 

Gl'interessi  del  debito  non  pagati  sarebbero 
dovuti  in  altri  casi.  Nei  casi  ordinari  gl'inte- 
ressi legali  riparano  al  disagio  che  soifre  il 
creditore  per  non  avere  incassata  la  somma  io 
tempo  debito.  Altro  si  professa  relativamente 
al  debito  sociale.  In  imprese  industriali  di 
questo  genere,  i  guadagni  e  le  perdite  sono  le 
vicende  d'ogni  giorno  ;  il  difetto  del  pagamento 
sui  quali  si  aveva  diritto  di  contare,  può  aver 
fatto  perdere  le  più  utili  occasioni,  o  avere 
esposta  la  società  a  conseguenze  gravissime. 
Vi  obbligaste  a  pagare  il  vostro  contributo  di 
80,000  lire  alla  fine  di  maggio.  Non  ve  ne  siete 
dato  alcun  pensiero.  Questo  termine  era  stato 
posto  nel  contratto,  onde  con  quella  somma 
provvedere  a  numerose  scadenze  alle  quali 
non  era  verso  di  riparare  con  altri  mezzi.  Un 
vero  disastro  cade  sulla  impresa  per  causa 
vostra.  Protesti,  pignoramenti,  spese  senza 
fine.  Gl'interessi  legali  non  approdano  a  nulla. 
Gl'interessi  vanno  a  confondersi  colla  inden- 
nità, che  ha  una  importanza  tanto  maggiore. 

Gli  scrittori  si  sono  penetrati  di  una  situa- 


(1)  «  Il  capitale  è  per  la  società  come  la  principal 
macchina  per  un  manifatturiere,  e  Io  strumento  il 
più  necessario  per  Toperaio,  nelle  cui  mani  IMnte- 
resse  di  una  somma  di  danaro  uguale  al  suo  valore 
non  varrebbe  a  tenerne  le  veci  »  (Vuicbrt,  t.  i, 
P»R.  2935). 


(2)  Altro  sarebbe  se  per  conveniione  la  cosa  noa 
dovesse  consegnarsi  al  compratore  se  non»  per  es., 
dopo  tre  anni,  doTcndosi  a  quel  tempo  soltanto 
corrispondere   il   prezzo. 

(3j  Già  spiegalo,  ma  che  nel  profirtato  di  questo 
esame  sarà  dimostrato  assai  meglio. 
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zione  tanto  naturale  alle  società  debolmente 
costituite,  che  non  hanno  che  scarse  riserve, 
e  bilanciate  da  molte  necessità.  Essi  riflet- 
tono, che  se  il  socio  non  ha  alcun  diritto  a  una 
intimazione  di  mora  per  essere  debitore  degli 
interessi  legali,  non  ne  ha  alcuno  per  evitare 
codeste  conseguenze  di  un  medesimo  fatto,  fa- 
cilmente prevedibile  da  chi  non  può  ignorare 
le  condizioni  del  patrimonio  sociale  che  è  pure 
il  suo  (1).  Ogni  dubbio  sul  momento  della  sca- 
denza è  tolto  dall'apposizione  del  giorno  — 
dies  interpeìlat  —  è  una  notizia  che  si  ha  e 
non  è  mestieri  sia  confermata. 

Questa  dottrina  è  generalmente  ritenuta  in 
fatto  di  società.  È  una  pena,  disse  il  Delangle  ; 
la  pena  che  segue  la  inosservanza  della  con- 
venzione in  ciò  che  vi  ha  di  più  interessante. 
A  noi  questa  qualificazione  non  sembra  esatta. 
Anziché  una  pena,  che  è  un  quid  extra,  a  noi 
pare  che  risarcimento  del  danno  sia  un  conte- 
nuto della  obbligazione.  Checchessia  di  questo 
modo  di  vedere,  la  questione  non  va  a  cadere 
sul  termine  di  mora,  stante  la  nota  decisione 
delParticolo  1223  (2),  ma  sul  rapporto  che 
questo  effetto  ha  colla  sua  causa  che  è  im- 
mediato e  diretto.  Non  si  tratta  di  conseguenze 
remote  e  di  danni  impreveduti  e  imprevedibili, 
ma  inevitabili  e  certi  in  quella  condizione  di 
cose,  e  nulla  di  piò  chiaro  e  di  più  evidente 
che  la  sanzione  dell'art  1218. 

Quanto  alle  obbligazioni  degl'interessi  e  dei 
danni  che  sia  per  ricadere  sul  socio  che  pre- 
leva a  suo  proprio  profìtto  certe  somme  dalla 
cassa  sociale,  bisogna  bene  osservare  se  ciò 
si  faccia  con  diritto  o  no.  La  convenzione  può 
autorizzare  il  prelievo  di  somme  annuali  a 
favore  di  ciascun  socio  o  di  alcuno  dei  soci, 
eziandio  nelle  società  particolari  (3). 

Ma  nelle  società  universali  nelle  quali  tutte 


e  quali  stanai  le  rendite  dei  soci,  si  Tersane  e 
si  fondono  come  a  dire  insieme  ;  ogni  socio  per 
vivere  ha  bisogno  di  attingere  alla  cassa  so- 
ciale, e  se  lo  faccia,  senza  violenza,  e  nella 
misura  dei  suoi  domestici  bisogni  «  la  società, 

<  dice  il  Troplong,  non  può  niente  richiedere 
«  dal  socio  che  ha  tolto  dalla  cassa  comune  » 
quello  che  gli  era  necessario. 

Altro  è  delle  società  particolari  poiché, 
meno  circostanze  straordinarie  (4),  il  socio  non 
potrebbe  valersi  della  somma  comune  senza 
esser  tenuto  alle  usure  (5).  Ma  quanto  alle 
società  universali,  il  Pothier  cosi  insegna: 
«  Nelle  società  universali  nelle  quali  entrano 

<  tutte  le  rendite  dei  beni  di  ciascun  socio, 

<  quantunque  i  beni  non  siano  comuni  quanto 
«  alla  proprietà  come  fra  coniugi,  gl'interessi 
«  delle  somme  che  uno  dei  soci  ha  prese  nella 
«  cassa  comune  pei  suoi  affari  particolari,  non 
«  cominciano  a  decorrere  che  dal  giorno  dello 
«  scioglimento  della  comunione;  finché  questa 
«  dura,  tali  interessi  si  confondono,  essendo 
«  un  peso  delie  rendite  dei  beni  di  questo 
«  socio  ch'entrano  in  società  »  (n.  119). 

Si  comprende  che  non  si  ha  veruno  debito 
degli  interessi  per  le  quote  disegnate  di  diritto 
e  non  consegnate,  ma  solo  di  portarli  a  debito 
qualvolta  ì  consoci  non  ne  abbiano  ricevuto  il 
compenso.  Del  resto  non  saprei  vedere  come 
gl'interessi  comincino  a  decorrere  allo  sciogli- 
mento della  società,  o  comunione.  Le  parti  si 
assegnano  ai  soci  rispettivamente  secondo  la 
portata  delle  loro  contribuzioni  e  lo  stato  dei 
conti;  la  società  si  paralizza,  si  estingue  de 
jure  nei  casi  espressi  dall'articolo  1729,  &  da 
quel  momento  non  può  acquistare  azioni  di 
credito,  e  diritti  esercibili  contro  i  soci  singo- 
larmente, né  contro  i  terzi. 


Articolo  1711, 

I  soci  che  si  sono  obbligati  ad  impiegare  per  la  società  la  loro  industria, 
debbono  render  conto  di  tutti  i  guadagni  fatti  con  quella  specie  d'industria 
che  è  roggetto  della  società. 


(1)  Malpetre  e  JouRDA?f,  n.  78,  ecc.;  Troplotcc, 
n.  541;  DRLVi.%ci)unT,  vii,  p.  300;  DuvKiiGFKn,  n.  155; 
Mazrrat  in  Drmartb,  n.  S53,  enc. 

(S)  Malgrado  j  dubbi  abbozzati  e  male  giusiiflcati 
del  Laurent  («50). 

(3)  Dalla  L.  Muliun,  prò  socio  si  dedusse  la  regola 
che  ante  socùlatem  divtsam  et  divitam  rationem,  /m- 
#rwM  eMlraki  nm  patte;  ragolt  cbe,  oppugnata  da 
Babtolo,  soggiacque  a  nn  gran  numero  di  eccezioni 


eziandio  nolle  sociotà  civili  (Pblic  ,  De  soeiet., 
cap.  XV,  n.  11;  DUTKRGIRR,  n.  222). 

(1)  Prodotte  da  necessità  personali  alle  quali  per 
equità  si  dovrebbe  provvedere  con  anticipazioni 
che  oon  fossero  per  riuscire  daonoae  allMnteresae 
eomuJie. 

(5)  «  Socius  si  peruniam  communem  invaserif, 
ve!  in  suos  usus  converterlt  oinnimodo,  eliaoi  mora 
Doo  interveniente,  praBStabuntur  usura  »  (Leg,  1, 
S  1,  de  usur.). 
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LIBRO   m.    TITOLO  X. 


[Art.  \1\\] 


§  3604.  DelVóUbUgo  della  prestagione  dHndtistria, 

Nella  società  universale  dei  guadagni  ogni  prodotto  del  lavoro  rimunereUo  ad  essa 

devolve. 
Se  la  qualità  del  lavoro  sia  specificata. 
Può  essere  estranea  aU^oggetto  sociale;  prestarsi  in  quanto  necessaria  alla  impresa^ 

o  in  quanto  può  rendere  di  utilità  nel  suo  esereisio. 
Dei  servigi  che  'si  rendono  a  una  amministrazione,  retribuiti  di  un  quoto  sociale. 
Se  alla  società  stessa  debbano  essere  interamente  dedicati. 
Da  ritenersi  sopra  tutto  che  Varte  dei  sodo  dHndustria  non  deve  mai  rivòlgerti 

a  danno  della  società. 
DeU^ eselusivo  impiego  e  della  clausola  sociale. 


§  3804. 

Dell'obbligo  della   prestazione   d'induatria. 

Nella  società  universale  dei  guadagni,  il 
prodotto  della  industria  personale  del  socio, 
qualunque  sia  e  in  qualsivoglia  estensione,  è 
devoluto  alla  società,  e  non  è  mestieri  alcuna 
esplicita  promessa.  Nelle  società  particolari  si 
conferisce  quello  che  si  promette,  e  chi  si  sot- 
toscrive come  socio  d'industria,  e  partecipa 
perciò  degli  utili  della  società,  dice  chiara- 
mente che  il  capitale  che  forma  il  suo  contri- 
buto è  il  lavoro,  e  i  prodotti  del  suo  lavoro. 

La  qualità  del  lavoro  può  essere  specificata, 
e  allora  non  si  domanda  da  lui  che  quello  che 
ha  promesso  iu  quel  ramo,  ma  sMntende  tutto 
quello  che  può  fare,  e  colla  maggiore  assiduità 
possibile.  Se  un  muratore  promette  che  la  sua 
opera  di  muratore  sarà  consacrata  alla  società, 
ed  abbia  pure  altri  mestieri  per  la  mano,  e  possa 
con  eguale  perizia  esercitarli,  di  fabbro,  per 
esempio,  di  falegname,  ecc.,  e  il  farlo  sia  non 
meno  utile  allo  scopo  perchè  si  tratta  d'innal- 
zare una  casa,  egli  potrà  valersene  a  proprio 
profìtto.  Che  se  oltre  Popera  muraria  il  socio 
d'industria  si  prestasse  anche  a  quella  di  fale- 
gname e  di  fabbro,  avrebbe  diritto  di  esserne 
soddisfatto  separatamente  come  un  qualunque 
artiere. 

Sarà  il  caso  qualche  volta  non  di  applicare 
l'industria  e  l'arte  alla  impresa  sociale,  ma  di 
lavorare  per  la  società  nel  senso  di  recare  ad 
essa  per  proprio  conto  un  capitale  pecuniario. 

La  qualità  della  industria,  di  cui  si  promet- 
tono versare  i  proventi  nella  cassa  sociale,  può 
essere  infatti  estranea  alla  impresa  che  si  con- 
duce. Un  fabbricatore  d'istrumenti  musicali 
ama  di  far  parte  di  una  impresa  sociale  che 
gli  arride  come  assai  vantaggiosa.  Prudentis- 


simo,  non  osa  assicurare  la  società  di  portarvi 
una  somma  determinata,  ma  promette  che 
quanto  guadagni  nell'arte  sua,  coll'abiliià  che 
gli  è  riconosciuta,  sarà  per  versare  nell'erario 
della  società.  Da  industriale  è  per  diveutare 
capitalista  (l),  i  soci  ne  sono  contenti;  del 
resto  la  sua  quota  sarà  in  proporzione  del  ca- 
pitale che  potrà  mettere  insieme. 

Abbiamo  adunque  due  specie  ben  distinte. 
La  industria  applicata  all'oggetto  sociale,  di 
cui  si  effettua  il  conferimento  colla  prestazione 
dell'opera  stessa,  qualunque  sia  la  quantità 
che  si  renda  necessaria,  e*  sì  rende  compiuto 
il  debito  quando  si  è  prestata  quella  che  è 
necessaria.  L'architetto  pensò  in  principio  di 
circondare  di  mura  il  cortile  della  casa  che  si 
sta  erigendo,  e  il  socio  B.  avrebbe  dovuto  pre- 
stare la  sua  opera  di  muratore;  ma  in  seguito 
i  direttori  della  fabbrica  hanno  pensato  meglio 
che  quei  cortili  o  giardini  fossero  riparati  e 
abbelliti  ad  un  tempo  con  cancellate  di  ferro. 
Il  lavoro  di  B.  si  attenua  di  molto,  tuttavia  a 
lui  spetta  lo  stesso  quoto  sociale,  poiché  egli 
era  pronto  a  dare  l'opera  maggiore.  È  mani- 
festo che  versando  i  prodotti  di  una  industria 
che  non  abbia  alcun  rapporto  colla  impresa 
sociale,  non  si  fa  che  contribuire  del  capitali. 

Nelle  società  particolari,  e  che  hanno  an 
oggetto  determinato,  il  lavoro  industriale  as- 
sume una  direzione  concreta,  in  relazione  cioè 
ai  bisogni  della  impresa.  A  questo  intende 
l'articolo  1711.  Non  tutti  i  servigi  che  si  ren- 
dono a  una  società  impresaria  possono  dirsi 
opere  industriali  nel  senso  qui  inteso  dalla 
legge.  Rendono  servigi  i  cassieri,  i  segretari, 
i  contabili,  ecc.,  ma  questi  sogliono  essere  re- 
tribuiti a  stipendio  fisso.  Se  non  che  a  simili 
servigi  possono  anche  costituirsi  quote  di  con- 
tribuzioni, e  quei  tali  funzionari  della  società 


(1)  Società  per  acquistare  immobili,  e  per  mezzo  dei  suoi  clavicembali   vuole  arrivare  a  vistose  pos- 
sidenze. 
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prender  veste  essi  medesimi  di  soci,  e  servire 
cosi  senza  soldo  in  vista  di  futuri  guadagni. 
Sin  dove  si  estende  l'obbligo  di  costoro  verso 
la  società  ? 

Nalla  di  più  semplice.  Se  viene  stabilito 
che  a  compenso  dei  lavori  di  contabile,  dei 
servigi  di  cassiere,  ecc.,  viene  risposto,  in  data 
proporzione,  un  quoto  degli  utili  sperabili  dal- 
rimpresa,  robbligo  suo  sarà  di  fare  tutti  i 
servigi  addetti  a  quel  tale  ufficio,  e  nondimeno 
potrà  il  brav'uomo  rendere  consimili  servigi 
anche  ad  altri,  senza  danno  di  quelli  che  devono 
prestarsi  alla  società  che  dev'essere  preferita. 
Delle  ore  che  avanzano  al  bisogno,  ninno  è 
tenuto  a  render  conto.  Questo  socio,  che  pos- 
siamo supporre  di  un'abilità  particolare,  può 
servire  altre  amministrazioni. 

Ciò  che  preme  sopratutto  si  è,  che  l'arte  del 
socio  d'industria  non  sia  mai  rivolta  a  dan- 
neggiare la  società.  In  effetto  è  un  locatore 
d'opere,  come  lo  qualifica  Pardessus,  che  im- 
pegna il  suo  lavoro  personale,  che  d'allora  in 
poi  è  una  forza  che  si  aggiunge  all'attività 
sociale.  £  per  essere  una  forza  della  società, 
non  deve  mettersi  in  opposizione  coi  suoi  in- 
teressi. Concetto  che  negli  esercizi  commer- 
ciali riceve  una  grande  estensione.  Quando  i 
marinai  (ìes  gens  de  mer)^  dice  Pardessus,  sono 
interessati  nel  profitto  della  impresa,  è  loro 
proibito  ogni  traffico  del  medesimo  genere  per 
conto  loro  particolare,  sia  sopra  navi  cui  in- 
servono, sia  sopra  altre.  Il  capitano  farebbe 
male  e  offesa  alla  società  aumentando  il  ca- 
rico delle  mercanzie  dirette  allo  stesso  luogo 
di  destinazione,  per  esser  causa  di  diminuzione 
di  prezzo,  e  perchè  è  da  prevedersi  ch'egli 
darà  maggior  cura  a  codeste  merci  di  sua  ra- 
gione che  a  quelle  che  è  incaricato  di  tras- 
portare, e  saprà  anche  porle  in  miglior  vista. 
Non  cosi  se  non  fosse  interessato,  e  non  facesse 
altro  che  trasportare  le  merci  a  prezzo  di  nolo 


(Pardessus,  Drott  eommereiiH^  num.  686)  (1). 

11  patto  dell'esclusivo  impiego  della  indu- 
stria allo  scopo  della  impresa  sociale,  può  esser 
rafforzato  da  una  clausola  penale  (2),  che  sa- 
rebbe applicabile  alla  violazione  quando  fosse 
provato  che  quel  medesimo  lavoro  estate  fatto 
per  altri.  La  clausola  potrebbe  inchiudere  di 
più  il  servigio  assoluto  del  socio  e  la  condanna 
di  qualunque  distrazione  si  fosse  permessa 
servendo  altre  persone.  Simili  cautele  sono 
prese  ad  evitare  il  pericolo  di  non  essere 
presente  ad  ogni  momentaneo  bisogno  della 
impresa,  laddove  l'incessante  servizio  è  suffi- 
cientemente compensato  da  un  certo  numero 
di  azioni,  date  all'industriale,  e  da  qualche 
altro  cointeresse  di  ragguaglio,  quotato  nella 
convenzione  sociale. 

Ma  prescindendo  dalla  clausola  penale  che 
non  è  che  un  mezzo  più  energico  e  deter- 
minato di  reintegrazione,  ritenuto  lo  stesso 
valore  obbligatorio  nella  semplice  promessa, 
quesito  non  senza  importanza  nella  sua  gene- 
ralità si  è  questo:  non  prestando  l'opera  il 
socio  d'industria  per  impedimenti  fisici  o  mo- 
rali a  lui  non  imputabili,  perde  ben  anco  il 
diritto  alla  quota  socialeche  ha  stipulata  quasi' 
causa  data  causa  non  sequuta  ?  —  Rispondo 
brevemente.  Ad  opera  non  prestata  non  è  do- 
vuto premio  o  salario;  e  di  ciò  non  è  dubbio. 
Ma  quando  si  è  promesso  in  genere  la  presta- 
zione di  una  industria  o  di  una  data  industria, 
si  è  promesso  tutto  quello  che  si  può  dare  se- 
condo la  propria  capacità  nel  tempo,  ma  non 
sì  garantisce  che  per  qualche  impedimento 
superiore  non  venga  a  scemare  il  tempo  della 
prestazione  di  tali  servigi.  Cosi  nell'esercizio 
di  un  impiego  si  condona  il  mancamento  al 
quale,  nostro  malgrado,  siamo  costretti,  salvo 
al  conduttore  dell'opera  il  recedere  dalla  con- 
venzione qualora  il  difetto,  comunque  invo- 
lontario, si  prolunghi  con  troppo  suo  danno. 


Articolo  19  r^. 

Se  uno  dei  soci  è  creditore  per  suo  conto  particolare  di  una  somma  esi- 
gibile verso  una  persona  che  è  pure  debitrice  alla  società  di  una  somma 
egualmente  esigibile,  deve  imputare  ciò  che  riceve  dal  debitore  al  credito 
della  società  e  al  proprio  nella  proporzione  dei  due  crediti,  ancorché  colla 
quitanza  avesse  fatta  l'intera  imputazione  al  suo  credito  particolare;  ma 
se  ha  dichiarato  nella  quitanza  che  l'imputazione  è  fatta  interamente  al 
credito  della  società,  questa  dichiarazione  ha  il  suo  effetto. 


(1)  POTHIRR,  Società,  n.  120;  NalpeyrB  e  Jourdaitt,  Dette  società  commerciati,'  Troplong,  n   548;  Lau- 
BSifT,  n.  251;  Fa  yard.  Bette  iocielà,  cap.  ii,  sez.  iv,  |  1,  art.  1,  n.  9. 
(E)  ViHCEM,  Società  per  azioni»  i,  p*  S9S. 
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LIBRO   III.   TITOLO  X. 


[Art.  ÌIM] 


§  8805.  DeUa  impuUuùme  di  crediti  particolari  dei  soci. 
Del  0080  previsto  e  regolato  daUa  legge. 
Un  socio  creditore  di  un  debitore  della  sodeià,  non  può  riscuotere  ù  proprio  credito 

se  non  in  certi  limiti. 
Del  sodo  accomandante  che  non  può  far  atto  d*atnimnistr€Ufione  ;  egli  però  non  è 

soggetto  a  questa  saneione. 
Del  socio  che  non  ha  facoltà  di  amministrare. 
Si  crede  nonostante  che  sia  tenuto  a  pagare  il  proprio  débito^  seguendo  Vordme 

imposto  dalla  Ugge. 
Della  influenza  delle  dichiarazioni  del  ddntore  sul  pagamento  di  diversi  suoi  deiriti 

aUa  stessa  persona. 


§  3805. 

Della  imputasioDe  dei  orediki  partiooUri 

dei  ftooi. 

Il  vincolo  sociale  si  estende  sino  al  diritto 
patrimoniale  dei  soci,qaando  la  libertà  del  suo 
esercizio  lede  in  qualche  modo  quello  della 
società.  Una  specialità  regolata  da  questo 
principio  incontri  negli  art.  1712  e  1713  (1), 
che  per  esser  tale  ha  meritato  apposita  men- 
zione. Io  non  credo  che  stando  il  legislatore 
sulle  generali,  avrebbe  disposto  con  pari  effi- 
cacia. Bastava,  si  disse,  enunciare  il  principio 
perchè  il  giudice,  nel  caso  pratico,  adottasse 
una  soluzione  consimile  (2).  Si  è  fatta  una  cri- 
tica fuori  di  proposito.  Il  caso  non  è  semplice, 
e  uniformità  di  conclusioni  non  poteva  preten- 
dersi dai  giudici  se  il  legislatore  stesso  non 
fosse  venuto  a  darci  una  norma  sicura. 

Il  caso  speciale  e  supposto  è  questo.  Un 
socio  può  avere  per  suo  debitore  particolare 
un  debitore  della  società.  Una  naturale  pen- 
denza verso  rinteresse  nostro  proprio,  ci  porta 
a  preferire,  e  anco  a  procurarci,  il  pagamento 
del  credito  nostro,  senza  riguardo  al  credito 
sociale,  nella  esigenza  del  quale  abbiamo  tanto 
minor  interesse.  Tu  farai  come  fratello,  dice 
il  legislatore,  dividerai  il  pagamento  in  modo 
che  il  benefìzio  del  pagamento  sia  con  equa 
proporzione  ripartito  fra  te  stesso  e  la  società! 

Il  merito  della  previdenza  è  dovuto  al  Po- 
thier,  dal  quale  togliamo  le  parole:  «  Quando 
«  uno  dei  soci  abbia  particolarmente  credito 
«  verso  un  debitore  il  qnale  sia  debitore  pur 
«  anco  della  società,  deve  imputare  ciò  che 
«  riceve  da  questo  debitore  tanto  sul  credito 

<  della  società  quanto  sul  suo,  in  proporzione 

<  di  ciascun  credito.  Se,  per  es.,  la  società  era 


«  creditrice  di  Pietro  di  lire  2000,  e  uno  dei 
«  soci  era  particolarmente  creditore  dello 
«  stesso  Pietro  di  lire  1000,  il  credito  della 
«  società  essendo  doppio  del  credito  parti- 
«  colare  di  questo  socio,  egli  deve  render 
«  conto  alla  società  di  due  terzi  di  ciò  che  ha 
«  ricevuto  da  Pietro,  riputandosi  che  abbia 

<  ricevuti  questi  due  terzi  a  sconto  del  credito 

<  della  società  »  (n.  121)  (3).  Questo  è  vietato 
al  socio,  al  quale  però  non  è  vietato  di  ricevere 
il  credito  della  società  con  sacrificio  del  pro- 
prio per  interamente  versarlo  a  favore  della 
società  medesima. 

Le  difficoltasi  vanno  accumulando  nelle  re- 
strizioni. Noi  parliamo  di  quei  soci  che  non 
possono  ingerirsi  nell'amministrazione;  tali 
sono,  nelle  società  commerciali,  gli  accoman- 
danti, e  certo  il  riscuotere  crediti  della  società 
è  un  atto  d^amministrazione.  Questo  solo  atto 
innocente,  e  anche  lodevole,  per  essere  inteso 
al  meglio  della  società,  suonerebbe  condanna 
nei  termini  espressi  degli  art.  122  e  123  del 
Codice  di  commercio.  Pertanto  se  raccoman- 
dante aveva  un  credito  particolare  verso  na 
Tizio  qualunque,  debitore  pur  anco  della  so- 
cietà, ha  diritto  di  riscuotere  il  proprio  sensa 
di  questo  curarsi,  anzi  col  dovere  di  non 
curarne  in  ossequio  di  un^altra  legge  che  ha 
un  carattere  superiore  e  d'ordine  pubblico. 
Gli  scrittori  ne  convengono  (4),  e,  per  quanto 
sembri  grave,  non  si  può  dissentirne. 

Se  non  che  più  giusto  motivo  potrebb'esser 
questo,  che  l'accomandante  non  è  propria- 
mente quel  socio  dì  cui  parla  l'art.  1712,  che 
non  ingiunge  la  inibizione  fuorché  al  sodo 
personale.  È  quindi  meglio  il  dire  che  alPac- 
comandante,  mero  fornitore  di  capitali,  non 
è  punto  imposto  il  dovere  di  dividere  colla 


(1)  In    perretta   corrispondenza   cogli  art.  1849  e 
1850  del  Codice  francese. 

(2)  Tboplohg,  n.  55S. 


(3)  Onde  il  socio  ritiene  L.  400  nel  suo  partico- 
lare, ed  è  debitore  di  L.  800  verso  {  consoci. 

(4)  Troplono,  Società,  n.  557;  Malpbtbb  e  JofB- 
DA  IR,  n.  S54(  PARDB8SCW,  n.  1018. 
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società  la  somma  esatta  a  soddisfacimento  di  un 
credito  proprio.  La  legge  non  mette  in  colli- 
sione, per  così  dire,  due  doveri,  per  modo  che 
ossequendo  all'uno,  si  manchi  ad  un  altro,  e 
ci  faccia  incorrere  in  pena.  No:  l'accoman- 
dante non  è  soggetto  a  questa  sanzione,  attesa 
appunto  la  qualità  del  suo  rapporto  sociale. 
Vicino  a  questo  si  pone  l'altro  caso  del  socio 
che  non  ha  facoltà  di  amministrare.  Egli  è 
quando  la  società  abbia  costituito  un  ammini- 
stratore o  gerente,  unico  e  responsabile  (arti- 
colo 1720).  <  Il  socio  non  amministratore,  si 
«  dice,  è  stato  dispensato  dall'operare  in  prò 

<  della  società  nel  cui  stabilimento  si  è  proi- 
«  bita  l'opera  individualmente  di  ciascuno  per 
«  costituire  un  potere  concentrato  in  un  solo 

<  gerente  »  (Troplong,  n.  558).  Dall'essere 
dispensato  dal  suo  concorso  amministrativo, si 
deduce  non  essere  tenuto  il  socio  a  imputare 
una  parte  del  pagamento  ricevuto  nel  credito 
sociale.  Il  Duvergier  divide  questa  opinione 
oseervando  che  il  socio  deve  fare  il  bene  della 
società  finchò  può,  ma  non  può  fare  ammini- 
strando quel  bene  che  potrebbe  fare  se  non 
fosse  interdetto  dell'amministrazione.  Ora  è 
inconcepibile  ch'egli  non  sia  tenuto  ad  alcuna 
amministrazione,  e  non  ostante  abbia  degli 
obblighi  relativi  (n.  341). 

A  me  non  sembra  giusto,  e  seguirei  piut- 
tosto l'avviso  del  Duranton  (xvii,  n.  401).  Ma 
bisogna  convenire  che  debole  è  la  ragione  che 
adduce;  egli  si  ferma  a  dire,  che  la  legge  non 
distingue,  e  che  <  un  socio  benché  non  ammi- 
«  nistratore  hasempre  mandato  per  procurare 

<  il  vantaggio  della  società  ». 

Per  siffatta  osservazione  sarebbe  tolto  il  ca- 
rattere obbligatorio  che  noi  ricerchiamo.  Qui 
non  si  tratta  di  amministrare  o  di  non  ammi- 
nistrare: si  tratta  semplicemente  di  pagare  un 
debito.  Ricevendo  il  socio  anche  la  parte  do- 
vuta alla  società,  egli  incontra  nn  debito  di 
restituzione  verso  quella.  Chi  mai  direbbe  che 
il  socio  che  non  amministra  non  è  tenuto  a 
pagare  il  debito  suo  alla  società?  (1). 

Ma  la  inchiesta  assume  una  maggior  impor- 
tanza osservando  la  questione  dal  lato  del 
debitore.  Noi  fingiamo  un  debitore  che  ha  più 
debiti  simultanei  verso  persone  diverse.  Ma  è 
anche  stabilito  nell'art.  1255,  che  il  debitore 
ha  diritto  di  dichiarare  quale  sia  U  debito 
che  intende  di  soddisfare.  Ora  noi  veniamo  in 


questo  supposto,  che  ciò  abbia  fatto  il  debitore 
enunciando  ch'egli  dei  due  suoi  debiti,  verso  B. 
in  particolare,  e  verso  i  soci  in  generale,  è 
nell'animo  suo  di  soddisfare  al  primo. 

Non  si  dubita  che  se  la  imputazione  fatta 
dal  debitore  sia  legittima,  non  si  abbia  a  pren- 
dere da  lui  stesso  la  soluzione  del  dubbio.  È 
legittima,  se  aveva  più  interesse  di  pagare  il 
debito  del  socio  che  quello  della  società  con- 
temporaneamente scaduti  ;  se  il  primo  era  sca- 
duto al  tempo  del  pagamento  e  non  il  secondo 
benché  di  prossima  scadenza;  se  al  difetto 
erano  attaccate  certe  penalità,  o  più  gravi 
conseguenze  quanto  al  primo  e  non  quanto  al 
secondo  debito  (2). 

E  questo  si  direbbe  exiandio  se  non  si  avesse 
dal  debitore  la  imputazione  espressa,  nei  casi 
in  cui  il  giudice  interpreta  la  mente  del  debi- 
tore in  relazione  al  di  lui  proprio  interesse. 
Ciò  è  spiegato  nell'art.  1258.  Se  il  debitore 
non  ha  fatta  la  imputazione  in  conformità  del 
suo  diritto,  il  legislatore  stesso  se  ne  incarica, 
persuaso  che  quella  era  la  sua  intenzione.  Il 
socio  creditore  riassume  in  sé  l'interesse  di 
questa  interpretazione  e  la  fa  valere  a  proprio 
vantaggio  di  fronte  ai  soci  che  pretendono  di 
dividere  la  somma  pagata  in  applicazione 
dell'art.  1712. 

Invece  il  Dalloz,  adottando  una  dottrina  del 
Delvincourt,  reputa  in  differente  la  volontà  del 
debitore  per  quanto  concerne  l'azione  della 
società  all'effetto  di  riprendere  dal  socio,  che 
ha  riscossa  la  somma,  la  porzione  del  credito 
a  lei  spettante.  Con  ciò  si  rientra  nella  que- 
stione, ma  non  si  fa  un  passo  per  risolverla. 
Regge  sempre  il  principio,  che  se  al  debitore 
era  più  utile  di  pagare  il  debito  che  aveva  con 
C.  che  quello  che  aveva  con  D.,  ciò  costituisce 
per  lui  un  diritto  che  investe  il  creditore  che 
l'ha  riscossa,  della  proprietà  esclusiva  della 
pecunia,  materia  del  pagamento. 

Che  se  i  debiti  siano  della  stessa  natura, 
della  stessa  scadenza,  e  il  debitore  in  effetto 
non  ha  interesse  a  pagar  l'uno  piuttosto  che 
l'altro,  io  credo  bene  che  il  debitore  nella  sua 
libertà  d'azione  potrà  volere  estinguere  piut- 
tosto l'uno  che  l'altro,  ma  il  creditore  non 
acquisterà  grado  di  preferenza  sulla  società: 
si  reputa  una  cosa  intesa,  e  un  vantaggio  che 
il  creditore  ha  saputo  procurare  a  se  stesso. 
Sarebbe  troppo  facile  di  eludere  in  tal  modo 


(1)  Questo  è  pure  in  qualche  modo  il  conretto  di 
Malpeyre  e  Jourdain,  che  pure  8i  oppongono  a  tale 
conclusione  (num.  100),  ma  non  è  cos)  nettamente 
espresso  come  eredlanm  di  aver  fatto  noi. 

(t)   Sul   diritto   della  imputazione  compcteate  ai 


debitore,  anche  nella  specie  di  cui  si  tratta,  Y.  Du- 
TER61RR,  Società,  n.  SSS;  Zachari/C,  S  380;  Doraivtok, 
luogo  citato;  Pardessus,  l>rott  eomm.,  num.  lOlS; 
Nazbrat  in  Ormartr,  n.  5M. 
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la  legge,  che  può  dirsi  non  avrebbe  quasi  mai 
applicazione.  «  Tale  imputazione,  seri  ve  il  Du- 
«  rantoQ,  avrebbe  certo  per  effetto  di  liberare 
«  il  debitore  verso  il  socio  di  tutta  la  somma 
«  pagata,  ma  la  disposizione  dell'articolo  non 
«  è  meno  applicabile  a  questo  socio  rispetto 
«  agli  altri  suoi  soci  ;  che  altrimenti  tome- 
€  rebbe  assai  facile  eludere  la  legge,  o  fa- 

<  cendo  qualche  riduzione  al  debitore,  o  anche 

<  per  mera  compiacenza  di  costui  a  suo  ri- 
«  guardo,  e  in  tal  modo  la  sola  società  sarebbe 
«  esposta  al  pericolo  della  insolvibilità  attuale 
«  0  futura  del  debitore;  tutto  ciò  è  contrario 
«  alla  buona  fede  che  deve  usarsi  essenzial- 
«  mente  in  questo  contratto  »  (n.  401). 

Questa  teoria  è  confermata  dal  Duvergier 
(n.  336).  Egli  conviene  che  il  creditore  non 
può  negarsi  dal  ricevere  la  somma  del  proprio 
credito  liberandone  il  debitore  che  vuol  finirla 
con  uno  di  codesti  suoi  creditori,  e  non  trova 
regolare  né  comodo  pagare  una  parte  del  cre- 
dito al  socio  e  una  parte  del  credito  relativo 
alla  società.  Supponiamo  ch'egli  conduca  in 
affitto  certi  beni  particolari  del  socio,  e  certi 
altri  della  società, edebbe ad ognunolire  1000. 
Pagandone  1000  al  socio,  egli  vuol  chiudere 
almeno  questa  partita  coll'animo  di  pagare 
alla  società  l'altra  somma  come  egli  possa. 
Nell'opinione  pertanto  dell'autore,  per  decli- 
nare da  questa  disposizione,  ed  escludere  dal 
contributo  la  società  di  fronte  al  socio,  fa 
d'uopo  che  il  debitore  abbia  una  causa  legit' 
h'ma  onde  preferire  nella  soddisfazione  il  socio 
alla  società,  altrimenti,  quanto  a  lui,  potrà 


bensì  essere  liberato  restando  col  debito  intero 
verso  la  società,  ma  il  socio  è  tenuto  a  versare 
nella  cassa  sociale  quella  parte  del  credito 
che  le  compete  (1).  Hoc  jure  t4tìmur. 

Del  resto,  affinchè  la  società  abbia  diritto 
di  reclamare  dal  socio  una  parte  del  paga- 
mento che  non  è  stato  fatto  a  lei,  raolsi  il 
pagamento  effettivo  e  non  ideale,  e  formante 
compensazione. 

In  altri  termini,  vuoisi  voUmtariae  non  ne- 
cessaria, ex  causa  personali^  la  estinzione  del 
debito  affinchè  la  società  abbia  diritto  di  par- 
tecipare del  pagamento,  secondo  questa  legge, 
che  suppone  la  simultanea  esistenza  di  dae 
crediti.  Suppone  che  il  socio  abbia  un'attività 
patrimoniale  che  deve  dividere  colla  sua  buona 
sorella,  la  società;  ma  se  questa  attività  pa- 
trimoniale rimane  estinta  in  un  modo  per 
lui  inevitabile,  per  effetto,  ad  esempio,  della 
compensazione, è  inutile  andar  discorrendo  di 
comunicarne  i  vantaggi.  Se  velie  aiU  noìle,  il 
credito  del  socio  è  estinto,  la  società  non  può 
pretenderne  la  rinascenza  per  l'utile  suo  (2). 

Ciò  che  si  concede  al  debitore  come  un  di- 
ritto, cioè  la  facoltà  d'imputare  il  pagamento 
nel  debito  più  grave,  non  può  concedersi  al 
creditore  che  non  avrebbe  fuorché  dei  motivi 
personali  ;  quindi  poco  gli  gioverebbe  il  di- 
chiararne nella  quietanza  la  imputazione  nd 
proprio  di  lui  credito.  Ne  segue  che  la  impu- 
tazione dev'esser  fuori  della  quietanza  e  per 
atto  separato  del  debitore,  ritenendosi  la 
quietanza  atto  puro  e  semplice  del  creditore. 


Articolo  1913. 

Se  uno  dei  soci  ha  ricevuta  l'intera  sua  porzione  di  un  credito  comune, 
ed  il  debitore  diventa  in  appresso  non  solvente,  questo  socio  deve  conferire 
nella  massa  ciò  che  ha  ricevuto,  quantunque  abbia  rilasciato  la  quitanza 
specialmente  a  sconto  della  sua  porzione. 

§  3806.  DelVohbligo  che  può  acer  il  socio  di  rimettere  in  società  il  credito  legittimamenU 

percetto. 
Oggetto  di  questa  restituzione;  equilibrare  le  parti  degli  altri  soci  che  per  insolventa 

del  debitore  non  hanno  potuto  riscuotere. 
Nella  ipotesi  della  legge  si  suppone  che  il  debitore  pagando  ad  un  sodo  non  sia  stato 

liberato,  se  non  per  la  porzione  persoìialmente  spettante  al  socio  medesimo. 
I  soci  che  per  negìigefiza  non  hanno  prevenuta  la  insolvefiza  del  debitore^  sarebbero 

respinti  da  questa  eccezione. 


(1)  Fingisi  che  la  quantità  del  debiio  <\h  ine* 
guale,  per  iinniaMinare  una  proporzione.  A.  ha  rice- 
vuto a  mutuo  dalla  società  lire  iOOO  e  lire  4000  da 
B.  non  nella  qualità  di  soci»,  ma  che  si  trova  esser 
uno  dei  soci.  Egli  paga  le  sue   lire  4000  a  D.,  il 


quale  se  ne  ritiene  3000  e  ne  pas^^a  1000  alla  vh 
clelà,  aumentando  in  lai  modo  il  suo  proprio  con* 
tributo  da  averne  conto  nella  divisione  de^ii  utili. 

(2i  In  questo  senso  DoRAiiTorr,  n.  401;  Dovcrgiki, 
n.  339. 
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§   3806. 

Dell'obbligo  che  può  avere  il  socio  di  rinriettere 

il  credito   legittimamente  percetto. 

ADCora  del  sistema  di  uguaglianza,  tauto 
raccomandato  e  tanto  essenziale  fra  i  soci. 
Aiutato  da  circostanze  fortunate,  il  socio  può 
avere  riscosso  l'intero  suo  quoto  sociale.  Può 
averlo  riscosso,  ma  fino  al  termine  della  so- 
cietà e  alla  divisione  finale  non  è  sicuro  che  in 
parte  almeno  non  debba  restituirlo.  Ulpiano 
lo  previde,  e  sciogliendo  un  caso  particolare, 
posò  il  principio.  Una  società  si  aveva  com- 
posta di  tre  persone.  A.,  B.  e  C.  sono  tre  soci 
creditori  verso  un  terzo.  Uno  dei  soci  può 
riscuotere  Tintero  suo  credito,  e  gli  altri  no, 
per  la  mala  condizione  economica  in  cui  il 
debitore  è  caduto.  Quantunque  il  socio  dili- 
gente siasi  valso  del  suo  diritto,  né  più  abbia 
riscosso  di  quanto  gli  appartenesse,  tuttavia  fu 
deciso  che  le  parti  dei  soci  dovevano  equili- 
brarsi, e  ridursi  alla  stessa  misura  (1). 

La  espressione  usata  dalla  legge  romana 
sembra  la  più  esatta.  Si  tratta  di  equilibrare 
le  parti,  di  portarle  a  giusta  misura.  Conferire 
nella  massa  quanto  si  è  ricevuto,  conviene 
intendersi  per  modo  ideale  e  fittizio.  Si  resti- 
tuisce la  parte  che  eccede  quella  che  si  è  po- 
tuto esigere  dall'altro  socio.  Se  cumulate  le 
parti  esatte  o  esigibili,  ciascuno  deve  perdere, 
nella  stessa  proporzione  devono  stare  anco  le 
perdite. 

Ferma  la  teoria,  e  ritenuta  nella  sua  gene- 
ralità, convien  pure  avvertirne  le  limitazioni. 
Negli  statuti  sociali,  in  associazioni  commer- 
ciali segnatamente,  sogliono  esser  predisposti 
dei  riparti  di  utili  che  si  verificano  durante  la 
impresa.  Provenienti  dalle  attività  sociali  tali 
prodotti,  si  riguardano  come  tìtoli  definitivi,  e 
in  massima,  per  qualsiasi  vicenda, non  si  resti- 
tuiscono (2).  Niun  dubbio  che  di  simili  con- 
venzioni possano  aver  luogo  nelle  società  civili, 
e  i  riparti  essere  egualmente  irrevocabili. 

Ma  ci  affrettiamo  a  rientrare  nel  tema.  Non 
si  tratta  di  avanzi  realizzati  e  di  concordia 


assegnati  ai  singoli  interessati.  Nella  specie 
contemplata  dall'art.  1713,  l'obbligo  della  re- 
stituzione è  motivato  dalla  nuova  insolvenza 
del  debitore  comune.  La  legge  suppone  che  il 
debitore  pagando  a  uno  dei  soci  non  sia  stato 
liberato,  o  non  abbia  potuto  esser  liberato  dal 
debito  se  non  per  la  parte  che  lo  riguarda. 
Suppone  che  i  soci  possano  ancora  esercitare 
le  loro  azioni,  altrimenti  non  si  darebbe  a  mo- 
tivo della  restituzione  la  insolvenea  del  debi- 
tore che  avesse  già  pagato  interamente  il  de- 
bito. Le  azioni  della  società  sarebbero  rivolte 
contro  l'amministratore  che  avesse  debita- 
mente riscosso  per  render  conto  delle  somme 
percette.  Il  socio  incaricato  di  amministrare, 
giusta  l'art.  1720,  avrebbe  potuto  farlo.  In  tal 
caso  egli  avrebbe  riscosso  in  nome  della  intera 
società  e  non  nel  suo  titolo  particolare.  Non 
avrebbe  insomma  applicazione  l'articolo  pre- 
sente. La  questione  sarebbe  di  rendiconto  ;  e 
iu tanto  l'amministratore, in  talesua  qualità,  e 
non  quale  un  socio  che  non  ha  fatto  che  esi- 
gere il  proprio  credito,  farebbe  il  deposito 
della  somma  nella  cassa  sociale.  Esigendo  in 
tale  qualità,  il  socio  non  sarebbe  punto  auto- 
rizzato a  separare  e  trattenersi  la  sua  porzione 
di  credito,  ma  tutto  dovrebbe  versare  nella 
società  (3). 

Vuol  essere  spiegata  la  clausola  del  nostro 
articolo  —  quantunque  abbia  rilasciata  la 
quietanza  specialmente  a  sconto  della  sua  por' 
eione. 

Questa  medesima  porzione  potrebb'essere 
ridotta  se  la  riduzione  fosse  necessità  conse- 
guente da  perdite  comuni,  ma  non  parliamo 
ora  di  questo.  Nella  ipotesi  della  legge  dev'es- 
sere, che  il  socio  non  abbia  ricevuto  che  la 
sua  propria  porzione,  non  essendo  credibile 
che  il  debitore  sariasi  contentato  di  una  rice- 
vuta in  questi  termini  se  avesse  pagato  l'intero. 
Ebbene,  si  suppone  che  il  debitore  sia  dive- 
nuto insolvente,  talché  non  possa  pagare  il 
debito  che  rimane  alla  società.  Niun  dubbio 
che  il  socio  dovrebbe  conferire  alla  massa 
quello  che  ha  ricevuto  per  parte  sua  (4),  se 


(1)  «  Si  cum  ircs  sorii  esseni,  pgerii  curn  uno  ex 
socÀì^  socius,  et  pariem  suam  tnief^rani  sit  cotisecu- 
rus,  (leimle  alius  sorius  curn  codcm  agii  et  parieni 
rousequi  integrarli  non  notcrif,  quia  f.-icere  solidum 
non  potessi,  an  is  qui  minu.s  consecuius  est  cum  eo 
agere  possit  qui  Aoliduni  acrppit,  ad  comiiiunicaudas. 
partes  ioler  pus,  id  est,  pxaequptidas;  qnaxi  tniquum 
gtt  ex  eaUem  socùtafe  alium  pim  aUum  mtnux  eoa- 
sequi  f  Sed  magia  est  ut  prò  socio  ad  ione  consegui 
poxxit,  ut  utnuxque  pori  io  excrquaiur  »  (L.  65,  g  5, 
prò  socio). 


(2)  «  GII  azionisti  non  sono  obbligati  a  restituire 
glMnteressi  e  i  dividendi  loro  pagati  »  (art.  141  del 
Cod.  di  comm.)   Agg.  Tart.  121. 

(3j  Converrei  col  Duvergier  fn.  342)  che  senza 
aspettare  la  insolvibilità  del  debitore,  dato  che  il 
socio  abbia  percello  quello  che  non  doveva,  possa 
esser  losianiente  costretto  a  rinietieriu  nella  cassa 
sociale. 

^)  Che  formerebbe  un  emolumento  di  attività 
anche  per  lui,  ma  divisibile  coi  suoi  compagni. 
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anticipato  si  fosse  fatto  a  lui  il  pagamento,  e 
aspettandosi  dagli  altri  soci  la  scadenza,  il 
debitore  fosse  caduto  insolvibile.  Il  vincolo 
della  solidarietà  sociale  lo  esige.  Ma  se  invece 
il  debito  era  scaduto,  e  vi  fu  negligenza  per 
parte  degli  altri  soci,  non  dovrebbero  questi 
risentirne  il  danno  ?  (Troplong,  n.  563). 

Godeste  sono  specialità,  lo  abbiamo  detto 
ancora,  regolate  dalla  legge  attesa  la  difficoltà 
che  presentano  ;  ma  il  principio  si  è,  chei  beni 
e  i  mali  della  società  sono  beni  e  mali  dei  sin- 
goli soci  nella  fraternità  che  li  unisce.  Tutto 
ciò  che  si  acquista  per  causa  della  società  e 
coi  mezzi  comuni,  si  acquista  al  corpo  sociale 
senza  tener  conto  della  intenzione  che  possa 
avere  avuto  il  socio  di  operare  a  proprio  suo 
nome  e  vantaggio.  E  ciò  diciamo  quantunque 
in  effetto  egli  non  disponga  che  della  parte 
propria.  Una  società  ritiene  nei  suoi  magazzini 
un  deposito  di  cento  moggia  di  grano.  Uno  dei 
quattro  soci  (che  formano  la  società)  vende  la 
quarta  parte  del  grano,  nei  limiti  cioè  del  suo 
quoto,  a  un  prezzo  superiore  all'ordinario. 
Fa  un  buon  affare,  non  già  per  sé  ma  per  la 
società.  Se  le  altre  tre  parti  si  vendono  dai 


consoci  a  minor  prezzo,  egli  conferisce  nella 
massa  il  di  più  che  ha  potuto  procurarsi  per 
averne  ragguaglio  nella  divisione  (1). 

Posti  questi  principii  incontestati  e  inconte- 
stabili, venne  censurata  la  espressione,  appro- 
vata nonostante,  e  riprodotta  nel  nostro  arti- 
colo —  se  uno  dei  soci  ha  ricevuta  la  intera 
sua  porsUme  di  un  eredUo  comune.  Qoal  è,  si 
dice,  la  parte  intera  spettante  a  un  socio  di  un 
credito  tuttora  indiviso?  Non  vi  può  esser 
parte  determinata  per  vemno  degPindivldin 
sociali  (2).  Ma  è  una  insipida  censura.  La  legge 
non  ha  inteso  significare  che  vi  abbia  una  parte 
determinata  in  una  comunione,  ma  si  attiene 
alla  ipotesi  che  il  socio  abbia  ricevuta  quella 
parte  del  credito  che  corrisponde  al  soo  quoto 
proporzionale,  cioè  di  un  terzo  se  tre  sono  i 
soci,  di  un  quarto  se  sono  quattro,  onde  sem- 
brerebbe ch'egli  avesse  ricevuta  la  sua  parte 
giusta.  £  non  è  cosi;  esso  è  tuttavia  un  paga- 
mento provvisorio;  inutile  allo  stesso  debitore 
se  non  possa  pagare  il  rimanente  alla  società, 
e  che  il  socio  medesimo  non  potrà  ritenere 
come  di  sua  ragione  esclusiva. 


Articolo  1914. 

Ciascuno  de'  soci  è  obbligato  verso  la  società  pe'  danni  cagionati  alla 
medesima  per  sua  colpa,  senza  che  possa  compensarli  cogli  utili  procac- 
ciati colla  sua  industria  in  altri  affari. 

§  3807.  Degli  effetti  delia  colpa. 

Della  operosità  e  diligenza  nelle  cose  altrui  riguardata  come  un  dovere  generale 

e  delVordine  oggettivo. 
La  gradazione  della  colpa  è  nel  naturale  ordine  delle  cose;  ma  la  divisone  seo^ 

lastica  si  è  trovata  più  che  inutile^  imbarazzante  alla  libera  espressione  dei  giudizi 
Sommo  criterio  è,  se  senza  il  fatto  imputato,  V effetto  dannoso  sariasi  verificato. 
Il  sodo  che  ne  fu  causa  non  può  compensare  il  danno  cogli  utiU  procacciati  con 

altri  mezzi  alla  società. 
Perchè  la  legge  non  parla  del  medesimo  ma  di  altri  affari. 


§  3807. 

Degli  effeUi  delU  colpa. 

Ripetuto  il  principio  che  chi  arreca  danno 
ad  altri  per  colpa  propria  deve  risarcirlo  (ar- 
ticolo 1151),  e  di  ciò  non  disponendo  più  di 
quello  che  abbia  fatto  nelle  generali,  il  Codice 


(1)  La  società  oflTre  talvolta  orcMsioni  di  goadai^no, 
ma  indirette  e  accidenti  li,  e  non  dobbiamo  ren- 
derne conto.  Pomponio  cosi  si  esprime  nella  L.  eo, 
prò  socio  —  «  Sed  nec  compendium  quos  propter 


ne  ammonisce  che  non  si  può  compensare  il 
danno  cogli  utili  che  si  fossero  prodotti.  Non- 
dimeno il  commento  prepondera  snlla  prima 
parte;  è  un  ritornare  insistente  e  caloroso 
sulla  teoria  della  colpa,  sulla  sua  essenza  e 
sugli  effetti  che  voglionsi  applicare  nelle  varie 
sue  gradazioni. 


{«ocietalem  ei  contigisset,  veniret  In  medium;  teMi 
Iti  propfer  iocietalem  kieres  fkintet  insrilufas,  euì  fui 
ti  donatum  enei  ». 
(f)  Nalpbtrb  e  JoORDAiif,  n.  110. 
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Le  occasioni  che  abbiamo  avuto  di  parlarne, 
l'esame  che  abbiamo  portato  alla  disposizione 
fondamentale  (art.  sndd.  1 151  e  seg.)  ci  dispen- 
sano da  una  delle  più  interessanti  discussioni 
di  legislazione  comparata.  Ma  in  tema  di  so- 
cietà vi  ha  qualche  cosa  di  speciale  nelle  tra- 
dizioni che  non  deve  trascurarsi.  In  generale 
la  questione  si  è,  se  la  colpa  di  cui  v'imputa 
il  socio  sia  grave  o  gravissima,  o  lieve  tanto 
da  considerarsi  piuttosto  come  una  naturale 
imperfezione,  un  difetto  scusalule  che  poteva 
esser  preveduto.  La  operosità  indefessa,  la 
dili(Kenza  portata  allo  scrupolo,  è  nelle  abitu- 
dini della  persona,  e  non  si  ricerca  nelle 
convenzioni.  Se  tali  qualità  morali  esistevano 
nel  socio,  ci  si  è  contato;  ma  s'egli  era  piut- 
tosto trasandato  nelle  cose  sue,  volete  voi  che 
abbia  cangiato  natura  laddove  l'interesse  che 
ha,  sarebbe  anche  minore?  (1). 

Questo  «ìie  sarebbe  un  concetto  di  stima  di 
operosità  del  socio,  equivale  a  una  promessa 
ch'egli  abbia  fatta  di  corrispondervi.  Se  la 
buona  abitudine  non  era  in  lui,  non  ha  potuto 
pronìetterla  e  non  è  obbligato  a  prestarla. 
Onde  Caio  insegnò  (2):  <  Sufficit  talem  dili- 
«  gentiam  communihus  rebus  adhiheri,  qua' 

<  lem   81118   rebii8   adhibcri   8olet.  Quia  qui 
«  parum  diligentem   socium  acquirity  de  se 

<  quieri  debet  »  (3). 

Se  ì  moderni  legislatori  uon  hanno  creduto 
potersi  dedurre  un  fondamento  giuridico  dal- 
l'ordine meramente  subhiettivo,  non  pare 
siansi  male  apposti.  Essi  credono  che  il  diritto 
non  possa  spogliarsi  della  oggettività  che  è 
della  sua  natura.  Nelle  cose  proprie  ognuno 
può  esser  trascurato,  negligente  finché  vuole, 
ninno  gliene  domanderà  conto.  Ma  nella  am- 
ministrazione delle  cose  altrui  o  comuni,  la 
diligenza  è  un  dovere;  eqnando  uno  si  obbliga 
in  tale  qualità,  si  ha  diritto  di  ripetere  da  lui 
questo  dovere,  quantunque  sia  poco  sollecito 
delle  cose  proprie.  Ma  Tultima  squisitezza, 
diremo  cosi,  della  diligenza,  essendo  eccezio- 
nale, non  si  ha  diritto  di  pretendere  sebbene 
il  socio  ne  sia  un  modello  per  quanto  Io  ri- 
guarda. Ciò  che  ognuno  deve  dare,  ciò  che  è 
obbligato  a  dare,  si  è  la  cura  di  buon  padre  di 


famiglia.  Generalmente  il  concetto  nella  sua 
pratica  manifestazione  cessa  di  essere  una  qua- 
lità personale,  e  si  mira  nell'oggetto  :  che  è 
quella  di  prestare  la  cura  ordinaria,  il  senno 
ordinario,  che  ci  salva  dai  rimproveri  benché 
non  meriti  una  lode  speciale. 

La  natura  delle  cose  è  immutabile:  la  cura, 
la  diligenza  che  si  presta  agli  affari  o  ad  altra 
opera  qualunque,  avrà  sempre  una  gradazione, 
e  la  divisione  nei  tre  momenti  adottata  dalla 
teoria  ebbe  buona  ragione  di  metodo,  ma  la 
esprièssione  ha  dimostrato  esser  troppo  scola- 
stica e  non  necessaria,  benché  vera  nel  fondo. 
Ammettiamo  la  gradazione,  e  là  sul  punto 
estremo  troviamo  la  colpa  lievissima;  è  inutile 
però  farne  una  categoria,  dipende  dal  fatto  : 
giudizio  arbitrario.  Voi  foste  accorto  nella  vo- 
stra dilij?enza,  ma  potevate  esserlo  di  più.  La 
cassa  é  stata  derubata  ;  il  socio  amministratore 
non  ha  mancato  alle  prescrizioni  impostegli  di 
visitare  i  registri  di  cassa  ogni  mese,  hasempre 
seguita  quest'abitudine,  già  antica,  dello  sta- 
bilimento. Lo  ha  sempre  fatto,  e  ha  trovati  i 
conti  regolari  e  corrispondenti  ai  depositi.  Il 
cassiere  ha  fatto  man  bassa  nell'intervallo  che 
passò  dalla  ultima  ispezione  a  quella  che  do- 
veva farsi  nel  mese  seguente  nella  quale  si 
trovò  il  vuoto.  L'amministratore  poteva  essere 
più  diligente,  anticipando  la  visita  e  investi- 
gando in  qual  modo  quell'impiegato  si  com- 
portasse colle  sue  spese.  Ma  era  egli  tenuto  a 
tanto?  Vi  erano  forse  dei  sospetti  a  risvegliare 
una  maggiore  attenzione  per  parte  dell'ammi- 
nistratore? Il  più  della  diligenza  va  a  confon- 
dersi col  fatto  che  ne  fa  sentire  il  desiderio. 

La  teoria  del  Codice  non  é  risolutiva  fuor- 
ché su  questo  punto,  che  non  si  devono  cer- 
care gli  estremi  rigori,  ma  vedere  cosa  avrebbe 
fatto  una  saggia  e  onesta  persona  in  quel  caso. 
La  gradazione  vi  é  sempre,  abbiamo  detto, 
perché  la  colpa  é  più  o  meno  gravante  se- 
condo le  circostanze  dei  casi;  ma  quando  la 
colpa  abbia  prodotto  il  danno  che  altrimenti 
sarebbe  stato  evitato,  sia  pur  degna  di  minor 
biasimo,  chiama  emenda  e  risarcimento.  Non 
abbiamo  più  avuto  mestieri  di  distinguere  i 
rami  della  scala,  uè  discernere  i  momenti 


(1)  Perchè  diviso  con  altre  persone. 

(2)  «  Seguito  poi   da  Giustinisi nn   —  Cvtpa  OHlem 
non  ait  exifctiMximam  diiiQsufiam  dirigftiiitt  esl  ». 

(3)  !..  73f,  prò  socio;  Insti?,,  Uè  nocief.,  GiusTiN  , 
9  9;  Lei?.  38,  depos.  rei  con»ra.  —  Nu  il  discorso 
corre  facilmente  nel  senso  Inverso,  sino  MlTassurdo 
l«a  tra.scuratezza.  la  negligenza,  la  mt^nin  rurnnsa 
sarebbe  quasi  un  diritto  del  socio  perchè  lo  stesso 
ma]  governo  fa  delle  cose  proprie.  Perciò  lo  siesso 


Pnthier  ha  d'uopo  di  frenare  a  un  certo  punto  la 
leoriji,  per  non  riuscire  a  questo,  come  bene  osserva 
Il  Duveraier  (nimi.  326)  I  pochi  moderni  sostenitori 
della  vjc'chia  dolinna  (Malpeyre  e  Jourdain,  n.  115) 
si  limitano  a  dire  che  se  il  socio  ha  poca  capacità, 
poi'H  destrezza,  poca  diligenza  negli  Hffarl,  dev'es- 
sere niflcniente  giudicato  da  arbitri  che  saranno  a 
ciò  destinati.  Drlvirgourt  e  DURAIfT0^f  (num.  403), 
propendono  In  quesia  opinione. 


Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  Hai.  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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legali  che  sul  confine  si  disperdono,  e  soltanto 
riteniamo  inevitabile  e  come  fortuito  quel 
danno,  ad  evitare  il  quale  si  avrebbe  dovuto 
impiegare  una  cura  straordinaria. 

Giudicato  che  il  danno  che  si  lamenta  è 
stato  cagionato  dalla  colpa  del  socio,  egli  non 
può  compensarlo  cogli  utili  procacciati  colla 
sua  industria  in  altri  affari  (1).  Sentiamone 
la  ragione  in  Pothier  :  «  Questo  socio  dovendo 
«  la  sua  industria  alla  società,  non  ha  fatto 
«  altro  che  liberarsi  dal  suo  debito,  apportau- 

<  dole  i  profitti  della  sua  industria;  la  società 
«  non  gli  è  però  debitrice  di  cosa  alcuna  che 
«  egli  possa  opporre  in  compensazione  di  ciò 

<  che  deve  dare  »  (Società,  n.  125). 

La  ragione  è  decisiva.  Se  non  che  la  legge 
non  parla  del  medesimo  affare  ma  di  altri 
affari.  Onde  sembra  da  adottarsi  la  dottrina 
del  Leclercq  :  «  La  legge  col  vietare  questo 
«  compenso  in  altri  negozi  sembra  prometterlo 
«  ove  trattisi  dello  stesso.  Un  affare  dev'esser 
«  considerato  come  un  sol  tutto,  laonde  deve 
«  esaminarsi  solamente  se  vi  sono  danni,  i 


<  quali  propriamente  non  esistono  se  non  de- 

<  dotti  gli  utili  intervenuti  nella  medesinui 
«  operazione:  fatta  questa  deduzione,  se  d 
«  sarà  alcun  danno,  ne  sarà  tenuto  >  (vi,  252). 
Un  socio  è  incaricato  della  vendita  di  mer- 
canzie contenute  in  un  fondaco  della  società 
che  si  deve  sgombrare.  Parte  ne  vende  con 
profitto,  e  parte  con  perdita  a  ragguaglio  del 
costo.  Nel  tutto  insieme  un  guadagno  c'è: 
l'operazione  è  unica,  complessa,  e  non  si  può 
dividere  in  parti. 

Ma  badiamo  ancora:  qui  danno  s*iii tende 
l'effetto  di  una  colpa.  É  a  presumersi  che  qael 
socio  che  ha  potuto  in  un  solo  affare  ottenere 
risultati  utili  alla  società,  abbia  adoperato 
nello  stesso  modo  e  spese  le  stesse  cure  per 
ogni  partita,  ma  che  abbia  avute  occasioni 
meno  favorevoli.  Il  danno  riparabile  non  è  la 
perdita,  ma  la  perdita  che  non  si  sarebbe  sof- 
ferta se  il  socio  non  fosse  imputabile  dMm pru- 
denza 0  di  trascuranza  grave,  il  che  dev'esser 
bene  provato  dai  soci  opponenti. 


Articolo  19  f  5. 

Le  cose  il  cui  solo  godimento  è  stato  posto  in  società,  se  consistono  in 
corpi  certi  e  determinati  che  non  si  consumano  coiruso,  rimangono  a 
rischio  e  pericolo  del  socio  che  ne  è  proprietario. 

Se  queste  cose  si  consumano  colFuso,  se  conservandole  si  deteriorano, 
se  sono  state  destinate  ad  essere  vendute,  o  se  furono  poste  in  società 
sopra  stima  risultante  da  un  inventario,  esse  rimangono  a  rischio  e  peri- 
colo della  società. 

Se  la  cosa  è  stata  stimata,  il  socio  non  può  ripetere  che  l'importare 
della  stima. 

§  3808.  Del  pericolo  delle  cose  conferite  nella  società. 

Le  cose  delle  quali  al  conferente  è  riservata  la  proprietà  sono  al  conferente  resti-- 

tuite,  purché  Steno  certe  e  determinate. 
Il  rischio  e  pericolo  cade  a  carico  suo. 
Osservazioni  critiche  sulla  redazione. 

Le  cose  che  conservandosi  si  deteriorano,  rimangono  a  rischio  della  società. 
Anche  se  non  siansi  deteriorate  in  effetto,  ma  aUa  fine  della  società  si  trovino 

nel  medesimo  stato?  Grave  questione. 
Ogni  volta  che  si  verifica  un  qualsiasi  deterioramento^  il  sodo  proprieteuìo  ha 

diritto  di  conseguirne  U  valore. 
Applicazione  al  fatto  degli  animali  perchè  il  tempo  trascorso  in  tutti  gli  esseri 

viventi  è  deterioramento. 
§  3809.  Continuazione. 

Delle  cose  destinate  ad  esser  vendute.  Si  suppongono  date  a  solo  usufrutto. 

Se  le  cose  poste  in  società  sono  destinate  ad  esser  vendute^  il  presso  delle  vendite 

forma  il  conferimento  sociale. 


(l)  Abbiamoli!  proposito  una  deci5tione  di  Ulpiano: 
«  Si  S(>rvus  uiiius  ex  .micììh  socieinii  u  domino  prae- 
posilus   negligenter  vertatus   sU,  doniinus  societali, 


qui  praeposuf rìt ,  praBAtaturum ,  wee  cam9e»ané 
cottiminiiitM  quol  per  nernm  socie/a  fi  areeMstf,  ri 
damMo  »  (L.  23,  prò  socio). 
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Ancorché  in  effetto  ìe  merci  non  fossero  vendute. 

Se  sono  vendute^  la  società  deve  al  socio  proprietario  U  presso  ritrattone;  se  nOy 

U  valore  al  tempo  del  contratto, 
DeWeffetto  deUa  stima  contemporanea  aWatto  socicUe, 
La  vendita  è  assoluta:  U  presso  invaridbile. 


§  3808. 

Del  perioolo  delle  eoie  eonferiie 
nelle  toei«tA. 

Vi  è  un  sottinteso  nelPart.  1715,  che  cioè  il 
rischio  e  pericolo  della  cosa  la  cui  proprietà  è 
conferita  dai  soci,  incombe  alla  società  nella 
quale  passa  il  dominio  (1).  Al  terminare  della 
società  codesti  conferimenti  formano  una 
massa  divisibile  colle  regole  concernenti  la  di- 
visione delle  eredità  (art.  1736).  Il  socio  con- 
ferente può  ricevere  la  stessa  cosa  o  un'altra 
a  soddisfazione  della  sua  quota  sociale.  Ora  è 
il  caso  di  un  semplice  conferimento  di  un  usu- 
frutto. La  proprietà  è  riservata  al  conferente 
medesimo;  onde  due  notabili  conseguenze: 
1<*  che  la  stessa  cosa  (certa  e  determinata)  gli 
dovrà  esser  restituita;  2**  che  il  rischio  e 
pericolo  pesa  su  di  lui,  proprietario. 

La  restituzione  suppone  la  esistenza  della 
cosa  stessa  allo  sciogliersi  della  società.  Ma 
non  si  comprende  identità  se  le  cose  non  sono 
certe  e  determinate  e  non  hanno  una  esistenza 
durevole.  La  legge  ferma  questo  punto.  La 
restituzione  degl'identici  corpi  è  un  obbligo 
della  società  al  momento  in  cui  l'uso  e  il  go- 
dimento cessa;  ma  se  periti,  per  caso  fortuito 
e  senza  colpa  della  società,  più  non  si  rinven- 
gono, la  società  è  completamente  disobbligata. 

Il  conferimento  dell'usufrutto  implica  la  con- 
servazione della  proprietà:  ma  ciò  s'intende 
qualora  la  facoltà  dell'uso  e  del  godimento  sia 
com possibile  colla  perseveranza  della  pro- 
prietà nello  stesso  soggetto.  Ma  qualora  i  pro- 
dotti non  siano  distinti  dalla  loro  causa,  e  non 
sì  possano  realizzare  senza  valersi  ad  un 
tempo  della  sostanza,  o  proprietà,  chi  dà 
l'nsofrutto  mantiene  bensì,  nella  intenzione  e 
nel  volere,  la  sostanza  e  proprietà,  non  però 
da  ricoverarsi  sotto  la  stessa  forma.  Nella 
realtà,  di  fronte  a  tale  riserva,  egli  trasferisce 
il  dominio  :  la  imperiosa  necessità  delle  cose 
lo  costringe.  L'ultimo  risultato  è  un'azione 


di  credito.  La  proprietà  è  rappresentata  dal 
valore  (2). 

Fa  qualche  meraviglia  che  la  legge  nuova, 
passando  sopra  tante  redazioni  ugualmente 
imperfette  (3),  non  abbia  compiuta  la  propria. 
Del  modo  di  restituzione  quando  la  proprietà 
è  passata  nella  società,  non  si  fa  parola  né  qui 
né  avanti  ove  più  ne  saria  mestieri  (4),  e  si  sta 
sempre  sulla  idea  fissa  del  rischio  e  pericolo. 
II  dire  è  fortemente  inesatto.  La  necessità  di 
disporre  delle  cose  stesse  per  goderne  l'uso, 
non  è  niente  affatto  né  un  rischio  né  un  peri' 
coloy  che  ci  danno  la  idea  di  casi  fuori  della 
umana  volontà,  ma  un  fatto  acconsentito  e 
naturalissimo.  Quando  io  vi  do  dei  danari  a 
mutuo,  non  ho  certamente  alcun  interesse  di 
perdere  il  mio  capitale,  ed  anzi  ho  quello  di 
conservarlo.  Eppure  quei  danari  passano  in 
poter  vostro  a  qualunque  effetto.  Malgrado 
però  la  cattiva  espressione,  si  capisce  che  ri- 
cevute cose  fungibili  come  danari,  la  società 
deve  restituire  altri  danari  nella  stessa  quan- 
tità, quand'anche  fosse  stata  derubata  della 
somma  prima  di  farne  uso. 

Anche  le  cose  che  conservandosi  si  deterio^ 

rano rimangono  a  rischio  e  pericolo  della 

soci  et  ày  e  qui  la  frase  ha  d'uopo  assolutamente 
di  una  spiegazione,  perchè  fa  nascere  una 
seria  difficoltà.  Le  cose  si  deteriorano  conser- 
vandoìe^  o  anche  facendone  uso  moderatissimo, 
non  sempre  però,  né  necessariamente.  In  una 
società  di  vetturali  saranno  conferiti  dei  ca- 
valli, che  al  termine  della  società  potranno 
trovarsi  ancora  nel  loro  pieno  vigore  o  essere 
deteriorati f  sparuti,  indeboliti  e  meno  atti  al 
lavoro,  11  rischio  del  deterioramento  è  senza 
dubbio  della  società,  e  in  tal  caso  il  socio,  ri- 
lasciandoli definitivamente  quali  sono  e  per 
quanto  valgono  alla  società,  avrà  diritto  ad 
essere  indennizzato  del  primitivo  valore.  Ma 
nel  primo  caso  perchè  non  dovrebbe  il  socio 
contentarsi  della  restituzione  dei  corpi  me- 
desimi, al  quale  esempio  tanti  altri  si  possono 


(1)  Dico  soUfnteso  —  non  trovandosi  nel  suddetto 
articolo  espresso  il  principio. 

(2)  Le  cose  òi  potrebbero  anco  restituire  in  qualità 
e  quantità  (art.  483). 

(8)  Codice  frane,  art.  1851,  ricopiato  dal  codici 


proniuiffati   in   Italia,   tranne   l'austriaco,  parte   ii, 
cap.  XXVII. 

(4)  Cioè    nel   Capo   IV,    Dello   scioglimento   delìu 
tocietà. 


932 


LIBRO  lU.  TITOLO  X. 


[Art.  1715] 


aggiungere?  Un  socio  ha  fornito  ddle  mo- 
biglie allo  stabilimento  sociale  che  furono 
talmente  custodite  e  conservate  che  non  sì 
rileva  menda  o  difetto  prodotti  dalPuso  o 
dal  tempo.  Ebbene  la  società  vi  restituisce  Je 
vostre  mobiglie  quali  le  avete  consegnate. 
Non  trovo  che  l'attenzione  degli  scrittori 
siasi  portata  proprio  su  questo  punto.  Il  Po- 
thier  lo  afferma  senza  darne  ragione  (n.  126). 
Il  Duvergier  sembra  avviarsi  alla  soluzione 
avvisando  che  il  socio  non  possa  schermirsi 
dal  ricevere  le  cose  medesime  se  non  quando 
siano  deteriorate:  <  Quando  la  cosa,  il  cui 
«  usufrutto  è  stato  posto  in  società,  è  di  quelle 
«  che,  conservandosi,  si  deteriorano,  se  esiste 

<  in  natura  al  tempo  dello  scioglimento,  il 
«  socio  non  e  tenuto  a  riceverla  in  questo  stato; 

<  il  deterioramento  dev^ essere  sopportato  dalla 
«  società.  Del  vinco  urt,  dal  quale  traggo  questa 
«  soluzione,  si  fonda  su  di  ciò  che  la  parola 
«  rischio  è  generale,  e  comprende  la  deterio- 

«  razione  del  pari  che  la  perdita In  con- 

«  seguenza  è  creditore  il  socio  non  degli  og- 
«  getti  medesimi  ma  del  loro  valore,  e  non  può 
«  la  società  liberarsi  rispetto  a  lui  coirabban- 
«  donameli,  se  per  ufia  raffione  qualunque^  e 
«  notabilmente  a  motivo  del  deterioramento 
«  che  hanno  subito^  si  ricusa  dalP accettarli, 
«  e  preferisce  esigere  il  prezzo  che  gli  è  do' 
«  vuto  »  (n.  179). 

Per  codesti  autori  il  diritto  del  socio  di 
esigere  il  prezzo  non  è  assoluto  ma  relativo, 
in  quanto  nel  deterioramento  avvenuto  il 
creditore  abbia  un  motivo  per  non  accettare 
la  restituzione  delle  cose  medesime. 

Il  Troplong  sembra  farne  piuttosto  una  re- 
gola generale:  «  Qual  interesse  avrebbe  il  socio 
«  a  riservarsi  il  diritto  di  riprendere  cose 
«  deteriorate  e  scadute  di  pregio  ?  Si  può  am- 

<  mettere  che  sia  stata  sua  intenzione  di  con- 
«  servare  in  ispecie  la  proprietà  di  queste  cose 

<  che  probabilmente  non  troverà  più  servibili 
«  e  come  se  più  non  esistessero?  No  certa- 
«  mente;  è  meglio  credere  che  abbia  inteso 


«  esser  creditore  dd  loro  valore^  e  malgrado 

<  i  termini  inesatti  della  convenzione,  abbia 
«  voluto  mettere  in  comune  la  proprietà,  solco 
«  ad  essere  creditore  della  stima,  altrimenti 
«  quando  credeva  di  fare  i  suoi  interessi,  li 
«  avrebbe  comprome&d,  e  la  sua-  prudenza  si 
«  torcerebbe  contro  lui  stesso  >  (n.  588  bis). 

Fin  qui  il  concetto  del  Troplong  ci  appare 
abbastanza  spiegato  nel  senso  di  un  principio, 
ma  alla  conclusione  sembra  ritenere  che  non 
si  possa  respingere  la  restituzione  dei  corpi 
identici  se  non  quando  siano  deteriorati.  «  ÌjO 
«  articolo  1851  è  cosi  redatto,  che  mette  a 
«  carico  della  società  la  perdita  parziale  e  la 
«  deteriorazione,  come  la  perdita  intera 

<  per  conseguenza  non  potrebbe  la  società 

<  costringere  il  socio  a  ricevere  le  sue  vetture 
«  deprezzate  »  (n.  589). 

Glie  diremo  noi  nella  mal  digesta  questione? 
II  socio  ha  un  diritto  assoluto,  e  in  ogni  caso 
esercibile  al  valore,  o  solo  nel  caso  che  gli 
oggetti  siano  deteriorati,  e  quindi  scaduti  di 
pregio,  atteso  Tnso  che  se  ne  fece  ?  Noi  cre- 
diamo che  se  gli  oggetti  sono  nel  medesimo 
stato,  il  socio  uou  possa  rifiutarsi  dal  riceverli, 
trattandosi  di  corpi  certi  e  determinati,  e  che 
la  società  non  possa  dal  canto  suo  negarli  per 
surrogarvi  il  valore.  In  siffatta  condizione  di 
cose,  la  parola  rischio  o  pericolo  può  riceversi 
nella  sua  tecnica  espressione.  Yi  sono  degli 
oggetti,  eziandio  mobili,  di  una  costituzione 
così  indefettibile,  che  esistendo  tuttora  non 
trasformati,  devono  restituirsi  nella  loro  iden- 
tità (1).  Ma  noi  siamo  di  tratto  fuori  della 
legge:  ci  fissiamo  piuttosto  alle  cose  che  con' 
servandosi  si  deteriorano,  come  le  biancherie, 
le  mobiglie,  ecc.,  e  che  non  siano  punto  dete- 
riorate (ricerca  di  fatto),  e  diciamo  che  la 
società  non  ha  né  diritto  né  obbligo  di  rispon- 
dere il  valore  (2). 

Ogni  volta  pertanto  che  il  deterioramento  (3) 
si  verifica  al  termine  della  società,  il  socio 
proprietario  ha  diritto  di  conseguire  il  valore 
a  titolo  di  restituzione  di  quello  che  si  è  dato. 


(1)  Arnesi  in  ferro,  blocchi  In  marmo,  pietre 
dure,  diamanti,  ecc. 

(S)  Corre  inversa  la  ragione  giuridica  rapporto 
all'  usufruttuario.  Egli  deve  restituire  in  valore  le 
cose  che  ni  consumano  coll'aso  per  essere  una  tal 
consumuzione  della  natura  delle  cose  irievitahile,  e 
necessaria  la  dissipazione  della  propnerà;  aggiungi 
che  il  consumatore  è  Io  slesso  usufruttuario  che 
nel  godimento  assorbe  la  sostanza  :  I  emolumento 
deirusufrullUArio  consiste  soltanto  nel  riiardai'e 
che  fa  il  pagamento  alla  flne  deiru^^ufrutto.  Ma  si 
considera  come  un  diritto  deir usufruttuario  Taso 


delle  rose  che  lentamente  si  deteriorano  e  la<riaDo 
sempre  un  fondo  della  proprietà,  onde  gli  è  fatto 
lecrto  di  liberarsi  restituendo  le  cose  nello  stato  io 
cui  si  trovano  (art.  484 j.  Il  propheiario  subt^'Y 
questa  legge  cu! l'ubbligazione  dell'usufrutto;  invece 
il  surio  che  detrae  dal  conferimento  U  proprieia. 
la  preserva  intera,  e  la  società  non  ha  diritio  di 
scemarla  per  Tuso:  questi  diversi  pnncipii  reeo* 
lano  i  due  contratti. 

(3)  /»  il»  rebus  qute  terpgndo  tenttrì  ••«  fouuti, 
e  non  in  quelle  che  sono  durevoli  di  loro  miora  se 
ia  società:  stessa  non  sia  imputabile  di  colpa. 
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Deterioramento  nella  vita  degli  animali,  quan- 
tunque naturale,  si  è  la  cresciuta  età,  in  ra- 
gione del  qual  tempo  che  ne  ha  logorato  le 
forze,  l'animale  vale  tanto  meno,  perchè  se 
può  anco  rendere  lo  stesso  servigio,  ciò  è 
per  poco.  Un  cavallo  immesso  a  cinque  anni 
nella  società,  può  servire  a  dieci,  ma  per  poco 
e  con  minor  forza  ogni  di,  e  siamo  proprio 
nel  caso  della  incondizionata  restituzione  del 
prezzo.  Del  resto  è  semplice  a  dirsi,  chela 
stima  deve  riportarsi  al  tempo  in  coi  le  cose 
che  9i  deteriorano  conaerrandole  furono  con- 
ferite nella  massa  sociale,  salvo  soltanto  lo 
esaminare  se  vi  sia  vero  e  reale  deterio- 
ramento (1). 

§  8800. 

Gont  inuacioiie . 

Un  socio  può  immettere  nella  società  noi* 
l'altro  che  Pusufrutto  di  nna  sua  proprietà  la 
quale  deve  restare  in  lui.  Ma  la  legge  suppone 
che  le  cose  date  in  semplice  usufrutto  siano 
destinate  ad  esser  vendute,  e  non  è  contraddi- 
zione, poiché  il  diritto  di  proprietà  può  esser 
rappresentato  nel  prezzo.  Fingiamo  una  so- 
cietà per  vendere  mercanzie  comuni.  Potrebbe 
giovare  che  un  ricco  negoziante  che  ne  ab- 
bonda, e  ne  ha  pieni  i  suoi  fondachi,  si  pre- 
stasse a  ingrossare  il  capitale  comune.  Egli 
pone  a  disposizione  alcuni  suoi  magazzini  a 
quest'oggetto,  ma  dice  ai  suoi  amici  :  si  ven- 
dano pure  queste  mercanzie,  e  si  dividano.so- 
cialroente,  finché  dura  la  società,  gl'interessi 
del  prezzo;  ma  questa  è  la  sola  cosa  che  io 
pongo  in  società  (l'usufrutto),  poiché  non  in- 
tendo arrischiare  il  capitale.  Limitato  in  tal 
modo  il  conferimento,  è  ben  naturale  che  il 
quoto  utilitario  di  tal  socio  sia  limitato,  ma 
ciò  dipende  dalla  convenzione. 

Segue  pertanto  la  conservazione  della  pro- 
prietà ma  sotto  forma  rappresentativa.  La  so- 
cietà si  servedi  quei  capitali,  ma  ne  restituisce 
il  valore,  e  ora  diremo  a  quale  ragguaglio. 
Questo  è  della  natura  della  convenzione.  £ 
qui  non  è  luogo  a  parlare  àìrischio  e  pericolo, 
che  suppone  la  perdita.  Ma  la  perdita  si  può 
essere  verificata,  e  l'obbligo  di  restituire  il 
prezzo  sussiste  del  pari.  La  perdita  può  essere 
di  due  maniere:  per  fortuito,  e  cadente  sulla 
stessa  materia,  prescindendo  dalla  colpa  dei 


soci  che  porterebbe  la  obbligazione  sino  al 
risarcimento  dei  danni.  Consegnate  le  merci 
alla  società,  furono  rubate  o  divorate  da  un 
incendio  ;  più  comunemente  la  somma  rice- 
vuta sì  disperde  per  disastri  subiti  dalla  so- 
cietà. In  tali  casi  il  socio,  imputando  la  sua 
parte  della  perdita  come  tale,  e  in  ragione 
della  sua  cointeressenza,  resta  in  credito  del 
capitale  verso  i  consoci.  È  irreprensibile  il 
concetto  di  Dnvergier:  «  Se  le  cose  poste  in 

<  società  sono  desti ifate  ad  esser  vendute,  il 
«  prezzo  della  vendita  forma  il  conferimento 
«  sociale  ».  Non  si  può  credere  che  la  società 
finisca  senz'averne  approfittato;  la  realizza- 
zione di  questo  capitale  sarà  una  delle  prime 
sne  cure.  Ma  ciò  è  a  dirsi  in  qualunque  caso, 
e  anche  se  le  merci  non  fossero  vendute.  Qui 
la  proprietà,  o  la  sostanza  che  voglia  dirsi,  è 
data  in  balia  della  società  ;  la  disponibilità 
equivale  alla  disposizione. 

11  Troplong  esamina  i  due  casi  e  risponde 
esattamente:  «  Quando  le  cose  destinate  ad 

<  esser  vendute  sono  state  smerciate  colle 
«  vendite,  il  socio  che  ne  ha  messo  l'usufrutto 

<  nella  società,  rimane  creditore  del  prezzo 
«  (cioè  del  prezzo  ricavato)  ;  se  non  sono  state 

<  vendute,  il  suo  credito  è  del  loro  valore  al 
«  momento  del  contratto  »  (n.  694).  La  società 
è  ritenuta  proprietaria  col  debito  del  prezzo, 
né,  dissenziente  il  socio,  potrebbe  voler  ridare 
le  merci  per  non  pagarne  il  valore.  Bisogna 
riflettere  che  il  trasporto  si  opera  per  via  di 
conferimento  e  nella  qualità  di  socio,  e  quindi 
correndo  la  sorte  del  mercato  che  la  stessa 
società  potrà  fare,  né  si  può  pretendere  un 
prezzo  maggiore  di  quello  che  la  società  abbia 
potuto  ritrarre.  Se  le  merci  sono  ancora  gia- 
centi, il  valore  dovrà  ripetersi  dal  momento 
del  contratto,  come  il  solo  punto  fermo  che 
possa  cogliersi  nell'ambito  sociale,  essendo 
quello  che  presumibilmente  si  sarebbe  realiz- 
zato se  le  merci  fossero  state  allora  allora 
vendute;  posto  che  la  loro  consegna  non  sia 
posteriore  e  d'altro  tempo. 

Penalmente  mezzo  decisivo  a  sciogliere  la 
questione  del  prezzo  si  è  la  stima  partico- 
lareggiata delle  specie  conferite.  È  d'uopo 
ritenere  che  tutta  questa  disposizione  che 
si  contiene  nell'articolo  1715  è  retta  dal  fatto 
primitivo  —  «  le  cose  t7  cui  solo  godimento  é 
posto  nella  società  ».  La  stima  delle  cose  con- 


(1)  Se  mi  si  permptie,  un  altro  esempio  ancora.  In 
una  società  per  la  gestione  di  un  pubblico  albergo 
sono  state  conferite  da  questo  o  quel  socio  in  quan- 
tità biancherie  da  tavola,  da  Ietto,  parte  delle  quali 
nei  tre  anni  della  durata  della  società  non  si  sono 


punto  adoperate  e  sono  mantenute  nell'identico 
stato.  Si  formò  un  deposilo  di  tappezzerìe  che  è  ri- 
masto intatto  perchè  non  fu  mai  adoperato.  Non 
sarà  il  ruso  di  pagare  un  prezzo,  ma  di  rendere  le 
cose  stesse. 
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ferite  a  semplice  usufrutto,  forma  eccezione  a 
quella  prima  parte  dell'articolo  ove  si  dice  che 
—  t  corpi  certi  e  determinati  che  non  si  con- 
sumano colVusOy  rimangono  a  rischio  e  peri' 
colo  del  socio  proprietario.  È  uno  dei  casi 
assai  frequenti,  che  astimatio  facit  vetiditio- 
nem,  per  conseguenza  t7  rischio  e  pericolo  che 
qui  si  considera  sta  a  carico  della  società. 
Nell'ultimo  comma  si  va  più  oltre  parlando 
del  diritto  della  restituzione.  Si  conferma  che 
il  socio  si  è  spogliato  della  proprietà,  conser- 
vando però  il  diritto  al  prezzo  ;  credito  im- 
mutabile e  fisso  per  qualunque  vicenda,  non 
avendo  voluto  il  proprietario  porre  nel  pro- 
blema sociale  fuorché  i  frutti  del  suo  capitale 
per  quanto  durar  possa  la  società,  non  impe- 
gnare il  capitale  medesimo.  La  vendita  per 
virtù  della  stima,  è  proclamata  e  certa  —  se 
la  cosa  è  stata  stimata  il  socio  non  può  ripe- 
tere che  Vimportare  deUa  stima.  La  stima  è  il 
prezzo  convenzionale  in  ogni  caso  in  cui  il 
trasferimento  del  dominio  nella  costituzione 
del  semplice  usufrutto  sia  un  fatto  neces- 
sario (1).  La  stima  è  pure  a  considerarsi  la  base 
di  un  prezzo  invKrìibiìe  sciccose  sono  destinate 
alla  vendita  ;  né  più  ricercasi,  vuoi  il  valore 
al  tempo  del  contratto,  o  il  prezzo  ritratto 


dalla  vendita:  la  stima  concretata  fra  le  parti 
è  definitiva. 

Né  tuttavia  basterebbe  una  sti  ma  fatta  come 
suole  dirsi  allMngrosso  e  in  globo  laddove  si 
esige  che  la  stima  dMa  risultare  da  un  inven- 
tario. Per  questo  inciso  noi  possiamo  rilevare 
che  la  legge  allude  a  una  pluralità  di  cose 
mobili.  Un  solo  corpo,  benché  a  molecole 
distinto  come  un  ammasso  di  grano,  dovrà 
essere  misurato,  ed  essere  enunciato  in  qua- 
lità e  quantità:  descrizione  che  tien  luogo  di 
inventario.  Neppure  sarà  mestieri  inventario 
se  trattisi  di  un  immobile;  male  piante  do- 
vranno essere  per  numero  e  qualità  indicate. 
Onde  il  Troplong  ebbe  a  dire  —  questa  can- 
dì eione  non  è  di  rigore.  Ossia,  dovrà  essere 
prudentemente  applicata.  La  legge  non  am- 
mette, come  si  diceva,  una  stima  complessa  e 
senza  descrizione  di  parti;  e  così  la  stima 
dev'essere  applicata  ai  singoli  corpi.  £  questo 
per  me  è  di  rigore,  ma  nelle  varietà  dei  casi 
sarà  compito  del  giudice  osservare  se  qoesta 
regola  sia  stata  osservata,  o  da  altri  docu- 
menti a  cui  la  scrittura  appella,  o  coi  quali 
abbia  relazione,  non  risulti  la  descrizione  e 
stima  che  si  ricerca. 


Articolo  f9f6. 

Un  socio  ha  azione  contro  la  società  non  solo  per  la  restituzione  dei 
capitali  sborsati  a  conto  di  essa,  ma  altresì  per  le  obbligazioni  contratte 
di  buona  fede  per  gli  affari  sociali  e  pe'  risebi  inseparabili  dalla  sua 
amministrazione. 

§  8810.  Indennità  deUe  esposisioni  incontrate  dal  socio  per  la  società. 

A.  Dei  dispendi  sostenuti  dal  socio  per  la  società. 
Delle  spese  particolari  e  personali  al  socio, 

DéUe  spese  utili  e  fatte  in  buona  fede;  e  degl'interessi. 

Se  le  spese  sono  utili^  ma  il  socio  non  era  autorissato  a  farle. 

B.  Delle  obbligasioni  contratte  per  la  società. 

Effetti  di  simili  MUgasioni  personali  che  possono  manifestarsi  andie  sciolta  la 
società. 

C.  Dei  rischi  inseparabili  daWamministrasione. 
Esempi  tratti  dai  classici. 

Sono  rischi  inseparabili  daWamminis trasione  qu^i  che  sia  necessario  affrontare 

per  adempierne  i  doveri. 
§8811.  Continucufione. 

Seguitando  nel  tema  delle  perdite  sofferte  dal  socio  m  eausa  dei  servigi  resi  alla 

società. 
Che  dire  quando  non  si  ebbe  in  animo  di  conferire  che  Vusufrutto9 
La  questione  nasce  allora  soltanto  che  i  corpi  siano  certi  e  deterwtinati. 
Si  ritiene  che  U  socio  abbia  diritto  di  essere  indennissato  daOa  società  malgrado 

la  obbiesionCy  essersi  esposto  volontariamente. 


(1)  Se  trtUasi  di  cose  fongibUl. 
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D.  Delle  azioni  nascenti  dalla  insolvibilità  di  alcuni  degl'individui  sociali. 
Il  fondamento  è  nel  principio  deìla  uguaglianza  sociale;  e  non  in  quello  della 

solidarietà^  trattandosi  di  società  civile. 
Esempio  e  dimostrazione. 


§  3810. 

Indennità  delle  espotixioni  ìnoonirate 
dal  Bpoio  per   la  «ooSetà. 

A.  Dei  dispendi  sostenuti  dal  socio  per 
la  società. 

La  società  deve  rimborsare  il  socio,  ed  è 
naturale  (1).  Per  quanto  concerne  la  qualità 
delle  spese  è  ben  d'uopo  osservare  se  ancbe 
trattando  affari  della  società,  non  se  non  pre- 
tendano di  quelle  che  furono  particolari  e 
personali  al  socio.  Non  sono  particolari  o 
personali  al  socio  le  spese  del  mantenimento 
ch'egli  deve  procurarsi  nel  luogo  al  quale  si 
diresse  per  gli  affari  della  società  e  dove 
senza  una  tale  occasione  non  sarebbe  andato. 
È  un  giudizio  di  verità  sopra  tutto,  ma  anche 
di  buona  fede  :  a  chi  ha  operato  in  buona  fede, 
in  limiti  onesti,  può  condonarsi  qualche  difetto 
di  severa  previdenza  o  di  rigorosa  economia, 
come  suolsi  nei  rendiconti  amministrativi. 

È  importante  la  questione  degl'interessi  di 
simili  spese.  Noi  troviamo  scritto  —  si  quid 
unus  ex  sociis,  necessario  de  suo  impendit  in 
communi  negotio^  judicio  societatis  servabit  et 
usuras  si  forte  mutuatus  sub  usuras  dedit;  ai 
quali  interessi  ha  pure  diritto  posto  che  abbia 
dato  del  denaro  suo  proprio  (2).  Riconosciuta 
la  buona  fede  e  la  opportunità  della  spesa,  la 
ragione  del  socio  a  riscuotere  gl'interessi 
degli  sborsi  anticipati  si  rafforza  da  quella 
del  mandatario,  rivestendone,  quasi  per  im- 
plicito, la  qualità  (art.  1723).  Ma  qui  alcune 
osservazioni  reputo  necessarie. 

Dal  momento  in  cui  le  spese  utili  sono  state 
fatte,  la  società  deve  gl'interessi,  ma  essa 
dev'esserne  avvertita.  Non  vi  ha  mora  al  pa- 
gamento di  un  debito  che  non  si  conosce.  0 


(1)  «  Si  in  communem  rivum  recipiendum  (a  causa 
d'esempio)  inipensa  facla  sit,  prò  socio  esite  actio- 
Dcm  ad  rìcupen>nduin  sumplum,  Cassius  .scripsit  • 
(L.  S2,  S  12,  prò  socio).  L'azione  prò  tocio  si  eser- 
cita durante  la  società.  Se  finita  la  società  si  sono 
fatte  spese  nellMnleresse  dei  consociati,  vengono 
pure  rifuse,  ma  col  l'azione  —  communi  dividundo 
(L.  65,  §  13,  prò  socio). 

(2)  Paolo,  L.  67,  8  2,  prò  socio. 

(3)  Avverti  in  relazione  agl'interessi  che  è  il  tema 
del  mio  discorso. 

(4)  Mentre  la  gestione  del  socio  amministratore. 


il  socio  sia  mandatario  espresso  o  implicito, 
i  pagamenti  fatti  e  le  spese  anticipate,  devono 
esser  resi  manifesti,  ancorché  non  si  voglia,  o 
non  si  possa  chiedere  immediatamente  il  rim- 
borso. La  società  deve  sapere  ch'essa  ha  in- 
contrato un  debito  fruttifero,  anche  per  essere 
in  facoltà  sua  di  soddisfarlo  e  di  liberarsi  dal 
peso  degl'interessi  (3). 

Questione  potrebbe  nascere  se  il  socio  avesse 
fatto  atti  d'amministrazione,  ai  quali,  atteso 
l'ordine  stabilito,  egli  non  potrebbe  applicare. 
Ma  il  bene  può  sempre  farsi.  Se  non  che  il 
socio  in  siffatto  ordine  amministrativo  non 
avendo  che  una  ingerenza  indiretta,  dovrebbe 
riguardarsi  come  un  gestor  di  negozi  ;  essendo 
la  sua  azione  non  solo  spontanea  ma  anco 
irregolare  (4),  deve  produrre  assolutamente 
un  vantaggio,  un  bene;  dev'essere  evidente- 
mente utile  per  essere  rimunerata  (art.  1144). 
B.  DeUe  obbligazioni  contratte  per  la  so- 
cietà. 

Chi  si  obbliga  per  la  società,  in  nome  pro- 
prio e  non  quale  mandatario  della  società, 
obbliga  se  stesso  ma  dev'esserne  da  quella 
rifatto  e  reso  indenne  o  dagli  ex-soci,  se  la  so- 
cietà è  disciolta  (5).  In  realtà  la  obbligazione 
che  il  socio  ha  contratta,  potrebbe  non  mani- 
festarsi nei  suoi  effetti  che  sciolta  la  società, 
come  altri  debiti  speciali  potrebbero  venire  in 
palese,  e  ricadere  singolarmente  su  coloro  che 
ne  furono  i  soci  (6).  Talvolta  la  obbligazione 
personale  non  è  che  la  conseguenza  di  un 
contratto  in  apparenza  proprio  ma  in  so- 
stanza della  società  (7),  che  avendo  il  socio 
venduto  senza  il  consenso  dei  consorti  il  fondo 
sociale,  il  compratore  ne  sia  stato  in  seguito 
evitto  e  il  socio  venditore  sia  perciò  esposto  al 
risarcimento  del  danno  verso  tutta  la  società. 


esclude    e    respinge    le    altre,    formanti    discordia 
(arU  1720). 

(5)  «  Omne  «s  alienum  quod,  manente  societate 
coniractum  est,  de  communi  solvendum  est,  licei 
posfquam  socielan  dislracta  est,  Mlutum  sii.  Igitur 
etsi  sub  conditione  promlserat,  et  distraete  societate 
conditio  existit,  ex  communi  solvendum  est  » 
(L.  67,  prò  socio.  Agg.  L.  28  e  38,  eod.). 

(6)  Giusta  la  osservazione  di  Papikiano  alla  L.  82 
di  questo  titolo. 

(7)  Argom.  dalla  legge  67,  prò  socio. 


936 


ìilBRO  in.  tìtolo  %. 


IArt.  17161 


Qui  può  essere  notato  con  pari  brevità  un 
caso  che  ha  interessato  gli  scrittori,  che  può 
ripetersi  ed  essendo  combattuto,  desidera  una 
soluzione. 

Due  soci,  C.  e  D.  chiudono  la  loro  impresa 
con  esito  infelice.  Ciascuno  colle  forze  che  ha, 
cerca  di  accomodare  il  suo  debito  trattando 
separatamente  coi  creditori.  11  debito  è  di 
1000;  A.  si  libera  con  200,  B.  ne  spende  800, 
e  si  domanda  se  il  primo  non  sia  tenuto  a 
pareggiare  la  partita  rimborsando  i  suoi  50 
al  socio. 

Vari  i  pareri.  Delvincourt  crede  che  l'ac- 
cordo debba  riguardarsi  come  un  atto  di  tran- 
sazione combinato  per  modo  di  unità,  come  se 
i  creditori  avessero  detto,  vi  saldiamo  il  conto 
con  500.  Se  uno  dei  soci  avesse  pagato  più 
della  sua  metà,  poteva  ripeterlo  dall'  altro* 
Persil  professa  la  opinione  contraria  che  a 
me  sembra  migliore.  L'interesse  sociale  è  fi- 
nito, abbiamo  due  debitori  e  non  solidali  (1): 
ciascuno  opera  per  sé  singolarmente;  parti- 
colari rapporti  possono  avere  influito  nell'ine- 
guale assegnamento;  e  la  separazione  degli 
interessi  viene  attestata  dalla  forma  della 
convenzione. 

C.  Dei  rischi  inseparabili  dàW ammini- 
strazione (art.  1716,  in  fine). 

Chi  amministrando  per  la  società  ha  sof- 
ferto detrimento  nel  patrimonio  proprio  in 
conseguenza  dei  rischi  inseparabili  deìV ammi- 
nistrazione^ dev'essere  rintegrato  dalla  società. 
Traendo  dalle  sorgenti,  gl'illustratori  fecero 
degli  esempi  regole  pronunciando,  che  la  so- 
cietà dovrebbe  ristorare  al  socio  i  danni  even- 
tuali da  lui  incontrati  in  causa  o  in  occasione 
dei  servigi  ad  essa  prestati.  La  equità  della 
decisione  è  patente.  Ubi  lucrum,  ibi  et  peri- 
culum  esse  debet. 

Gli  esempi  erano  luminosi.  Un  socio  fu  in- 
caricato di  vendere  degli  schiavi.  Gli  schiavi 
tentarono  di  fuggire,  il  socio  opponendosi  ri- 
portò nna  ferita.  Si  trattava  della  spesa  im- 
piegata nella  cura  della  ferita,  e  nell'opera 
dei  medici.  Tale  spesa  ebbe  bensì  per  causa  la 
difesa  delle  cose  sociali,  per  cui  il  socio  fu 
costretto  a  battersi  per  impedire  la  fuga  dei 
servi,  ma  Labeone  non  era  propenso  che  si 
potesse  far  valere  l'azione  prò  sodo,  attesoché 
tale  spesa  non  fosse  fatta  in  societatem,  ossia 
per  gli  affari  della  società,  ma  piuttosto  in 
causa  della  società  (2).  Ma  la  società  si  ebbe 


in  vista  principalmente,  e  per  servire  alla 
quale  il  socio  non  dubitò  di  esporre  la  vita 
propria.  £  il  sofisma  non  riuso)  a  fronte  della 
scuola  dei  Sabiniani  che  corresse  tauti  torti 
giudizi  della  setta  opposta  (3).  La  ragione 
venne  così  espressa  da  Pothier  <  che  il  rischio 
«  corso  da  questo  socio  di  esser  maltrattato 
«  dagli  schiavi  era  un  rischio  inseparaìnU 
e  dalla  loro  condotta,  a  cui  si  era  esposto  il 
«  socio  pei  soli  affari  sociali,  e  di  cui  per  con- 
«  seguenza  dovere  essere  indennizzato  dalla 
«  società  »  (n.  128). 

L'altro  esempio  è  proposto  dallo  stesso  Hl- 
piano  nella  L.  52,  §  4.  Il  socio  viaggiatore  fu 
assalito  dai  ladri  che  lo  derubarono  e  uccisero 
i  suoi  propri  servi  (il  che  equivaleva  a  una 
diminuzione  di  proprietà),  e  fu  deciso  che 
la  società  dovrebbe  convenientemente  inden- 
nizzarlo. 

Si  chiamano  i  rischi  délV amministrazione 
—  per  quanto  però  ne  siano  inseparabili. 
Nessun  azzardo  che  non  sia  nella  necessità 
delle  cose.  «  Osservate  (sono  parole  di  Pothier) 
«  che  la  società  essetido  tenuta  ai  soli  rischi 
«  ifiseparabili  dalV amministrazione  dei  suoi 
«  affari,  nel  caso  sopra  riportato  è  tenuta  a 
«  indennizzare  il  socio  del  solo  furto  di  ciò  che 

<  era  necessario,  acuto  riguardo  al  suo  slato^ 
«  eh"*  egli  portasse  con  lui  nel  suo  viaggio.  S'egli 

<  ha  portato  danaro  più  di  quello  che  biso- 

<  gnava,  e  cose  che  non  fossero  necessarie,  la 
«  società  non  dovrebbe  sopportare  il  rischio 
«  di  questo  superfluo,  né  indennizzare  il  socio 
«  se  a  lui  fosse  stato  rubato  »  (n.  129).  Così 
se  troppo  numero  di  servi  ha  condotto  con  sé, 
la  società  non  deve  rifare  la  spesa  che  per  la 
salute  di  quelli  che  gli  erano  indispensabili. 

Nell'eco  lontana  dei  codici  nostri  noi  sen- 
tiamo riprodursi  gli  stessi  precetti.  Della  esat- 
tezza della  formola  si  potrebbe  dubitare.  Sono 
rischi  inseparabili  dalV amministrazione  quelli 
che  sia  necessario  affrontare  per  adempiere  ai 
propri  doveri.  Se  potendo  andare  di  giorno 
preferite  viaggiar  la  notte  e  correre  il  buio,sarà 
danno  vostro.  11  rischio  può  non  esser  necessario 
per  tempo,  e  non  esserlo  per  la  quantità  delle 
esposizioni,  di  cui  parla  il  Pothier  nel  brano 
indicato.  Portare  con  voi  le  spese  del  viaggio, 
anco  per  una  certa  larghezza  per  non  cadere 
in  difetto,  é  ben  lecito  :  ma  il  superfluo  che 
si  reca,  e  non  deve  servire  che  per  sé  solo,  ri- 
masto pìreda  dei  ladri,  non  può  ripetersi  contro 


(1)  Non  iratlandosi  di  società  commerciale. 

(2)  «  tion  in  societalem,  quamvù  propter  tocieiatem 
impenium  sii  »  (Leg.  60,  §  1,  prò  soc). 


(3)  «  SecuDdum  Julianum  tameo  qttod  pr»  mediai 
prò  te  datum  est  recipere  potett:  quùd  tfermm  etl  » 
(Ulpi«ano  in  Leg.  61,  eod.). 
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la  società  (1).  Quindi  indennità  in  duplice 
senso  ;  di  quello  che  il  socio  portava  con  sé 
nomine  societatis,  e  doveva  essere  speso  per 
conto  suo  (2);  e  di  quello  che  il  socio  ha  ri- 
messo del  proprio  in  causa  e  occasione  di  quel 
disastro,  imperocché  i  ladri  non  hanno  rispet- 
tato la  roha  sua  più  di  quello  della  società, 
purché  non  fosse  un  superfluo  e  un  di  più 
messo  all'azzardo. 

§  3811. 

ContìnuasàoDe. 

Proseguendo  nella  ipotesi  delle  perdite  sof* 
ferte  dal  socio  in  causa  dei  servigi  resi  alla 
società,  torna  la  questione  piuttosto  acuta 
della  perdita  della  proprietà  quando  non  si 
ebbe  in  animo  di  conferire  che  l'usufrutto. 
Bene  ci  avverte  il  Troplong,  che  la  questione 
non  è  proponibile  se  non  quando  il  rischio  e 
pericolo  sia  addossato  al  socio  e  non  quando 
debba  esser  sopportato  dalla  società.  Esclu- 
diamo quindi  le  materie  che  sciogliendosi,  a 
cosi  dire,  o  per  natura  sua  o  per  fatto  delle 
parti,  non  conservano  la  coesione  necessaria 
affinché  il  rischio  e  pericolo  rimanga  fermo 
nello  stesso  proprietario  (3).  Se  si  portassero 
in  giro  delle  masse  di  grano  per  conto  della 
società  e  queste  fossero  derubate,  non  si  fa- 
rebbe questione  della  proprietà  essendo  già 
definito  nella  suddetta  legge  che  la  perdita 
delle  cose  fungibili  ricade  sulla  società.  Noi 
fingiamo  adunque  che  il  corpo  che  costituisce 
la  proprietà  sia  certo  e  determinato  e  a  peri- 
colo del  proprietario,  e  vogliamo  vedere,  se 
per  essersi  perdute  in  occasione  di  un  servizio 
sociale,  la  società  usufruttuaria,  anziché  il 
socio  proprietario,  nel  suo  particolare,  debba 
subirne  il  danno. 

Accettiamo  dal  Troplong  l'opportuno  esem- 
pio dall'usufrutto  di  animali  bovini  importati 
da  un  socio  per  contribuire  a  certi  prodotti 
industriali.  Questi  animali  furono  rubati  dal 
pascolo.  Il  socio  proprietario  non  ha  forse 
diritto  di  essere  indennizzato  dai  consoci,  in 
forza  dello  stesso  art.  1716,  avendo  esposta  la 
sua  sostanza  per  una  necessità  della  cosa  sO" 
ciale?  Tale  é  il  sentimento  del  Duranton, 
contraddetto  dal  Duvergier  (num.  187)  e  dal 
Troplong  (n.  610). 


Secondo  il  Duvergier  quella  decisione  con- 
templa il  caso  dei  danni  che  il  socio  ha  dovuto 
soffrire  per  la  società ,  essendo  stato  tratto  in 
eventualità  im prevedute,  aUt  quali  non  aveva 
inteso  di  esporsi,  «  Al  contrario,  colui  che  ha 
«  compreso  nel  suo  conferimento  l'usufrutto 
«  di  una  cosa,  ha  consentito  che  la  società  se 
«  ne  servisse,  e  si  è  voluto  esporre  alla  perdita 
«  che  per  caso  fortuito  potesse  avvenire  ».  Es- 
sendo la  società  limitata  all'usufrutto,  egli 
prosegue,  niun  dubbio  che  la  perdita  della 
proprietà  ricade  sul  proprietario.  Conviene  il 
Troplong  ed  aggiunge  che  se  non  si  portasse 
a  questo  effetto  l'art  1851  (ital.  1715)  sarebbe 
cancellato  e  reso  inutile  a  profitto  del  suo  se- 
guente (1716)  perché  in  realtà  sono  questi  i 
rischi  ai  quali  particolarmente  il  socio  confe- 
rente si  espone. 

Sono  vere  queste  concbinsioni?  0  piuttosto 
non  sarebbe  male  intesa  e  male  applicata  la 
disposizione  dell'art.  1716,  togliendo  questione 
dall'art.  1715,  che  non  ha  nessun  rapporto  col 
presente  istituto? 

L'articolo  1716  provvede  alla  indennità  del 
socio  che  compromette  i  suoi  particolari  affari 
per  servire  alla  società.  Ciò  può  avvenire  in 
più  modi,  o  esponendo  se  stesso  ad  obbli- 
gazioni, 0  sacrificando  del  proprio  danaro, 
0  perdendo  ben  anche  la  proprietà  in  quei 
casi  in  cui  non  ha  consacrato  alla  società  che 
l'usufrutto,  0  godimento.  Siamo  in  questo 
caso  ;  i  miei  animali,  dei  quali  io  mi  era  riser- 
bata la  proprietà,  viaggiavano  regolarmente 
in  conto  sociale,  e  furono  rubati.  Per  fatto 
dell'amministrazione  si  tramutavano  quegli 
oggetti  da  un  luogo  all'altro  perché  ritenuto 
utile  e  necessario  di  farlo  (4),  e  neppure 
vuoisi  dar  colpa  alla  società  della  violenza 
che  ha  dovuto  subire.  Ma  perché  non  dovrei 
io,  proprietario,  essere  indennizzato  invo- 
cando la  chiara  disposizione  dell'art.  1716, 
quand'anco  avessi  prestato,  come  socio  am- 
ministratore, il  mio  servigio  per  tale  tras- 
porto? Voi  acconsentiste,  si  risponde  che 
la  società  potesse  approfittare  dei  capitali, 
l'usufrutto  dei  quali  era  ad  essa  devoluto.  Il 
rischio  di  perdere  in  qualche  strano  evento  la 
vostra  medesima  proprietà,  era  da  voi  cono- 
sciuto. Ma  che  perciò?,  ho  forse  rinunciato  al 


(1)  Questione.  -~  Per  il  viaggio  e  il  trasporto 
delle  merci  non  occorrevano  che  venti  monete, 
quaranta  di  vostra  ragione  ne  prendeste  con  voi,  e 
trenta  ve  ne  furono  rubate  per  via.  Voi  ripiglierete 
dalla  società  le  venti  monete  che  furono  rubate  a 
lei.  Quetta  per  me  è  la  soluzione  semplice,  mal- 
grado quello  che  dice  il  Duvergier  (n.  354). 


(2)  Cioè  le  venti  monete  occorrenti  per  11  tras- 
porto. 

(3)  Tale  risulta  il  secondo  periodo  dei P art.  1715 
che  racchiude  le  limitazioni  (n.  010). 

(4^  Il  Troplong  osserva  che  gli  animali  bovini 
sogliono  impiegarsi  utilmente  nelle  manifatture  per 
la  formazione  di  certi  colori. 
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mio  diritto  d'indennità  in  caso  di  perdita  reale? 
La  permissione  dell'usufrutto  è  la  riserva 
della  proprietà,  ed  è  per  questo  appunto  che  si 
distinguono  gli  oggetti  che  altrimenti  sareb- 
bero confusi;  che  se  il  conferimento  avesse 
trasportato  nella  società  il  pieno  dominio, 
nessun  diritto  personale  competerebbe  al  socio 
che  dovrebbe  cogli  altri  soci  dividere  intera- 
mente la  perdita.  Sta  bene  che  il  proprietario 
debba  sostenere  il  pericolo  della  sua  proprietà 
se  perisce  per  caso  fortuito  indipendentemente 
dalla  stessa  causa  sociale  che  è  il  concetto 
dominante  dell'art.  1715,  ma  un  caso  di  limi- 
tazione è  quello  dell'artìcolo  presente.  La  pro- 
prietà non  sarebbe  più  riservata,  se  essendo 
fortuitamente  spesa  nell'interesse  o  nelle  vi- 
cende della  società,  egli  medesimo,  il  socio, 
fosse  tenuto  a  sopportare  il  danno  l 

Nò  l'art.  1851  (ital.  1715)  sarebbe  ridotto  a 
una  completa  inutilità,  secondo  il  dire  del 
Troplong?  Tutt'altro.  II  primo  di  codesti  due 
articoli,  giova  ripeterlo,  riguarda  la  perdita 
della  cosa,  della  qual  perdita,  al  tutto  casuale 
e  fortuita,  non  ebbe  alcuna  causa  la  gestione 
sociale  e  che  il  proprietario  avrebbe  sofferta 
ad  ogni  modo.  L'altro  contempla  invece  la 
ipotesi  del  danno  personale  incontrato  dal 
socio  per  l'interesse  medesimo  della  società  e 
che  altrimente  non  avrebbe  sofferto  (1). 

D.  DeUe  asiani  nascenti  dalla  inaolvibilità 
di  alcuni  degPindividui  sociali. 


Qui  dove  si  tratta  delle  a2doni  particolari  di 
credito  che  un  socio  può  avere  verso  la  so- 
cietà, è  da  annoverare  quella  che  deriva  dalla 
insolvibilità  di  taluno  dei  soci  che  compete  a 
quello  di  essi  che  va  a  restame  in  danno. 
Legge  d'uguaglianza  non  enunciata  dai  codici, 
tuttoché  conforme  al  loro  spirito.  Nel  diritto 
romano  si  trova  chiaramente  espresso  (2)  ;  ma 
a  tale  scopo  è  forse  necessario  che  le  obbliga- 
zioni dei  soci  siano  solidali  fra  loro? 

La  solidarietà  è  propria  della  società  di 
commercio  in  nome  collettivo;  nelle  società 
civili  ò  una  convenzione  speciale.  Il  Pothier 
non  si  occupò  che  di  queste,  ma  insegnò  e 
trasmise  la  dottrina  della  uguaglianza  sociale 
in  questa  parte  che  riguarda  le  perdite  co- 
muni col  seguente  esempio.  Sono  quattro  soci, 
ciascuno  per  un  quarto.  Uno  di  essi  è  creditore 
della  società  per  L.  1200:  e  un  altro  è  insol- 
vibile. Ognuno  dei  due  soci  solvibili  deve  a 
questo  creditore  L.  300  pel  quarto  cui  è  tenuto 
in  nome  proprio  ;  e  L.  100  per  il  terzo  della 
parte  a  cui  è  tenuto  l'insolvibile  (8).  II  Trop- 
long, ligio  al  Pothier,  ripete  l'esempio  e  non 
aggiunge  una  ragione  di  più  (n.  612).  II  Da- 
vergier  suddivide  le  combinazioni  :  finge  dei 
soci  concorrenti  a  diverse  misure  e  stende  il 
calcolo  delle  proporzioni  nelle  quali  va  ripar- 
tito il  compenso  dovuto  al  socio  che  sarebbe 
in  sofferenza  (4).  Con  ciò  la  dimostrazione 
diventa  più  compiuta,  e  utile  ad  altri  casi. 


(1)  Quale  confusione  dMdee  nel  seguito  del  di- 
scorso del  Troplong I  Che  trattandosi  di  un  usufrutto 
sempliremeote,  neite  regole  deW  uku frullo  binagnù 
cercar  le  norme  per  giudicarne.  E  non  è  vero, 
mentre  il  concetto  che  domina  in  questa  decisione, 
si  deduce  piuttosto  dai  principi!  della  società  non 
essendo  più  il  caso  semplice  di  una  proprietà  e  di 
un  usufrutto.  Il  corpo  materiale  che  qui  figuriamo 
in  una  quantità  di  animali  bovini  era,  si  dice  più 
olire,  a  dixpoRUione  della  xoeietà/  ma  tale  disponi- 
bilità si  riduceva  al  godimento,  e  sVsso  è  perito  a 
danno  del  proprietario  nelT occasione  che  il  suo 
capitale  si  prestava  ai  servigi  deiramininistrazione. 


perchè  non  dovrebbe  la  società  riparare  al  danno? 

(2)  «  Proculus  pulal  hoc  ad  ceierorum  onus  per- 
tìnere  quol  aliquibnn  terpart  no»  pofeMi...  (insolvibi- 
lità individuale)  quoniam  focielas  qnm  caafrakttur, 
tam  lucri  quam  damui  communu  taitur  »  (Leg.  67, 
prò  socio). 

(8)  In  complesso  il  socio  A.,  creditore  di  ItOO, 
esige  da  B.  e  C,  soci  solvibili,  L.  600  per  il  loro 
quoto  di  debito  (A.  essendo  uno  dei  soci,  paga  le 
altre  L.  300  a  se  stesso).  Più  esige  L.  SOO,  dovendo 
osTì'ì  socio  solvibile  rifondere  una  parte  propor- 
zionale su  quello  che  A.  perde  verso  D.  socio  in- 
solvibile. 


(4)  Calcolo  proporzionale  del  Duvergier: 

Quattro  soci  A.,  It.,  G.  e  D.  —  Credito  di  A.  verso  la  società  di       L.  1200 

B.  è  interessato  per  un  dodicesimo  nella  società.  Egli  deve  sulla  somma 

del  credilo L.    100 

C.  è  interessalo  per  due  dodicesimi,  e  deve  dare »   800 

D.  secondo  il  suo  quoto  d'interesse  di  quattro  dodicesimi »   400 

Così  limitate  le  Interessenze  dei  consoci,  segue  che  il  socio  A.,  che  fingiamo 

essere  il  creditore,  avrà  l'interesse  degli  altri  cinque  dodicesimi  che  vanno 

a  confondersi  col  suo  credilo .     »    500 

L.  1200 

Data   in   ipotesi  la  insolvibilità   del  socio  D.  e  la  perdita   di  L.  400,   il  riparto  del  debito  viene  come 
appresso; 

B.  Contribuisce  un  ottavo  e  paga L.     50 

C.  due  ottavi »    100 

A.  creditore  cointeressato  rimeite  del  proprio  la  somma  di » 
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Il  calcolo  ya  bene  ;  ma  non  ci  sarebbe  que- 
stione sulla  massima?  Il  Laurent,  dal  quale 
come  scrittore  recentissimo,  era  da  aspettarsi 
una  soluzione  decisa,  si  ferma  nel  dubbio,  piut- 
tosto contrario  che  favorevole  alla  teoria  del 
Pothier.  «  Invoca  (il  Pothier)  la  uguaglianza 
«  che  deve  regnare  fra  i  soci  (dice  il  Laurent), 
«  la  quale  non  permette  che  un  socio,  credi- 
«  tore  della  società,  sostenga  solo  la  perdita. 
«  Gela  est  très-douieux ;  sarebbe  una  ecce- 
«  zione  al  principio  che  governa  la  divisibilità 
«  del  debito,  né  può  farsi  ammettere  una  ec- 
«  cezione  non  sostenuta  da  legge  positiva  » 
(n.  280). 

II  dubbio  gettato  in  tal  modo  attraverso  una 
discussione,  è  peggiore  di  un  giudizio  erroneo. 
—  A  che  un  tal  dubbio  ?  Non  si  tratta  del 
principio  della  divisibilità  o  indivisibilità  del 
debito,  semplicemente  considerata,  ma  dì  una 


applicazione  del  principio  di  socialità.  Non  ò 
mestieri  di  andarlo  cercando  questo  principio: 
esso  è  scritto  nell'articolo  1117.  Le  perdite  si 
condividono  fra  soci  in  ragione  delle  quote 
dMnteressenza.  Ciò  è  di  naturale  e  perfetta 
giustizia  trattandosi  del  credito  di  un  socio 
verso  la  società.  Decisamente  in  una  società 
civile  il  terzo  che  ha  un  credito  verso  lasocietà, 
e  non  ha  potuto  contare  sulla  solidarietà  dei 
debitori,  ha  un  credito  divisibile,  e  non  può 
costringere  un  socio  a  pagare  per  un  altro 
caduto  insolvente  (art.  1720).  Il  socio  invece, 
sotto  Taspetto  di  una  perdita  che  dev'esser 
comune  quale  si  è  quella  che  un  dei  debitori 
non  possa  prestarsi  al  pagamento,  esige  il 
concorso  dei  soci  solventi,  non  in  forza  del 
principio  di  solidarietà,  ma  della  legge  della 
uguaglianza  sociale. 


Arlieolo  1919. 

Se  il  contratto  di  società  non  determina  la  parte  di  ciascun  socio  nei 
guadagni  o  nelle  perdite,  tale  parte  è  in  proporzione  di  quanto  ciascuno 
ha  conferito  pel  fondo  sociale. 

Riguardo  a  colui  che  non  ha  conferito  che  la  propria  industria,  la 
sua  parte  nei  guadagni  o  nelle  perdite  è  regolata  come  la  parte  di  colui 
che  nella  società  ha  conferito  la  somma  o  porzione  minore. 

§  8812.  Delle  quote  d^interessenga  in  rapporto  ai  conferimenti. 

A.  Del  criterio  proporsionale. 

Ddla  eguaglianza  avvisata  dal  legislatore.  Se  assoluta  o  relativa, 
Jilsame  ddla  differensa  che  può  esser  scorta  su  questo  punto  fra  le  società  univer- 
sali e  particolari. 
Bisogna  risalire  alPanalisi  degli  elementi  che  fanno  equilibrio  nelle  combinazioni 

sociM  e  prescindono  dai  concetti  apodittici^  materiali  e  assoluti. 
Secondo  la  nostra  modesta  opinione^  nel  dubbio,  la  uguaglianza  delle  quote  si  ritiene 
ogni  volta  che  non  si  rilevi  una  certa  notevole  sproporzione  fra  i  conferimenti 
rispettivi,  e  un  sentimento  d'ingiustizia  si  produca  nèWanimo. 
§  3813.  Continuiunone, 

Doversi  esatninare  Vinsieme  del  contratto  e  porsi  a  ragguaglio  le  siv^oU  convenzioni. 
Una  delle  conclusioni:  doversi  il  presente  articolo  applicare  anche  aUe  società  uni' 
versali. 

B.  Della  proprietà  e  della  industria. 

mtomo  suUa  questione  dei  conferimento  della  proprietà  da  una  parte  e  deUa  industria 

dalPaltra. 
In  principio  si  ritengono  forze  il  cui  contrappeso  autorizza  lo  stesso  concorso  sociale. 
Soluzione  deUa  legge  —  la  quota  del  socio  dHfidustria  vede  quella  del  capitalista  che 

meno  ha  contribuito. 
§  3814.  Continuazione. 

DeUa  facoltà  del  giudice  onde  ccUcolare  la  minore  o  maggior  importanza  del  tr&mto 

industriiHe  :  quanto  sia  esercibUe, 
Del  caso  in  cui,  pari  essendo  i  conferimenti  dei  capitali,  ineguali  fossero  quelli  pre^ 

stati  da  piit  industriali  fra  loro, 

C.  Dd  concorso  deUa  perdita  a  carico  del  socio  industriale. 
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Al  pari  degli  altri  soci;  ii  che  dicesi  ejsiandio  dei  debiti  personali  incontrati  a  fatare 

di  terzi. 
In  qual  modo^  terminata  la  società,  si  restituiscono  le  importasùmù 
Della  competenta  del  socio  dHndtMtria. 


§  3812. 

Delle  quote  d'interessenza   i»  -rapporto 
coi   conferinaenti. 

A.  Del  criterio  proporzionale. 

La  uguaglianza  nel  bene  e  nel  male  è  con- 
naturale, non  però  di  essenza,  nel  contratto  di 
società.  Quindi  rispetto  alle  convenzioni  se 
una  certa  ineguaglianza  nei  guadagni  o  nella 
perdita  sia  pattuita  fra  soci  (1)  deve  rispet- 
tarsi. Fuori  di  ciò,  nel  silenzio  della  conven- 
zione, fu  delPordine  legislativo  che  e  nel  lucro 
e  nelle  perdite,  le  parti  s'intendessero  uguali 
(ivi)  —  ìEquales  scilicet  partes  et  in  lucro  et  in 
damno  spectantur  (Institi  §  sudd.). 

La  eguaglianza  avvisata  dal  legislatore  era 
assoluta  o  relativa?  La  espressione  da  lui 
usata,  e  il  non  riscontrarsi  a  una  uguaglianza 
semplicemente  relativa  al  termine  dì  con- 
fronto, fanno  credere  che  a  lui  piacesse  risol- 
vere in  tal  modo  il  dubbio,  dacché  i  contraenti 
furono  si  poco  solleciti  di  far  la  legge  a  se 
stessi.  Il  concetto  del  conferimento  al  quale 
ragguagliare  il  riparto  finale,  bisogna  aggiun- 
gerlo di  pianta  al  passo  di  Giustiniano,  ove 
non  se  ne  fa  il  menomo  cenno.  Sta  bene  che 
vi  sia  una  eguaglianza  proporzionale,  ma  allora 
bisogna  dirlo  ;  e  colPindicativo  dipartì  uguali, 
non  sUntendono  quelle  che  in  effetto  non  lo 
sono,  benché  si  trovino  in  rapporto  armonico 
fra  loro  in  ragione  di  corrispettivi  prestati. 


Che  Io  scrittore  dì  quel  brano  pensasse  allora 
a  una  uguaglianza  formale  anziché  materiale, 
non  è  da  credersi,  senza  però  respingere  anco 
un  altro  modo  di  riparto,  qualora  le  opera- 
zioni dei  contraenti  dimostrassero  che  tale 
fosse  la  loro  intenzione  (2). 

Ora  il  principio  è  annunciato,  con  parole 
opportune  per  far  comprendere  l'intendioiento 
del  legislatore,  benché  non  sempre  agevole  ne 
sia  l'applicazione.  Prima  però  di  scendere  a 
questo  esame,  giova  rispondere  al  quesito  se 
nelle  società  particolari  soltanto  ove  non  è 
dubbio,  ma  eziandio  nelle  universali  sia  da 
applicarsi. 

11  Yinnio  ebbe  Pintuito  di  una  differenza 
che  si  ravvisa  fra  le  società  universali  e  le 
particolari  qualora  si  tratti  di  commisurare  ai 
conferimenti  il  quoto  sociale.  11  Connano  (3), 
da  altri  seguito,  ritenne  che  il  silenzio  delle 
parti,  per  quanto  concerne  il  rapporto  delle 
quote  sociali,  non  volesse  punto  significare 
appello  ai  valsenti  rispettivamente  immessi 
nella  società,  ma  uguaglianza  assoluta,  come 
tra  persone  da  nobili  sentimenti  d'amicizia 
riunite  suole  adoperarsi,  dileguandosi  nella 
generosità  degli  animi  le  disparità  e  le  diffe- 
renze. In  una  parola,  perché  cosi  piacque  ai 
soci  e  fu  tacitamente  convenuto.  Il  Vinnio 
sembra  piegare  a  tale  argomentaiione  (4),  ma 
non  può  accettarla  nelle  società  particolari  (5), 
urgendo  la  equità  del  principio,  che  il  gua- 


ti )  Dico  uua  certa  ineguagiianza  non  portata  al- 
reccesso;  né  senza  ntotivo  Tantico  leg)Hl«iore  segnò 
il  modu  esemplare.  «  Quoti  si  exprrsse  fuennt  par- 
tes, hsec  servari  debent.  A>c  entm  unquam  duùtuut 
full  quin  vateal  courentio  si  duo  inler  se  paoli  sunl 
ad  unum  quidam  duo  partes  lucri  et  damut  perti- 
ueanf,  ad  aiferum  tertia  »  {Ustitut.  de  soctet.,  §  I). 

(£)  In  qualche  ìuofio  del  digesto  è  spiegato  jl 
Aonceito  della  uguaglianza  propotneionale,  e  si  di- 
chiara che  non  trquis  partibus,  nm  piuliosto  a  parti 
disuguali ,  secondo  la  quantità  e  importauza  dei 
contribuii,  deve  distribuirsi  ii  lucro  e  il  danno. 
Uno  di  codesti  passaggi  è  di  Pomponio:  «  Si  socie- 
tatem  (mecum;  coieris  ex  conditione  ut  partes  so- 
cietatis  constitueres,  ad  boni  viri  arbitrium  res 
redigenda  est,  et  confenlens  est  viri  boni  arbitrio 
ut  non  utique  ex  trquù  partibus  sodi  simus,  teluti  si 
alter  plus  operi»  industrie  pecunia  in  societatem 
collalurus  sii  »  (L.  6,  prò  socio).  L'altro  è  di  Procolo 
(alla  L.  80,  eod),  pressoché  negli  identici  termini. 


L'Oinoiomo,  il  Vinnro,  e  altri  illustratori  delle 
Insiilutat  anziché  forzare  la  espressione  del  legisla- 
ture, giudirano  piuilostu,  m  io  nun  erro,  che  sia 
c<Kstiittita  una  eccezione  (quati  tu  meaie  retenlai  » 
imrquaéix  sii  loUatto,  nel  qua)  caso  la  eguaglianza 
s*i[iieiiderebbe  piuitusto  geometrica:  di  figura,  e  di 
spazio  e  non  di  cifre,  indotta  dalla  corrispoodenza 
delle  prestazioni,  e  quasi  si  direbbe  uguaglianza 
morale. 

(3)  Fra  i  prammatici  distintissimo  (lib.  vii,  com- 
mento 13). 

(4)  «  Sed  ut  conceda m US  ut  hoc  actom  videri  io 
socieiate  omnium  forlonarum  (usivcrsale)  aui  sim- 
pliciler  et  sine  destgnatione  rerum  coairacta...  »  (al 
g  1,  Ittstitttt.  de  societ.), 

(&)  «  Tamen  in  societate  unius  negotii  probao- 
dum  non  est  »  (ivi).  La  distinzione  venne  combat- 
tuta da  un  contemporaneo  del  Vinnio,  il  sommo 
Noodt  (ad  Pand,,  tlt.  Pr9  s^cio)  e  dal  Gotofredo 
(ad  Leg.  Mf  eod.). 
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dagno  debba  corrispondere  ai  sacrifizi  che 
ciascuno  ha  fatto  per  ottenerlo. 

Sotto  il  reggimento  dei  codici,  a  cominciare 
dal  francese  a  tutti  gli  altri  che  hanno  repli- 
cati gli  studi  sopra  questo  soggetto,  dovrebbe 
essere  sparita  la  difficoltà  si  per  quanto  ri- 
guarda la  estensione  del  principio  che  la  sua 
vera  intelligenza  e  la  sua  più  opportuna 
applicazione. 

A  quella  opinione,  che  reputa  questa  dispo- 
sizìone  limitata  iiUe  società  particolari,  è  favo- 
revole  il  considerare  la  rubrica  a  cui  appar- 
tiene —  Delle  società  particolari,  sezione 
seconda  di  questo  Capo  II.  Come  trasportarla 
alla  disposizione  precedente  —  Delle  società 
universali^  per  le  quali  non  è  scritta?  £  sa- 
rebbe osservazione  decisa  in  quelle  opere 
codificate  delle  quali  si  potesse  giurare  la  pre- 
cisione e  l'esattezza.  D'altra  parte,  quale  dif- 
ficoltà di  accordare  i  corrispettivi,  e  mettere 
in  rapporto  ciò  che  si  dà  con  quello  che  si 
riceve  nelle  società  universali  !  Vi  è  dell'in- 
certo, dell'eventuale  dal  principio  al  fine  per 
ciò  che  si  ò  di  sopra  osservato  (V.  §  3796  e 
3797);  entrano  gli  apporti  in  diversi  tempi  e 
in  diversi  modi  ;  le  opere  si  presentano  sue* 
cessivamente  con  variata  energia,  sicché  i 
dati  di  confronto  non  sembrano  avere  alcuna 
fermezza.  Più  ancora  :  il  vincolo  della  frater- 
nità, e  Io  spirito  di  famiglia  non  può  negarsi, 
si  fa  sentire  in  simili  associazioni  in  guisa 
che  il  calcolo  del  mercante  e  dell'avaro  non 
sembra  presiedere  alle  sue  origini. 

Queste  ed  altre  osservazioni,  che  si  potreb- 
bero aggiungere  sulla  diversa  indole  di  codeste 
società,  ci  fanno  proclivi  a  ritenere  che  la 
grave  disposizione  dell'articolo  1717  non  sia 
da  estendersi  alle  universali.  E  poiché  non 
vediamo  opportunamente  sciolta  e  quasi  nep- 
pure proposta  la  questione  (1),  diremo,  se 
ci  si  permette,  per  conto  nostro,  che  a  scio- 
gliere il  dubbio  gravissimo,  bisogna  andare 
alquanto  pia  oltre  nella  interpretazione  della 
I^ggOf  tenendo  buon  conto  delie  parole. 

La  proporzione  fra  i  capitali  conferiti,  i 
lucri  e  le  perdite,  é  raccomandata  dalla  legge 
e  dalla  ragione.  Ma  vi  hanno  forse  regole 
fisse,  preordinate  maniere  di  calcolo  per  in- 
durre quel  ragguaglio  che  dicono  aritmetico  a 
significare  la  precisione  ed  esattezza  delle 
cifre?  Sarebbe  questo  il  sistema  di  Pothier  di 
cui  sono  sempre  altamente  rispettabili  i  con- 
sigli, lì  giudizio  di  proporzione,  al  parer  suo, 


non  é  che  nn  calcolo  di  stima  a  soldi  e  danari, 
dei  conferimenti  rispettivamente  importati. 
«  Bisogna  dunque  per  regolare  le  parti  che 
«  ciascuno  deve  avere  nel  profitto  della  so- 
«  cietà,  stimare  ciò  che  ciascuno  vi  ha  portato. 

<  Se  per  una  falsa  stima  che  si  fosse  fatta  di 
«  ciò  che  ciasctino  dei  soci  ha   portato  in 

<  società,  si  fosse  assegnata  a  uno  di  essi  una 

<  parte  minore  di  quella  che  dee  avere  e 
«  aWaltro  una  parte  maggiore,  questa  sarebbe 
«  una  iniquità  nel  contratto  di  società  » 
(Della  società,  num.  16). 

Che  una  proporzione  debba  avvertirsi  e 
debba  sapersi  trovare  fra  le  quote  d'interes- 
senza e  l'importare  dei  conferimenti,  è  pre- 
cetto della  ragione,  si  diceva,  e  della  legge. 
La  difficoltà  pertanto  non  consiste  in  questo, 
ossia  nella  massima  e  nel  principio,  ma  neUo 
stabilire  la  natura  del  rapporto,  se  morale, 
razionale,  equitativo,  e  con  discretezza  di  giu- 
dizio arbitrario,  anziché  materiale  e  dominato, 
dirò  così,  di  cifre  numeriche,  opera  di  stima- 
tori e  di  periti.  Laonde  il  processo  mentale  a 
noi  pare  esser  questo,  che  non  avendo  le  parti 
determinato  le  quote  d'interessenza,  ritengasi 
la  uguaglianza  perché  connaturale  e  consona 
a  simili  contrattazioni;  tutto  questo  però  qua- 
lora non  risulti  tale  una  sproporeione  fra  i 
contributi,  che  non  ci  persuada  della  conve- 
nienza e  nella  giustizia  che  vi  ha  nel  portare 
le  quote  d'interessenza  a  questo  medesimo 
livello  ;  e  come  suggerisce  la  equità,  cosi  la 
legge  vuole  e  decide  nell'art.  1717.  Differenza 
di  sostanza,  e  un  certo  senso  d'ingiustizia  che 
ne  consegue,  affinché  il  discreto  giudice  ordini 
la  distribuzione  a  quote  ineguali,  cioè  nella 
proporzione  dei  contributi,  pure  ineguali,  in 
tal  modo  interpretando  piuttosto  che  correg- 
gendo le  disposi^joni  delle  parti. 

§  3813. 
Gontinuasìone. 

Dottrina  di  grave  importanza,  a  senso 
nostro,  nel  merito  della  questione  e  non  di 
semplice  ordinatoria,  come  potrebbe  sem- 
brare. II  contributo  può  essere  materialmente 
ineguale;  Tizio  ha  deposte  nelle  arche  della 
società  100,000  lire.  Caio  80,000,  Sempronio 
sole  50,000,  0  conferisce  delle  terre  che  val- 
gono ancor  meno.  Forsechè  si  vuol  decidere 
immediatamente,  come  porta  la  material  dif- 
ferenza dei  valori,  che  i  lucri  devono  ridursi 


(l)  Quantunque   Diivergicr,  Ouranton   e  Trop'ong  affannino  senz'altro   che   In    1^^^  *'   ^*t*n«l^   dalle 
società  particolari  alle  uoiversali. 
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LIBRO  111.   TITOLO  X. 


[Art.  1717] 


a  tal  proporzione,  di  maniera  che  l'ultimo  di 
codesti  8oci  non  deve  avere  che  la  metà  del 
guadagno  ?  Male  si  servirebbe  alla  legge  te- 
nendoci in  quest'angusta  cerchia.  È  d*uopo 
esaminare  Tinsieme  del  contratto,  e  rendersi 
ragione:  l*"  che  i  conferimenti  sono  material- 
mente ineguali  in  una  certa  riflessibile  misura 
e  non  per  differenze  di  poco  conto;  2<*  che  non 
fu  nella  volontà  delle  parti  la  coeguale  inte- 
ressenza dei  soci  malgrado  tali  differenze; 
8°  che  l'insieme  del  contratto  non  presenti  dei 
vantaggi  per  coloro  che  hanno  contribuito  di 
più;  0  qualche  maggior  carico  per  coloro 
che  contribuiscono  di  meno  all'ingresso 
nella  società. 

E  infatti  il  maestro  che  con  poca  coerenza, 
a  quanto  pare,  fa  della  numerica  uguaglianza 
dei  contributi  una  condizione  necessaria  a 
quella  dei  guadagni,  viene  poi  recando  una 
eccezione  che  è  quella  di  una  liberalità  che 
una  delle  parti  abbia  voluto  fare  all'altra,  non 
senz'aggiungere,  che  nonostante  l'elemento 
della  liberalità  che  vi  è  commisto,  la  società 
non  perde  il  suo  carattere  e  non  diventa  do- 
nazione. Osserva  pure  il  Pothier,  sempre  in 
linea  di  eccezione,  che  taluno  dei  soci  può 
imporsi  una  parte  maggiore  nelle  perdite,  un 
maggior  numero  e  gravità  di  rischi  <  onde  si 
«  può  assegnare  a  uno  dei  soci  nei  profitti 
«  una  parte  maggiore  di  ciò  ch'egli  contri- 

<  buisce  nella  società,  senza  che  perciò  il 
«  contratto  racchiuda  iniquità  di  sorta  e  anco 
«  senza  che   racchiuda  alcuna  beneficenza 

<  quando  il  socio  compensa  un  tale  vantaggio 
«  con  qualche  altro  vantaggio  uguale  ch'egli 

<  accorda  per  parte  sua  al  consocio  »  (n.  19). 
Cosi  si  rientra  nella  larga  teoria  delle  cor- 

respettività  sociali  che  sarebbe  oltre  modo 
ristretta  e  sostanzialmente  forzata  se  il  val- 
sente delle  contribuzioni  fosse  considerato  da 
sé  e  senza  le  debite  attinenze  a  tutto  il  com- 
plesso della  convenzione. 

Premesse  le  quali  osservazioni,  si  può  risol- 
vere se  l'art.  1717  sia  da  applicarsi  eziandio 
alle  società  universali,  e  cosi  crediamo  doversi 
concludere  colla  maggioranza  degli  scrittori, 
sotto  la  regola  che  veniamo  svolgendo,  tanto 
più  che  il  concetto  della  parità  aritmetica  è 


difficile  e  quasi  impossibile  a  realizzarsi  se- 
condo le  cose  già  esposte,  in  simili  società  (1). 
Nell'atto  pratico  tutto  è  rimesso  al  giadizio 
del  magistrato,  interprete  della  mente  dei 
contraenti  ;  il  quale  dev'essere  convinto  che 
la  uguaglianxa  delle  quote  non  può  assoluta- 
mente sussistere  a  fronte  di  tanta  disparità 
dei  contributi,  ma  conviene  ricorrere  al 
sistema  proporzionale  come  quello  che  si 
presume  voluto  dalle  parti  medesime  (2). 

Né  codesta  delimitazione  o  riduzione  sembri 
contraria  all'indole  delle  società  universali, 
quasiché  tutto  debba  esser  promiscuo  o  co- 
mune, ciò  dovendosi  intendere  della  materia 
e  non  della  forma:  si  condividono  tutti  i  beni 
presenti,  tutti  gli  acquisti,  i  prodotti  di  tutti 
i  guadagni,  non  però  nella  stessa  misura. 

Più  semplice  diventa,  é  vero,  la  questione 
nelle  società  particolari  ove  gli  elementi  del 
concorso  sono  più  risentiti  e  distinti,  e  possono 
più  agevolmente  sottoporsi  al  calcolo. 
B.  Della  proprietà  e  della  industria. 

Indi  si  rinnova  la  indagine  sul  conferimento 
della  proprietà  da  una  parte  e  deirindustrìa 
dall'altra,  che  noi  abbiamo  già  esaminato  al 
§  3790,  3791.  Ci  si  permetta  qualche  altra 
parola  per  la  necessità  del  discorso. 

In  principio  i  conferimenti  della  proprietà 
da  un  lato  e  della  personale  industria  dal- 
l'altro sono  giudicati  dàlie  forze  contributive 
che  si  equilibrano  fra  loro,  e  costituiscono  una 
valida  società.  Se  non  che  si  mette  anche  qui 
di  mezzo  il  legislatore,  e  risolve  che  <  la  parte 

<  di  colui  che  non  ha  conferito  che  la  propria 
«  industria...  éregolatacome  la  parte  di  quello 
«  che  nella  società  ha  conferita  la  somma  o 
«  porzione  minore  ».  Bisogna  convenire  che  il 
nodo  è  piuttosto  tagliato  che  sciolto  nellMn te- 
resse  della  semplicità  dei  giudizi,  allo  scopo 
di  non  rifare  confronti  che,  non  essendo  i  ter- 
mini omogenei,  male  si  potrebbero  istituire 
per  fabbricarne  delle  equazioni.  Gillet  disse 
al  consiglio  di  Stato  francese:  «  L'esattezza 
«  nelle  porzioni,  se  non  è  anticipatamente 
«  determinata  nel  contratto,  si  stabilisce  ordì- 
«  nariamentein  proporzione  del  conferimento, 

<  nel  quale  rispetto  il  conferimento  deUa  in- 
«  dustria  è  calcolato  come  la  quota  minore  (3) 


(1)  Specialmente  se  trattisi  di  contributi  indu- 
striali, e  delie  tociefà  dei  guadagni,  che  nulla  di 
certo  ha  nel  presente. 

(S)  Il  concetto  è  cos)  espresso  dal  Demante 
(n.  361):  «  Osserviamo  del  resto  che  *e  non  apparine 
il  contrario,  i  conferimenti  rispettivamente  sareb- 
bero ftcilmente  supposti  tulli  delio  stesso  valore, 
ciò  che   tllribuirebbe  a   ciascun   socio    una   parie 


uguale  ».  È  chiaro  che  la  sies^ia  proporzione  lactu 
o  implicita  si  estende  ai  «uadasni  e  alle  perdite. 
Se  non  apparisce  il  contrario.  Questo  noi  diciamo 
doTcndo  rifurrcre  la  prova  di  tale  dilTereDea  da 
giustificare  il  rafigaaglio. 

(3)    Discutendosi   allora   il    progetto  di  quelParti- 
colo  1853. 
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«  per  la  ragione  che  essendo  la  più  capace  di 
«  stitna  arbitraria^  deve  a  se  stesso  imputare 
<  il  socio  di  non  averne  preventivamente  fatto 
«  stipulare  il  prezzo  >  (1  ).  Noi  siamo  nella  ipo- 
tesi che  niuno  dei  soci  abbia  stipulata  la  pro- 
pria quota  d^ioteresse,  quindi  lo  stesso  difetto 
dovrebbe  a  ciascuno  dei  soci  addebitarsi,  il  che 
porterebbe  piuttosto  a  distribuzioni  uguali. 

La  quota  del  socio  d'industria  è  dunque 
ugnale  a  quella  del  socio  capitalista,  ma  di 
quello  a  cui  spetta  la  minore.  Che  se  due 
sono  i  soci,  l'uno  dei  quali  non  ha  conferito 
che  l'usufrutto  di  una  sua  proprietà,  il  quoto 
dell'industriale  avrebbe  la  stessa  importanza 
di  questo  medesimo  usufrutto,  così  interpre- 
tandosi la  intenzione  che  su  queste  basi  sta- 
bilisce una  società  della  cui  naturale  indole  è 
la  eguaglianza.  L'industriale  deve  credere  che 
il  suo  lavoro  valga  l'usufrutto  conferito  dal- 
l'altra parte,  cioè  quel  migliaio  di  lire  che 
anno  per  anno,  a  vita  dell'uomo  o  a  termine 
stabilito,  si  raccoglie  dal  fondo.  Che  se  il  caso 
fosse  che  fra  tre  soci,  uno  avesse  conferito  un 
fondo  in  proprietà  del  valsente  di  lire  sei  mila, 
un  secondo  di  un  usufrutto  corrispondente  al 
reddito  di  annue  lire  tre  mila  per  cinque  anni, 
e  il  terzo  la  sua  industria,  nel  primo  e  nel  se- 
condo conferimento  si  vede  manifesta  la  diffe- 
renza, e  più  notevole  esser  la  parte  costituita 
in  usufrutto  che  quella  della  proprietà.  In  tal 
caso  la  parte  che  tocca  al  socio  d'industria 
sarebbe  pari  a  quella  del  socio  proprietario 
che  è  la  minore. 

Talvolta  insieme  al  proprio  lavoro  un  socio 
pone  in  società  un  capitale  pecuniario,  come 
ad  equiparare  almeno  nella  intenzione  il  con- 
tributo degli  altri  soci  ;  sarà  in  tale  combina- 
zione da  applicarsi  il  disposto  del  nostro  arti- 
colo, parte  seconda?  No,  per  disposizione  della 
stessa  legge...  riguardo  a  colui  che  non  ha 
conferito  che  la  propria  industria,  e  deve  rite- 
nersi che  mediante  l'aggiunta  in  danaro,  le 
quote  siano  pareggiate.  II  contributo  essendo 
misto  di  capitale  e  d'opera,  segue  la  regola 
comune  e  si  sottrae  dalla  eccezione. 


§  3814. 

ContSnuasione. 

Non  è  raro  che  i  contributi  dei  soci  capita- 
listi siano  fra  loro  uguali,  mentre  vengono  di 
conserva  uno  o  più  soci  d'industria.  Se  fra  i 
contributi  reali  non  ve  ne  ha  alcuno  minore 
dell'altro,  nò  verificandosi  perciò  il  rapporto 
necessario  a  stabilirsi  come  termine  di  pro- 
porzione, il  socio  d'industria  avrà  la  stessa 
porzione  che  l'uno  dei  soci  capitalisti,  se  pure 
in  tal  caso  il  giudice  non  abbia  tali  dati  da 
persuadersi  che  il  contributo  industriale  è 
molto  minore.  Arbitrio  ch'egli  non  ha  qual- 
volta si  avveri  il  caso  della  seconda  parte  del 
nostro  articolo  che  inchiude  una  juris  pne- 
sumptio.  Abbiamo  già  detto  che  questa  facoltà 
è  nel  giudice  che  deve  liquidare  i  contributi 
secondo  la  convenzione  onde  proporzionare  le 
quote  d'interessenza.  Infatti  l'opera  da  pre- 
starsi può  essere  assai  limitata,  e  non  reggere 
al  confronto  della  cospicua  importazione  dei 
capitali. 

Sarebbe  un  caso  da  considerarsi,  se  trovan- 
doci nelle  condizioni  della  seconda  parte  del- 
l'articolo 1717,  i  concorsi  dell'indastria  fossero 
ineguali.  Se  la  maggiore  di  esse  abbia  il  va- 
lore dell'importo  del  capitale  che  si  reputa 
il  minore,  a  quale  misura  dovrà  corrispondere 
la  industria  che  si  ritenga  minore  ?  (2)  Dove 
la  legge  non  arriva,  deve  arrivare  il  giudice 
perchè  giustizia  non  manchi,  e  spendere  il 
discreto  suo  arbitrio  là  dove  non  gli  faccia 
ostacolo  presunzione  di  legge  che  in  luogo  di 
una  decisione  di  fatto  pone  un  principio. 

C.  Del  concorso  nelle  perdite  a  carico  dd 
socio  industriale. 

Le  lunghe  questioni  di  massima  se  il  socio 
d'industria  che  non  ha  conferito  dei  capitali, 
partecipi  dei  capitali,  ossia  del  fondo  sociale, 
e  concorra  nelle  perdite  di  essi  capitali,  sono 
terminate  (3).  Il  socio  industriale  è  accomu- 
nato al  capitalista;  anche  l'opera  è  capitale. 
I  prodotti  del  lavoro  restano  e  accrescono 
la  ricchezza  sociale  ;  sono  delle  creazioni.  La 


(I)  Altra  è  la  teoria  del  Cod.  austriaco:  «  Quelli 
che  hanno  conferito  danari  o  beni  partecipano  alla 
proprietà  del  fondo  sociale  e  del  guadagno;  e  colui 
che  non  ha  conferito  altro  che  la  propria  indu- 
stria non  deve  aver  parte  che  al  solo  guadagno  ». 

Noi  non  ammettiamo  questo  dislivello  della  indu- 
stria colla  proprietà,  dei  lavoro  col  capitale,  mentre 
riteniamo,  per  le  buone  ragioni  già  superiormente 
enunciate,  che  queste  due  forze  si  fanno  equilibrio 
per  implicita  volontà  delle  parti. 


(2)  li  contributo  reale  minore  si  ritiene  di  100, 
e  pari  si  dovrà  ritenere  lo  industriale.  È  una  so- 
cietà per  fabbricazione  di  bottami  e  vaserie  di  can- 
tina. Un  socio  d'industria  deve  farne  200  al  mese, 
un  altro  80  e  di  minor  mole.  Se  il  costui  contributo 
è  minore,  il  suo  quoto  dovrà  subire  una  ulterior 
riduzione  a  termini  di  equità. 

(3)  Trattando  de11*arL  1715  ne  abbiamo  parlato, 
accennando  alle  diverse  scuole  e  ai  sistemi  che  dì 
tempo  in  tempo  si  sono  prodotti. 
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scienza  delPin genere  che  preordina,  dirige  e 
governa  i  lavori  delle  bonificazioni  e  delle 
grandi  fabbricazioni  stradali  ;  il  genio  dell'ar- 
tista che  inventa  le  macchine  e  le  rende  abili 
a  nuove  funzioni;  la  esperienza  di  un  grande 
manifattore  che  riempie  le  officine  di  nuovi 
trovati,  sono  la  forza  di  una  materia  che  non 
potrebbe  organizzarsi  né  muoversi  da  sé; 
scienza  e  lavoro,  la  vita  e  l'anima  delle  grandi 
operazioni  meccaniche.  Capitale  e  lavoro,  leve 
potenti  che  non  poterebbero  scindersi;  fortu- 
natamente nei  concetto  jpociale  si  confondono. 
Guadagni  e  perdite  perché  non  dovrebbero 
esser  comuni?  (1)  A  parte  se  a  pia  grave  sa- 
grificio  si  presti  colui  che  spende  del  suo 
patrimonio  per  fornire  le  basi  alla  impresa,  o 
colui  che  v'impiega  ingegno  e  tempo  che  gli 
tornerebbe  proficuo  in  altra  parte,  giusto  é 
dire  che  se  la  distinzione  della  quantità  deve 
ritenersi  per  il  conguaglio  dei  profitti,  della 
qualità  delle  prestazioni  (capitale  o  industria) 
non  dovrebbe  disputarsi  per  differenziare  la 
condizione  dei  soci,  per  cui  a  tutta  ragione  i 
guadagni  e  le  perdite  sono  per  legge  dichiarati 
comuni. 

Non  altrimenti  deve  dirsi  dei  debiti,  che 
tante  volte  sono  il  triste  retaggio  delle  società 
che  falliscono  al  loro  scopo.  È  proprio  delie 
società  personali  il  portare  codeste  obbliga- 
zioni verso  i  terzi,  colla  differenza  che  nelle 
commerciali  il  debito  è  indivisibilmente  co- 
mune e  divisibile  nelle  civili  (art.  1727).  Del 
resto  le  obbligazioni  verso  i  terzi,  contratte 
nella  società  e  per  la  società,  sono  identiche, 
quantunque  nei  rapporti  fra  i  soci  possano 
essere  differenti,  così  disponendo  l'art.  1727, 
come  redremo  meglio  a  suo  luogo. 

La  natura  dei  conferimenti  è  attendibile 
nelle  divisioni  sociali  per  ciò  che  concerne  il 
qttantum  del  concorso  nelle  perdite,  che  sta  a 
ragguaglio  dei  benefìzi  che  ogni  socio  sarebbe 
per  ritrarre  se  la  società  non  fosse  caduta  in 
passivo.  «  In  altri  termini,  dice  il  Ouranton, 
«  devono  sopportarsi  in  comune,  e  in  propor- 
«  zione  dei  vantaggi   che  ciascuno  di   essi 

<  avrebbe  avuto  nei  guadagni  se  ve  ne  fossero 

<  stati  »  (n.  432).  Se  il  socio  d'industria  non 
avrebbe  dovuto  partecipare  che  della  parte 


(1)  È  da  sperare  che  in  qunlrhe  riforma  del  Codice 
sparisca  la  I i ni itn zione  delTurt.  1717,  non  avendo 
una  vera  causa  di  essere  la  cunipHrazione  di  ogni  e 
qual.siasi  concorso  industriale  col  minimo  degli 
apporti   reali. 

(2)  AI  termine  naturale,  s'ìniende;  sciogliendosi 
innormalmenle  e  innanzi  tempo  per  la  forza  delle 
circostanze,  non  variano  i  concetti,  ma  le  forme  del 
procedere. 


minore,  così  sopporterà  delle  perdite  la  parte 
minore. 

Dei  benefizi  e  delle  perdite  si  fa  ragione  al 
termine  della  società  (2)  che  appella  alla  di- 
visione (3).  I  contributi  recati  dalle  parti  for- 
mano una  massa  confusa  che  per  solito  non 
lascia  più  traccia  delle  primitive  e  per  cosi 
dire  rudimentali  importazioni,  trasformate 
come  sono  dal  movimento  industriale  e  com- 
merciale che  vi  ha  lavorato  sopra  per  molti 
anni.  Per  lo  più  le  importazioni  per  imprese 
sociali  sono  fatte  in  danaro  che  poco  stante 
sparisce  in  acquisti  di  materie  prime,  in  com- 
pre d'ogni  maniera,  in  pagamenti  per  piantare, 
fabbricare,  costruire,  e  attuare  in  qualsiasi 
modo  lo  scopo  che  si  propone.  Di  consueto  i 
capitali  investiti  si  tramutano  in  valori  d'altra 
specie,  per  cui  alla  liquidazione  del  conto 
sociale  non  si  rinvengono  quasi  mai  esistenti 
nella  stessa  forma.  Sarebbe  inutile  quindi  lo 
andar  cercando  le  importazioni  fatte  dall'uno 
0  dall'altro  socio  per  restituirle  a  chi  ne  fu  il 
proprietario,  mentre  la  società  stessa,  rappre- 
sentata dai  singoli  suoi  membri,  ne  è  divenuta 
la  proprietaria. 

Se  questo  metodo  dovesse  adottarsi,  la  re- 
stituzione voglio  dire  dei  singoli  oggetti  ai 
soci  che  li  hanno  contribuiti,  il  socio  dMuda- 
stria  sarebbe  nella  peggior  condizione:  lui 
che  di  materiale  non  ha  dato  né  anticipato 
nulla,  mentre  della  intelligenza  sua  e  del 
lavoro  incessante  si  é  impinguata  la  società. 
Sarebbe  una  ironia  il  proposto  gij^ridico  che 
la  parte  del  socio  d'industria  é  o  può  esser 
uguale  a  quella  del  capitalista.  Il  socio  capi- 
talista riprenderebbe  in  via  di  prelevamento 
e  antiparte  sull'erario  sociale  quanto  vi  ha 
portato  del  suo  in  origine;  indi  si  farebbe  par- 
tecipe dei  guadagni,  dividendo  col  socio  dMn- 
du'stria  gli  utili  della  impresa.  Fu  quindi  giusta 
la  osservazione  del  Laurent:  <  Il  n'est  pas 
«  exacte  de  dire  qne  les  associés  prélècent 
<  leur  mises;  leur  apports  entrent  dans  l'actif 
«  social  qui  doit  étre  partagé,  lors  de  la  dis- 
«  solution  de  la  société;  il  a  àmie  lieu  non  à 
«  préleoer  les  mises,  mais  à  les  partager  » 
(n.  283). 

Com penetrate  nell'asse  sociale,  le  mises, 


(3)  Chi  trascorre  questi  capitoli  crede  che  n?l 
Capo  IV  saranno  l)en  divisate  le  regole  e  i  crilfri 
della  divisione  sociMle.  .Ma  nel!*  esame  ci  trovianio 
defraudati,  tranne  che  ncIParticolo  ultimo  vi  ha  un 
remissivo  che  per  la  sua  generalità  spiega  a^sai 
poco.  Dobbiamo  quindi  occuparci  via  facendo  dt 
questioni  che  meglio  sariano  vedute  a  quel  luo^. 
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Tengono  bensì  a  dividersi,  ma  non  nella  loro 
specialità  e  realtà.  Del  patrimonio  sociale  si 
forma  una  massa  che,  purgata  dalle  passività, 
si  viene  assegnando  ai  singoli  soci  in  ragione 
delle  loro  quote;  che  se  pure  le  importazioni 
si  dividono,  ciò  non  è  nella  stessa  forma  perchè 
il  movimento  commerciale  le  ha  cangiate,  o 
non  sono  suscettibili  di  ritenerla  trattandosi 
di  materie  fungibili,  o  non  è  punto  necessario 
che  si  restituiscano  identiche  (1). 

Chi  non  ha  fatto  verun  apporto  primordiale 
nella  società,  e  non  ha  pagata,  a  così  dire,  la 
sua  tassa  d'ingresso  quale  il  socio  d'industria, 
sfugge  pertanto  alla  prima  parte  dell'art.  1717 
e  non  entra  che  nella  seconda.  La  sua  quota 
si  ragguaglia  con  quella  del  socio  capitalista 
minore.  Allora  fa  d'uopo  investigare  le  impor- 
tazioni originali,  ma  a  solo  questo  effetto.  Vi 
saranno  adunque  delle  partizioni  ineguali; 
ineguaglianza  che  dovrebbe  applicarsi  al  fatto 
delle  divisioni,  eziandio  che  le  contribuzioni 
in  principio  fossero  uguali. 

Quando  si  dirà  esservi  un  risultato  di  per- 
dita nel  corso  della  società  ?  Evidente  quando 
il  passivo  supera  l'attivo  sociale,  e  tutto  esau- 
rito, restano  ancoradebiti  a  soddisfare  o  verso 
terzi,  o  verso  alcuno  dei  soci  individualmente. 
II  peggior  .danno  è  di  coloro  che  avrebbero 
dovuto  avere  il  maggior  vantaggio,  si  è  detto, 
qualora  degli  utili  fosse  il  riparto  ineguale; 
a  tale  stregua  sarà  assegnato  fra  i  soci  Tam- 
montare  delle  perdite.  11  socio  d'industria  cui 
non  è  data  che  la  parte  minore  del  lucro,  so- 


stiene nella  perdita  la  parte  minore,  ma  non 
si  esime  dallo  spendere  del  proprio,  benché  il 
compito  sno  sembrasse  meramente  operaio. 
Del  resto  bisogna  sottostare  alla  influenza  dei 
patti. 

Vi  possono  essere  delle  immissioni  disuguali 
e  le  perdite,  come  gli  utili,  essere  uguali  per 
effetto  della  convenzione.  Supponiamo  che  vi 
abbiano  due  soci  capitalisti,  uno  dei  quali  ha 
portato  30,000  lire,  e  l'altro  non  più  di 
20,000  (2)  ;  si  è  pattuito  che  gli  utili  e  le  per- 
dite saranno  coeguali  malgrado  codeste  diffe- 
renze. Nacque  controversia  se  il  socio  che 
aveva  immessa  la  somma  minore  non  dovrebbe 
compensarne  l'altro  pagandogli  il  divario  che 
nella  specie  era  di  5000.  Cosi  fu  deciso,  ma 
erroneamente  secondo  il  Laurent  e  secondo  i 
principii.  La  ineguaglianza  delle  importazioni 
non  è  più  a  considerarsi  di  fronte  al  patto  che 
governa  l'esito  della  liquidazione  fra  i  mede- 
simi soci.  II  patto  deroga  alla  disposizione 
dell'articolo  1717. 

Conclusione»  Gli  apporti  dei  soci  formano  il 
capitale  della  società  che  vengono  a  formare 
il  patrimonio  sociale  e  vi  si  confonde,  da  divi- 
dersi al  termine  della  impresa  sociale  accre- 
sciuto dai  guadagni  che  ne  furono  lo  scopo. 
La  base  del  riparto  è  la  uguaglianza  si  del 
guadagno  che  delle  perdite,  purché  la  conven- 
zione non  abbia  altrimenti  stabilito,  o  una 
notevole  ed  evidente  differenza  nelle  contri- 
buzioni non  porga  certo  argomento  di  un 
preinteso  riparto  proporzionale. 


Articolo  1918. 

Se  i  soci  hanno  convenuto  di  rimettersi  al  giudizio  di  uno  di  essi  o  di 
un  terzo  per  determinare  le  porzioni,  la  determinazione  che  sarà  data,  non 
può  impugnarsi  che  nel  caso  in  cui  sia  evidentemente  contraria  all'equità. 
Non  è  ammesso  alcun  reclamo  a  questo  riguardo,  quando  sono  decorsi 
più  di  tre  mesi  dal  giorno  in  cui  il  socio  che  si  pretende  leso,  ha  avuto  no- 
tizia della  determinazione,  o  quando  dal  suo  canto  ha  cominciato  ad 
eseguirla. 

§  3815*  DdParbitramento  della  quota  sociale. 

A.  Del  patto  arbitrale  come  eondigione. 
Della  facoltà  di  delegare  a  persone  terze  la  determinazione  delle  quote. 


(1)  Onde  il  Dttninton,  parlando  delle  cose  confe- 
rite da  un  i^ocio  che  si  confonde  per  la  proprietà 
medesima  colla  indu.siria  dell'» Uro,  proscf^ue:  «  Por 
conseguenza,  siccome  in  lai  caso  non  possono  pre- 
levarsi prima  della  divisione  le  cose  conferite,  ia 
porzione  di  colui  che  conferì  noto  ia  ma  imluxlria 
non  è  soUanlo  nei  gnadegni  e  nelle  perdile,  ma  nel 
cnpifaté  meUetùmo  della  Moeiefà,  il  quale  diviene  cO' 
mnne  xotlo  ogni  rapporto  »  (n.  4S8  e  sei;.)- 


Vero  è,  egli  aggiunge,  che  per  Io  più  la  quota 
deir  industriale  suolai  per  paltò  ragguagliare  piut- 
tosto all'usufrutto  che  alla  proprietà  e  al  capitale 

[•k)  Lu  clausola  dev'essere  espressa,  e  per  solito  è 
motivata  da  particolari  circostanze  che  danno  van- 
taggio al  socio  meno  contribuente,  come  nella 
specie  di  fatto  proposta  e  decisa  dalla  cassazione 
francese,  ricordata  dal  Laurent  come  nel  testo. 


BoKSÀUi,  Comment,  del  Cod,  civ,  ital.  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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Differenza  dalia  compra'vendita  quanto  àWesameiaUtà  éU  specificare  il  preuo. 
H  contratto  di  società  sarebbe  tuttavia  sussistentet  non  determinate  le  quote  rispettive^ 

e  non  risposto  al  mandato  degli  arbitri. 
Ma  bisogna  por  mente  se  la  determinasione  delVarbitro  non  sia  posta  come  una 

condizione. 
A  questo  effetto  la  remissione  aWarbitro  dev^essere  fatta  nei  medesimo  contratto. 
Si  notano  casi  nei  quali  la  mancanza  del  responso  arbitrale  fa  cadere  e  rende  nuBo 

il  contratto. 
Quando  (l  giudice  possa  nominare  altri  periti. 
BesponsabiUtà  speciali  del  sodo  nominato  arbitro. 
DeUa  continuata  osservanza  deUa  impresa  sociale,  quasi  abbandonata  la  condizione 

aUa  quale  tesoci  si  erano  assoggettati. 
§  3816.  Continuazione. 

B.  DeUa  esecuzione  del  patto  arbitrale. 
DeUa  natura  delParbitrio  in  rapporto  alla  presente  disposizione. 
Non  è  vero  compromesso,  non  è  funzione  giudiziale,  non  vi  hanno  norme  fisse; 

giudizio  deUa  equità  e  della  coscienza. 
Si  corregge  la  decisione  delVarbitro  evidentemente  contraria  all'equità;  e  quando  lo  sia. 


§  3815. 

Deirarbitramento    delle  quote  •ooiali. 

A.  Del  patto  arbitrale  come  condizione. 

Le  quote  sociali,  rimaste  indeterminate,  sono 
determinabili  per  dichiarazione  del  giudice 
legale  sulla  base  dei  conferimenti,  in  relazione 
a  quanto  abbiamo  spiegato  nei  paragrafi  pre- 
cedenti. Sono  pure  determinabili  per  dichia- 
razione di  giudice  arbitro,  ed  è  l'assunto  del 
presente  articolo  che  già  suppone  adempiuto 
l'incarico.  Contro  il  giudizio  dell'arbitro,  se 
iniquo, si  ammette  ricorso,  in  un  termine  pre- 
scritto all'esercizio  dell'azione.  Questa  disposi- 
zione si  direbbe  troppo  semplice  perchè  non 
abbia  mestieri  di  qualche  studio  speciale.  Della 
ipotesi  che  si  propone  faremo  discorso  più 
avanti,  ora  vogliamo  portare  il  nostro  breve 
esame  sull'indole  della  istituzione  a  rilevarne 
il  vero  carattere,  dividendo  l'apposizione  della 
clausola  dalla  sua  esecuzione. 

Due  cose  sono  ad  osservarsi  :  1°  se  la  deter- 
minazione delle  quote  sociali  sia  necessaria, 
sicché  mancando  essa  determinazione  o  diretta 
0  indiretta  per  via  di  mandato,  il  contratto  di 
società  manchi  di  sussistenza;  2<'  se  non  essen- 
dosi dall'arbitro  o  dagli  arbitri  corrisposto  al 
mandato,  il  contratto  sia  risolto  e  senza  effetto. 

Si  toglie  spesso  confronto  dalla  compra- 
vendita nella  quale  è  pure  ammessala  facoltà 
di  nominare  arbitri  per  determinare  il  prezzo. 
Questa  concessione  però  è  accompagnata  da 
gravi  discipline,  e  si  ha  cura  primieramente 
del  modo  onde  abbiasi  ogni  garanzìa  possibile 
e  della  volontà  dei  contraenti  e  della  sua  più 
retta  e  sicura  esecuzione.  Compra- vendita  può 


stare  senza  la  specificazione  del  prezzo,  purché 
nel  medesimo  contratto  sia  stabilito  che  il 
prezzo  verrà  in  appresso  deterrninato  da  ar- 
bitri da  scegliersi  o  dalle  parti  medesime  o 
dal  magistrato  indicato  nell'apposito  articolo 
1454.  La  compra-vendita  si  risolve  e  riesce  al 
nulla,  se  quel  magistrato,  solo  investito  di 
questa  competenza  speciale,  non  faccia  la  no- 
mina ;  o  se  il  perito-arbitro  eletto  non  adempia 
alla  sua  funzione  (V.  il  §  3489). 

Uopo  è  tener  distinte  codeste  modalità 
che  alcuni  incongruamente  confondono.  La 
prestazione  dei  conferimenti  è  ciò  che  di  es- 
senziale vi  ha  nei  contratti  di  società;  il 
computo  delle  quote  è  piuttosto  una  conse- 
guenza, una  deduzione  di  premesse  sostan- 
ziali che  formauo  il  contratto.  Il  silenzio  è 
la  uguaglianza,  se  la  disparità  delle  contri- 
buzioni non  faccia  palese  la  intenzione  delle 
parti  di  ragguagliare  le  quote  alla  rispettiva 
importanza  di  queste  medesime  contribuzioni, 
lavoro  d'interpretazione  che  lungi  dall'annul- 
lare  la  convenzione  sociale,  la  suppone  esi- 
stente per  recarla  ad  effetto.  Pertanto  le  quote 
non  determinate  dai  contraenti,  possono  pure 
determinarsi  soprai  dati  legali  esistenti, anche 
dal  giudice.  Onde  noi  diciamo:  che  al  con- 
tratto di  società  niente  importa  se  i  soci  non 
abbiano  ad  altri  delegata  la  facoltà  della 
quale  non  hanno  voluto  servirsi,  di  definire 
le  proprie  quote,  laddove,  per  opposto,  la 
determinazione  del  prezzo  è  necessaria  nella 
compra-vendita. 

Cionondimeno  di  somma  importanza  è  l'os- 
servare, che,  se  alla  essenza  del  contratto  so- 
ciale non  rileva  che  i  contribuenti  abbiano  o 
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no  circoscrìtte  le  porzioni  che  loro  dovrebbero 
spettare,  delegando  ad  altri  il  loro  naturale 
potere,  potrebbero  averne  spogliati  se  stessi, 
investendone  altri.  In  tal  caso  è  necessario 
che  gli  arbitri  adempiano  al  mandato  onde  la 
società  abbia  vita:  il  contratto  sarebbe  nullo 
non  tanto  per  difetto  dei  suoi  estremi  organici 
quanto  per  difetto  di  consenso. 

Si  deve  por  mente  se  i  contraenti  non  ab- 
biano riguardata  la  commissione  data  agli 
arbitri  come  un  modo  di  esecuzione,  quasi  a 
propria  tranquillità  e  comodo,  anziché  quale 
uftacondf2rtone(l).  Noi  supponiamo  che  di  tale 
remissione  al  giudizio  di  arbitri  abbia  voluto 
farsi  una  condizione  del  contratto  (2).  Assai 
preme  il  conoscere  se  sia  condizione  o  no. 

Stimo  giusta  Tavvertenza  del  Dnranton 
(num.  425);  affinchè  la  remissione  alParbitro 
abbia  carattere  di  condizione  dev'essere  simul- 
tanea al  contratto  e  non  posteriore  (3).  Se  non 
essendosi  nel  contratto  parlato  della  determi- 
nazione delle  quote,  ma  in  seguito,  forse  per 
qualche  differenza  nata  sul  modo  di  valu- 
tarle, si  fosse  nominato  un  arbitro,  non  si 
avrebbe  q  uesta  come  una  condizione  che  ferisce 
l'essere  della  convenzione,  ma  come  una  ma- 
niera di  esecuzione.  Ciò  premesso,  se  Parbitro 
non  soddisfa  alla  commissione,  non  potrebbe  il 
giudice  surrogarne  un  altro,  e  tuttavia  il  con- 
tratto resterebbe  nella  sua  validità  :  subentra 
la  legge  della  uguaglianza,  o  se  in  realtà  le 
contribuzioni  fossero  impari,  sarebbe  osser- 
vata la  legge  che  riduce  a  termini  di  equa 
proporzione  le  quote  sociali. 

Altro  caso  simile,  proposto  dallo  stesso  au- 
tore si  è,  qualora  nella  convenzione  sociale, 
non  determinate  punto  le  quote,  si  fosse  dichia- 
rato che  poi  in  seguito  si  nominerebbero  degli 
arbitri  per  determinarle.  Dato  che  l'arbitro  si 
muoia,  sia  impedito,  o  non  voglia  più  compiere 
Pincarico  (4),  dice  il  Duranton,  che  il  giudice 
non  può  sceglierne  un  altro  di  sua  fattura, 
perchè  tali  commissioni  sono  troppo  personali 
e  fiduciarie.  Anche  in  questo  caso  si  dovrebbe 
ricorrere  alla  legge  e  alPapplicazione  delPar- 
ticolo  1717. 

«  Se  invece  di  una  sola  persona,  a  parere 


«  del  Duvergier,  due  o  più  fossero  scelte,  e 
«  una  di  esse  non  accettasse  o  non  potesse 
«  adempiere  all'incarico  (5),  la  società  sarebbe 
«  nulla  >  (n.  246).  Quale  rapidità  di  giudizio  ! 
Bisogna  tornare  alla  distinzione  fondamentale. 
Se  la  decisione  del  terzo  fu  posta  quale  con- 
dizione del  contratto,  dovrà  concedersi  la 
nullità;  ma  la  condizione  non  si  presume,  e 
per  via  di  parole  o  di  fatto  deve  risultare  evi- 
dente. La  disparità  dei  poteri  avrebbe  lo 
stesso  effetto,  dice  Duvergier  (ivi),  e  ciò  è 
vero,  ma  sempre  sotto  la  premessa  distinzione. 

Le  parti  possono  avere  dichiarato  nell'atto 
sociale,  0  in  qualche  atto  posteriore,  che  le 
quote  saranno  stabilite  da  periti  da  nominarsi 
senza  però  nominarli,  e  quindi  senza  espri- 
mere la  loro  particolare  fiducia  verso  questa 
0  quella  persona.  E  questo  io  ritengo  essere 
il  caso  in  cui  il  tribunale  può  nominare  i  pe- 
riti qualora  le  parti  non  si  accordino  nella 
nomina. 

Arbitro  può  essere  costituito,  per  grande 
attestato  della  stima  comune,  uno  dei  soci, 
benché  interessato  in  tale  giudizio.  Posto 
che  abbia  accettato  il  delicato  ufficio,  egli  in- 
contra, in  vista  della  sna  qualità,  responsa- 
bilità speciali,  se  giunto  a  un  tal  punto  si 
ricusi,  senza  motivo,  dal  prestarsi,  e  ponga  a 
pericolo  la  esistenza  della  società.  La  sua 
persona  non  potrebb'essere  surrogata  dal 
giudice;  egli  solo  dovrebbe  risarcire  il  danno 
che  soffrono  tutti  gli  altri  per  essere  rimasta 
senza  effetto  la  società. 

Ma  quante  volte  gli  atti  comuni  dei  soci  e 
il  loro  operare  può  variare  la  situazione  delle 
cose  e  imporre  in  certo  modo  un  giudizio  di 
circostaza!  Fondata  nei  suoi  giuridici  estremi 
la  società,  si  delegò  ad  un  terzo  la  definizione 
delle  quote;  ma  intanto  la  impresa  ha  progre- 
dito, gli  affari  per  un  corso  di  più  anni  si  sono 
complicati;  siamo  arrivati  al  termine  non 
senza  fortuna.  Si  può  ritenere  che  in  origine 
una  tale  delegazione  avesse  carattere  di  con- 
dizione, ma  in  virtù  dei  nuovi  fatti,  deve  dirsi 
mitigato  il  rigore  del  primo  proposto.  Ninno 
di  quelli  che  aveva  interesse  ha  sollecitata 
dall'arbitro  la  definizione  in  quel  primo  stato 


(I)  Lr  rnnitiiissionfì  può  essere  datH  a  un  icrT.n 
.«irrome  ni  uno  dei  soci  rolla  qualità  di  arbitro. 

(S)  Colla  sipfcie  avriiiata  da  Prorolo  nella  L.  So- 
cieialem^  prò  socio:  «  Sooìeiatpm  mecum  roisli  fa 
romiilitme  nt  Nervo  amicun  communio  parie»  Mncie- 
tolit  etmntilHerel  ». 

(3)  Ossia  ex  inferrali^,  l/addifUo  deve  pure  os- 
servarsi, e  ciò  s'intende,  fra  i  conlraenli;  che  se 
non  sia  ad  essi  imputabile  il  non  essersi  data   in 


questa  parte  esecuzione  al  convenuto,  allora  si  fa 
luoj^o  a  vedere  se  il  contratto  sia  risoluto  o  no,  e 
dicinnio  secondo  la  sua  natura,  se  cioè  propriamente 
condizionale  o  no. 

(4)  0   anche   non    l'assuma,   a   questo  effetto   lo 
stesso  è. 

(5)  Avendo    accettato  e    potendo   adempiere,    vi 
sarìa  costretto  colla  comminatoria  dei  danni 
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[Art.  1718] 


del  negozio  ;  ineseguita  benché  giudizialmente 
eccitata,  la  condizione  arbitrale,  poteva  annul- 
larsi la  società.  Ma  non  si  può  aver  creata  la 
società  per  distruggerla,  dopo  averla  condotta 
al  suo  termine.  Abbiamo  in  sostanza  una  serie 
di  fatti  interpretabili  ;  alla  convenzione  altri 
sono  succeduti,  divennti  incompatibili  coU'an- 
nullamento  di  quelli  che  hanno  già  avuta  ese- 
cuzione. Ciò  che  fa  condizione  nello  stato 
vergine  delle  cose,  non  può  esser  che  modo  di 
esecuzione,  e  non  è  a  dubitarsi,  che  mancato 
nello  andar  del  tempo  l'arbitro  eletto,  sia  in 
facoltà  del  giudice  di  nominare  altri  periti  se 
una  delle  parti  reclami  la  esecuzione  del  patto, 
e  ì  soci  non  acconsentano  nel  nome.  Che  se 
ninna  delle  parti  insiste  a  questo  effetto,  avrà 
luogo  rappUcazione  dell'art.  1717. 

§  3816. 

Gontianasìone . 

B.  DeUa  esecueione  del  patto  arbitrale. 

Risponde  alla  natura  della  società  una  com- 
posizione arbitrale  dì  ciò  che  vi  ha  di  più  de- 
licato, cioè  l'assegnamento  delle  quote,  difficile 
talvolta  nella  varietà  dei  contributi  e  nelle 
moltiplicità  delle  operazioni.  Di  vario  carattere 
possono  immaginarsi  codeste  missioni  di  con- 
cordia e  di  pace,  tanto  utili  nelle  transazioni 
sociali,  e  per  solito  provveggono  a  questioni  che 
sono  sorte  nel  corso  della  impresa.  Ma  allora 
sono  dei  veri  compromessi  secondo  le  regole 
della  procedura,  e  i  loro  effetti  sono  quelli  ivi 
preordinati.  Giudica  Varbitro  con  severità  di 
giudice,  e  più  largamente  e  con  una  certa  in- 
dipendenza di  equità  subbiettiva  Varbitratore, 
Non  è  di  questa  categoria  Parbitrio  previsto 
dal  presente  articolo. 

La  funzione  non  è  giudiziaria,  e  la  decisione 
non  ammette  appello,  bensì  ricorso,  che  è  ben 
diverso.  Trattasi  di  un  patto  della  conven- 
zione sociale  e  non  di  pronunziare  sopra  una 
controversia  sorta  durante  l'esercizio  della 
società.  La  determinazione  delle  porzioni  so- 
ciali non  è  mai  stata  ritenuta  come  una  ope- 
razione di  diritto,  ma  vi  si  esercita  il  retto 
senso  ;  è  Varbitrum  boni  viri  che  si  sente  prima 


(1)  «  Arbitrioruoi  enim  frenerà  duo  sunt.  Unum 
hujusmodi  ut  sive  aequuni  .sii  9ive  iniquum,  parere 
debeainu.%  quod  observaiur  cum  ex  rom proni i<iso 
ad  arbiirum  ilum  est.  Alteruni  hujwtmndi  nt  ab  boni 
viri  arbitrium  redigi  debeat,  xi  nomina  fiat  per. tona 
iil  comprehetiM  ctijux  arbitrio  fiat  »  (Pitocor.o,  iiellu 
teff.  Societalem,  §  Z), 

{2)  «  Onde  si  Nervae  (acpUo  Parbitro)  arbitrium  ita 
praifum  ut  una  manifesta  iniquilas  appareat,  corrige 


nell'animo  senza  uopo  di  ragionamento,  e  tra- 
passa negli  altri  animi  onesti  come  gìndizio 
meritevole  di  approvazione.  È  di  questa  na- 
tura l'aggiustamento  delle  porzioni  in  rela- 
zione ai  portati  che  ciascuno  ha  fatti  nella 
società,  il  cui  giudizio  comprende  tanti  rap- 
porti anche  minuti  di  variabili  e  diversi  ac- 
cordi sociali,  che  non  è  quasi  possibile  di  fame 
una  questione  a  contorni  decisi,  e  pronunciare 
una  verità  scientifica  in  luogo  di  un  semplice 
criterio  di  fatto. 

Gli  antichi  giureconsulti,  avvisando  le  due 
forme  dell'arbitramento  (1),  risolvono  che  al 
giudizio  dell'arbitro  deve  ottemperarsi  come 
a  cosa  giudicata,  sia  equo  o  no;  l'altra,  quasi  più 
famigliare  e  dell'ordine  morale,  pad  rivedersi, 
e  deve  correggersi  se  contrario  all'equità  (2). 
Qui  bisogna  anco  ricordare  la  differenza,  da 
noi  superiormente  segnalata,  fra  il  contratto 
di  vendita  e  quello  di  società,  e  a  ciò  riflet- 
tendo, vediamo  non  essere  in  disarmonia  la 
decisione  di  Giustiniano  in  fatto  di  compra- 
vendita: <  Ut  si  quidem  ipse  qui  nominatns 
«  est  pretium  definìerit,  omnimodo,  secundum 
«  ejus  cBStimatiouem  et  pretta  persolvi  et  twn- 
<  ditionem  ad  effectum  pervenire  »  (Leg.  2, 
Cod.  de  contr.  cuipt.)  (3).  Noi  teniamo  piut- 
tosto alla  regola  assoluta  di  Giustiniano,  ma 
altro  è  in  fatto  di  società,  ove  regna  sovrana 
la  buona  fede,  e  tutto  cospira  verso  una  ragio- 
nevole uguaglianza. 

Questi  concetti  sono  dai  moderni  coltivati. 
Rispetto  alla  determinazione  dell'arbitro,  se 
ne  inculca  il  rispetto  e  la  osservanza,  sempre- 
che  non  sia  evidentemente  contraria  eUPequità. 
Sarà  ììjudicium  pravum  di  Nerva  che  offende 
in  modo  rivoltante  la  verità  e  la  giustizia.  Vi 
hanno  forse  delle  regole  fisse,  delie  norme  di 
valore  preparate,  come  quelle  che  non  possono 
violarsi  senza  distrugger  il  contratto  di  com- 
pra-vendita a  causa  di  lesione?  No:  l'arbitro 
si  ritira  in  se  stesso;  tien  conto  dei  sacrifici 
fatti  e  delle  obbligazioni  assunte,  e  quanto 
siano  a  computarsi  le  speranze  e  i  perìcoli 
sino  dal  primo  tempo  della  convenzione,  affer- 
rando l'insieme  in  quell'intuito  di  cui  sono 
capaci   gli  uomini  d'esperienza  e  che  non 


pote*t  per  juUicium  bona  fUei  »  (Leg.  Un4e  ti  Kerto', 
eod.). 

(3)  Contuliociò  fu  pj«rere  di  alcuni  interpr^it 
sommi  (AccuRS.,  ad  dici.  Uft.i  Pothifr,  Vendite, 
11.  S4:  VoKT,  ad  tii,  de  eontrah.  empi.,'  Cuuao,  ad 
Lofi.  7B  e  79,  prò  socio),  che  o  per  legione  o  p*r 
manifesta  iniquità,  la  decisione  dell* arbitro  dovrebbe 
annullarsi,  cadendo  ancbe  la  vendita. 
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sempre  ha  mestieri  di  minute  indagini.  La 
buona  fede  dell'arbitro  è  la  prima  base  della 
rettitudine  del  suo  giudizio,  la  quale,  per  effetto 
della  fiducia  che  si  è  riposta  in  lui,  si  presume, 
in  conseguenza  di  che  si  riconosce  nell'arbitro 
un  certo  apprezzamento  suo  proprio  e  indi- 
pendente, quasi  quello  delle  parti  medesime. 
E  il  tribunale  che  giudica  il  giudizio  degli  ar- 
bitri confidenziali,  s'inchina  alla  buona  co- 
scienza dell'arbitro,  salvochè  non  sia  colpito 
da  una  manifesta  ingiustizia  di  risultati,  nel 
qual  caso  non  vi  ha  buona  fede  o  è  sopraffatta 
da  una  troppo  grande  illusione  (1). 

Con  tali  criteri  generali  e  complessivi,  più 
per  sentimento,  direi  quasi,  che  per  regola,  e 
alla  luce  della  evidenza,  si  appalesa  la  iniquità 
della  determinazione  che  viene  annullata.  E 


che  resta  allora  della  società  ?  L'ho  già  detto. 
Se  il  responso  dell'arbitro  fu  posto  a  condi- 
zione^  la  società  si  risolve,  semprechè  non 
abbia  avuta  già  tale  esecuzione  che  il  disfarla 
sarebbe  negare  la  storia  per  tornare  ad  uno 
stato  di  cose  omai  impossibile.  Si  dovrà  rite- 
nere il  patto  dell'arbitraggio  come  abbando- 
nato, e  sarà  ufficio  del  tribunale  il  risolvere 
la  questione  delle  quote  colle  norme  dell'arti- 
colo 1718. 

La  legge  stessa  pone  un  limite  all'esercizio 
del  reclamo.  Nel  tempo,  trascorsi  tre  mesi  dal 
giorno  in  cui  H  socio  che  si  pretende  leso  ha 
avuto  notizia  della  determinazione  (2),  o  da 
formale  accettazione  sia  di  parole  che  di  fatto 
e  di  esecuzione. 


Articolo  1919. 

È  nulla  la  convenzione  che  attribuisce  ad  uno  dei  soci  la  totalità  dei 
guadagni. 

Parimente  è  nulla  la  convenzione,  per  cui  i  capitali  o  effetti  posti  in 
società  da  uno  o  da  più  soci  si  dichiarassero  esenti  da  qualunque  contributo 
nelle  perdite. 

§  3817.  Dei  patti  velatici  ai  guadagni  e  alle  perdite. 

Nulla  è  la  società  nella  quale  si  ^attribuisce  a  un  sol  socio  la  toiàlità  dei  guadagni, 

A.  DeUa  esclusiva  attribuzione  dei  guadagni. 
La  società  sarebbe  nMa,  quantunque  il  privilegiato  si  assumesse  cure  speciali  e  carico 

di  spese. 
Parte  troppo  tenue,  troppo  meschina,  e  non  seria,  equivcUe  aUa  negazione  totale  dei 

guadagni, 
mtenuta  però  la  ineguaglianza,  ma  non  eccessiva,  si  estese  nella  pratica  la  teorica 

della  lesione  applicata  anche  a  questo  soggetto. 
Beila  ineguale  partecipazione  nei  lucri  e  nelle  perdite,  e  della  validità  della  conven- 
zione  malgrado  il  maggior  conferente  non  consegua  che  la  parte  mmore. 
§  3818.  Continuazione. 

Del  principio  che  lucro  s^intende  sol  queUo  che  è  depurato  dalle  perdite. 
Del  danno  in  eadem  re»  e  in  aliam  rem. 
Saggio  di  una  teorica  generale. 

Necessità  di  una  partecipazione  nei  guadagni  e  nelle  perdite. 
Differenza  del  pronunciato  legislativo  in  quanto  concerne  la  totcdità  dei  guadagni 
e  la  esenzione  delle  perdite. 
§  3819.  Continuazione. 

A.  Dei  patti  assicurativi. 

Deir assicurazione  del  quoto  sociale.  Se  al  socio  sia  permessa. 

Dopo  la  costituzione  della  società  e  delle  quote  sociali,  lecito  al  socio  alienare  la 

propria  quota  e  tradurla  in  prezzo. 
Se  nello  stesso  contratto  sociale,  viene  ad  un  socio  dagli  altri  soci  assicurato  un 

prezzo  della  interessenza,  manca  a  questo  nuovo  rapporto  U  carattere  dèUa 

società  ma  può  essere  un  contratto  diverso. 
Di  altre  combinazioni  relative,  e  come  siano  per  giudicarsi. 

B.  Del  prelievo  del  conferimento. 


(1)  Tanto  pfù  se  Tarbitro  volendo  ragionare  da 
falli  ftpeetfld,  sit  jeaduto  In  errore,  confondendo  la 
Tarila  delle  cose. 


(2)  r^otizia    regale,   s' Intende   per   alto   d' usciere 
(Dalloz,  V.  Sociilà,  i  4,  n.  V;  Troplorg,  n.  fSU). 
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C.  Del  patto  col  quale  il  pericolo  della  proprietà  sia  as9unU>  dal  sodo  non 
proprietario. 

§  3820.  Continuazione. 

D.  Bd  contributo  industriale  e  delle  clausole  relative. 

In  qual  senso  si  dice  essere  il  socio  industriale  esente  dalle  perdite;  e  si  dimostra 
la  esenzione  non  essere  che  apparente. 

E.  Se  la  nuUità  comminata  daWarticolo  1819  sia  totale  o  parsiaU. 


§  8817. 

Dei  paiti  relativi  ai  guadagni 

e  alle  perdite. 

Il  legislatore  lia  sapplito  al  silenzio  dei  con- 
traenti intorno  alla  costituzione  delle  quote 
sociali,  adottando  il  metodo  di  proporzione 
come  quello  che  è  più  conforme  alla  giustìzia 
e  alla  verosimile  intenzione  delle  parti.  Ora 
non  supplisce  e  non  interpreta,  ma  condanna 
le  convenzioni  eccessive  che  annullano  la  so- 
cietà che  si  vorrebbe  creare,  e  rende  per  altro 
verso  un  servigio  alla  verità  delle  cose  e  alla 
giustizia.  E  sembra  farlo  in  termini  cosi  posi- 
tivi, così  assoluti,  da  non  lasciar  adito  a  di- 
scussioni. La  convenzione  è  nulla  se  la  tota- 
lità dei  guadagni  sia  data  a  uno  dei  soci. 
Possibile!  Non  sarebbe  questa  la  società  in- 
famata sotto  il  nome  di  società  leonina,  pro- 
dotto dell'astuzia  o  della  forza  e  riprovata  in 
ogni  tempo?  (1).  Un  apologo  ingegnoso  fu 
propagato  e  diede  il  nome  a  quelle  associa- 
zioni in  cui,  per  avida  brama,  tutti  i  vantaggi 
e  1  benefizi  si  cumularono  da  una  parte  sola^ 
e  nessun  rischio  o  pericolo  viene  a  turbarne 
i  sonni  tranquilli. 

A.  Della  esclusiva  attribusione  dei  gua- 
dagni. 

Ciò  che  in  mezzo  a  questa  iniquità  (2)  ci 
colpisce  principalmente,  si  è  l'assorbimento  dei 
guadagni  a  prò  di  un  solo.  Il  nostro  articolo 
nel  primo  periodo  parla  dei  guadagni^  nel  se- 
condo poi  delle  perdite^  con  certe  restrizioni  di 
cui  diremo  più  sotto.  La  esclusiva  attribuzione 
di  guadagni  fa  considerare  la  società  come 
inesistente,  quand'anche  il  socio  privilegiato 
prenda  parte  nel  lavoro  e  nelle  perdite  (Trop- 
long,  num.  629).  Il  che  pure  si  avverte  dal 
DuvergiercoUeseguenti  notabili  parole:  <  Sa- 
c  rebbe  parimenti  nulla  la  società  sebbene  lo 
«  stesso  socio  fosse  gravato  di  sopportare  tutte 


«  le  perdite;  non  che  Io  dica  formalmente 

<  alcun  testo,  ma  non  avrebbero  gli  altri  soci 

<  alcun  interesse  nella  società,  ed  ogni  società 
«  dev'essere  contratta  nell'interesse  comune 
«  dei  soci  »  (n.  253).  E  questa  è  ragione  ca- 
pitale che  persuade  col  l'annunciarsi.  Società 
assurda,  perchè  tutto  il  bene  e  tutto  il  male 
non  sarebbe  che  di  una  sola  persona. 

Se  l'attribuire  ad  un  solo  socio  la  totcUità 
dei  guadagni  è  la  negazione  della  società,  ne 
segue  che  qualunque  anche  menomissima  parte 
negli  utili  sia  assegnata,  basterebbe  a  soste- 
nere la  società.  Il  corollario  è  evidente,  ma  non 
persuade  alcuno  ;  niuno  vi  ha  che  si  faccia  a 
propugnare  una  tal  conclusione.  Per  tatti  si 
conviene  che  la  ineguaglianza  nelle  società  è 
permessa,  ma  la  ineguaglianza  suppone  pure 
una  reciproca  assegnazione  di  parti  che  tali 
possano  essere  chiamate,  seriamente  e  non 
per  ischerno,  e  quasi  non  si  confondano  col 
nulla.  Quindi  cominciano  le  difficoltà;  e  dopo 
essersi  ammesso  in  principio  che  la  inegua- 
glianza delle  quote  è  nella  libertà  dei  con- 
traenti, si  fanno  questioni  su  questioni  per 
calcolare  la  giustizia  dei  corrispettivi. 

Egli  è  perciò  che  su  questo  omai  divenuto 
scabro  terreno  del  diritto,  venne  a  posarsi  la 
controversia  della  lesione,  non  per  combattervi 
un  principio,  che  già  passava  come  una  verità 
in  giurisprudenza,  argomentando  al  solito  dalla 
Leg.  2,  Cod.  de  rescind.  vendit.  (3),  ma  a 
proporre  dei  giudizi  di  fatto  all'oggetto  di  ap- 
plicarlo. La  teoria  della  lesione  era  traspor- 
tata con  tutto  il  suo  corredo  di  distinzioni  e  di 
limitazioni  dal  contratto  di  vendita  a  quello  di 
società.  Il  socio  detto  leonino,  tassato  di  aver 
ingannato  l'altro  socio  ultra  dimidium^  era 
nonostante  facoltizzato  a  rescinder  la  società, 
che  per  conseguenza  non  era  nulla  di  pieno 
diritto,  0  a  supplire  a  quanto  mancasse  del 
giusto  prezzo.  Senza  molto  Decaparsi  delle 


(1)  «  Società  lem  lalem  coiri  Don  posse  ut  alter 
lucrum  tantum  alter  damnutn  tentiret,  ut  hane  toeie^ 
totem  leoniuam  ette  solitum  appellari  »  (L.  20,  prò 
socio). 

i%)  Ittiquittimum  geuut  socùtalit  (L.  29,  prò  soc.). 


(3)  Vivius,  Comm.,  opin.  1047,  n.  3;  MKiioGan 
De  arbitr.  jud.,  lib.  ii,  cas.  73;  Gagholo,  in  detta 
leKRe,  n.  41  e  61;  Rbrmos  ad  Lopez,  gloss.  33, 
liu  V;  Zahch.,  De  letMMg  part.  i,  cap.  V;  Von,  ai 
P»ud.,  lib.  ZTU,  tit.  n,  ecc. 
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difficoltà  di  simili  trasformazioni  e  dei  rimedi 
giudiziari,  se  ne  sollevarono  altre,  secondochè 
la  società  si  trovasse  avvantaggiata  o  in  per- 
dita, studiando  le  combinazioni,  ma  per  noi 
sarebbe  inutile  rinvangare  un  istituto  che  non 
ebbe  mai  una  sanzione  positiva.  Viene  da  sé, 
che  ammesso  il  sistema  della  lesione,  dal- 
l'enorme si  saliva  KÌVenormissimay  che  ren- 
deva, come  sempre,  impossibile  il  contratto, 
mancandone  la  base,  il  consenso  ;  in  tal  caso 
la  società  era  nulla,  e  il  socio  leonino  sarebbe 
tenuto  a  rifondere  ogni  danno.  Il  rimedio  che 
ai  pratici  più  temperati  parve  da  preferirsi  fu 
quello  di  riformare,  et  in  ìnelius  componete^ 
il  patto  sociale,  secondo  i  larghi  suggerimenti 
dei  legislatori  romani  (1). 

La  teoria  della  lesione  a  misura  determi- 
nata, qui  dove  tutto  è  aleatorio  e  incerto,  non 
è  più  accettata,  non  è  accettabile,  e  piuttosto 
procediamo  per  criteri  complessi,  portando 
suirinsieme  delle  cose  un  giudizio  di  convin- 
zione morale  e  di  equità,  come  si  disse  supe- 
riormente. Ma  ciò  che  importa  si  è  questo,  che 
per  difendere  il  contratto  dalla  nullità,  non 
basterà  il  mostrare  che  una  qualche  apertura 
ai  guadagni  si  è  lasciata  al  socio  che  di  questo 
trattamento  si  duole,  quando  si  dimostri  che 
da  una  tale  concessione  alla  privazione  di  tutti 
i  guadagni  la  differenza  è  ristretta  e  quasi  di 
nessuna  rilevanza  ;  senza,  d'altra  parte,  pre- 
mer troppo  sulla  libertà  delle  convenzioni, 
poiché  la  presunzione  è  che  gli  uomini  badano 
a  quello  che  fanno,  e  se  coazione  esterna  non 
risulta,  ciascuno  abbia  agito,  almeno  nella  in- 
tenzione, secondo  il  proprio  interesse.  Essendo 
già  molto  in  ribasso  gli  scrupoli  di  coscienza 
rapporto  alla  usura,  e  di  più  facile  contenta- 
tura il  senso  morale  ai  giorni  nostri,  di  lesione 
organata  e  legale  non  si  parla  più;  ora  vo- 
gliamo essere  in  qualche  modo  costretti  daUa 
evidenza  del  fatto  iniquo  per  annullare  una 
convenzione  che  pur  ci  sembri  svantaggiosa  a 
una  parte,  ma  non  manchi  né  di  serietà  né  di 
ponderazione. 

Alla  maggiore  importanza  dei  conferimenti 


noi  facciamo  appello  quando  i  contraenti  non 
hanno  manifestato  in  altro  modo  la  loro  in- 
tenzione. Del  resto  è  osservazione  già  antica, 
che  il  maggior  contribuente  può  tenersi  sod- 
disfatto della  parte  minore  (e  noi  diciamo 
anche  molto  minore)  senza  eccitare  la  nullità 
del  contratto  (2). 

Un  esempio  classico,  onde  risulta  una  parte 
ben  importante  della  teorìa  antica  su  questa 
materia,  non  ci  deve  sfuggire,  ed  é  quello  tolto 
da  un  passaggio  delle  Istituzioni  di  Giusti- 
niano indicante  un  contratto  di  società,  nel 
quale  é  convenuto  che  a  Tizio  spettino  due 
parti  del  lucro,  e  di  un  terzo  si  risenta  nella 
perdita; a  Seio  due  parti  della  perdita  con 
una  sola  nel  lucro  (3). 

Sarebbe  valido  il  contratto  nel  quale  due 
soci  convennero  fra  loro  in  questo  modo,  che 
uno  avesse  due  parti  del  guadagno  e  di  una 
sola  si  risentisse  del  danno,  e  l'altro  due  parti 
avesse  nel  guadagno  e  una  nel  danno.  Ivi  si 
ricorda  la  sentenza  del  giureconsulto  Quinto 
Muzio  che  —  cantra  naiuram  societatis  taìem 
pactionem  esseexistimavit  ob  id  non  esse  ratam 
habendam  (4).  Ma  il  legislatore,  a  cui  bene 
stava  il  decidere  colla  mente  sua  propria  e 
per  ragione  di  principio,  si  piacque  della 
contraria  opinione  di  un  altro  giureconsulto 
(Servio  Sulpizio),  potersi  benissimo  convenire 
che  li^  qui8  lucri  partem  ferat  de  damno  non 
teneatur,  e  cosi  venne  riconosciuta  insussi- 
stente e  falsa  la  proposizione  astratta,  essere 
tale  pattuizione  contra  naturam  societatis  (5), 
non  solo  quando  le  prestazioni  dell'una  e  del- 
l'altra parte  fossero  uguali  (6),  ma  eziandio 
se  fossero  disuguali,  e  chi  avesse  portato  il 
più,  avesse  il  meno. 

§  8818. 

Goniinaazione. 

Una  regola  di  capitale  importanza  ci  viene 
pòrtain  quella  stessa  dichiarazione  legislativa, 
che  mai  debba  intendersi  per  guadagno  in 
rapporto  alle  perdite,  e  viene  stabilito  che  non 


(1)  «  .Vajoribus  eliam  per  fraudem,  per  dolum, 
Tel  perperam  sine  judicìo  factis  di?isionibus,  solei 
5ubtenire,  quia  in  bontc  /Idei  judtcìt»  quod  inirgua- 
li/er  factum  ene  connltferit,  in  meltus  reformabilur  • 
(Leg.  3,  Cod.  utrius.  Jud.  ;  Zanch.,  De  Ivs.,  part.  ii, 
cap.  XII). 

(2)  «  Sì  pacti,  plus  ex  lucro  capere  potest  qui 
minus  coDiuiit;  minus  iucrari  qui  contuiit  plus  » 
(VORT,  Pand.t  til.  Pro  socio). 

{Z)  Instit.  de  tociel.,  §  2. 

(4)  Obbiezione  che  fu  tratta  dalla  Leg.  63,  io 
prtDe.,  prò  socio. 


(5)  Come  poi  il  Gotofredo  (al  detto  g  2,  delle 
Inttiittx.  de  societ.),  e  il  Wesenbecio  e  tanti  altri  os- 
servarono. 

(6)  Prestazioni  uguali  furono  in  questo  osserva- 
bile testo  indicate,  capitale  ed  opera,  ed  anzi  stppe 
quorunUam  ila  preliosa  ent  opera  in  tocietate,  ut  eos 
justum  sit  melicre  eondilione  in  socielate  admitti.  E 
ciò  va  inteso  nel  senso  di  sostenere  la  convenzione, 
e  non  sì  esclude  del  resto  la  validità  del  patto,  se 
le  importazioni  fossero  disuguali. 
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si  possa  mai  sfuggire  alla  diminuzione  della 
perdita  da  chi  pretende  al  guadagno.  Quod 
tamen  intelìigi  aperteti  disse  Giustiniano  con- 
chiudendo,  ut  ai  in  alia  re  lucrunij  in  alia 
re  damnum  illatum  «tt,  compensatione  facta, 
solum  quod  superest  intelligitur  lucri  esse. 
Della  qual  regola  dobbiamo  valerci  anche 
oggidì,  e  merita  bene  che  vi  si  ponga  atten- 
zione. 

Guadagno  e  perdita  in  eadem  re  certamente 
si  confonde,  e  ciò  è  evidente.  Se  il  podere,  il 
cui  usufrutto  fu  immesso  nella  società,  ci  diede 
nel  primo  anno  un  lucro  di  100,  nel  secondo 
una  perdita  di  60,  e  nel  terzo  un  guadagno 
di  40,  il  guadagno  è  quello  che  resta,  cioè  80, 
dei  quale  i  due  terzi  a  Tizio  e  il  terzo  a 
Caio  (1).  Lo  stesso  è  a  dire  —  se  il  danno  cade 
in  aliam  rem,  purché  sia  sociale,  considerato 
l'utile  e  il  danno  comune  quale  una  unità  inse- 
parabile in  quanto  esiste,  e  non  verificandosi  le 
divisioni  se  non  determinata  nella  sua  entità. 
Non  facciamo  adunque  dei  guadagni  e  delle 
perdite  due  partite  distinte,  ma  una  sola. 
Come  i  frutti  deductis  expensis,  così  il  gua- 
dagno, dedotte  le  perdite,  si  misura. 

Giunto  il  tempo  in  cui  la  libertà  delle  con- 
venzioni si  ebbe  in  maggior  pregio  e  formò 
quasi  esclusivamente  ildiritto  privato,  fu  per- 
messo di  stipulare  ogni  disuguaglianza  purché 
non  fosse  veramente  eccessiva,  come  disse 
gravemente  il  Vinnio  (2)  —  nam  primum  ra- 
tionisesse  videtur  ut  expresse  conventio  aliquid 
operetur  pneter  naturam  ordinariam  con' 
tractus  (Leg.  23,  de  reg.  jur.),  e  colle  pa- 
role del  legislatore  (§  1),  Si  partes  expressts 
fuerintj  hoc  servari  deberi.  Dopo  i  rigori 
del  diritto  canonico,  una  scuola  liberale  era 
sorta  (3),  cui  risponde  lo  spirito  delle  mo- 
derne legislazioni.  Lontano  da  minuziosi  con- 
cetti, un  criterio  complessivo,  come  si  diceva, 
domina  la  convenzione;  né  alla  espressa  e 
chiara  volontà  delle  parti  si  surroga  la  deci- 
sione del  magistrato,  quand'anche  a  taluno  dei 
soci  sia  piaciuto  di  correre  un'alea  ardita  dalla 
quale  non  ha  raccolto  altro  che  danno  (4). 

Diciamo  in  generale,  che  una  società,  per 
sussistere,  deve  presentarsi  munita  dei  suoi 
caratteri  essenziali,  fra  i  quali  primeggiano  la 


comunanza  degl'interessi  e  la  incertezza  degli 
eventi,  o  il  rischio  ;  e  dove  non  sia,  si  avrà 
un'altra  specie  di  contratto,  come  verremo 
dicendo,  ma  non  società  civile,  a  scopo  di 
guadagno,  perchè  chi  può  guadagnare  deve 
potere  anche  perdere. 

Posto  questo  concetto  primario,  sarebbe 
tuttavia  assai  povera  la  nostra  istruzione  se 
non  si  andasse  più  oltre  ricercando  la  solu- 
zione dì  gravi  questioni  che  occorrono,  e 
sono  già  state  dalle  serie  degli  scrittori  esa- 
minate, per  venirne  ricavando  dei  criteri  ad 
integrare  una  teorica  la  cui  esposizione  non  è 
delle  più  semplici. 

Intanto  fra  i  sommi  precetti  che  riguardano 
questa  materia,  vi  ha  quelli  che  si  contengono 
nell'articolo  presente  —  esser  nulla  la  conven' 
gione  che  attribuisce  a  uno  dei  soci  la  tot€diià 
dei  guadagni  —  e  quella  che  dichiara  i  con" 
tributi  reali  esenti  da  qualunque  perdita. 

Premettiamo  una  spiegazione.  Nulla  si  dice 
la  convenzione  —  e  s'intende  la  convenzione 
sociale,  ossia  la  società,  poiché  avremo  occa- 
sione di  osservare  che  la  convenzione  può  esser 
valida,  ma  con  altro  nome  e  con  altri  effetti. 

Notevole  la  differenza  fra  le  due  parti  del- 
l'articolo. Della  prima  si  è  discorso,  e  dellasua 
estensione.  La  seconda  non  è  cosi  generale, 
ma  implica  un  rapporto  di  esenzione  speciale 
ai  contributi  eseguiti  in  capitali  ed  effettù 
Questa  dichiarazione  dell'articolo  mostra  es- 
sere dalla  sua  sanzione  escluso  il  contributo 
industriale,  e  tosto  vedremo  quando  e  come 
ciò  possa  essere.  Nulla  più  eminentemente  lo- 
gico di  questa  legge.  Il  contributo  reale  nella 
società  è  un  elemento  di  utilità,  un  mezzo  per 
animare  il  traffico  che  ridonda  a  vantaggio 
comune,  e  nel  tempo  stesso  è  una  garanzia.  È 
garanzia  in  quanto  si  presta  a  sostenere  il  de- 
bito comune  dei  soci;  che  se  gli  stessi  confe- 
rimenti potessero  essere  contro  ogni  perdita 
guarentiti  dagli  altri  soci,  una  tale  immunità 
non  sarebbe  forse  ripugnante  allo  scopo  per 
cui  il  conferimento  è  necessario?  £  nel  rap- 
porto dei  soci,  quale  enorme  differenza  nella 
condizione  loro  !  La  legge  non  le  tollera,  ben- 
ché si  contenti  di  una  esposizione  anco  limi- 
tata, non  condannando  che  la  esenzione  totale. 


(1>  Goiresempio  giustinìnDeo. 
(S)  Scel.  1,  quest.  53  io  relax,  allt  L.  Si  qui»  38, 
de  contrah.  empi. 

(3)  Col  Ma  mira,   Carpio  v  io,   Porzio,    Wesenbeclo, 
Menochio  (De  arhfr.  jud.),  Ylnnio,  ecc. 

(4)  Non  posso  a  meno  di  ripetere  un  passaggio 
del    Felici,    tanto   autorevole   in   questa    materia: 


«  Cum  lucri  quantitas  sit  Incerta  et  possit  verlst- 
militer  excedere  summam  taxatam,  ratiùte  imeerii- 
ludinit  Uratto  illieit»  iiei  non  éebei,  et  mom,  diatv 
excedere  modum,  enm  poie»tÌMliler  pius  et  miaui  tn 
ea  coHiidentrt  poxstunt,-  et  ratlone  Inoertltadinis 
pacta  tolerantur  quae  alias  non  tolerarentur  ». 
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§  3819. 
GeBtiauasioae . 

A.  Dei  patti  assicurativi, 

Dft  consimili  patti  può  sorgere  la  questione 
alla  quale  i  moralisti  si  prestavano  con  molto 
interesse,  suWasaicurcurione  che  l'uno  dei  soci 
facesse  ad  un  altro  del  suo  quoto  sociale, 
promettendogli  una  data  somma.  La  questione 
non  sarebbe  discutibile  se  non  quando  il  socio 
assicurato  debba  sostenere  una  parte  nelle 
perdite,  altrimenti  si  cade  nella  sanzione  del- 
l'art. 1719.  In  due  diversi  modi  può  effettuarsi 
tale  convenzione,  il  che  è  notevole.  La  società 
può  essere  costituita,  come  suole,  a  quote  in- 
determinate e  ad  arbitrio  di  fortuna  ;  e  dopo 
ciò,  separatamente,  cede  il  socio,  a  prezzo 
certo,  questa  sua  porzione  a  un  terzo  o  a  un 
altro  socio.  Certamente  il  contratto  sociale 
non  può  essere  intaccato  nella  sua  validità. 
Certamente  il  socio  può  alienare  la  sua  quota 
(art.  679)  ad  un  terzo  o  ad  altro  dei  soci;  il 
prezzo  d'assicurazione  non  sarebbe  che  il 
prezzo  della  vendita.  Si  vende  una  speranza 
che  ha  tutto  il  suo  valore.  Si  è  penato  non 
poco  per  giungere  a  una  conclusione  cosi  sem- 
plice, tanto  erano  inquieti  gli  spiriti  sulla  ne- 
cessità di  lasciare  in  una  confortante  incertezza 
i  rapporti  sociali  :  il  buon  Pothier  vedeva  là 
sotto  un  patto  segreto,  combinato  innanzi,  e 
giudicava  simulata  la  società  (1).  Gli  scrupoli 
usurari  di  quel  tempo  ora  sono  dissipati  (2).  Il 
terzo  o  il  socio  acquirente  può  aver  concetta 
una  opinione  di  guadagni  che  forse  eccede,  e 
cosi  rimetterci  sul  prezzo,  come  succede  negli 
apprezzamenti  aleatorii;  contratto  singolare 
che  non  cambia  i  termini  e  la  realtà  della 
convenzione  sociale. 

La  difficoltà  piuttosto  consiste  in  ciò  (il 
secondo  modo  di  cui  parliamo),  che  il  patto 
assicurativo  sia  portato  nella  convenzione  me- 
desima della  società,  onde  il  vedere  se  con- 
corrano gli  estremi  necessari  a  costituirla. 
Teniamo  ben  distinti  i  conferimenti  e  le  im- 
portazioni dagli  eventi  successivi  ;  ogni  parte 
ha  prestato  il  sno  contributo:  noi  lo  suppo- 
niamo. Si  viene  alla  determinazione  delle 
quote.  I  soci  sono  tre,  e  ad  ognuno  si  assegna 
il  terzo  del  guadagno  netto,  ma  si  fa  questo 
patto,  che  al  socio  A.,  a  saldo  di  ogni  sno 


(1)  Trattalo  detta  weielà,  n.  27. 

(2)  PiLicto,  be  Mooiét.;  Troplomg,  n.  638. 

(3)  In  codeste,  del  resto  assai  semplici  concla- 
sioni,  mi  sembra  convenire  il  Ddvbrciba,  n.  275 
e  870w 


credito  e  diritto  eventuale,  si  paghino  100.  É 
questa  una  società  valida  ed  efficace  ai  termini 
del  Codice?  È  una  società  valida  rapporto  agli 
altri  contraenti  fra  loro;  rapporto  ad  A.  può 
essere  un  altro  contratto,  ma  non  si  chiame- 
rebbe una  società  vera  e  propria.  Se  si  tratta 
di  opera  da  prestarsi,  è  una  locazione  d'opera 
a  guiderdone  e  premio  fisso;  se  di  una  sommi- 
nistrazione di  pecunia,  un  mutuo;  se  della 
cessione  di  un  diritto  di  proprietà  o  d'usu- 
frutto, una  vendita  (3).  In  effetto  con  tale  con- 
tratto, e  chiamasi  per  questo  di  assicurazione, 
si  prescinde  dalla  esistenza  di  veri  e  reali  gua- 
dagni; la  somma  sarebbe  dovuta  quand'anche 
non  fosse  per  realizzarsi  alcun  guadagno. 
Vero  è  che  il  corrispettivo  potrebbe  essere 
abbastanza  tenue  per  non  assicurare  che  un 
minimum  del  guadagno,  per  cui  l'elemento 
aleatorio  vi  sarebbe  come  interchiuso  a  soste- 
nere il  contratto,  né  io  lo  nego,  ma  dico  che 
non  è  contratto  di  società  che  vuole  assoluta- 
mente un  rischio,  un  qualche  cosa  d'incerto 
nel  quale  speranze  e  timori  vengono  ad  alter- 
narsi (4). 

Se  non  che  essendo  sempre  pericoloso  in 
tali  materie  il  teorizzare  d'avvantaggio,  con- 
viene osservar  bene  se  una  parte  di  rischio 
non  si  corra  tuttavolta,  come  nell'esempio 
superiormente  posto  di  un'opera  in  parte  sa- 
lariata e  in  parte  riguardata  come  conferi- 
mento sociale.  In  questo  caso  può  dirsi  esservi 
due  contratti  distinti,  l'uno  di  locazione  di 
opera,  l'altro  di  società  (5). 

Se  noi  immaginiamo  che  uno  dei  soci  abbia 
stipulata  una  somma  per  sé,  in  luogo  del  quoto 
indeterminato  che  agli  altri  soci  appartiene,  è 
congruo  il  por  mente  se  ciò  avvenga  in  ogni 
caso,  vi  siano  o  no  dei  guadagni.  Nel  primo 
caso,  quella  eventualità  della  perdita  che  ri- 
mane aperta,  preserva  il  contratto  dall'an- 
nullamento che  sarebbe  indeclinabile,  come 
vero  capo  salvo,  se  a  quel  solo  privilegiato 
fosse  assicurato  un  guadagno,  mentre  gli  altri 
soci  dovrebbero  pagare  anche  per  lui  (6). 

Pertanto  quando  si  proponga  il  seguente 
quesito  —  può  ad  un  socio  attribuirsi  una 
somma  determinata,  mentre  agli  altri  non 
spetta  che  una  porzione  indeterminata,  mag- 
giore 0  minore,  come  porterà  la  sorte  della 
impresa,  rispondiamo  affermativamente,  pur- 
ché quei  socio  non  si  trovi  in  una  posizione  di 

(4)  CoDtro  ciò  che  direbbe  ti  Troplorg  al  n.  639. 

(5)  Secondo   il  giusto  criterio  del   Dutbrgier  al 
Q.  263. 

(6)  Anche  questa  è  dottrina  di  Duvergier,  che  fo 
accetto  interameatd. 
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sicarezza  in  confronto  dei  consoci  che  versano 
nell'incerto,  come  si  è  venuto  or  ora  osser- 
vando, mentre  allora  non  si  avrebbe  la  idea 
della  società.  E  cosi  non  si  avrebbe  idea  di 
società  se  due  sole  persone  concorressero,  e 
assumendo  poi  una  impresa  in  comune,  si  ve- 
nisse a  tal  conclusione,  che  il  socio  A.  paghe- 
rebbe al  socio  B.,  per  la  sua  interessenza  e 
per  ogni  sperato  guadagno,  una  somma  fìssa: 
ma  sarebbe  un  contratto  d'altro  genere.  Che 
se  più  fossero  i  soci,  e  il  patto  fosse  interve- 
nuto fra  due  soltanto,  vi  sarebbe  società  per 
tutti  gli  altri,  ritenendosi  come  investito  di 
due  porzioni  colui  che,  oltre  la  propria,  ha 
quella  del  socio  da  lui  disinteressato  dietro  una 
somma  fìssa. 

Convenzioni  dì  questa  natura  sogliono  farsi 
con  soci  che  non  arrecauo  che  la  loro  indu- 
stria, rispetto  alla  quale  il  sistema  si  modifica 
eccezionalmente,  e  ne  parleremo  sulPultimo 
del  presente  capitolo. 

Si  domanda  se  un  socio  possa  per  patto 
voler  limitata  la  sua  responsabilità  ai  conferi- 
fnenti,  ossia  ai  capitali  che  introduce  nella 
società  per  conto  proprio  ;  il  che  è  comunis- 
simo nelle  società  commerciali  in  accomandita 
0  anonime.  Non  vi  ha  legge  in  contrario,  non 
osta  la  natura  della  società,  quantunque  civile, 
ed  è  generalmente  ammesso  (1).  Ciò  intendesi 
dei  soci  fra  loro.  Rapporto  ai  terzi,  bisogna 
osservar  bene.  Differenza  vi  ha  gravissima  fra 
le  società  commerciali  e  civili  in  questo,  che 
le  prime  sono  enunciate  in  forme  pubbliche  e 
solenni  ;  le  condizioni  della  società  sono  note 
e  devon  esser  osservate  fintantoché  le  obbli- 
gazioni dei  soci  si  mantengono  entro  quei  li- 
miti. Nelle  società  civili  i  terzi  contraggono 
coi  soci  direttamente  e  personalmente.  Nella 
sezione  ii  vedremo  le  regole  stabilite  intorno 
alle  obbligazioni  dei  soci  coi  terzi.  Intanto,  e 
in  relazione  a  quell'articolo  1727,  osserviamo, 
che  se  ciascuno  dei  soci  avesse  stipulato  per 
sé  di  non  volersi  obbligare  oltre  l'importare 
del  proprio  conferimento,  e  ritenesse  oppo- 
nibile il  patto  di  fronte  ai  terzi,  sarebbe 
una  vana  pretesa  essendo  i  terzi  estranei  a 
quella  convenzione.  Riserbandoci  la  spiega- 
zione dell'articolo  1728,  ora  diciamo,  che  a 
restringere  la  obbligazione  in  questo  confine 
della  mera  realtà  socialmente  prodotta,  con- 
verrebbe averlo  dichiarato  nella  obbligazione 
contratta  col  terzo,  altrimenti  il  patto  non 
avrebbe  effetto,  come  fosse  di  ragione,  che  fra 
i  soli  soci. 


Dico  come  fosse  di  ragione,  e  mi  spiego.  In 
società  si  avrebbe  riguardo  a  tale  convenzione 
ogni  volta  che  si  trattasse  di  rapporti  obbli- 
gatorii  fra  i  soci  medesimi,  o  qualora  il  socio 
obbligandosi  coi  terzi,  avesse  ristretta  la  sua 
obbligazione  alla  clausola  suddetta;  seaasachè 
s'intenderebbe  rinunciato  al  proprio  diritto 
anche  fra  i  soci  medesimi. 

B.  Del  prelievo  del  conferimento» 
È  ammessa  anche  più  facilmente  la  riserva 
di  ritirare  all'atto  della  divisione,  finita  la  so- 
cietà, il  proprio  conferimento  secondo  la  soa 
varia  natura. 

Abbiamo  già  detto  più  volte  che  i  contrìbnti 
d'ogni  specie  formano  massa,  e  i  cumulati  ven- 
gono poi  distribuiti  secondo  lo  stato  attuale 
del  patrimonio.  Preme  specialmente  al  socio 
che  ha  posto  in  contributo  un  corpo  eerto  e 
determinato,  un  fondo,  una  casa,  una  proprietà 
alla  quale  è  affezionato,  di  ritirarlo  se  esiste 
ancora  al  termine  della  società,  sfuggendo 
alla  divisione  che  può  sottrarlo  a  lai  e  darlo 
ad  un  altro.  Questo  patto  non  importa  la 
inviolabilità  del  contributo  se  non  quando 
non  si  verifichino  delle  perdite,  alle  quali  la 
materia  conferita  è  vincolata,  per  cui,  ove 
la  società  sia  perdente,  non  potrà  più  tornare 
indietro  nella  sua  integrità. 

C.  Del  patto  col  quale  U  pericolo  ddla 
proprietà  sia  assunta  in  tutto  od  in  parte 
dal  socio  non  proprietario. 

Se  un  socio  ha  dato  in  contributo  cose  di 
sua  proprietà,  passando  il  dominio  nella  so- 
cietà, il  pericolo  della  perdita  cade  sovr'essa; 
al  contrario  rimane  nel  proprietario  che  non 
ne  abbia  conferito  che  il  godimento  e  l'nsa- 
frutto.  Non  è  però  ripugnante  al  carattere 
sociale,  che  questo  socio  sia  esonerato  dal  pe- 
ricolo mediante  convenzione,  per  condividerlo 
cogli  altri  soci,  trasportandolo  cioè  nella  so- 
cietà. In  qualche  caso  (ma  qui  si  avrebbe  a 
scrutare  la  equità  dei  patti  poiché  non  sarebbe 
ammissibile  in  modo  generale)  il  sodo  che  non 
conferisce  che  l'uso,  potrebb'essere  totalmente 
dispensato  dal  concorrere  passivamente  nel 
rischio.  Questo  patto  suole  giustificarsi  danna 
non  lontana  probabilità  che  le  cose  conferite 
vengano  a  perire,  o  almeno  a  deteriorare,  in 
forza  dell'uso  a  cui  dovranno  soggiacere  In 
una  società  di  vetture  io  non  intendo  confe- 
rire che  l'uso  di  dodici  cavalli  di  mia  ragione, 
ma  temendo  che  per  lo  faticoso  esercizio  qual- 
cuno possa  soccombere,  pongo  patto  che  la 
società  mi  risarcisca  di  questo   danno;  né 


(1)  DuaiRTON,  nom.  410;  Zachaelc,  DovisAisa,  n.  00;  TaoPLOice,  n.  ess. 
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saprebbe  troTarsi  motivo  per  annullare  una 
tale  convenzione  (1). 

§  3820. 

Continuasiono . 

D.  Del  contributo  industriale,  e  delle 
cìausuk  relative. 

È  dimostrato  che  il  socio  d'industria  è  in 
una  posizione  diversa  da  quella  dei  soci  capi- 
talisti :  egli  si  presenta  alla  società  congregata 
come  uomo  che  promette  cure  e  lavoro,  ma 
nulla  dì  presente  dà  siccome  i  suoi  colleghi, 
quindi  non  offre  una  cosa  reale  qualsiasi  da 
vincolarsi  come  garanzia  a  futuri  avvenimenti. 
D'altra  parte  egli  fa,  si  adopera,  impiega 
tempo  e  fatica  e  dedica  quasi  se  stesso  al  bene 
comune,  laddove  il  capitalista,  deposto  il  suo 
carico,  ad  altri  uffici  e  traffichi  rimane  libero 
e  sciolto.  A  questi  si  restringe  la  proibizione, 
dell'art.  1719  (2),  mentre  della  contribuzione 
industriale  favellando,  l'oratore  del  tribunato 
diceva:  «  S'il  se  trouvaitquelqueassocié  dont 
«  la  mise  fùt  uniquement  une  industrie,  il  pour- 
«  rait  étre  convenu  de  l'exempter  des  pertes; 
<  cette  exemption  serait  considérée  à  son 
«  égard  comme  une  partie  de  prix  qui  aurait 
«  mis  à  ces  travaux  »  (3). 

L'essere  l'industriale  esente  dalle  perdite 
significa  che  andando  alla  peggio  le  cose  so- 
ciali, egli  non  rimetterà  di  sua  saccoccia,  come 
suol  dirsi,  purché  non  si  fosse  obbligato  qual 
socio  in  faccia  ai  terzi  ;  ma  in  realtà  si  risente 
di  tutte  le  perdite.  Il  tempo  gettato,  le  fatiche 
e  gli  studi  indamo  spesi,  il  non  aver  potuto  in 
altro  modo  accorrere  ai  bisogni  della  sua  fa- 
miglia, sono  danni  cocenti  per  lui,  più  gravi 
e  irreparabili  che  quelli  che  soffrono  i  soci 
capitalisti. 

Non  è  raro  che  un  socio  d'industria  che  va 
a  dedicare  per  più  anni  la  sua  vita  operosa  a 
uno  scopo  comune,  e  vi  si  presta  come  prin- 


(1)  Del  seguente  paftso  del  Felici,  tanto  aatore- 
vote  in  quella  materia,  può  vedersi  tracciata  una 
teoria  di  stabiittà  delle  coiiTenzioni  sociali  in  quanto 
versano  essi;  medesime  nel  dubbio  e  nella  incer- 
te72a.  «  Cum  lucri  quanlitas  sii  incerta  et  possit 
verisimilitcr  exccilere  summani  taxatam,  ratione 
incertitudtnis  taxaiio  iilfcita  dici  non  debet,  et  non 
dicltor  excedere  modum  cum  poientialUer  plus  et 
niinus  in  ea  considerare  possunl  et  ratione  incertitw 
dimù  paeta  lolerantmr  quaB  alias  non  lolerarentur  ». 

(2)  E  non  vi  si  parla  che  della  esenzione  che  si 
vorrebbe  applicata  ai  conferimenti  di  capitali  ed 
effetti  fotti  in  Mctefà, 

(3)  Loca<,  VII,  p.  256. 

(4)  Dato   che   la  società  stessa  sia  fondata  nel 


cipal  fondamento  (4),  si  procuri  un'annua  o 
mensile  percezione  a  titolo  di  salario,  oltre  un 
quoto  negli  utili.  Evidentemente  in  questo  caso 
si  avrebbe  il  duplice  contratto  della  locazione 
d'opera  e  della  società.  In  qualche  altro  caso 
potrebbe  non  aversi  che  locazione  d'opera,  e 
la  duplice  prestazione  non  costituire  che  un 
solo  titolo,  cioè  una  retribuzione  o  salario  del- 
l'opera che  può  constare  e  di  un  fisso  mensile 
e  di  un  quoto  (ordinariamente  tenue)  degli 
utili.  Ciò  molto  dipende  dalla  qualità  del  ser- 
vigio. Un  commesso  di  negozio  avrà  un  soldo 
mensile  di  cento  lire  e  un  decimo  degli  utili 
per  dargli  animo  a  maggior  diligenza.  Ma  se 
per  giuste  cause  fosse  licenziato,  perderebbe 
ogni  cosa,  e  lo  stipendio  e  la  speranza  degli 
utili  non  essendo  un  vero  socio,  e  la  causa  del 
suo  diritto  non  essendo  posta  nel  contratto 
sociale. 

In  generale  si  ritiene  non  essere  colpita  di 
nullità  la  convenzione  che  ad  uno  dei  soci 
attribuisca  una  somma  annuale  determinata,  o 
una  quota-parte  di  utili  a  sua  scelta,  da  deli- 
berare dopo  un  certo  tempo.  Tale  negozio  non 
avrebbe  ragione  di  essere  fra  i  soci  capitalisti, 
ma  accade  fra  capitalisti  e  il  socio  d'indu- 
stria (5).  Prima  di  concedere  il  suo  tempo  ad 
una  speranza  di  cui  non  può  ancora  misurare 
il  grado,  questi  ama  di  essere  assicurato,  e 
perciò  gli  si  destina  un  indennizzo  di  L.  2000 
l'anno,  salvo  il  decidersi  dopo  tre  anni  di  ac- 
cettare piuttosto  il  quoto  di  utili,  ossia  di 
ascriversi  socio  (supponiamo  una  società  di 
sette  anni),  abbandonando  lo  stipendio,  vale 
dire  procurandosi,  come  a  lui  sembra,  un 
vantaggio  maggiore  (6). 

Non  diversa  applicazione  fa  Ulpiano  del 
principio  che  si  annuncia  in  modo  cosi  gene- 
rale nella  Leg.  29,  prò  socio,  §  1  —  Ita  coiri 
societatem  posse  ut  nuUius  partis  damni  alter 
sentìatj  lucrum  vero  commune  sit  Ma  non 
ò  questo  l'estremo  condannato  dalla  legge 


lavoro,  e  nella  eccellenza  del  lavoro  sia  per  consi- 
stere la  sua  fortuna,  come  succede  oggidì  in  cui 
uomini  opporiun issimi  fanno  a  gara  nel  Parte  e  ri- 
portano i  loro  trionfi. 

(5j  DuvKRGiKR,  n.  267:  Troplong,  n.  650. 

(6)  Di  un'alternativa  fondata  in  doppio  titolo,  ci 
ha  darò  un  esempio  il  Duiu.ntom  iSocieià,  n.  421). 
Tizio  cede  a  Caio  Puso  della  propria  casa  onde  se 
ne  valga  net  suoi  commerci  per  cinque  anni,  col 
patto  ch*esso  Tizio  tragga  a  sé  il  terzo  dei  gua- 
dagni se  ce  ne  sono.  Se  non  ce  oe  fossero,  o  non 
giungessero  a  una  certa  somma.  Caio  dovrebbe 
invece  pagargli  1000  lire  Tanno.  Fondamento  di 
un  slmile  contratto  si  è  la  locazione  della  casa  a 
un  dato  uso  sociale. 
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odienifl?  Certamente,  te  noi  pensiamo  una 
foeietà  di  capitali  la  eni  ngoaglianza  numerica 
renderebbe  evidentemente  ingiusto  nn  tale 
trattamento  dei  soci.  Resta  adunque  che  questa 
dottrina,  che  non  può  passare  assoluta,  si  ap- 
plichi a  quei  casi  nei  quali  la  parte  conferita 
può  riputarsi  prevalente  in  guisa  chela  società 
ne  ottenga  in  qualche  modo  nn  compenso. 
Perciò  il  giureconsulto  viene  tosto  spiegando 
il  suo  concetto  neiresempio  del  socio  d'indu- 
stria che  si  adopera  efficacemente  a  prò  della 
società,  e  dà  tanto,  che  i  soci  quasi  non  ne 
risentono  danno  (l). 

Ma  non  posso  a  meno  di  ripetere,  che  mentre 
si  afferma  che  il  socio  d'industria  non  deve 
perdere,  egli  perde  in  realtà:  tale  è  la  natura 
delle  cose  alla  quale  la  bellezza  delle  frasi 
deve  piegarsi.  I  pochi  e  tenui  guadagni  pa- 
gano male  l'opera  assidua  dell'artefice,  che 
se  l'avesse  impiegata  come  tale,  senz'aspirare 
a  lucri  maggiori,  gli  avrebbe  reso  molto  di  più. 
K  se  la  società  cade  in  fallo,  tutto  il  suo  lavoro 
sarà  perduto,  e  gli  darà  a  solo  risultato  la  più 
squallida  miseria. 

K.  Se  la  nullità  comminata  dalVart,  1719 
m  totale  o  pargiale. 

Non  vi  sarebbe  ragione  di  dubitare,  stante 
la  chiarezza  del  pronunciato  —  la  conven- 


gione  è  nuUa,  La  convenzione  è  nona  eome 
società,  mancate  le  sne  caratteristìche  emett- 
ziali,  e  le  basi  della  sua  normale  giostìzia  :  il 
patto  non  si  può  correggere,  la  soa  indaenza 
non  può  limitarsi,  mentre  infetta  tutta  la  con- 
venzione (2).  Al  Zachariae  però  talenta  una 
diversa  conclusione:  ecco  le  sue  parole:  «  La 
clausola  che  attribuisce  per  intero  il  bene- 
ficio ad  uno  dei  soci,  e  quella  che  francasse 
da  ogni  contribuzione  nelle  perdite  gli  og- 
getti conferiti  dall'uno  o  dall'altro  dei  soci, 
sarebbero  da  considerarsi  come  non  avve- 
nute. La  ripartizione  dei  benefizi  come  delle 
perdite  dovrebbe  in  tal  caso  aver  luogo  se- 
condo le  regole  formate  daU'articolo  1853  > 
(italiano  1717). 

Ma  non  è  questa  la  vera  dottrina,  e  non 
può  essere,  poiché  l'autorità  dovrebbe  creare 
ex  novo  un  contratto  che  la  legge  nei  termini 
più  formali  condanna  come  inesistente.  L'au- 
torità può  e  deve  soccorrere  interpretando,  e 
restringere  l'effetto  della  condanna,  quando 
la  offesa  che  si  creda  riparabile  non  cade  nelle 
parti  essenziali  della  convenzione.  Dei  resto 
per  più  esempi  abbiamo  scorto  chela  conven- 
zione potrebbe  esser  valida  ma  non  come  so- 
cietà, bensì  come  un  contratto  d'altra  natura, 
e  con  altri  e  diversi  effetti  giuridici  (3). 


Articolo  1730. 

Il  socio  incaricato  dell'amministrazione  in  forza  di  un  patto  speciale  del 
contratto  di  società  può  fare,  non  ostante  Topposizione  degli  altri  soci, 
tutti  gli  atti  che  dipendono  dalla  sua  amministrazione,  purché  ciò  segua 
senza  frode. 

Questa  facoltà  non  può  essere  rivocata  durante  la  società  senza  una 
causa  legittima  ;  ma  se  è  stata  accordata  con  un  atto  posteriore  al  con- 
tratto di  società,  è  rivocabile  come  un  semplice  mandato. 

§  8821.  DtìVamminiètrasione  aociaìe, 

I.  DelVamministratore  nominato  ndl^atto  sociale  e  dette  sue  facoUà, 
A.  OèservaMioni  generali. 
DeWamminisirasione  originaria  e  deU^importansa  che  vi  si  aUnbmsee. 
Della  profonda  differensa  che  vi  ha  fra  Vamministrcutione  deUe  società  eommerdaU^ 

temporanea  di  sìm  natura. 
Della  facoltà  e  grado  di  cui  è  rivestito  codesto  amministratore  originario  nàie 

società  civili;  e  della  sua  irrevocabilità. 
Della  superiorità  di  tale  amministrazione  in  confronto  di  guetta  tegole  e  « 
duale  dei  soci 


(1)  «  Quod  ita  dCTiium  vnìeblt,  ut  Sabinus  scrl- 
bU  *i  HinH  ni  opfrà  quanti  i/a'mnvin  eil  ;  jtlerumque 
tfUtm  lane  eti  tniuxtn»  »ocii  ut  più*  sùciftati  confe^ 
rtt  qktm  pfcnnm;  iiem  si  plus  ntvtget,  plus  pere- 
gr<n^tar«  pencuium  subiMit  soius  »  (L.  29  detta). 

(t)  DusARTOX,  S0ctetà,  n.  4tt;  DovEaciCB,  d.  103 


e  277;  BfAKPETRF.  6  JODRDAK,  Dum.  188;  TtOPLa^c, 
n.  662;  Dalloz,  t*  Socie  ti,  n.  10;  LADacsT,  a.  i:ti5; 
Adbrt  e  Rao  sembrano  iuTece  teoere  col  tara  auicre 
(nota  7  al  s  sudd),  beucbè  eootro  il  eaosaeia,  la 
nota  sia  assai  trascurata. 
(3;  V.  più  aopra,  f  3619. 
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§  3822.  ContinuoMìone. 

B.  Esame  delle  facoltà  spedali  delV amministratore  originario, 

a)  Vendere  —  comprare. 

Un  mandato  generale  può  contenere  maggiori  facoltà  che  queUo  derivante  dalla 

semplice  nomina  di  un  amministratore  o  gerente. 
Generalmente  la  facoltà  di  amministrare  non  comprende  quella  di  vendere  e  comprare. 
Nondimeno  se  le  compre  e  vendite  sono  preordinate  al  progresso  deUa  impresa 

sociale^  simili  facoltà  rientrano  nei  poteri  del  mandatario, 

b)  Prender  danari  a  mutuo,^ 

e)  Alienare  immobili  —  costituire  ipoteche. 
Della  necessità  di  alienare  gVimmobili  conferiti  in  società  allo  scopo  di  reaUssame 
Voggetto, 
§  3823.  Continuasione. 

d)  Della  locazione  e  deUa  transazione. 
Come  facoltà  amministrative. 

Che  il  potere  di  transigere  non  ha  fondamento  nelVatto  di  costituzione  sociale,  e 
nel  mandato  tacito  non  essendo  prevedibili  le  future  controversie. 

Limitazioni  alla  massima  :  non  essere  il  potere  di  transigere  contenuto  nel  mandcUo, 

Di  una  certa  maggiore  estensione  della  facoltà  di  transigere  riconosciuta  nel  gerente 
di  una  società  commerciale. 

Se  r amministratore  o  gerente  abbia  la  disponibilità  della  materia  sulla  quale  cade 
U  compromesso  o  la  transazione. 

e)  Della  rappresentanza  in  giudizio. 
§  3824.  Continuazione. 

C.  Delle  innovazioni  non  permesse  alV amministratore  nei  fondi  della  società. 
Vuoisi  osservare  a  qual  uso  siano  posseduti  dalla  società. 

Se  per  esser  utili  debbano  conservarsi.  —  Delle  mutazioni  di  sostanza. 

DelV  utile  relativo;  un  migliorato  effettivo  può  esser  contato  come  una  perdita  in 
relazione  ai  mezzi  con  cui  si  e  prodotto. 

Biguardi  di  equità  e  di  giustizia  in  simili  casi  a  favore  dello  stesso  amministratore. 
§  3825.  Continuazione. 

IL  Della  irrevocabilità  ddV amministrazione  costituita  nelVatto  sociale^  e  deUa 
revoca  legittima. 

Della  natura  di  questo  mandato,  per  cui  V amministrazione  diventa  diritto. 

Cause  legittime  di  revoca. 

Se  un  solo  dei  soci  possa  intentare  giudizio  di  revoca  senza  il  concorso  della  mag- 
gioranza. 

La  dissoluzione  della  società  non  è  la  conseguenza  ólella  revoca  ddV amministratore. 

La  nomina  del  nuovo  amministratore  è  fatta  in  concorso  di  tutti  i  soci. 

Anche  la  seconda  nomina  è  liberissima;  i  soci  non  possono  esservi  costretti,  ma 
entra  de  jure  V amministrazione  legale  dei  singoli. 
§  3826.  Continuazione. 

III.  Della  opposizione  degli  atti  amministrativi  e  della  revoca. 

Della  inutilità  della  opposizione  semplice,  purché  V amministrazione  stessa  non  sia 
guasta  da  frode. 

La  opposizione  non  semplice  ma  vestita,  si  rende  efficace;  e  cioè  sotto  forma  di  atto 

di  revoca. 
H  diritto  di  proporre  la  revoca  appartiene  ai  singoli  soci. 
E  si  esclude  ad  ogni  effetto  la  irruenza  del  maggior  numero. 
§  3827.  Continuazione. 

IV.  Della  nomina  mediante  atto  posteriore. 

Della  radicale  differenza  fra  la  prima  e  la  seconda  nomina. 

La  prima  ha  la  importanza  stessa  della  convenzione,  e  però  perpetua  e  irrevocabile. 

Le  facoltà  del  secondo  mandato  non  sono  metio  ampie  e  meno  capaci;  ma  questo 

potere  ha  minore  stMlità. 
Revoca  del  secondo  mandato;  nella  opinione  di  un  autore  dev^ esser  fatto  in  comune 

da  tutti  i  soci. 
Perchè,  secondo  noi,  questa  proposizione  sia  troppo  assoluta. 
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LIBRO  m.  THOLO  X. 


[Art.  1720] 


§  3821. 

Dell'amoninistrazione   •ociiile. 


I.  DeU^ amministratore  nominato  nelVatto 
sociale^  e  delle  sue  facoltà. 
A.  Osservazioni  generali. 

Nelle  società,  eziandio  civili,  è  di  supremo 
interesse  lo  stabilire  ana  buona,  regolare,  or- 
dinata amministrazione,  la  quale  suole  infor- 
marsi principalmente  alla  persona  delPammi- 
nistratore,  e  ritrarre  dai  suoi  lumi,  dalla  sua 
probità,  dalla  sua  diligenza.  Tanta  è  la  im- 
portanza che  i  soci  vi  attribuiscono,  che  la 
nomina  dell'amministratore,  in  date  condizioni 
di  cose,  si  considera  come  un  patto  integrale 
delia  convenzione,  sostanziale  e  irrevocabile. 
Avvenuta  la  nomina  immediatamente,  ex  pri- 
mo, dì  comune  accordo,  è  quel  patto  speciale 
di  cui  parla  l'articolo  1720;  quasi  a  dire,  egli 
è  come  un  patto  speciale,  a  cui  si  deve,  come 
ogni  altro  patto  speciale,  la  più  assoluta  os- 
servanza. La  legge  suppone  che  questo  nomi- 
nato amministratore,  o  gerente,  sia  un  socio. 
Questo  socio  potrà  reclamare  a  sé  il  diritto  di 
amministrare  come  una  garanzia  che  ha  sti- 
pulata, altero  della  propria  capacità,  avendo 
minor  fede  in  quella  dei  suoi  colleghi.  Ma 
codesta  irrevocabilità  può  anch'essere  riguar- 
data come  un  diritto  dei  soci  in  generale,  che 
ebbero  fiducia  in  quella  persona,  e  vollero 
assicurarsi,  per  quanto  sia  possibile,  della 
stabilità  delPamministrazione. 

Questa  disposizione  è  cosi  propria  della  so- 
cietà civile,  che  basta  essa  sola  per  rilevarne 
la  profonda  differenza  dalle  società  di  com- 
mercio. Nelle  società  di  commercio  non  si 
danno  che  degli  amministratori  temporanei. 
Il  movimento,  Tavviceodarsi  degli  affari,  il 
bisogno  di  una  perenne  sorveglianza  e  di  un 
sindacato  quasi  continuo,  la  quantità  degl'in- 
teressati nel  multiplo  degli  azionisti  che  ordi- 
nariamente concorrono,  la  stessa  costituzione 
sociale  come  si  tratti,  ad  esempio,  di  società 
anonime ,  danno  ragione  di  quel  precetto, 
ripetuto  in  più  luoghi  del  Codice  di  commerio, 
che  simili  società  sono  governate  da  ammini- 
stratori temporanei. 


Non  è  inutile  osservare  su  questa  prima  va- 
lutazione del  patto  simultaneo,  se  abbia  lo 
stesso  effetto  qualora  sia  nominato  ammini- 
stratore non  un  socio  ma  un  estraneo,  I  motivi 
di  esclusività  non  sono  di  egual  forza  quando 
si  nomina  un  estraneo,  ma  la  disposizione  non 
perde  perciò  della  sua  efficacia  ;  si  fa  appello 
ai  casi  più  frequenti,  che  sono  quelli  nei  quali 
viene  prescelto  ad  amministrare  un  socio;  del 
resto  i  soci  in  generale  hanno  interesse  perchè 
questa,  che  vuol  chiamarsi  una  convenzione 
sociale,  non  possa  essere  senza  gravi  cause  (del 
che  parleremo  più  avanti)  da  alcuno  dei  soci 
impugnata. 

Questo  amministratore  di  primo  getto,  per 
cosi  chiamarlo,  consacrato,  si  direbbe  quasi, 
dalla  fiducia  comune,  possiede  una   molto 
estesa  facoltà  rappresentativa,  se  si  confronti 
coi  gerenti  e  mandatari  ordinari  dPuna  so- 
cietà. Senza  confondere  codesti  rappresentati 
cogli  antichi  fi}a/7f,$^fi  delle  società  pubblicane, 
i  quali  colPorganamento  civile  che  avevano  si 
separano  di  gran  tratto  dalle  semplici  società 
private  (1)  ;  a  tenerci  nel  giusto  limite,  e  non 
esagerare  la  potestà  di  cotesto  amministra- 
tore convenzionale,  diremo  :  ch'esso  riguardasi 
come  un  mandatario  rivestito  di  procura  ge- 
nerale (2);  ma  essendo  anche  socio,  e  nella 
sua  qualità  di  comproprietario,  benché  non 
possa  dirsi  un  mandatario  in  rem  propriam  in 
senso  assoluto,  ha  delle  facoltà  superiori  agli 
altri  mandatari  generali,  inerenti  all'ufficio  e 
in  vista  del  suo  proprio  e  delPaltrui  interesse. 
Essendo  conforme  agl'interessi  di  tutti  gli  altri 
il  suo  proprio,  tanto  più  vi  ha  ragione  di  con- 
fidare nella  saviezza  delle  sue  operazioni  a  co- 
mune vantaggio.  Come  poi  il  mandatario  so- 
ciale 0  gerente  conosce  gli  scopi  della  società, 
su  questa  via  procedendo  egli  si  reputa  inve- 
stito di  tutte  le  facoltà  che  conducono  a  realiz- 
zarli. Ciò  in  generale.  In  particolare  la  natura 
dell'affare  che  ha  intrapreso,  in  quanto  sia  io- 
teso  al  miglior  bene  della  società,  può  autoriz- 
zarlo ad  imporre  ai  consoci  certe  obbligazioni 
che,  senza  questa  direzione  concreta,  e  astrat- 
tamente parlando,  potriano  ritenersi  eccedere 
i  suoi  poteri,  per  quanto  siano  estesi  (3). 


(1)  Di  tali  magixfri  parla  U 'piano  nella  l.eg.  Item 
magi»fri  15,  de  pnciìs,  seguitando  il  concetto  di 
Paolo  (L.  13.  ìtI)  del  proeurntor  tiaftix  in  rem  xnam 
che  loco  domini  habehir,  non  si  arriva  però  sino 
a  questo  punto,  perchè  il  mandatario  esclusivo 
della  società,  non  è  mai  da  qualificarsi  un  procu- 
rat  òr  18  rem  propriam  in  re!:izìone  alla  comunione. 

(2)  PoTHiRR,  nam.  66;  Hrnry,  tom.  ii,  lib.  iv, 
qu.  166,  n.  7;  Coquille,  n.  666;  TnoPLORG,  n.  680. 


(3)  .\vremo  occasione  di  applicare  questo  pro- 
posto, e  così  sarà  meglio  esplicalo.  —  Non  crederei 
esalto  quello  che  dice  il  Troplong  (num.  681)  che 
questo  fiorente  sia  da  paragonarsi  eU'istiiore  —  f» 
nrgofio  gerendo  inxlU  (V.  tit.  Ùe  inntit.  ed.  per  fei.\^ 
il  che  spelta  principaluienie  aIPe^e^rizio  delia  mer- 
catura, mentre  noi  parliamo  piuttosto  di  colui  che 
ha  facoltà  di  preporre  e  siede  alla  direzione  geae» 
rale. 
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Della  facoltà  di  codesto  primario  ammini- 
stratore, ragionandoci!  Duyergier  ha  osservato, 
che  i  soci  agendo  con  quell'autonomia  che 
loro  appartiene,  mancata  quella  che  si  direbbe 
Pamministrazione  suprema  (art.  1723,  n.  1), 
non  hanno  punto  una  capacità  maggiore  di 
q  nella  che  neiramministratore  generale  si  ri- 
conosce dal  presente  articolo.  Vero  è  che,  non 
derogando  la  convenzione  al  diritto  comune, 
restando  i  soci  in  possesso  del  potere  legale, 
possono  (non  già  separatamente),  per  unanime 
condenso,  fare  tutti  gli  atti  che  sorpassano 
l'amministrazione  ordinaria,  laddove  gli  am- 
ministratori convenzionali  non  possono  ecce- 
dere i  confini  del  loro  mandato.  Operano  gli 
uni  con  una  indipendenza  che  gli  altri  non 
possono  arrogarsi  per  quanto  ampli  siano  i 
loro  poteri,  riguardandosi  non  quali  ammi- 
nistratori per  altrui  conto,  ma  quali  soci  e 
condomini. 

Su  qnesto  punto  diciamo  per  conto  nostro 
che,  onde  corrano  i  termini  di  confronto,  con- 
viene eliminare  il  fatto  del  concorde  volere  di 
tutti  %  soeij  di  fronte  al  quale  cessano  i  poteri 
singolari  più  illimitati.  La  convenzione  fon- 
damentale, nella  quale  sia  pure  designato  un 
amministratore  irrevocabile,  può  sempre  de- 
rogarsi e  annullarsi  col  consenso  unanime  dei 
soci.  Osservate  pertanto  le  posizioni  come 
sono  delineate  nel  Oodice,  sovrasta  certamente 
quella  prevista  nell'articolo  di  cui  ci  occu- 
piamo, si  perchè  l'amministrazione  s'impone  a 
tutti  i  soci,  e  non  è  condivisa,  e  sì  perchè 
l'amministrazione  legale  e  di  diritto  presunto 
che  si  esercita  da  un  socio  individualmente, 
può  esser  trattenuta  dalla  opposizione,  laddove 
la  opposizione,  cftme  fra  breve  diremo,  non 
arresta  gli  atti  dell'ammiuistratore  conven- 
zionale. Arroge  ciò  che  siamo  venuti  osser- 
vando, che,  svolgendosi  la  sua  gestione  sopra 
un  piano  più  libero  e  vasto,  a  lui  spetta  il 
conoscere  se  certe  operazioni,  che  sembrano 
eccedere  le  ordinarie  facoltà  di  un  manda- 
tario, non  siano  invece  in  relazione  collo  scopo 
destinato  dall'azienda  sociale. 

§  3822. 

GontÌDuaxiono. 

B.  Esame  delle  facoltà  speciali  delVani' 
ministratore  originario. 


a)  Vendere  —  comprare. 

Noi  partiamo  dal  supposto,  che  nell'atto 
sociale  sia  nominato  l'amministratore  senza 
che  ne  siano  espressi  i  poteri,  onde  ci  giova 
vedere  quali  siano  per  derivare  dalla  sua 
qualità. 

Il  Pothier  (Società^  n.  66)  ha  creduto  che 
non  essendo  dichiarate  le  facoltà  attribuite 
all'amministratore,  siano  quelle  stesse  che  si 
contengono  in  una  procura  generale.  Ma  s'in- 
tende in  una  procura  generale  ad  admini" 
strandum,  sul  che  è    da   porre   attenzione. 

Secondo  il  Laurent,  il  maestro  aveva  già 
presentito  che  il  gerente  di  una  società  ha  dei 
poteri  che  non  competono  a  mandatario  ge- 
nerale. Egli  è,  spiega  il  Laurent,  che  si  deve 
tener  conto  dello  scopo  della  società.  <  Se  la 
società  è  intesa  al  commercio,  il  gerente  deve 
necessariamente  avere  il  diritto  di  comprare  e 
di  vendere,  in  ciò  consistendo  il  commercio; 
nominando  un  gerente,  i  soci  gli  conferiscono 
adunque,  per  la  natura  medesima  del  con- 
tratto, il  potere  di  vender  le  cose  destinate 
ad  esser  vendute,  siano  mobili  o  immobili  (di 
ciò  torneremo  a  dire  fra  poco).  Non  così  nel 
mandato  ordinario.  Il  mandante  non  si  pro- 
pone di  vendere;  egli  dunque  non  pensa  ad 
investire  il  suo  mandatario  della  facoltà  di 
alienare;  egli  Io  incarica  di  gerire  i  suoi  af- 
fari, ossia  di  amministrare  :  alienare  non  è 
amministrare  >  (n.  307). 

Il  Pardessus  così  si  esprime:  «  In  una  ma- 
«  nifattura  può  il  socio  gerente  delle  società 
€  commerciali  (1)  comprare  mercanzie  econ- 

<  trarre  obbligazioni  per  pagarne  il  prezzo, 
e  anche  con  danaro  preso  a  prestito;  può 

<  vender  i  fabbricati  se  questa  è  la  loro  desti- 
«  nazione...  ma  l'alienazione  che  facesse  senza 

<  speciale  autorizzazione  dei  consoci,  delia 
«  casa  e  dei  magazzini  che  servono  alle 
«  manifatture  o  al  commercio  della  società, 

<  sarebbe  evidentemente  nulla,  anche  rap- 

<  porto  ai  compratori,  i  quali  non  hanno 
«  dovuto  mai  credere  che  i  poteri  del  ge- 

<  rente  si  estendessero  sino  a  vendere  i 
«  fondi  dello  stabilimento  »  (2). 

Noi  conveniamo  nelle  idee  di  codesti  scrit- 
tori, e  osserviamo  :  a)  che  un  mandato  gene- 
rale in  cui  le  facoltà  del  gerente  siano  espresse, 
può  essere  più  ampio  di  quello  che  compete 


(1)  Il  che  non  crediamo  essere  un  privilegio  delie 
soc'ieià  commcnJaH,  pssendo  l'iirgonicnto  opportu- 
iii^5imo  a  trattarsi  nelle  società  civili,  in  cui,  benché 
ad  elTetti  più  limilati,  non  è  meno  coltivato  lo  spi- 
rito di  traffico,  essendo  I* oggetto  materiale  di  ogni 
società  il  guadtgao. 


(2)  In  senso  conforme,  e  anche  più  esteso  ri- 
guardo ai  mobili  comuni,  Favard,  216,  nurn.  6; 
Mazerat  in  Drmantk,  n.  578;  DoRANTon,  453;  Mal- 

PRYRK  e  JOURDAIT,  H.  89,  eCC. 


960 


LIBRO   111.    TITOLO   X. 
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alPammìnistratore  di  ana  società  costituito 
ai  termini  del  presente  articolo  1720  (1); 
b)  che  la  natura  del  mandato  ivi  compreso  si  è 
di  amministrare,  nel  quale  non  è  punto  con- 
tenuto il  potere  di  alienare,  ipotecare,  ecc.  ; 
e)  nondimeno  la  semplice  facoltà  di  ammini- 
strare può  estendersi  sino  al  comprare  e  al 
vendere,  se  il  naturale  svolgimento  degli  affari 
sociali,  già  preavvisato  nel  suo  carattere,  nel 
suo  scopo,  lo  richiegga. 

Evidente  è  il  bisogno  di  fare  degli  acquisti 
per  rimpianto  della  fabbrica  sociale,  per  for- 
nire di  merci  i  fondachi,  per  il  provvedimento 
delle  materie  prime  ad  ogni  sorta  di  manifat- 
ture e  di  costruzioni,  per  fondare  insomma  e 
avviare  la  impresa  là  dove  deve  andare.  Cosi 
si  oltrepassa  il  concetto  amministrativo  ;  ma 
convien  dire  che  il  socio  incaricato  deìVammi- 
ìiistrazione  è  pure  incaricato  di  fare  tutto  ciò 
senza  cui  il  negozio  non  potrebbe  esercitarsi. 
h)  Prender  danari  a  mutuo. 

Se  la  cassa  sociale  si  trovasse  in  grado  di 
versare  all'amministratore  il  danaro  neces- 
sario, dietro  queste  promesse,  non  si  dubita 
ch'egli  potrebbe  valersene.  A  cui  è  commesso 
il  fine,  devono  esser  concessi  i  mezzi,  onde 
sembra  di  assai  semplice  ragione  che  se  danari 
occorrono  a  tutto  questo,  danari  si  possono 
prendere  a  mutuo  obbligando  la  società.  Ab- 
biamo testi  romani  assai  perspicui  su  questo 
punto  (2).  Il  Troplong,  che  malgrado  non 
poche  opposizioni  (3),  tiene  a  questa  regola,  del 
resto  tanto  ragionevole,  con  assai  proposito 
avverte,  che  se  Pamministratore  avesse  speso 
del  proprio  per  questa  prima  necessità  del 
negozio,  dovrebb'esser  rifuso  dalla  società,  e 
tanto  è  se  abbia  contratto  con  altri  un  debito 
a  tale  specifico  oggetto,  e  in  nome  della 
società  medesima. 

È  pure  da  tenersi  in  conto  l'interesse  del 
terzo  che  porge  in  buona  fede  il  suo  danaro 
al  Botorio  e  dimostrato  rappresentante  della 
società.  Ciò  che  è  indispensabile  si  è,  che 
questo  rappresentante  contragga  il  mutuo 
nella  sua  qualità,  e  in  nome  della  società,  come 


ho  detto  ;  che  se  anche  l'impiego  fosse  stato 
stornato,  o  non  fosse  caduto  appunto,  non  sa- 
rebbe negato  al  terzo  l'azione  contro  di  essa, 
essendo  provato  che  il  rappresentante  ne 
aveva  la  facoltà. 

e)  AUenart  immobili.  CagHtuire  ipoUca, 

Quando  parliamo  di  vendere  e  ipotecare 
immobili,  bisogna  esser  chiari  qaali  siano  co- 
desti immobili  e  noi  diciamo  gl'immobili  delh 
società,  quelli  vogliamo  dire  che  sono  stati 
conferiti  socialmente  dall'uno  o  dall'altro  socio 
all'ingresso  della  convenzione  (4).  Ciò  che 
non  potrebbe  fare  la  società,  non  potrebbe 
fare  il  suo  incaricato;  quindi  se  non  si  fosse 
versata  la  proprietà,  ma  l'usufrutto  soltanto 
di  fondi,  è  manifesto  che  il  mandatario  non 
avrebbe  autorità  di  alienarla,  e  neppure  d'ipo- 
tecarla e  la  ipoteca  non  cadrebbe  che  sol- 
l'usufrutto.  Il  conferimento  di  proprietà  im- 
mobiliari cosa  significa?  Significa  che  essi 
sono  dei  materiali  di  cui  la  società  potrà  ser- 
virsi per  realizzare,  occorrendo,  il  sno  capitale 
pecuniario;  per  acquistarne  altri  del  genere 
di  quelli  che  formano  l'oggetto  del  suo  com- 
mercio speciale.  Più  negozianti  s'intendono 
per  fare  un  traffico  di  grani  ;  e  ognuno  porta 
il  suo  tributo,  quale  di  danari,  qaali  di  fondi 
stabiliti,  e  quali  di  mobili  e  valori  di  varie 
specie.  Codesti  conferimenti  (salvo  gl'immobili 
che  dovranno  servire  a  taberne,  a  magazzini  e 
simili)  non  si  rimarranno  come  sono,  ma  sa- 
ranno trasformati  in  masse  di  granaglie  che 
unite  alle  altre  che  rappresentano  per  avven- 
tura il  contributo  di  altri  soci,  darannoall'in- 
trapreso  commercio  una  forza  e  un'estensione 
da  sperare  copiosi  guadagni. 

Questa  osservazione  del  resto  molto  sem- 
plice e  che  si  presenta  da  sé,  non  ha  poca 
rilevanza  per  quelli  che  si  fanno  a  studiare  le 
facoltà  dell'amministratore  convenzionale  ic 
relazione  al  fine  per  cui  sotto  qualsiasi  forma 
souo  immessi  dei  valori  nell'erario  sociale 
Conveniamo  perfettamente,  che  l'alienabilità 
degl'immobili  è  sempre  riguardata  comedi 
maggior  pondo  e  importanza  che  quelle  di 


(1)  Infatti  il  gerente  può  essere  anche  autorizzato 
a  vendere  griromobili  delle  società. 

(2)  «  Quod  si  miituam  pecuniam  sumpserlt?  An 
ejus  rei  nomine  vidcatur  gestum?  Kt  Pegasus  exl- 
Stiroat,  ù  ad  usum  ejui  rei  in  quaru  prtrooiùim  ent 
fuerit  muiuaiut  danUain  actwnrm;  quam  xenlealiam 
fìtto  perMm  (Ulpiako,  alla  L.  I,  §  8,  de  cxerritoria 
act.),  sviluppando  di  più  nello  stesso  responso  il 
suo  concetto.  Esso  è  confermato  pienamente  da 
Africano  alla  Leg.  7  di  quel  titolo.  —  Può  anche 
citarsi  opportunamente  il  §  2  della  L.  6,  prò  socio. 


Qttod   videtur  generale,  dice   lo  Stracca,  ù  penMu 
accipiatur  ad  illnd  feciendum  quod  negotitan  ipeetat  ». 

(3)  Duranton  e  Uuvergier  stando  in  contraro, 
non  allegano  motivo  che  valga;  Malpeyre  e  Jourdm 
poco  giovano  alla  loro  tesi  argomentando  ch«  >i 
mutuo  è  un  atio  exira-coninierciale,  e  cosi  noa  at- 
tribuendo la  menoma  importanza  alla  causa  per  rai 
il  debito  era  stato  contratto  e  agli  utili  effetti  che 
n*erano  seguitati. 

(4)  ^on  si  potrebbe  pensare  che  r amministratore 
potesse  disporre  degl*  Immobili   petaonall  dei  sod. 


DEL  COTTTRATTO  W  SOCIETÀ 


mi 


cose  mobili,  nondimeno  Pobbietto  non  pnò 
aYersi  come  decisivo,  quasi  un  principio  asso- 
luto si  opponga  all'alienazione  degli  immobili 
sociali  senza  il  concorso  unanime  dei  soci  (1). 
£  dico  sema  H  concorso  unanime^  giacché 
quel  potere,  che  non  è  stato  trasfuso  nella 
facoltà  del  gerente,  è  rimasto  nel  possesso,  non 
di  ogni  socio  individualmente  ma  collettiva- 
mente. Quale  ostacolo  in  tal  caso  allo  sviluppo 
della  impresa  se  per  disporre  di  un  immobile 
la  cui  realizzazione  è  divenuta  necessaria, 
l'amministratore  dovesse  premunirsi  del  con- 
senso dei  singoli  soci  mentre  il  dissenso  di  un 
solo  può  fare  impedimento! 

Abbiamo  dato  l'esempio  di  una  società  di- 
retta al  fine  di  vendere  e  rivendere  granaglie; 
e  può  anche  idearsi  quella  di  forniture  da 
farsi  ad  un'amministrazione  militare,  per  cni 
a  cumulare  la  quantità  necessaria  non  si  possa 
a  meno,  come  dicevasi,  di  realizzare  gl'immo- 
bili che  perciò  si  chiamano  venaìi.  Perchè 
il  gerente  eletto  dalla  comune  fiducia  non 
avrebbe  questa  facoltà?  Non  sarebbe  anzi  un 
suo  precìso  dovere;  e  di  che  dovrebbe  rispon- 
dere dato  che  avesse  bene  adoperato  onde 
ricavare  il  maggior  prezzo  possibile,  che 
poi  avesse  utilmente  impiegato  ai  fini  della 
società?  Ci). 

A  proposito  della  facoltà  d'ipotecare  gl'im- 
mobili sociaIi,ilTroplongpremette]e  seguenti 
osservazioni  :  <  A  quel  modo  che  l'art.  1988  (3) 
«  ha  dovuto  arrendersi  fino  a  un  certo  punto 
«  in  ciò  che  concerne  le  vendite,  deve  pur  ri- 
«  cevere  riguardo  alla  ipoteca  una  eccezione 
«  imposta  dalla  forza  delle  cose.  Resterà  cer- 
«  tamente  fermo  che  il  gerente  non  abbia  la 
«  facoltà  indefinita  d'ipotecare  a  suo  grado 
«  gl'immobili  della  società  ;  ma  può  farlo 
«  semprechè  lo  rìchiegga  il  bisogno  e  gVint&- 
«  ressi  dell'amministrazione.  Chi  vuole  il  fine 
«  deoe  volere  i  mezzi.  La  urgenza,  le  circo- 
«  stanze,  i  limiti  nei  qnali  si  sarà  contenuto, 
«  gli  faranno  dare  un  bill  d'indennità  »  (nu- 
mero 686).  Questa  pure  essere  la  dottrina  del 
Pothier  {Del  mandato^n.  160),  prosegue  il 
nostro  autore  quasi  a  conforto  della  sua. 

Ma  non  sono  per  lui  che  obbiezioni,  e  trova 
più  fondata  la  sentenza  contraria.  Forte- 
mente si  attiene  all'articolo  2124  (Codice 


(1)  Quello,  per  es.,  regisiruto  nella  Lee.  6^),  de 
procurat.,  cho  ilalla  facoltà  data  ad  amministrare 
esclude  la  vendita  stì  dei  mobili  che  degli  iinmol)ili, 
e  non  autorizza  che  alla  percezione  dei  frutti.  Se 
cotipsta  fucolià  spetti  al  mandatario  di  una  società, 
egli  è  perciiè  si  ritiene  già  implicita  nei  suo  man- 
dato, e  sarà  fatto  più  ctiiarn  sceuitando  il  discori^o. 


frane),  non  avere  capacità  di  ipotecare  gl'im- 
mobili se  non  colui  che  ha  capacità  di  alie- 
narli. «  Ora  questa  facoltà  non  è  stata  dele- 

<  gata  all'amministratore;  e  noi  abbiamo  di 
«  sopra  dimostrato,  che  il  mandato  del  gerente 

<  non  si  estende  oltre  le  cose  venali  ».  Insiste 
avvertendo  quanto  un  tale  potere  sarebbe  peri- 
coloso. «  Sovente  toglierebbe  alla  società  la 
«  base  della  sua  esistenza.  Supponete  una  so- 

<  cietà  per  l'esercizio  di  un  laboratorio  ;  pres- 
«  sato  il  gerente  dalle  esigenze  degli  affari, 
«  prende  danaro  a  mutuo  e  sottopone  a  ipoteca 
«  questo  laboratorio.  Si  chiama  questo  un 
«  amministrare?  Si  chiama  atto  di  gestione 
«  quello  che  non  può  farsi  senza  privare  la 
«  società  della  cosa  che  le  serve  di  fondamento, 
«  e  per  conseguenza  senza  distruggere  la 
«  società  medesima?  >. 

Se  noi  ammettiamo  che  il  mandatario  abbia 
implicita  facoltà  di  operare  in  conformità 
della  destinazione  che  si  è  data  a)la  società  e 
in  relazione  a  quel  fine,  nel  che  conviene  lo 
stesso  Troplong,  il  nostro  ragionamento  deve 
essere  coerente  e  lo  è  quando  diciamo  che 
può  venire  il  caso  in  cui  sia  giustificata  la 
ipoteca  dei  fondi  sociali,  urgendo  la  necessità 
del  danaro,  e  trovandosi  d'altra  parte  perni- 
cioso il  vendere;  e  cosi  ne  faremo  un  prestito 
di  specie  da  risolversi  secondo  le  circostanze 
del  fatto.  Non  dissentiamo  che  la  facoltà  d'ipo- 
tecare, non  sia  da  misurarsi  a  quella  di  ven- 
dere; ma  come  non  è  in  ogni  caso  vietato  al 
gerente  di  vendere  immobili  della  società,  cosi 
non  potersi  in  ogni  caso,  e  in  massima,  negarsi 
la  podestà  d'ipotecare,  che  è  pur  sempre 
meno.  Nessuna  restrizione  abbiamo  a  fare  al 
nostro  art.  1741  (corrispondente  all'art.  2124 
del  Codice  francese)  trattandosi  dell'ordinario 
mandato  ad  amministrare.  Ma  dovremmo  esser 
d'accordo  per  le  cose  dette  e  acconsentite 
dalla  dottrina,  che  quella  che  diciamo  am- 
ministrazione o  gestione  sociale  conferita  di 
primo  tratto  apersona  di  comune  fiducia  giusta 
l'art  1720,  contiene  facoltà  realmente  mag- 
giori di  quelle  di  una  semplice  amministra- 
zione ;  essa  è  il  vero  reggimento  e  governo 
dell'azienda  sociale,  coi  poteri  che  vi  sono 
necessari  a  conseguire  il  fine  che  si  è  espres- 
samente proposto.  È  ben   chiaro  che  ogni 


(2)  Come  dovrebl)e  il  danno  se  non  avesse  usata 
la  dovutH  diligenza  per  riinirre  dalla  vendita  li  mi- 
glior prezzo. 

(3)  Che  il  mandHto  ad  amministrare  non  com- 
prende la  facoltà  di  alienare  né  d*ìpotecare.  Cosi  il 
nosrro  art.  1741. 


Borsari,  Comment,  del  God,  civ,  ital  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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[Art.  1720] 


licenza  che  il  gerente  si  arrogasse  arbitraria 
e  non  giustificata,  sarebbe  a  condannarsi  come 
atto  nullo.  Alienare  il  laboratorio  dell'officina 
sociale,  è  veramente  il  peggiore  degli  esempi 
che  si  potesse  scegliere  per  dimostrare  che 
in  nessun  caso  è  lecito  alienare  cose  im- 
mobili. 

§  3823. 

GontiDuazioae. 

d)  Della  locazione,  e  della  transattone. 
Si  eccede  la  facoltà  amministrativa  stipu- 
lando un  affitto  che  supera  i  nove  anni.  Ma 
anche  in  ciò  Pamministratore  può  servire  al 
bisogno  della  società  dacché  ne  sia  manifesta 
la  intenzione.  Si  tratta  di  condurre  in  società 
per  il  corso  di  dieci  anni  uno  stabilimento 
educativo  in  un  dato  edifìzio  di  altrui  pro- 
prietà se  può  aversi.  Infatti  Pamministratore 
stipula  l'affitto  in  nome  della  società  per  dieci 
anni.  Chi  non  dirà  essere  questa  una  facoltà 
dell'amministratore  implicita  nel  contratto? 
Quanto  al  potere  di  transigere,  o  di  eccitaj: 
compromessi  sulle  questioni  sociali,  altre  idee 
ci  guidano. 

Noi  siamo  venuti  poggiando  sulla  base  che 
riteniamo  legale  della  destinazione,  certe  fa- 
coltà del  reggitore  della  società  che  non  ri- 
sultano espresse  e  vanno  oltre  i  limiti  di  una 
semplice  amministrazione.  Ella  è  questa  una 
interpretazione  della  volontà  dei  contraenti 
ai  quali  accordiamo  un  fondo  di  previdenza  su 
quello  che  potrà  avvenire  in  date  relazioni 
sociali;  ma  non  potendosi  prevedere  le  que> 
stioni  che  siano  per  sorgere,  e  quali  giovi 
transigere  e  quali  no,  e  in  qual  modo,  nulla 
potrebbe  dedursi  dall'atto  primordiale  per 
credere  che  un'autorità  qualunque  sia  stata 
in  prevenzione  concessa  per  transigere  sul- 
l'ignoto. L'alienazione  anche  di  beni  immo- 
bili può  essere  stata  genericamente  preordi- 
nata (1)  al  bisogno  e  ordine  della  società,  ma 
niun  preparamento  supponiamo  essersi  fatto 
per  transigere  sopra  questioni  di  sostanza, 
facoltà  che  riteniamo  essere  rimasta  nella  so- 


(1)  Onde  i'aUenabilità  o  venutila  di  essi  beni. 

(2)  Per  )a  nota  Leg.  60,  man<lat.  :  «  Mandato  ge- 
nerali non  contìneri  etiam  trunsaciionem  deridendi 
causa  fnterposiiani  ;  et  ideo  si  postea  is  qui  nian- 
davit  I rancaci ionem  rallini  non  habuit,  non  posse 
eum  repelli  ab  actionibus  exercendis  »  (Paolo, 
Legge  suddetta).  Questo  è  precisamente  il  sistema 
di  PoTUlER  {Socielà,  n.  68;  Mandalo,  n.  137). 

(3)  Non  però  sino  ad  animeltere  la  teoria  del 
Dclvincourt  e  del  Persil,  che  nelle  società  civili  il 


cietà  medesima.  Quindi  non  possiamo  prender 
norma  che  dai  principii  generali  i  quali  sono 
che  la  facoltà  di  transigere  dev'essere  nel 
mandatario  espressa  e  non  si  presume  (2). 
Vi  hanno  contuttociò  delle  giuste  restri- 
zioni ;  la  difficoltà  grave  consiste  nel  determi- 
narle. Qui  per  via  di  osservazione  preliminare 
vuoisi  distinguere  fra  le  società  civili  e  com- 
merciali. I  commerciatisti  sono  molto  disposti 
a  permettere  transazioni  e  accomodamenti 
nell'interesse  del  commercio  che  ab  borre  dalle 
liti  come  da  peste,  e  stimano  che  sarebbe 
assai  comodo  il  lasciare  ai  gerenti  una  certa 
latitudine  per  appianare  le  questioni  che  vanno 
sorgendo  con  questo  e  con  quello  nel  corso  degli 
affari.  Contuttociò  anche  gli  scrittori  pi i^  esatti 
non  ci  danno  una  teoria  precisa.  <  Le  com- 

<  merce,  dice  il  Pardessus,  présente  un  grand 
«  nombre  de  circonstances  dans  lesquelles 
«  il  est  de  Pévident  intérét  dea  parties  de 

<  transiger;  et  Parbitrage  étant  le  moyen  le 
«  plus  raisonable  de  terminer  les  contesta- 
«  tions,  il  est  juste  que  les  gérants  de  la  société 
€  puissent  y  reco u ri r  >  {Droit  commercial, 
n.  1014). 

Vi  ha  talvolta,  si  dice,  dell'interesse  a  tran- 
sigere: bello  è  terminare  per  mezzo  di  arbitri 
le  questioni.  Nondimeno  si  consiglia  il  ge- 
rente a  intendersi  cogli  altri  soci  per  mettere 
al  coperto  la  responsabilità  loro  propria^  e 
non  perchè  la  transazione  sia  meno  valida. 
Ma  come  sta  che  sia  deW evidente  interesse 
delle  parti  il  transigere,  e  poi  il  gerente  si 
trovi  esposto  pei  pregiudizi  recati  ai  soci 
nella  transazione?  È  poi  vero  che  riuscita 
ai  soci  notabilmente  dannosa  la  transazione, 
sia  sostenibile  e  valida  rimpetto  ai  terzi? 

Possiamo  riconoscere  una  certa  estensione 
di  facoltà  per  transigere  o  compromettere  nel 
gerente  di  società  commerciale (3).  Havvì  però 
un  notevole  criterio  comune  all'una  e  alPaltra 
forma  di  società:  che  il  mandatario  o  gerente 
abbia  la  disponibilità  della  materia  di  cui  si 
tratta.  Parliamo  di  quei  capitali  ch'egli  può  e 
deve,  secondo  le  circostanze,  alienare  per  es- 
sere convertiti  in  pecunia  a  determinati  usi 


mandatario,  benché  generale,  non  ha  facoltà  che 
ai  .«empiici  atti  d'amministrazione:  non  potere  alii^ 
nare,  ipotecar  gIMmmobili  della  società,  transìfsere. 
compromettere,  senza  il  consenso  dei  soci  (d.  42). 
La  proposizione  negativa  è  da  censurare  rone 
troppo  assoluta.  Ai  grande  commercialista  è  Nfug« 
gito,  che  il  mandatario,  segnatamente  eletto  m  c<  n« 
forni  ita  del  presente  art.  17x0  ha  facoltà  magi^ior 
di  un  mandatario  ordinario,  come  abbiamo  lai^- 
mente  spiegato. 
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sociali.  «  Perchè  la  transazione  e  il  com- 
«  promesso  non  sarebbero  validi  quando  lo 
«  sarebbe  l'alienazione  diretta?  (1).  In  vero 
«  questa  idea  è  fondata  nella  legger  Per  far 
«  transazione  è  necessario  che  si  abbia  la  ea- 
«  pacità  di  disporre  degli  oggetti  compresi 
«  in  essa  >.  Non  tanto  perchè  chi  può  fare  il 
più,  può  fare  il  meno  :  non  ssrebbe  questa  la 
vera  rsgione.  Il  mandatario  può  disporre  anco 
del  capitale  immobiliare,  ma  tutto  a  profitto 
della  società,  e  in  ordine  alla  sua  desHnaaone. 
Transigendo,  si  devia  da  questa  linea  di  con- 
dotta, e  chi  transige,  è  sempre  tenuto  a  fare 
qualche  sagrificio.  Ma  si  ritiene  che  Puonio 
che  ottiene  tanta  fiducia,  possa  fare  il  miglior 
bene  della  società  anche  in  questo  modo, 
preservandone  il  patrimonio  da  maggiori 
danni  (2). 

e)  Della  rappresentanza  in  giudisio. 

Nelle  controversie  riguardanti  gli  atti  di 
amministrazione,  il  gerente  o  mandatario,  at- 
tore 0  convenuto,  sta  in  giudizio  per  la  società. 
Ciò  dìcesi  pure  delle  azioni  possessorie  e  mo- 
biliari che  si  ritengono  come  comprese  nella 
cerchia  amministrativa.  Ma  in  tutto  quanto 
eccede,  T amministratore  non  esercita  una 
azione  indipendente  e  libera,  quasi  propria, 
e  così  dite  delle  cose  che  non  sono  nella  sua 
disponibilità  (3). 

Qui  la  fisonomia  delle  società  civili  dalle 
commerciali  molto  si  distingue:  alle  società 
di  commercio  provvede  la  procedura  nell'ar- 
ticolo 187,  e  dell'attivo  e  del  passivo  dicesi 
egualmente  ;  non  è  quindi  mestieri  promuo- 
vere il  giudizio  nel  nome  personale  dei  soci. 
Ma  passando  alle  società  civili,  la  dottrina 
non  è  ancora  sicura;  fra  gli  scrittori  più 
autorevoli,  il  Duvergier  vede  neirammini- 
stratore  della  società  civile  in  ogni  caso  il 
rappresentante  giudiziario,  e  prescinde  dal 
concorso  personale  dei  soci  nel  giudizio.  Con 
ciò  si  riproduce  la  nota  questione  sulla  natura 
della  società  civile,  se  formante  per  se  stessa 
un  corpo  morale,  una  unità,  un  essere  di  ra- 
gione; in  altri  termini,  una  persona  civile 
come  la  commerciale. 

Non  torneremo  su  quello  che  abbiamo  detto 


(1)  DuviRGiF.R,  n.  3i0:  Dfsprissrs,  Società,  ii,  8  6. 

(2)  Malpoype  e  Jourdan  (n.  90),  così  «crìvono  <lel 
j»eirnfe:  «  Hi<»ortiiamo  qui  noti  essere  il  jjerente  un 
seiiipMcre  mandatario;  esM  è  II  rappresentante  legale 
della  jiocietà  che  amministra  quale  comproprietario, 
esl^^ndo  i  suoi  interessi  esaeitzfalmente  legali  a 
que>II  dei  suol  soci,  e  dispone  come  padrone  sotto 
la  sua  personale  garaniiu,  di  tutti  ftii  oggetti  che 
ne  dipeiidonu  ». 


(§  S786  e  seg.),  con  che  rimane  dimostrato  eh  e 
occorrono  bensì  nelle  società  civili  delle  opera- 
zioni da  riguardarsi  come  colletti  ve  senza  però 
che  la  stessa  società  civile  sia  un  ente  auto- 
nomo, proprio  e  indipendente  dalle  persone 
dei  soci.  Il  Duvergier  è  costretto  a  farsi  strada 
combattendo  i  principii  professati  in  contrario 
dalla  cassazione  francese,  che  dalla  solidarietà 
delle  obbligazioni  deduce  principalmente  la 
inscindibilità  e  la  metafisica  unità  delle  so- 
cietà di  commercio  ;  cosi  sparisce  la  persona- 
lità dei  singoli  che  rimane  sempre  in  vista 
nelle  società  civili.  £  se  ne  scorgono  gli  effetti 
nell'organamento  dei  giudizi.  La  rappresen- 
tanza del  mandatario  è  compiata  finché  si 
tratta  di  piatire  sugli  oggetti  della  sua  ammi- 
nistrazione e  compresi  nei  suoi  poteri,  ma  non 
è  compiuta  e  perfetta  nelle  altre  materie  che 
concernono  i  diritti  sostanziali  della  società, 
ossia  dei  soci,  al  dire  del  Laurent.  «  La  so- 
c  ciété  n'est  pas  un  étre  moral  distinct  des 
«  associ  és  ;  ce  soni  danc  les  associés  qui  figu- 
€  rent  dans  les  instanees  judieiaires.  De  là  la 
«  canséguence  que  Us  associés  doivent  assigner 
«  et  étre  assignés  individueUement  »  (4).  Ne 
segue  che  le  sentenze  proferite  contro  l'am- 
ministratore, non  citati  i  soci,  non  sono  ese- 
guibili contro  di  essi,  uè  formano  regiudicata 
a  carico  loro. 

Il  Boncenne,  gran  maestro  di  procedura, 
insegnò  :  «  Le  domande  intentate  da  una  so- 
«  cietà  civile  debbono  esser  formate  in  nome 
«  di  tutti  i  soci.  Essendo  ciascuno  di  essi  ob- 
«  bligato  per  una  soiìuma  a  parti  uguali,  seb- 
«  bene  la  interessenza  di  taluni  di  essi  nella 

<  società  sia  minore,  è  necessario  che  il  con- 
«  venuto  le  conosca  per  fare  la  debita  appli- 

<  cazione  delle  condanne  di  spese  e  danni  che 
«  gli  competono  »  (5). 

§  8824. 

Gontinaazione. 

C.  Delle  innovasioninon permesse  alVam- 
ministratore  nei  fondi  della  società. 

Anche  gl'immobili  sociali  sono  nella  sorve- 
glianza e  neiramministrazione  del  rappresen- 


(3)  «  Est  enim  absurdum  eui  alienatlo  interdi- 
ciiur.  pormittì  amioncs  «xcrcerc  et  iti  Liibeo  seri- 
bit  »  (1,.  7.  §  3,  ile  jure  deli  ber). 

(4)  n.  311.  ro5T,  n  5.3S-534.  E  sMntende  Insieme 
airammiiiistratore  l'iie  non  può  mai  essere  omesso. 

(5)  Vero  rlie  il  Boncenne  sembra  portare  la  stessa 
opinione  nelle  società  in  nome  eolleitiTo,  nel  che 
eccede  come  bene  avverte  il  Troplong. 
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tante  della  società  ma  bisogna  vedere  a  qual 
uso  sono  posseduti  dalla  società.  Se  riguardati 
come  dei  capitali  da  mobilizzarsi  per  servire 
al  traffico  impreso,  ripetiamolo  anche  una 
volta,  possono  a  buona  occasione  essere  dal- 
l'amministratore venduti  o  tramutati.  Quanto 
agli  stabili  che  devono  permanere  nell'asso- 
ciazione a  uno  scopo  già  dichiarato  per  il  suo 
interesse,  come  sede,  suppongo,  degli  uffizi 
dello  stabilimento,  o  per  servire  ad  officine  o 
luoghi  di  deposito  o  di  commerci,  o  ancora 
senza  una  conosciuta  relazione,  il  discorso  è 
diverso  a  norma  del  sistema  di  traffico  in  corso, 
godendo  intanto  la  società  dei  redditi  naturali 
0  civili.  L'amministratore  li  riscuote  e  cura  la 
conservazione  degli  immobili,  ma  non  ne  di- 
spone (1).  Figli  ha  bisogno  di  un  mandato  spe- 
ciale dei  soci.  L'amministratore  non  può  nep- 
pure fare  innovazioni  di  sostanza;  cangiarne 
la  forma,  togliere  o  aggiungere  nuove  fabbri- 
cazioni, 0  variare  la  consueta  coltivazione 
delle  terre,  per  farne  luoghi  di  piacere  e  di 
lusso,  0  tentare  arrischiati  espedienti,  come 
un  proprietario  potrebbe  fare. 

Ma  qui  si  è  proposto  un  quesito  che  può 
presentarsi  in  più  casi,  e  giovarne  l'anticipata 
soluzione.  Vedremo  che  simili  novità  non  sono 
mai  legittime  di  fronte  a  una  opposizione  che 
andasse  sorgendo  da  parte  dei  soci.  11  Del- 
vincourt  si  domandò  cos'abbia  a  dirsi,  se  le 
innovazioni  non  permesse  al  mandatario  ed 
eccedenti  ogni  suo  potere,  a  ben  considerarle, 
si  trovino  meglio  utili  che  dannose,  e  per 
verun  modo  eccessive?  Dovranno  nonostante 
in  odio  dell'artifizio  usato  essere  distrutte? 
Così  pensa  il  Troplong:  «  Quand'anche^  sono 
«  sue  parole,  tali  cangiamenti  siano  utiH  alla 
«  società y  non  gli  devono  essere  permessi.  È 
«  suo  dovere  (dell'amministratore)  consultare 
«  i  soci,  altrimenti  le  sue  operazioni  gli  sa- 

<  ranno  addebitate.  Molte  società  sono  perite 

<  per  le  folli  imprese  dei  loro  gerenti,  i  quali 
«  sotto  pretesto  di  dare  maggior  estensione 

<  agli  affari  della  società,  hanno  gravato  il 
«  suo  passivo  di  rovinose  spese  d'ingrandi- 
«  mento  e  di  costruzioni  »  (n.  698). 

11  Delvincourt  vi  ha  portato  maggior  rifles- 
sione. Egli  crede  che  di  tali  opere  debba  <2ar- 
sene  coìito  alV amministratore  fino  alla  maggior 
valuta;  e  se  le  opere  807io  nocirey  egli  dovrà 
toglierle  e  rimetter  le  cose  nel  pristino  stato; 
se  sono  inutili,  gli  si  permetterà  di  togliere 
tutto  ciò  che  può  esser  tolto  senza  deteriorare 
i  fondi. 


Svolgendo  queste  medesime  idee,  noi  osten- 
tiamo primieramente  la  posizione  delPammini- 
Btratore  di  fronte  ai  suoi  amministrati,  e 
diciamo  non  esser  lui  un  possessore  di  buona 
fede  relativamente  alle  nuove  opere  che  ha 
intraprese,  benché  rapporto  alla  causa  il  suo 
possesso  sia  del  tutto  giuridico.  Non  ha  la 
coscienza  di  proprietario  come  quell'illuso  che 
occupa  il  fondo  altrui  credendolo  suo  proprio. 
Le  sue  operazioni  non  possono  avere  che  un 
solo  scopo,  quello  di  giovare  ai  suoi  ammini- 
strati; ed  egli  sa  di  esser  soggetto  a  un  ren- 
diconto. Non  parlando  di  spese  voluttuose  che 
non  gli  saranno  accreditate  e  limitandoci  a 
quelle  che  possono  qualificarsi  utili,  la  utilità 
in  questa  materia  è  di  molto  relativa,  poiché 
la  utilità  dell'opera  può  convertirsi  in  danno 
quando  ì  mezzi  impiegati  per  ottenerla  sono 
poi  mancati  per  ciò  che  era  più  necessario. 
Veniamo  all'esempio.  La  società  possiede  una 
casa  che  suol  darsi  in  affitto,  o  pur  anco  serve 
a  fondaco  per  le  mercanzie.  Nello  stato  in  cui 
si  trova  serve  al  bisogno.  Venne  airammini- 
stratore  la  fantasia  di  alzarla  tutto  airintorno 
di  un  piano,  e  vi  ha  speso  molti  danari.  Non 
si  può  negare  che  non  sia  divenuta  una  bella 
fabbrica  e  di  maggior  costo.  Ma  l'amministra- 
tore ha  dato  prova  di  una  grande  imprudenza, 
gettando  in  questa  impresa  il  danaro  di  cui 
urgente  bisogno  si  aveva  per  pagare  i  debiti 
della  società  che  al  tirar  dei  conti  è  rimasta 
in  grossa  perdita. 

Potrai!  mandatario  rispondere  di  aver  fatta 
cosa  utile  alla  società  per  aver  accresciuto  il 
valore  della  fabbrica?  Egli  è  stato  causa  del 
danno  immediato  cui  ha  dovuto  soggiacere  la 
società,  e  deve  risarcirlo.  I  vantaggi  che  ha 
procurati  sono  assorbiti  dalle  perdite.  Tut- 
tavia giustizia  vuole  che  se  il  valore  della  so- 
stanza sociale  sia  accresciuto,  gli  sia  valutato, 
e  in  date  circostanze  può  esserlo  per  via  di 
compensazione  restando  l'edifizio  nella  società. 
Se  l'edifìzio  (non  è  ghermito  dai  creditori,  o 
venduto,  potrebbe  assegnarsi  a  quel  socio  che 
vi  ha  speso  i  danari  che  sono  a  considerarsi 
i  suoi  propri,  dacché  ne  ha  rimborsata  la 
società  col  pagamento  dei  debiti. 

Terminiamo  questa  escursione  ripigliando  il 
concetto  del  Delvincourt.  Esso  suppone  una 
società  nelle  sue  condizioni  ordinarie;  ma  af- 
iìnchè  si  conosca  quale  sia  il  debitore  dei  mi- 
gliorato, uopo  è  conoscere  a  cui  l'edifìzio  si 
assegni  nella  divisione.  Non  essendo  nella  fi- 
col  tà  amministrativa  l'ingrandire  in  tal  modo 


(\)  Lo  sles"^o  si  dirà  di  mobili  durevoli  per  loro  1  abbiano   a    trasformarsi    per   arcresrfre   il  capitale 
nuturu,  se  non  abbiasi  ni^ioiic  per  ritenrrc  eh*  essi  1   pecuniario  della  società. 
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una  fabbrica  senza  necessità,  l'amministratore 
riguardasi  come  un  terzo,  e  7eugono  in  appli- 
cazione gli  art.  704  e  706. 

§  3825. 

GontìnuAsione. 

II.  Della  irrevocabilità  deU^ amministra- 
zione costituita  nell'atto  sociale;  deUa  revoca 
legittima. 

La  irrevocabilità  non  è  assoluta  e  non  può 
essere,  e  ponderatamente  si  è  detto,  questa  fa* 
cólta  non  può  essere  rivocata  durante  la  società 
sema  una  causa  legittima^  perchè  di  fronte  a 
una  tal  causa  ramministrazione  deve  cessare. 
Questo  già  prova  che  non  si  tratta  di  un  sem- 
plice mandato,  e  che  i  soci  hanno  alienata  una 
parte  della  loro  proprietà  personale.  Si  è  cre- 
duto dare  un  assai  solido  fondamento  alla  uni- 
formità e  consistenza  delle  società  civili  in- 
vestendo Tamministratore  di  prima  elezione, 
sorto  a  dir  quasi  per  acclamazione,  di  un  tale 
potere.  La  idea  si  presentò  ai  primi  compila- 
tori della  nuova  legislazione.  «  Se  col  contratto 
«  stesso  di  società  (disse  il  Boutteville  al  Con- 
«  siglio  di  Stato),  i  soci  incaricano  deirammini- 
«  strazione  uno  di  essi,  presume  la  legge  che 
«  questo  contrassegno  onorevole  di  confidenza 
«  sia  stato  o  almeno  abbia  potuto  essere  il 
«  motivo  della  società.  Questo  potere  è  irre- 
«  vocabile  8en7.a  causa  legittima  durante  tutto 
«  il  corso  della  società  ». 

Ciò  stesso  abbiamo  notato  nelPesordio  di 
questo  commento;  la  nomina  dell'amministra- 
tore parve  una  parte  integrante  della  conven- 
zione sociale  ;  tanti  interessi  si  attaccavano  a 
una  persona  :  il  socio  mandatario,  se  ne  consi- 
derava come  il  capo  ;  senza  un  potere  stabile 
egli  non  avrebbe  accettato,  e  tutto  prova  che 
questa  specie  di  consacrazione,  avea  maggior 
valore  di  un  mandato,  malgrado  la  stessa 
legge  lo  qualifichi  un  incaricato  ddVammi' 
nistrasione. 

Sotto  questo  aspetto  Tamministrazione,  gra- 
tuita o  no,  è  un  diritto;  ma  si  repota  anche 
una  obbligazione,  affinchè  il  socio  non  possa 
rinunciare  a  piacer  suo;  quella  certa  stabilità 
che  la  legge  vuole  assicurata,  verrebbe  a 
mancare.  É  una  affermazione  del  Duranton 
(n.  434),  che  crediamo  vera. 

Causa  legittima  che  facoltizzala  revoca  può 
esser  con  colpa  o  senza  colpa.  L'amministra- 


tore caduto  in  infermità,  divenuto  impotente 
airesercizio  delle  sue  funzioni,  o  tenuto  a 
maggiori  doveri  incompatibili  con  tale  ge- 
stione, può  essere  revocato  ;  o  egli  medesimo 
può  rinunziare.  Se  vi  ha  colpa,  è  inutile  an- 
darne scandagliando  i  gradi,  il  giudizio  è  to- 
talmente nel  discreto  arbitrio  del  magistrato. 
Sarà  molto  a  considerarsi  la  successione  degli 
atti  che  nelPamministratore  fanno  abitudine, 
e  molto  decide  per  coloro  che  hanno  le  pro- 
prie cose  nelle  altrui  mani  poste,  e  non  pos- 
sono ingerirsene  neppure  per  indiretto.  Una 
abitudine  di  trascuratezza,  d'indifferenza 
negli  affari,  e  distrazioni  di  altre  cure,  mo- 
tivate ben  anco  da  elevate  ragioni  (1),  può 
esser  ritenuta  per  causa  legittima  più  che 
altro  fatto  di  maggior  gravità  ma  momen- 
taneo e  che,  avvertito,  non  si  ripete. 

È  a  vedersi  se  un  solo  dei  soci  possa  inten- 
tare giudizio  di  revoca  senza  il  concorso  di 
tutti  gli  altri,  0  almeno  senza  l'appoggio  della 
maggioranza.  Non  credo  che  a  questo  effetto 
negativo  si  ricerchi  la  unanimità  dei  soci  e 
neppure  la  maggioranza  (2).  Mentre  trattasi 
di  proibire  e  non  di  creare  qualche  cosa  da 
imporsi  alla  società  (8),  basta  la  volontà  indi- 
viduale quando  sia  sostenuta  da  buone  ragioni 
che  al  socio  spetta  il  proporre  ma  il  conoscere 
al  giudice. 

Ma  per  questa  via  non  si  va  forse  alla  dis- 
soluzione della  società  ?  Ci  si  può  andare  ma 
non  è  propriamente  la  strada.  Bisognerebbe 
tirare  a  segno  coll'art.  1735  e  imberciarlo.  Si  ; 
vi  può  esser  caso  in  cui  l'accusa  mossa  contro 
l'amministrazione,  tolga  di  mezzo  anche  la 
persona  dell'amministratore  e  il  socio.  L'am- 
ministratore, in  ipotesi,  è  quel  socio  che  dà 
pessimo  esempio  mancando  abitualmente  ai 
suoi  impegni.  La  qualità  che  lo  rende  onore- 
vole non  resiste  a  questa  gravissima  delle  colpe, 
e  può  essere  espulso  dall'associazione,  il  che 
porta  che  l'associazione  si  discioglìe.  Qualche 
altro  caso  può  avverarsi  in  cui  il  socio,  benché 
amministratore,  più  non  meriti  fiducia  e  la 
sua  esistenza  come  socio  si  renda  dannosa  a 
tutti.  Una  vera  e  decisa  malversazione  lo 
potrebbe  far  respingere  anche  come  socio 
semplice,  e  spogliato  di  ogni  facoltà  ammi- 
nistrativa. Tutto  ciò  non  può  spiegarsi  che 
innanzi  ai  fatti  e  sul  terreno  pratico. 

Destituito  l'amministratore,  la  conseguenza 
diretta  si  è,  la  nomina  di  un  altro  e  non  lo 


(1)  Questo  amministratore  ha  assumo  I* ufficio  di 
senatore  o  depataio,  Sforiuoaiamente  per  l*ammi- 
nisiraziooe,  era  uno  dei  più  diligenti  ed  assidui, 
e  l*ammlnisirazione  è  quasi  del  tutto  dimenticata. 


(2)  Cbecclic  ne  dicano  Malprvrk  e  Joordan,  n.  82, 
noui  e  n.  S7. 
<3)  V.  appresso. 
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scioglimento  della  società.  I  soci  si  radunano 
a  questo  scopo,  e  con  posteriore  atto  (se  a  loro 
piace)  si  nomina  di  comune  accordo  il  nuovo 
amministratore.  Dico  di  comune  accordo  agli 
effetti  del  nostro  articolo,  che  contempla  la 
nomina  per  atto  poster iore^  da  pareggiarsi  a 
un  semplice  mandato.  Dovremo  dedicare  a 
quest'oggetto  qualche  altra  osservazione, 
proseguiamo  intanto  il  nostro  discorso. 

A  noi  sembra  che  la  revoca  delPammini- 
stratore  primario  non  importi  per  sé  e  per 
conseguenza  assoluta,  lo  scioglimento  della 
società,  ma  che,  secondo  le  circostanze,  possa 
condurre  anche  a  questo.  Secondo  il  Trop- 
long,  ne  sarebbe  la  conseguenza  benché  indi- 
retta, ma  sicura,  a  parer  suo,  se  qualcuno 
dei  soci  dichiari  di  volerlo.  La  questione  é 
fra  le  più  delicate,  e  per  amor  di  esattezza, 
ne  recitiamo  le  parole:  <  La  destituzione  del 
«  reggente  può  esser  sempre  occasione  di  scio- 
«  glimento quando  vi  sono  soci  che  la  vogliono, 
«  imperocchèlestesse oause chehanno prodotta 
«  la  revoca,  sussistono  altresì  per  far  discio- 
«  gtierela  società  suUa  istanza  di  un  solo 
«  socio  ».  Sfortunatamente  la  dimostrazione 
non  regge.  Abbiamo  toccato  che  vi  hanno 
cause  legittimedi  revoca  che  non  privano  l'ex- 
amministratore  della  sua  qualità  e  ragione  di 
socio,  né  sono  annoverate  fra  quelle  per  cui  la 
società  si  discioglie. 

Più  seria  é  la  contraddizione  del  Duvergier 
che  ha  studiata  la  questione:  <  Se  la  disegna- 
«  zione  contenuta  nell'atto  costitutivo  é,  o 
«  revocata  sulla  domanda  della  società,  o  ab- 
«  bandonata  dall'amministratore,  questo  av- 

<  venimento  porta  seco  lo  scioglimento  della 
«  società,  salvo  contraria  convenzione.  Qna 

<  porzionedei  soci,pongasi  il  maggior  numero, 

<  non  può  costringer  gli  altri  né  a  fare  una 
«  nuova  nomina,  né  a  ritornare  sotto  il  regime 
«  dell'amministrazione  collettiva.  Dapprima 
«  la  considerazione  della  persona  del  socio, 
«  ha  potuto  esser  per  molti  una  ragione  de- 
«  terminante,  senza  la  quale  non  avrebbero 
«  consentito  a  formare  la  società,  e  può  stare 
«  che  agli  occhi  loro,  nessun  altro  meriti  la 
«  loro  fiducia.  In  secondo  luogo  l'amministra- 
«  zione  degli  affari  sociali  esercitata  da  tutti 
«  i  membri  della  società  con  poteri  uguali,  ha 
«  dei  gravissimi  inconvenienti  (già  da  noi  se- 
«  gnalati),  né  ragionevole  sarebbe  che  q  nei  soci 
«  che  non  hanno  voluto  esporvisi,  e  per  sot- 
«  trarsene  affidarono  la  direzione  dei  comuni 


«  interessi  nelle  mani  di  un  solo,  fossero 
«  delusi  nella  loro  aspettativa  vedendosi  in 
«  balia  di  un  governo  democratico  dopo  aver 
«  preferita  la  monarchia  »  (n.  295). 

I  modi  con  cui  una  società  si  costituisce  e 
termina,  appartiene  al  suo  organismo,  é  opera 
del  legislatore,  e  dove  sono  espressi,  non  pare 
il  commentatore  possa  aggiungerne.  Nel  capo  it 
in  cui  questa  parte  importantissima  del  Codice 
é  regolata,  non  troveremo  che  al  cessare  del- 
l'amministrazione stabilita  sulla  norma  della 
prima  parte  dell'art.  1720,  una  società  costi- 
tuita a  termine,  volente  ano  dei  soci,  rimanga 
sciolta.  Se  il  dichiarato  del  n.  5  dell'art.  1729 
avesse  il  valore  che  suona,  si  ammetterebbe 
esser  in  facoltà  di  ogni  singolo  socio  di  riti- 
rarsi e  disfare  la  società;  ma  allora  non  se 
ne  darebbe  causa  al  cessare  dell'amministra- 
zione, ma  alla  libera  volontà  del  socio,  che 
per  uno  o  per  altro  motivo,  o  forse  senza 
motivo,  intende  a  far  cessare  quella  relazione 
di  cui  é  abbastanza  noiato  ;  e  sussistendo  tut- 
tavia l'amministrazione,  potrebbe  anco  farlo  a 
libito  suo  se  fosse  vero  che  la  società  finisce 
per  la  volontà  espressa  da  uno  o  più  soci  di 
non  voler  continuare  là  società. 

Ma  di  questa  disposizione  non  si  può  hn 
alcun  calcolo  all'approssimarvi  i  saccessiri 
art.  1733  e  1735.  Il  primo  esclude  dall'appli- 
cazione dell'articolo  ogni  società  a  termine, 
efficace  solamente  per  quelle  la  cui  durata  è 
senza  limite,  il  che  riesce  a  non  esser  obbliga- 
torio per  le  ragioni  che  abbiamo  esposte  in 
altri  luoghi  e  segnatamente  in  fatto  di  lo- 
cazioni. Quanto  alle  società  di  tempo  deter- 
minato di  cui  parla  l'altro  articolo,  certo  non 
basta  la  volontà  di  uno  o  pm  soà  se  non  vi 
siano  giusti  motivi  per  cui  il  socio  debba  esser 
messo  fuori  dei  consorzio,  che  equivale  allo 
scioglimento  della  società. 

Su  quale  fondamento  adunque  il  valente 
scrittore  predica,  in  modo  assolato,  51  princi- 
pio, che  la  revoca  delPamministratore  e  la  sua 
rinunzia,  porta  seco  lo  scioglimento  della  so- 
cietà? —  Secondo  lui,  sarebbe  quasi  una  ec- 
cessività non  potendosi  costringere  i  coUeghi  a 
fare  una  nuova  nomina,  ne  a  ritornare  sotto 
il  regime  deìPammimstrasione  eoUMva,  — 
Si  può  convenire  (1):  ebbene  si  rientra  nella 
amministrazione  comune  dei  soci  a  regola 
dell'art.  1723.  Può  essere  che  in  questo  modo 
di  amministrare  ci  siano  degl'inconvenienti, 
ma  assai  maggiore  inconveniente  sarebbe  il 


(\)  È  un  sapposio,  dovendosi  escludere  che  la 
maggioranza  dei  soci  possa  risolvere  intorno  all'am- 
ministrazione, tn  rapporto  alPart.  678  e  al  sistema 


della  comunione.  Di  ciò  si    dovrà  discorrere  |nì 
avanti. 
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mandare  a  fascio  la  società.  Non  bisogna  esage- 
rare ;  la  legge  non  considera  uninconyeniente 
l'amministrazione  mista  dei  soci,  assai  ponde- 
rata nel  programma  del  suddetto  art.  1723. 

Del  resto  la  revoca  dell'amministratore  è 
preveduta,  per  caìise  legittime^  durante  la  8<y 
eietày  la  cai  cessazione  non  è  in  alcun  modo 
una  dipendenza  della  revoca. 

§  8826. 
GoDtiDuaBÌone. 

in.  DtUa  opposinone  agli  atti  ainmtnt- 
strativi  e  deUa  revoca. 

Ma  qual  è  la  condizione  dei  soci  in  faccia  a 
questo  amministratore  al  quale  sembra  eri- 
gersi un  trono  fra  coloro  che  non  possono 
neppure  opporsi  ai  suoi  atti  e  devono  lasciarlo 
fare?  —  Non  si  può  negare  la  forte  impres- 
sione di  questo  singolare  disposto,  onde  sem- 
bra il  legislatore  rimettere  alquanto  della  con- 
sueta prudenza.  Or  come?  Vedranno  i  soci 
lo  andare  in  rovina  delle  cose,  senza  far 
motto,  né  protestare,  né  contraddire,  quasi  col 
loro  silenzio  facciano  atto  di  approvazione? 
No  ;  non  si  dice  che  non  possa  farsi  opposi- 
zione, ma  che  la  opposizione  non  toglie  al- 
l'amministratore la  sua  libertà  di  operare; 
vale  a  dire  ch'egli  può  non  attendere  alla  op- 
posizione ma  certo  sotto  la  sua  responsabilità. 
La  ragione  é  sicuramente  questa  di  mantenere 
la  unità  dell'amministrazione  che  potrebb'es- 
sere  sviata  da  oppositori  indiscreti,  come  tante 
volte  avviene  nei  ceti  numerosi  e  non  sempre 
tranquilli,  e  si  produrrebbe  l'anarchia  nel 
governo  della  società. 

Cosi  si  è  provveduto  alla  unità  dell'ammini- 
strazione ;  ma  si  sentiva  nello  stesso  tempo  il 
bisogno  di  porre  un  qualche  freno  aquello  che 
si  direbbe  il  governo  dispotico  dell'am  ministra- 
tore  —  onde  la  clausola  —  purché  ciò  segua 
sema  frode.  Singolare  espressione  !  Nelle  di- 
scussioni preliminari  la  clausola  non  venne 
esaminata,  non  fu  neppure  proposta.  Prima 
della  frode  vi  possono  ben  essere  delle  colpe, 
più  0  meno  spinte,  che  rovinano  il  patrimonio 
amministrato!  Perchè  la  loro  opposizione  abbia 
un  certo  effetto,  è  necessario  ai  soci  provare 
che  si  opera  con  coperti  artifìci  e  frodi  :  la  cosa 
più  difficile  del  mondo.  Non  si  vede  neppure 
perchè  l'amministratore  nella  sua  indipen- 
denza, sia  per  ricorrere  alla  frode  !  Io  mi  da- 
rei a  credere  che  la  dizione  sia  impropria  ;  che 
ciò  non  significhi  altro  fuorché  gli  atti  dell'am- 


ministratore siano  improntati  di  buona  fede. 
Ma  quale  difficoltà  di  circoscrivere  in  giudizio 
questo  concetto,  poiché  l'operante  può  credere 
di  far  bene  mentre  non  commette  che  degli 
errori  1  Frode  propriamente  è  l'agire  subdolo, 
fingere  una  cosa  e  farne  un'altra:  la  espres- 
sione ambigua  per  lo  meno,  non  ò  che  un 
fomite  di  liti. 

La  opposizione  è  lecita  ;  la  opposizione  è  di 
diritto  ma  sotto  forma  di  atto  di  revoca,  moti- 
vata e  presentata  ai  tribunali  per  la  debita 
sanzione.  Essa  dunque  non  è  diretta  a  parti- 
colari operazioni  dell'amministratore  per  cen- 
surarne la  condotta  ma  ne  demolìsce  a  dirittura 
la  persona  spogliandola  della  rappresentanza. 
Nemica  al  cicaleccio  delle  proteste  e  delle 
chiassose  e  inconcludenti  contraddizioni,  la 
legge  concede  il  passo  ad  atti  più  gravi,  che 
in  volvono  maggiore  responsabilità  per  l'oppo- 
nente, stimando  ch'egli  non  sarà  per  esporvisi 
se  non  fondato  in  buone  e  giustificate  ragioni. 

È  forse  un  diritto  individuale  quello  di  pro- 
muovere l'accusa,  e  proferire  la  revoca  dello 
amministratore?  Vale  a  dire  potrà  essere  a  un 
solo  dei  soci  acconsentito?  Cosi  deve  ritenersi, 
e  par  mi  non  esservi  contrasto  fra  gli  scrittori. 
Il  buon  regolamento  delle  associazioni  ha  con- 
sigliato in  molti  casi  di  conferire  al  maggior 
numero  un  potere  sulla  minorità  dissenziente, 
coU'av vertenza  però  che  i  diritti  sostanziali 
della  persona  sono  inalienabili.  U  potere  della 
maggioranza  non  può  derivare  che  da  un  ri- 
flesso, diremo  cosi,  di  quello  stesso  consenso 
che  i  soci  hanno  prestato  col  costituire  la  so- 
cietà in  quanto  si  tratti  di  regolare  l'estrinseco 
dell'associazione,  ma  restando  in  possesso  dei 
loro  diritti  essenziali  (1).  Si  è  già  data  una 
grave  importanzaall'amministrazionestabilita 
nel  contratto  sociale  e  non  è  fuor  di  proposito 
ritenere  che  tale  amministrazione  essendo  ca- 
duca, i  soci  non  debbano  essere  loro  malgrado 
sottoposti  alla  gestione  di  un  mandatario  alla 
quale  essi  negano  il  proprio  assenso.  Ciò 
stando,  osserva  il  Troplong:  «  Resterà  a  in- 
«  tendersi  sulla  scelta  del  successore.  Se  non 
«  vi  si  perviene,  la  società  sarà  colpita  nella 
«  sua  essenza,  non  potendo  il  maggior  numero 
«  forzare  la  opinione  degli  altri  su  cose  di  fi- 
«  ducia  >.  Se  non  che  io  non  credo  che  per 
questo  solo,  come  mi  sono  espresso  superior- 
mente, si  possa  impingere  alla  dissoluzione 
della  società;  ma  si  rientra  nell'amministra- 
zione legale. 

Notificato  l'atto  di  revoca  e  portata  la 


(1)  Questo  dieesi  delPamministrazioDe  come  (ale,  1  senianza   nella  quale  sì   trasfonde  la   persona  del 
dei  modi  e  ordini  da  tenersi,  anzlcbè  della  rappre-  I  mandante. 
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questione  avanti  il  tribunale,  vista  la  gravità 
delle  imputazioni  spiegate  contro  Cammini- 
stratore,  il  tribunale  stesso  potrà  nella  sua 
prudenza,  provvedere  ad  atti  inconsiderati 
che  meritassero  pronto  riparo,  ma  neppure 
a  lui  potrebbe  spettare  la  nomina  di  un 
altro  amministratore  definitivo. 

§  3827. 

CSontinuaBÌone. 

IV.  Ddla  nomina  mediante  atto  poste- 
fiore. 

La  legge  pone  una  grande  differenza  fra 
due  atti  della  stessa  natura,  e  sembra  in  ra- 
gione di  tempo.  In  che  mai  è  riposta  codesta 
differenza  2  Forse  nella  capacità  del  socio 
amministratore  ?  A  me  pare  che  al  vero  si  ap- 
ponga il  Duvergier  (n.  297  e  298),  osservando 
che  non  è  punto  dissimile  la  capacità  di  codesti 
mandatari  :  lo  scopo  è  quello  di  farsi  un  rap- 
presentante che  abbia  tutte  le  facoltà  neces- 
sarie alla  buona  condotta  degli  affari,  e  a  tutte 
le  esigenze  della  società  (1)  ;  e  deve  ritenersi 
che  queste  medesime  facoltà  siano  state  con- 
ferite all'uno  e  all'altro  degli  amministratori 
benché  nominati  in  diversi  tempi.  La  vera  e 
propria  ragione  si  è  detta  e  giova  ripeterla: 
l'atto  primitivo  si  ritiene  formare  insieme  la 
convenzione  sociale  ;  il  consenso  che  costituisce 
la  società  comprendere  la  scelta  dell'ammini- 
stratore come  un  patto  sostanziale,  inviolabile 
per  ogni  parte,  quantunque  non  necessario. 
Codesta  compenetrazione  e  identità  di  con- 
senso per  cui  la  nomina  dell'amministratore  si 
confonde  cogli  altri  patti  della  contrattazione, 
non  si  concepisce  più  quando  i  soci  non  si  sono 
punto  curati  in  principio  della  loro  rappresen- 
tanza, e  solo  successivamente  sono  stati  con- 
sigliati dai  bisogni  stessi  dell'amministrazione, 
a  provvedersi  di  un  rappresentante.  I  soci  in* 
somma  hanno  dato  molto  minore  importanza 
a  questo  secondo  atto  perchè  hanno  mostrato 
che  potevano  farne  a  meno  (2). 


Nell'uno  e  nell'altro  caso  i  soci  sono  i  man- 
danti del  loro  amministratore,  ma  giusta  la 
espressione  della  legge,  il  secondo  è  un  man- 
dato semplice^  la  cui  conservazione  dipende 
dal  placito  dei  mandanti,  di  sua  natura  revo- 
cabile (art.  1757,  n.  1).  Il  primo  è  pare  un 
mandato  ma  obbligatorio  allo  stesso  mandante 
e  quindi  irrevocabile  non  considerandosi  come 
semplice  ma  facente  parte  della  costitozione 
sociale. 

I  sigg.  Malpeyre  e  Jourdan  non  sono  nep- 
pure persuasi  che  la  stessa  estensione  di  po- 
teri sia  concessa  nel  mandato  amministrativo 
conferito  in  corso  della  società  (n.  85).  L'e- 
stensione e  i  limiti  dei  poteri  degli  amministra- 
tori che  chiameremo  originari,  sono  stati  da 
noi  esaminati;  non  si  può  credere,  se  limita- 
zione non  si  trovi  espressa,  che  i  poteri  con- 
feriti al  mandatario  dt  nomina poff^more  siano 
più  ristretti  ;  essi  sono  quegli  stessi  che  i  soci 
possono  esercitare  congiuntamente  o  alterna- 
tivamente e  che  ne  fanno  le  veci,  solamente 
hanno  meno  fermezza  e  stabilità  :  ecco  tutto. 
Non  sarebbe  che  un  disordine  per  tutti  se  nei 
casi  più  gravi  o  argenti,  trovandosi  l'ammi- 
nistratore senza  facoltà  dovessero  gli  affari 
restar  sospesi  per  ripristinare  nel  frattanto  la 
amministrazione  dei  soci,  ulteriore  argomento 
a  dedurne  che  il  mandatario,  quantunque  re- 
vocabile, dev'essere  munito  di  sufficienti  poteri. 

Notiamo  di  passaggio,  che  la  nomina  deU*am- 
ministratore  posteriore  alla  scrittura  sociale, 
può  essere  preceduta  da  un'amministrazione 
contrattuale,  anziché  dall'amministrazione  le- 
gale dei  soci.  La  creazione  di  una  rappresen- 
tanza può  essere  stato  il  pensiero  del  tempo 
successivo,  essendosi  passato  qualche  anno  in 
quella  vita  democratica,  raffigurata  nell'arti- 
colo 1723,  e  che  invero  non  fornisce  troppe 
garanzie  d'ordine  e  di  tranquillità.  Ma  si  do- 
manda, questo  diritto  di  nominare  finalmente 
un  amministratore  appartiene  forse  ai  singoli; 
0  è  del  consenso  unanime  di  tutti  i  soci? 
Qualche  ragione  ho  già  detta  per  mostrare 


(1)  Cos)  si  ragiona  nella  ipotesi  che  i  poteri 
degli  amministratori  non  siano  stali  più  o  meno 
estesi  0  limitati  nell'atto  di  nomina,  che  è  sempre 
nella  facoltà  dei  soci. 

(2)  Poco  monta  del  resto  la  ragione  del  Duvergier, 
che  nel  primo  aito  rammlnìstrazionp  non  è  stala 
conseguita  per  delegazioie  dei  soci  benché  Io  sia 
per  volontà  loro,  e  osserva,  che  ie  facoltà  con  ferite 
all' ammiuntrat ore  non  erano  da  loro  poitseUttfe, 
quittiU  non  gliele  hanno  delegato  con  un  mandato. 
Cì6  invece  avviene  rapporto  air  amministrazione, 
creata  dopo  la  formazione  della  società;  «  cioè  a 
«  colui  che  i  soci  hanno  investito  delle  facoltà  delio 


<  quali  enni  medesimi  erano  in  po»ne*to  dopo  la  far- 
«  mattono  della  società  a  colui  che  vrramemte  è  U 
«  loro  delegato,  loro  procuratore  ». 

Neil* ordine  del  tempo  la  cosUtuzione  della  società 
di  necessità  primeggia  gli  atti  della  stessa  società, 
quindi  la  nomina  di  un  ani  in  inist  nitore  o  mandi- 
larìu,  qualunque  sia,  da  lei  ftromana  rome  da  causa 
preesistente,  ^on  è  vero  pertanto  che  le  facoltà  dai 
soci  conferite  ali*  amministrazione  non  fossero  da  loro 
possedute,  perchè  non  si  dà  quello  che  non  si  ha,  e 
tanto  è  vero  chVssi  ne  privano  se  stessi,  poicbè  se 
non  Tavessero  conferita  air  amministratore,  la 
citerebbero  in  comune  ai  termini  delPart.  ITtt. 
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che  a  costituire  un'amministrazioDe  è  neces- 
sario il  concorso  di  tutti  i  soci,  e  non  ammetto 
il  potere  della  maggioranza.  Niuno  dei  soci 
può  esser  tratto  sotto  un'amministrazione  che 
non  ha  consentita  (Laurent,  n.  305). 

Quanto  alla  revoca,  se  consultate  il  Laurent, 
esso  comincia  dal  dirvi  —  les  auteurs  soni 
diviséa.  Dal  canto  suo  egli  risolve  la  questione 
pel  riflesso,  che  essendo  la  nomina  il  prodotto 
di  un  mandato  comune,  fa  d'uopo  il  concorso 
di  tutti  i  soci.  Questo  principio  era  già  stato 
da  lui  stabilito  al  n.  302,  e  trattandosi  della 
revoca,  ripete  il  bisogno  del  consenso  unanime, 
per  la  ragione  appunto  che  tutti  hanno  dovuto 
concorrere  alla  nomina  del  mandatario.  «  In- 
«  damo  si  dice,  sono  sue  parole,  che  ogni  socio 

<  è  mandante,  ma  la  divisione  del  mandato 
«  mal  si  comprende,  il  gerente  non  ripete  i 

<  suoi  poteri  dai  singoli  ;  quindi  tutti  i  soci 
«  devono  unirsi  per  revocarlo  ». 

Con  licenza,  io  vorrei  fare  a  questa  teoria 
una  emenda,  distinguendo  in  quanto  la  revoca 
del  mandato  sia  volontaria  o  resa  necessaria 
da  motivi  che  aggravano  Pamministrazione  e 
meritano  rimprovero.  Osservo  primieramente, 
che  un  tale  mandato  est  in  gratiam  mandantis 
e  non  del  mandatario  onde  potrebbe  inferirsi 


che  ciascun  mandante,  se  ben  gli  torni,  può 
revocare  il  mandato  come  avviene  comune- 
mente. Ma  vuoisi  tener  conto  del  nesso  sociale 
nei  rapporto  dei  soci  medesimi  per  non  farli 
soggiacere  a  simili  capricci  dì  uno  dei  suoi 
membri  instabile  e  leggiero.  Si  cadrebbe  altri- 
menti nell'ioconveniente  gravissimo,  che  non 
si  avrebbe  alcuna  guarentia  di  duratura  e 
proficua  amministrazione  se  un  siffatto  arbi- 
trio ad  ogni  socio  fosse  concesso.  Per  questa 
considerazione  io  pure  convengo  che  la  revoca 
del  mandato  non  possa  farsi  che  di  concordia 
fra  tutti  i  soci  amministrati. 

D'altra  parte  appare  tosto  la  differenza 
quando  la  revoca  sia  motivata  per  una  di  quelle 
cause  legittime  per  le  quali  si  è  veduto  potersi 
revocare  persino  il  mandato  contemporaneo 
alla  formazione  della  società.  Se  alcuni  dei 
soci  che  poco  pensano  alla  buona  condotta 
dell'amministrazione,  tollerano  le  più  colpe- 
voli negligenze  dell'amministratore,  si  vor- 
rebbe respingere  nel  suo  giusto  reclamo  questo 
socio  perchè  è  solo,  quasi  la  buona  compagnia 
delle  ragioni  che  seco  adduce,  non  gli  facciano 
migliore  scorta  che  l'inconscio  acconsentire 
degli  altri  soci  ?  £  in  ciò  mi  divido  dal  Lau- 
rent che  pronunzia  in  modo  troppo  assoluto. 


Articolo  1791. 

Se  più  soci  sono  incaricati  di  amministrare,  senza  che  siano  determinate 
le  loro  funzioni  o  sia  stato  espresso  che  Tuno  non  possa  agire  senza  Taltro, 
ciascuno  di  essi  può  fare  separatamente  tutti  gli  atti  di  tale  ammini- 
strazione. 

Articolo  1799  • 

Se  fu  pattuito  che  uno  degli  amministratori  non  possa  fare  cosa  alcuna 
senza  l'altro,  uno  solo  non  può,  senza  una  nuova  convenzione,  agire  in 
assenza  dell'altro,  quantunque  questi  fosse  nelF attuale  impossibilità  di 
concorrere  agli  atti  deiramministrazione,  salvo  che  si  trattasse  di  lin  atto 
di  urgenza,  dall'omissione  del  quale  potesse  derivare  un  grave  ed  irre- 
parabile danno  alla  società. 

§  3828.  Della  amministrazione  elettiva  mista. 
Delle  due  ipotesi  della  legge, 

1°  Che  piti  soci  siano  incaricati  di  amministrare  senza  designarne  le  funeionif 
ma  senza  esprimere  che  formino  opera  collettiva, 
2"*  Che  Vopera  collettiva  degli  amministratori  sia  stattUta, 
Jb  possibile  nel  primo  caso  che  le  operazioni  degli  amministratori  sieno  discordi: 

come  si  risponde  a  tale  inconveniente? 
V amministrazione  di  questa  foggia  deve  sussistere  colle  stesse  garanzie  che  sono 

ordinate  nel  precedente  articolo. 
Benché  uno  degli  amministratori  possa  esser  colpito  e  non  Vaìtro,  U  patto  ammi' 

nistrativo  si  scioglie  mancando  delle  sue  condizioni  integrali. 
Della  seconda  ipotesi.  Gestione  collettiva  espressa.  Necessità  del  concorso  degli  am- 
mMiistratorù 
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La  facoltà  non  è  perfetta  in  niuno  degli  amministratori;  niuno  di  essi  è  munito  di 
pieni  poteri, 
§  3829.  Continuasione. 

Corollario  legittimo  egli  è,  che  Vatto  sia  nuUo  per  mancansa  di  podestà  come  un 
contratto  per  mancansa  di  consenso. 

Ciò  in  generalCy  ma  la  legge  pone  un  limite  a  se  stessa  quando  la  sua  applicatone 
letterale  porterebbe  a  gravi  disordini. 

In  casi  urgenti  e  di  necessità,  ogni  socio  è  investito  dàlia  facoltà  di  fare, 

IH  altre  distinzioni  opportune;  se  trattisi  di  atti  d^ ordine  semplicemente  o  induceniU 
obbligazione. 

La  società  stessa  può  impugnare  la  propria  obbligaeione  se  da  persone  incompe- 
tenti impostelCy  e  fuori  del  caso  precisato  daJl^articoìo  1722. 

Anche  di  fronte  ai  terzi:  per  qiMl  ragione. 


§  3828. 

Dell'ani ininiatrasioDe  elettiva  mista. 

L'amministrazione  sociale  è  libera,  ma  spe- 
cialmente ove  sia  esteso  il  numero  dei  soci,  i 
soci  medesimi  sentono  il  bisogno  di  frenarla. 
Non  vi  è  maggior  garanzia  al  benessere  di 
una  società  che  una  buona  ed  energica  ammi- 
nistrazione,  né  peggior  disgrazia  che  la  con- 
fusione e  Tanarciiia.  La  legge  va  percorrendo 
i  modi  delle  amministrazioni  che  a  se  stessi 
prescelgono  i  soci,  e  nell'impreveduto  e  nel 
dubbio,  vi  porta  la  luce  della  sua  interpreta- 
zione. Ora  muove  da  due  ipotesi:  ì"  che  più 
soci  siano  incaricati  di  amministrare  senza 
designarne  le  funzioni,  ma  senza  esprimere 
chefaranno  opera  collettiva  (art.  1721);  2'>che 
r  opera  collettiva  degli  amministratori  sia 
statuita. 

Nella  prima  specie  ciascuno  degli  ammini- 
stratori (poniamo  che  siano  tre),  è  investito 
della  medesima  facoltà;  niuno  però  è  vinco- 
lato all'altro,  nel  qual  caso  si  vedrebbe  un 
restringimento  della  loro  facoltà;  ognuno  fa 
ed  opera  come  se  fosse  solo.  Se,  come  deve 
credersi,  questi  sono  degli  uomini  seri,  dedi- 
cati e  intesi  ai  comun  bene,  faranno  dHnten- 
dersi  fra  loro,affinchè  laloro  amministrazione 
sia  armonica  e  perfetta.  Non  essendo  state 
divise  le  funzioni,  ciò  dimostra  che  la  gestione 
è  solidale  ;  ed  è  nelPinteresse  dei  gerenti  e 
neir  interesse  in  generale  deir  associazione 
ch^essi  procedano  bene  affiatati  e  d'accordo, 
per  non  dare  sugli  stessi  aifari  disposizioni 
diverse  o  contrarie,  o  non  curare  i  più  inte- 
ressanti, supponendo  che  lo  siano  dagli  altri 
amministratori. 

Simili  inconvenienti  essendo  possibili,  si  può 
domandare  se  non  sia  applicabile  la  riserva 


del  seguente  articolo  1723,  n.  1,  che  ammette 
il  diritto  di  opposizione  dei  soci  aventi  la  li- 
bertà di  amministrare,  e  così  Taltro  o  gli  altri 
amministratori  possano  impedire  una  opera- 
zione in  corso  se  la  ritengano  dannosa.  Cosi 
pensa  Mazerat  in  Demante,  n.  572.  Io  non  lo 
ammetterei  come  regola,  non  riscontrando 
quella  stretta  analogia  che  si  crede  colla  indi- 
cata disposizione,  che  è  freno  alla  scompigliata 
gestione  di  molti.  Ma  lo  troverei  qualche  volta 
atto  di  prudenza,  Pattendere  al  quale  può 
essere  di  necessità  all'amministratore  avver- 
tito, suppongasi  di  aver  riscosse  certe  somme 
che  non  si  possono  riscuotere  una  seconda 
volta,  0  di  aver  fatte  convenzioni  che  male 
sarebbe  e  non  senza  conseguenze  il  ripetersi 
da  un  altro  degli  stessi  amministratori.  L'am- 
ministratore A.  ha  locate  certe  possessioni  a 
Tizio  per  una  data  pensione  d'affitto  ;  l'ammi- 
nistratore B.,  ignaro  di  questa  stipulazione, 
loca  le  stesse  possessioni  a  Caio  per  una  pen- 
sione diversa.  Se  A.  ne  avrà  avvisato  il  suo 
collega,  questo  fatto  da  suscitare  grave  que- 
stioni, non  sarebbesi  ripetuto.  Possono  anco 
fingersi  altri  casi  più  danne  voli  di  questo, 
onde  Tamministratore  che  si  accinge  a  una 
operazione  che  si  trova  già  eseguita,  dovrà 
fermarsi,  benché  fosse  meritevole  di  emenda, 
non  avendo  il  potere  di  annullarla. 

La  disposizione  dell'articolo  1722  mancasi 
Codice  francese  ;  essa  fu  tolta  dal  Codice  sardo 
e  molto  saviamente  adottata.  Ivi  si  ferma  in 
primo  luogo  l'amministrazione  collettiva, 
inseparabile.  Se  fu  pattìtitOy  si  dice,  e  anche 
questa  espressione  trova  spiegazione  in  dò 
che  un'amministrazione  elettiva  si  costituisce 
per  patto,  imperocché  per  quanto  si  qualifichi 
di  semplice  mandato,  egli  è  pur  sempre  un 
patto  sociale  (1). 


(1)  I  cai    effetti  sono    regolali    dalle  coodisioai 
delle  social  ila,  e  non  sono   liberi  a  ciascun  indi- 


viduo, come  si   è  dimostrato  nel  paragrafo  prece- 
dente. 
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Ciò  che  molto  interessa  il  fermare  si  è,  se 
Tamministrazione  nella  forma  presente,  in 
ordine  alle  circostanze  della  saa  creazione, 
abbia  la  stessa  i^ranzia  di  rispettabilità  che 
sono  scritte  nel  precedente  articolo.  Ni  uno  ne 
parla,  ma  io  sono  convinto  che  così  dev'essere. 
Il  patto  primordiale  può  ben  contenere  ogni 
maniera  d'amministrazione,  tanto  quella  di  un 
socio  indipendente  quanto  quella  di  più  soci, 
libera  o  mista  e  collettiva,  per  essere  il  reggi- 
mento prescelto  e  che  meglio  giova  agrintenti 
della  società*  Perciò  se  il  patto  è  primitivo,  il 
mandato  sarà  irrevocabile,  e  se  postoriore, 
sarà  revocabile  come  si  è  detto.  Ma  resta  a 
fare  qualche  altro  riflesso,  attesoché  più  siano 
gli  amministratori  e  convenga  il  decidere  se 
la  revoca  degli  amministratori  sia  da  farsi  in 
gruppo,  0  dell'uno  possa  farsi  e  dell'altro  no, 
e  in  quanto  e  come  l'amministrazione  possa 
essere  reintegrata. 

Non  dubitiamo  che  ai  soci  non  appartenga 
il  diritto  di  revoca  per  causa  legittima  colla 
gradazione,  useremo  questa  frase,  che  si  è  sta- 
bilita parlando  del  suddetto  art.  1720  (1).  Ma 
poiché  uno  degli  amministratori  pei  suoi  cat- 
tivi portamenti  può  meritarla,  o  trovarsi  in 
condizione  d'impotenza  che  gli  altri  non  af- 
fligge, quale  di  essi  amministratori  sarà  deca- 
duto, e  quale  non  sarà  colpito  dalla  censura? 
Trattasi  in  sostanza  di  un  giudizio  personale; 
la  convenzione  é  indiscutibile,  ma  cessa  di  aver 
effetto  mancando  la  persona  abile.  Se  la  re- 
Toca  é  giusta,  se  é  ammessa,  il  patto  stesso  sì 
acioglie  sia  che  l'amministrazione  proceda  se- 
paratamente 0  congiuntamente  e  solamente 
per  nuova  convenzione  di  tutti  i  soci  può 
restituirsi. 

In  applicazione  della  seconda  parte  dell'ar- 
ticolo 1720  si  mantiene  la  revocabilità  ;  diritto 
non  esercibile  però  dai  soci  singolarmente 
come  si  é  detto  di  sopra,  ma  unitamente  da 
tutti  i  soci  (2). 

In  ogni  caso,  più  amministratori  essendo  in 
esercizio,  sia  totale  o  parziale  la  revoca  o 
rinunzia,  il  patto  sociale,  come  pure  si  disse 
superiormente,  si  dissolve;  e  si  ripiomba,  quasi 
chi  cade  da  più  alto  luogo,  nell'amministrazione 
legale  mista  dei  soci,  sino  a  che  per  nuovo 
patto  altra  amministrazione  venga  costituita. 


Per  solito  la  pluralità  degli  amministratori 
intende  alla  gestione  collettiva  qualora  le  loro 
funzioni  non  siano  divise:  l'amministrazione 
dei  singoli,  mista,  confusa,  e  tuttavia  indipen- 
dente, non  dà  garanzia  d'ordine  e  di  regola- 
rità. Contuttociò  il  legislatore  non  trae  con* 
clusioni  che  non  siano  bene  accertate  nel 
volere  delle  parti,  e  si  crede  rispettare  il 
principio  di  libertà,  presumendo  piuttosto 
l'amministrazione  indipendente.  Ma  quando 
si  trovò  espresso  che  uno  degli  amministra' 
tari  non  possa  fare  cosa  alcuna  sensa  ValtrOy 
il  patto  si  ritenne  e  se  ne  apprezzò  talmente 
la  importanza  che  venne  spinto  all'applica* 
zione  più  rigorosa  (3). 

Le  società  di  commercio  danno  l'esempio 
di  simile  amministrazione  collettiva,  nelle 
funzioni  almeno  di  maggior  movimento  quali 
sono  le  firme  delle  obbligasioni  che  s'impon- 
gono dai  gerenti  alle  società.  La  costituzione 
di  una  ragion  sodale^  che  non  si  conosce  nelle 
società  civili,  è  un  forte  organamento  che  pro- 
tegge la  unità  dell'amministrazione.  Sotto 
questa  formola  un  solo  socio  obbliga  tutti  gli 
altri  (4)  ;  ma  non  vi  é  quasi  società  bene  costi- 
tuita, e  quanto  più  si  estende  l'orbita  delle 
sue  operazioni,  che  non  proponga  al  pubblico 
t  nomi  di  soci  auiorissati  a  firmare,  porgendo 
il  fac  simile  della  loro  firma  ;  nel  qual  caso  le 
sole  firme  di  questi  sotto  la  ragion  sociale  ob- 
bligano isoci  (ivi).  Ninno  dei  gerenti  é  munito 
di  pieni  poteri,  il  che  equivale  al  dire  che 
niuno  di  essi  ha  poteri  sufficienti  per  operare 
da  sé  :  in  realtà  la  persona  del  gerente  consta 
delle  varie  persone  il  cui  concorso  è  neces- 
sario a  partorire  la  obbligazione  dei  soci;  il 
creditore  che  si  trova  in  mano  un  documento 
imperfetto,  non  deve  imputare  che  la  sua 
propria  imprudenza  (5). 

§  3829. 

Contanuasione . 

Ma  che  dovrebbe  dirsi  se  per  superiore 
impedimento,  e  non  per  alcuna  causa  yolon- 
tarìa,  taluno  dei  coamministratori  non  possa 
apporre  la  propria  firma  che  indarno  il  cre- 
\  di  toro  sollecitò  e  non  potò  ottenere? 

Il   Pothier  lo   previde  e  disse:  «  Questa 


(1)  Yale  dire  nioiivata  da  cause  legiillme  nel 
primo  easo.  e  ad  nu/um,  e  secondo  volontà  nel- 
Paltro. 

(8j  Salvo  ciò  che  abbiamo  osservato  alla  fine  del 
f  88S7. 

(8)  V.  appresso. 

(4)  ▲rt.  114  del  Codice  di  commereio. 


(5)  Nella  Leg.  1,  g  13  e  li,  de  exercii.  act.:  «  Si 
piures  sinl  magìstri,  non  divisis  officiis,  Quod- 
cumque  cum  uno  gestum  erit,  oblìgabit  exercilo- 
rem;  si  dlTlsis,  ut  alter  eligendo,  prò  cujusque 
officio  obllgabitur  exercitor.  Sed  ti  tic  prttpotuU  ui 
fUrum^ué  faeianl  ne  alter  the  altera  fwid  ierst, 
qui  eontraxit  eum  una  siH  imputabit  ». 
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<  clanBola  che  uno  degli  amministratori  non 
«  possa  far  cosa  alcuna  senza  Taltro,  dev'esser 
«  eseguita  anche  nel  caso  in  cui  uno  dei  soci 
«  fosse  impedito  o  per  malattia  o  per  altro, 
«  finche  %  soci  abbiano  altrimenti  disposto  > 
(a.  72).  Troplong,  n.  707.  <  £ssendo  neces- 

<  sarìo  per  la  gestione  il  concorso  di  più  soci, 
«  uno  fra  essi  non  potrebbe  agir  solo  quando 

<  anche  gli  altri  fossero  nelVattuale  impossù 
«  bilità  di  concorrere  negli  atti  d^amministra- 
«  eiùne  >.  La  logica  di  questa  conclusione  è 
irreprensibile.  In  ogni  contratto  commutativo 
nel  quale  una  delle  parti  contraenti  non  può 
dare,  e  quindi  non  dà  il  proprio  consenso,  ciò 
che  se  ne  inferisce  è  questo  :  che  il  contratto 
non  ha  avuto  principio  d'esistenza. 

Ma  ogni  legge  d'ordine  deve  servire  al 
proprio  fine.  Quando  nell'atto  pratico  si  rav* 
visa  che  la  sua  applicazione  letterale  non  è 
per  produrre  che  disordini  e  guai,  si  sente 
che  nella  stessa  legge  vi  ha  una  lacuna  che 
bisogna  riempiere.  È  vero  che  il  motivo  per 
cui  non  si  è  prestato  il  consenso  non  si  consi- 
dera e  bisogna  dedurne  che  il  rapporto  giuri- 
dico a  cui  si  mira,  non  è  stato  costituito  ;  il 
che  dicesi  pure  degli  atti  amministrativi  che 
regolano  l'andamento  degli  affari,  benché  in 
se  stessi  non  contengano  obbligazioni. 

11  caso  d'urgenza  sul  quale  tacque  la  legge 
francese  è  preveduto  dai  giuristi.  Il  Duver- 
gier  con  molto  proposito  scrìsse  cosi:  <  Nel 

<  dire  che  l'uno  non  potrebbe  agire  senza 
«  l'altro  anche  quando  fosse  impossibile  il 
«  concorso,  la  legge  ha  certamente  avuto  in 
«  vista  le  circostanze  ordinarie,  i  casi  nei 
«  quali  non  ci  sia  inconveniente  a  sospendere 
«  e  a  differire,  poiché  sarebbe  irragionevole 
«  supporre  ch'essa  comandi  egualmente  la 
«  inazione  allorquando  ci  sia  urgenza  a  fare 
«  taluni  atti  »  (1). 

La  distinzione  è  bene  fondata  :  in  ogni  am- 
ministrazione vi  hanno  atti  necessari,  e  atti 
d'iniziativa  o  di  mera  volontà  della  cui  utilità 
gli  amministratori  sono  persuasi  e  perciò  si 
muovono  ad  operare  (2).  Negli  atti  di  neces- 
sità non  solo  la  legge  deve  permettere  che  si 
faccia  da  un  solo  senza  esigere  il  concorso  di 
altri,  ma  deve  anzi  volerlo  quando  il  concorso 
non  potesse  aversi  in  tempo,  e  l'amministra- 
tore sciente  del  danno  che  è  in  presenza  e 
della  urgenza  di  evitarlo,  della  inerzia  che 
frappone  sarebbe  responsabile.  Trattasi  di 

(1)  N.  303.  Aggiungi  Durartoh,  d.  438;  Fatard, 
héperL,  T*  Socuté,  %iA,  D.  8;  e  le  note  al  S  382 
del  Zachari^. 

(2)  Tanto  più  cod€>ste  distinzioni  soao  opportone 


rinnovare  una  ipoteca  che  scade  il  giorno  dopo, 
di  puntellare  un  edifizio  che  minaccia  rovina, 
d'interporre  un  appello  o  nn  ricorso  contro 
una  sentenza  che  passa  in  giudicato. 

Noi  accenniamo  qui  fatti  di  mera  e  neces- 
saria difesa,  nei  quali  tutta  la  società  é  inte- 
ressata, onde  non  dubitiamo  asserire  che  ogni 
socio,  non  punto  chiamato  ad  amministrare,  è 
investito  di  facoltà  benché,  non  prestandosi, 
non  sia  punto  responsabile.  E  in  ciò  siamo  col 
Delvincourt,  il  quale  dice  che  si  rientra  nd- 
r amministrazione  dei  soci,  punto  importante 
che  non  ò  mai  stato  definito. 

A  ciò  crediamo  che  occorra  una  ulteriore 
distinzione.  Vi  sono  atti  necessari  che  non 
inducono  veruna  obbligazione  della  società,  e 
altri  inducenti  obbligazione.  Della  prima  classe 
sono  quelli  sopra  avvisati,  che  ogni  socio  paò 
fare  utilmente  se  i  nominati  amministratori 
siano  in  ritardo,  e  Si  presume  che  i  soci  siinsi 
<  reciprocamente  data  la  facoltà  di  aromini- 
«  strare  l'uno  per  l 'altro  »  (art.  1 723  in  princ). 
Il  che  non  vuol  dire  ricadere  nell'ammini- 
strazione libera  dei  soci:  vuol  dire  soltanto 
che  in  quella  circostanza  il  socio,  supplendo 
alla  mancanza  de^i  amministratori,  può  fire 
un  atto  utile  e  necessario. 

Ma  dove  l'atto  imponga  obbligazione  alla 
società,  non  riteniamo  potersene  in  verun 
modo  ingerire  il  socio  non  amministrante, 
malgrado  anche  in  questo  urgenza  vi  sia 
Daremo  un  esempio.  L'amministrazione  incal- 
zata da  passività  cambiarie,  ha  bisogno  di 
ottenere  una  dilazione  prestandosi  a  rinnovare 
le  cambiali  in  scadenza.  Atto  da  considerarsi 
di  somma  urgenza,  perché  potendosi  contare 
su  crediti  di  prossima  riscossione,  si  evita  il 
fallimento.  Gli  amministratori  soltanto  pos- 
sono firmare  le  nuove  cambiali  per  sostituirle 
alle  precedenti  ;  un  socio  semplice  non  potrebbe 
farlo.  Ma  la  urgenza  giustifica  l'atto  di  nno 
degli  amministratori  che  non  può  ritirare  U 
firma  di  uno  o  piò  suoi  colleglli  assenti  o  im- 
pediti. Egli  sa  che  in  difetto  di  questa  rinno- 
vazione in  giornata,  un  nembo  di  protesti  a 
scarica  sulla  società  che  é  perduta.  Forse  essa 
medesima,  la  società,  vorrà  impugnare  la 
misura  che  la  fece  salva? 

La  esperienza  suggerì  la  dichianuEÌone  del- 
rarticolo  1722.  Questa  limitazione  poteva 
dirsi  virtualmente  compresa  nella  legge  fran- 
cese? Io  molto  ne  dubito,  e  credo  piuttosto 

in  un'amministrazione  social<^,  che  tappiamo  eoo- 
tenere  per  solito  una  giurisdizione  più  estesa  de.- 
rordinaria. 
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doversene  lodare  le  legislazioni  italiane  che 
hanno  provveduto  a  questo  bisogno.  Ciò  era 
principalmente  nelPinteresse  della  società  alla 
quale  l'eccesso  delle  cautele  avrebbe  potuto 
produrre  rovina  ;  la  formalità  protettrice  po- 
teva rivolgersi  a  tutto  suo  danno.  Nei  casi  più 
urgenti  poteva  trovarsi  priva  di  rappresen- 
tante. Vero  è  che  questo  fatto  per  sé  irrego- 
lare è  sindacabile  nelle  cause  che  lo  hanno 
prodotto.  Se  Patto  poteva  omettersi  o  sospen- 
dersi senza  danno  grave  e  irreparabile  della 
societàj  Patto  ò  nullo,  la  società  non  è  obbli- 
gata, i  terzi  non  possono  giovarsene.  £  cosi 
tutto  si  riduce  a  una  questione  di  fatto. 

Ma  bisogna  volgere  anche  un  momento  lo 
sguardo  alla  posizione  inversa.  Ija  società  irn- 
pugna  il  fatto  del  gerente  che  si  è  arbitrato 
di  fare  una  convenzione  che  si  reputa  dan- 
nosa senza  il  concorso  degli  altri  amministra- 
tori. Le  sue  mosse  sono  dirette  contro  il  terzo 
che  godrebbe  i  vantaggi  della  convenzione 
affinchè  sia  dichiarata  nulla.  Non  potranno  i 
terzi  coprirsi  colla  eccezione  di  buona  fede? 
Se  le  cause  che  si  allegano  dai  soci  per  annul- 
lare la  convenzione,  non  risultano  da  docu- 
menti, se  non  sono  note  e  palesi,  i  terzi  di- 
ranno: siamo  forse  noi  tenuti  a  conoscere  gli 
affari  interni  della  vostra  società,  né  se  vi 
tornasse  più  comodo  che  la  convenzione  non 
fosse  fatta?  di  queste  cose  vostre  non  pos- 


siamo saperne.  Noi  siamo  in  buona  fede. 
Risposta.  Ciò  che  i  terzi  devono  conoscere, 
ciò  che  non  deve,  lasciarsi  ad  essi  ignorare,  si 
é  la  natura  del  mandato  che  gli  amministra- 
tori tengono  dalla  società.  Il  che  avviene 
rapporto  al  mandato  propriamente  detto,  do- 
vendo i  terzi  che  contrattano  con  un  man- 
datario prendere  la  cognizione  precisa  dei 
suoi  poteri.  Ben  conoscono  i  terzi  che  per  ob- 
bligare una  unione  sociale  è  d'uopo  trattare 
con  dei  rappresentanti  e  prima  lor  cura 
dev'essere  di  esaminar  Patto  della  loro  nomina 
che  risulterà  dalla  scrittura  in  cui  la  società 
sarà  costituita  o  da  solenni  procure.  I  terzi 
non  possono  mai  credere  di  trattare  sicura- 
mente con  uno  solo  di  codesti  mandatari  se 
non  siano  convinti  che  Paffare  è  di  tutta  ur- 
genza e  non  può  essere  differito  senza  grave 
e  irreparabil  danno  della  società.  L'interesse 
della  stessa  convenzione,  l'interesse  dei  terzi, 
esige  che  questa  prova  sia  fatta.  Non  possono 
adunque  allegare  a  difesa  la  propria  loro 
ignoranza.  Dicono  indarno,  non  si  poteva  per 
noi  sapere  se  Paffare  fosse  urgente  o  no, 
e  se  l'ometterlo  portasse  a  si  funeste  conse- 
guenze. Se  non  lo  sapevano,  dovevano  infor- 
marsi, dovevano  astenersi,  pensando  che  a 
sanare  la  irregolarità  incorsa,  devono  essi 
medesimi  dimostrare  di  esser  nel  caso  della 
eccezione. 


Articolo  1793. 

In  mancanza  di  patti  speciali  sul  modo  dì  amministrare  si  osservano  le 
seguenti  regole  : 

1**  Si  presume  che  i  soci  siensidata  reciprocamente  la  facoltà  di  am- 
ministrare l'uno  per  Taltro.  L'operato  di  ciascuno  è  valido  anche  per  la 
parte  de' consoci,  ancorché  non  abbia  riportato  il  loro  consenso,  salvo  a 
questi  ultimi  o  ad  uno  di  essi  il  diritto  di  opporsi  all'operazione,  prima 
che  sia  conclusa  ; 

2"*  Ciascun  socio  può  servirsi  delle  cose  appartenenti  alla  società, 
purché  le  impieghi  secondo  la  loro  destinazione  fissata  dall'uso,  e  non  se 
ne  serva  contro  l'interesse  della  società,  o  in  modo  che  impedisca  a'  suoi 
soci  di  servirsene  secondo  il  loro  diritto  ; 

3"*  Ciascun  socio  ha  diritto  di  obbligare  i  consoci  a  contribuire  con 
esso  alle  spese  necessarie  per  la  conservazione  delle  cose  della  società. 

4"  Uno  de'soci  non  può  fare  innovazioni  sopra  gli  immobili  dipendenti 
dalla  società,  ancorché  le  reputi  vantaggiose  ad  essa,  se  gli  altri  soci  non 
vi  acconsentono. 

§  3830.  Deir amministrazione  dei  soci. 

I.  Del  diritto  di  amministrare. 
Fondamento  di  questo  diritto  dei  singoli. 
Della  estensione  di  questo  diritto. 
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LIBRO  ni.  TITOLO  X. 


[Art.  1723] 


Ddìa  estensione  della  capacità  amministrativa  ;  ma  quale  che  sia,  può  essere  negli 

effetti  paralizzata  dalla  opposizione, 
Potenza  del  principio  che  in  re  pari  la  causa  del  proibente  prevale. 
Ma  dopo  la  opposizione  ti  dev'essere  un  rimedio  a  sciogliere  tale  siato  di  cose. 
In  questo  caso  noi  accettiamo^  non  trattandosi  che  di  questioni  amministrative,  la 

decisione  della  maggioranza. 
Distinzioni  e  spiegazioni  necessarie. 
§  3831.  Continuazione. 

II.  DelVuso  deUe  cose  sociali. 

Del  compossesso  sociale,  e  conseguente  possesso  individuale  dei  soci. 
DelVimpedimento  che  il  possesso  deWuno  fa  al  godimento  degli  altri. 
Del  precetto  —  che  le  cose  siano  impiegate  secondo  la  loro  destinazione  e  non  sia 
contrario  alVinteresse  della  società.  —  Difficoltà  e  illustrazioni. 
§  3832.  Continuazione. 

III.  DeUe  spese  necessarie. 

1<*  Del  buono  stato  delle  cose  che  si  conferiscono. 
2^  Azione  del  socio  contro  i  consoci. 
3<*  e  40  Della  proprietà  e  del  semplice  usufrutto. 
6^  Dei  soci  d^industria  quanto  aUe  spese. 
6<*  Delle  riparazioni  straordinarie. 
70  DeUa  rinnovazione  delVedificio  distrutto. 
8*  Della  società  dei  residui. 
9<>  e  10  Deir abbandono  delle  cose  da  ristaurarsi. 
§  3833.  Continuazione. 

lY.  DeUe  innovazioni  sulle  cose  sociali. 

A.  Osservazioni  preliminari: 

\^  La  tesi  si  svolge  nel  supposto  che  Vamministrasione  sia  libera  ai  soeL 
20  II  precetto  proibitivo  non  riguarda  che  le  cose  immobili. 
Cosa  s^intende  per  innovazione? 

Non  è  mutamento  semplice  di  forma,  ma  edterante  la  natura  della  cosa  eomwte; 
rendendola  meno  atta  alla  propria  destinazione. 
§  3834.  Continuazione. 

B.  Della  forza  inter dittale  della  opposizione. 

Dei  suoi  effetti  per  quanto  concerne  la  distruzione  delle  opere,  consumata  la  innovazione. 
Della  buona  fede  delVagenfe,  e  quanto  influisca  sulle  conseguenze  del  fatto  suo. 
Che  alVincontro  il  silenzio  degVinteressati  presenti  può  eccitare  un  diritto  equitativo 

che  ha  un  luminoso  esemplare  nelVart.  452. 
Di  altri  temperamenti  suggeriti  dalla  esperienza  degli  scrittori. 
Il  semplice  silenzio  dei  soci  non  equivale  al  consenso  espresso;  differenze  negli  effetti. 


§  3830. 

Oell'amiBÌuùtrazione  dei  soci. 

I.  Del  diritto  di  amministrare. 
Il  diritto  di  amministrare  è  ciò  che  vi  ha 
di  più  naturale  a  qualsiasi  proprietà,  e  poiché 
esso  risiede  nel  proprietario,  cosi  in  fatto  dì 
società, in  ogni  socio  0  comproprietario  risiede. 
La  conseguenza  si  è  che  ogni  socio,  che  non 


(I)  Non  isfuj^f^e  però  il  valore  di  quella  frase. 
Nel  silenzio  della  ronvenzioric  11  ninndato  rceiproco 
«I  presume,  ma  dalla  .««tessa  convenzione  può  risul- 
tare che  qualcuno  dei  soci  viene  escluso  daiP am- 
ministrazione. Ciò  può  essorc  per  la  qualiià  della 
relazione  —  dato,  per  cseinpiu,  che  il  socio  non  sìa 


dev'essere  in  condizione  deteriore  dell'altro, 
possiede  la  facoltà  di  amministrare.  Un  man- 
dato reciproco  si  presume,  perchè  col  scio 
diritto  di  comproprietario  non  si  potrebbe 
spiegare  come  gli  atti  di  amministrazione  po- 
tessero imporsi  agli  altri  soci  che  non  vi  pre* 
sero  parte.  In  sostanza  è  nella  natura  delle 
cose  (1).  Non  è  certamente  il  miglior  metodo, 
in  ispecie  quando  la  società  è  numerosa,  e  gli 

che  un  semplice  uccoiiianditurin.  Si  è  anche  riie- 
nuto  che  un  commesso  di  negozio,  comunque  soro 
per  la  partecipazione  di  una  quota,  non  pos^ 
prender  parte  nell'amministrazione. 

I.a  reci prora nza  di  un  mandato  tariro  fra  I  <or\ 
era  la  formola  già  adoliata  nella  dotirìiia  e  nella 
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affari  sono  vari  e  di  gran  mole,  e  quindi  poco 
seguito;  ma  dove  ha  luogo,  fa  sentire  che  una 
fiducia  e  una  famigliarità  più  che  fraterna 
lega  codesti  soci. 

Considerando  il  diritto  di  amministrare  in 
se  stesso,  è  manifesto  che  ogni  socio  che  lo 
ritiene Tirtualmente,  lo  ritiene  in  quella  esten- 
sione che  corrisponde  ai  bisogni  della  società. 
Noi  sappiamo  per  le  cose  esposte,  che  il  gè* 
rente  e  l'amministratore  di  una  società  ha 
dei  poteri  superiori  a  quelli  di  un  ammini- 
stratore ordinario,  superiori  a  quelli  di  un 
tutore  (1);  il  gerente,  le  cui  facoltà  non  sono 
dichiarate,  ha  le  facoltà  di  colui  che  è  inve- 
stito di  un  mandato  generale  per  tutto  quanto 
interessa  l'amministrazione,  e  si  conviene  al 
movimento,  alla  vita,  al  progresso  dell'istituto 
sociale,  sino  all'alienazione  delle  cose  venali  ; 
e  come  ciò  debba  intendersi  fu  già  per  noi 
discorso  ai  §§  3821  e  3822,  esclusa  cioè  la 
disposizione  delle  cose  che  non  abbiano  tale 
destinazione.  Quale  sia  l'indirizzo,  quale  lo 
scopo  delle  operazioni  fatte  dal  socio  singolar- 
inente,  meglio  si  comprende  nell'atto  pratico 
che  in  lezioni  teoriche.  Una  delle  più  impor- 
tanti si  è  quella  di  firmar  cambiali  in  nome 
della  società,  obbligando  in  tal  modo  gli  altri 
soci  anche  solidariamente,  come  porta  non  la 
natura  della  società  civile,  ma  la  natura  del- 
l'atto cambiario.  Si  è  detto,  non  impropria- 
mente che  una  società  civile,  sotto  l'ammini- 
strazione promiscua  dei  soci,  ha,  in  un  certo 
aspetto,  il  carattere  di  una  società  in  nome 
collettivo  (2),  in  cui  ogni  socio  possiede  la 
facoltà  di  obbligar  gli  altri  nel  nome  e  nell'in- 
teresse della  società. 

Ma  tosto  s'incontra  la  restrizione  che  non 
trovi  nelle  bisogne  commerciali.  II  consenso 
dei  consoci  non  occorre  per  obbligarli,  altri- 
menti codesta  podestà  di  disporre  amministra- 
tivamente non  sarebbe  che  illusoria.  Se  non 
che  la  opposizione,  la  semplice  opposizione  di 
un  consocio,  basta  ad  arrestare  codesta  che  si 
direbbe  ingenita  amministrazione.  K  buona  e 
cattiva  la  operazione  a  cui  si  pon  mano?  A 
questo  non  si  guarda,  ma  solo  al  principio  — 


giuri9pru(ien7.8.  Pacific,  De  Saipiano  tnierd.,  Inspect. 
3,  rup.  Il,  n.  595;  Fachi[<ì.,  Cniis.  45,  lib.  l;  Zakch  , 
De  stoc,  pari,  ii,  cap.  x;  Rotu  cor.  Durano.,  dee. 
416,  toni.  H,  n.  2,  cor.  LUDOVts  ,  dee.  270,  n.  10 
e  dPC.  302,  n.  1  o  9,  ec<r. 

(1)  Fra  le  altre  quella  dì  firmare  delle  obbliga- 
zioni cambiarte,  e  di  fare  uijni  ultra  operazione  di 
sostanza  che  al  governo  della  società  si  rie.Uiede, 
come  si  è  già  dimostrato. 

(S)  Troplonc,  n.  714.  Vedi  Laorbht,  n.  316. 


in  re  pari^  potiorem  esse  causam  prt^ibefUis 
conatat  (3). 

Come  la  opposizione  del  socio  si  esprima, 
non  è  detto.  Certamente  dev'essere  formale, 
contenere  cioè  con  precisione  Topera  che  si 
contrasta  e  Io  scopo  concreto  d'impedirla  che 
si  propone  ;  dev'essere  legalmente  notificata 
all'altro  socio  se  non  si  provi  che  è  da  lui 
conosciuta.  Così  l'azione  rimane  paralizzata,  e 
s'intende  se  non  sia  compiuta.  Questa,  secondo 
alcuni  è  l'anarchia,  secondo  altri  è  una  tutela 
onde  gli  affari  non  vadano  alla  peggio.  In  ef- 
fetto poca  sperania  di  prosperare  hanno  le 
società  fra  tali  contrasti  ;  questo  campo  di 
confidenza  fraterna  va  a  riempirsi  di  liti.  La 
opposizione  più  giusta  può  giungere  tardiva, 
essendosi  il  fatto  rapidamente  consumato:  per 
es.,  l'impegno  di  certi  acquisti  di  merci  as- 
sunto in  tempo  inopportuno  e  quindi  a  prezzo 
non  conveniente,  laddove,  supponi,  si  è  carichi 
di  altre  consimili  che  non  si  possono  esitare. 
Ma  sottoscrivere  una  carta  è  l'affare  dì  un 
momento  ;  altri  dei  soci,  più  avveduto,  fa  atto 
contrario  quando  è  divenuto  inutile,  avendo 
il  terzo  acquistato  il  diritto.  Altre  volte  la 
opposizione  sarà  tempestiva  perchè  l'affare 
va  più  lento;  ma  questa  volta  sarà  ingiusta  e 
non  farà  che  danno  (4).  Tutte  cose  che  di- 
pendono piuttosto  da  fatti  accidentali  che  da 
principii  ben  definiti. 

Se  i  soci  non  facessero  che  sorvegliarsi  l'an 
l'altro  per  impedirsi  a  vicenda  ogni  atto  d'am- 
ministrazione, questa  società  non  avrebbe  con- 
dizione d'esistenza;  ma  vogliamo  credere  che 
il  bello  esempio  non  sarà  passato  in  sistema, 
che  vi  sia  buona  fede  da  ogni  parte  e  che 
allo  stato  confuso  delle  cose  si  cerchi  con- 
sono rimedio.  Il  rimedio  non  potrebbe  con- 
sistere nell'accordo  del  maggior  numero  dei 
soci  che  acconsentono  all'atto  od  operazione 
amministrativa  contraddetta  dal  minor  nu- 
mero? 

Si  dubita  fortemente  di  un  simile  potere 
della  maggioranza.  Quale  sarebbe?  Quello 
di  annullare  un  atto  d'amministrazione  (5) 
già  eseguito?  No,  perchè  il  socio  era  auto- 


(3)  Lea.  28,  comm.  divjd.,  e  la  Leg.  14,  si  xervit. 
Tindln.  —  nam  prohibemU  pt/tiun  quam  faetendt  jui 
est  in  Mcio. 

(A)  Operazione  concluxa  si  ritiene  quando  la  con- 
venzione è  stabilita,  ancorché  resti  ancora  in  pen- 
dente la  esecuzione. 

(5)  Non  dirò  regolamentare  al  quale  altri  soci, 
collo  stesso  diritto  d'amministrazione,  potrebbero 
sosUtuirne  altro  che  trovisi  più  opportuno. 
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[Art.  17231 


rizzato  dal  mandato  tacito  dei  snoi  colle- 
ghi. Parimenti  legittimo  è  il  diritto  di  op- 
posizione, essendo  amendue  costituiti  nella 
legge  codesti  diritti,  quale  influenza  avrebbe 
il  maggior  numero  dei  voti  per  infirmarlo? 
Bisogna  ancora  riflettere  che  una  società 
civile  non  è  un  corpo  morale,  è  uo  ente  auto- 
nomo, la  cui  autorità  venga  ad  esprimersi  col- 
Porgano  della  maggioranza.  Sembra  quasiché 
questo  potere  non  possa  costituirsi,  finché  le 
individualità  contendenti  sussistono  nella  loro 
indipendenza. 

Le  obbiezioni  per  essere  toccate  con  bre- 
vità e  semplicità  non  sono  meno  gravi.  Io  ne 
rimasi  in  forse,  ma  mi  sono  deciso  per  quella 
parte  che  mi  sembra  più  conforme  allo  spirito 
della  istituzione  e  più  razionale,  nella  qual 
via  viene  anche  la  corrente  degli  scrittori  (1). 
Osservo  che  sul  testo  della  legge  non  cade 
alcuna  disputa;  né  si  contrasta  la  validità 
dell'atto  amministrativo  già  consumato  dal 
socio;  né  la  legalità  della  opposizione  che  lo 
interrompe  non  essendo  ancora  compiuto  ;  e 
trattasi  soltanto  di  risolvere  una  questione 
ulteriore,  della  quale  la  legge  non  si  é  occu- 
pata. Che  ne  verrà  dopo  V  Gli  affari  della  so- 
cietà restano  cosi  arenati  ?  Sì,  e  senza  rimedio, 
qualora  al  succedere  di  moti  amministrativi 
succedano  in  contrario  irrequiete  contraddi- 
zioni, siano  pure  senza  scopo  e  senza  motivo. 
Ma  il  nodo  può  sciogliersi  a  benefizio  comune, 
dato  che  il  maggior  numero  dei  soci  approvi 
come  utile  e  regolare  Patto  amministrativo 
che  la  opposizione  ha  sospeso. 

Noi  supponiamo  che  non  sia  questione  di 
sostanza  in  quanto  vengasi  a  metter  in  dubbio 
il  patto  sociale;  nel  qua! caso  teniamo  fermala 
teoria  della  incompetenza  della  maggioranza. 
Si  tratterebbe  di  regolare  Tamministrazione, 
intorno  alla  quale  non  si  è  convenuto  nulla. 
Nonsi  arrischia  dunque  di  violare  alcun  patto. 
Bene  avvisò  il  Delangle,  che  vuoisi  dedurre 
dall'implicito  consenso  dei  soci  una  interpre- 
tazione tutta  conforme  all'interesse  della  so- 
cietà. L' ultimo  argomento  é  di  maggiore 
gravità  perchè  tiene  ai  principii. 

(U  Qiia.^1  r^ssj  in  tal  raso  la  rogola  di  Papiniano 
—  In  pari  vattna,  ectc,  non  ewendo  più  Uf^ualo  la 
cau.^  quando  prepondera  il  nunirro  per  una  data 
risoluzione.  Cus)  ini^'ono  Mm.pf.thr  g  JouRDAin, 
Delle  Mocielà  commerciali,  n.  1^2  e  htA  ;  Ouvkhgier, 
nam.  286.  Ammette  ii  Pardessus  la  decisione  delia 
magf^ioranza  negli  alTari  amministrativi,  nuni.  979. 
V.  Cattanro  e  Borda  all*art.  1721.  Fm  i  moderni 
contrario  è  ii  Laurert,  n.  319,  3£0,  per  ragioni 
certamente  noteroii,  alle  quali  però  crediamo  di 
avere  rispo"«lo,  salvorhc  può  essere  falla  ragione  al 


Fu  già  sentenza  di  Bacquet  (2)  e  Despcts- 
ses  (8),  che  quando  una  cosa  é  comune  a  più, 
come  persone  singolari  e  distintamente  pro- 
prietarie, ninna  influenza  si  attribnisce  alla 
maggioranza,  essendo  che  il  nesso  d'anione  dì 
codesti  individui  non  possa  trovarsi  che  nella 
coesione  di  un  corpo  morale.  Non  è  la  prima 
volta  che  una  idea  rigorosamente  logica  cede 
in  vista  della  utilità  comune,  e  delle  dare  con- 
segnenze  che  sarebbe  per  produrre  la  sua 
applicazione  (propter  utiìitatemy  Ma  nel  caso 
presente  noi  possiamo  ragionare  dalla  pre- 
sunta volontà  delle  parti  e  risalire  alla  con- 
venzione sociale.  Se  i  soci  sj  danno  per  pre- 
sunto nn  mandato  reciproco  per  operare;  ae 
a  menomare  il  pericolo  di  una  tale  conces- 
sione si  permette  ad  una  semplice  opposizione 
di  arrestare  il  corso  delPamministrazìone,  é 
ragionevole  il  ritenere,  che  i  soci  non  abbiano 
voluto  rigtiardare  come  normale  questo  stato 
di  sospensione  che  é  la  morte  degli  affari,  ma 
sia  come  preinteso  che  quante  volte^  in  tale 
confli  tto,  un  modo  di  am  ministrazione  siascelto 
dai  più,  debba  aver  effetto  (4).  A  conferma  di 
tutto  questo  si  può  recare  la  disposizione  del- 
l'art. 678.  La  comunione  dei  beni  non  forma 
per  certo  la  unità  sostanziale  che  si  desidera; 
eppure  l'artìcolo  678  rende  giuridicamente 
possibile  il  giudizio  della  maggioranza,  anzi  in 
certe  circostanze  lo  impone. 

Siamo  sempre  nel  confine  di  eccedere  da  nna 
parte  o  dalPaltra  ;  non  sia  dunque  discaro  il 
ripetere  un^av vertenza.  Una  profonda  distin- 
zione cade  su  questo  articolo,  ossia  sui  pro- 
nunciati interpretativi  che  ne  emergono.  La 
maggioranza  scioglie  gli  affari  urgenti  e  della 
ordinaria  amministrazione.  Ma  implicando  la 
differenza  una  questione  di  diritto,  personale 
al  socio  opponente,  o  anco  nellUnteresse  di  lui 
semplicemente  come  socio,  la  giurisdizione 
della  maggioranza  diventa  vana,  ridacendosi 
al  lasciarsi  imporre  il  giudizio  dei  propri  av- 
versari, e  di  private  persone  senz'autorità, 
quasi  usurpando  quella  dei  tribunali.  Per 
ordinare  un  atto  amministrativo,  nn  fatto 
d'ordine  e  di  economia  che  interessa  tutta  la 

nostro  autore,  distinguendo  come  vedrai  al  chiudere 
di  questo  lungo  discorso. 

(2)  Sociefò,  cap.  xxix,  n.  24. 

(8)  Soeifià,  sez.  xi,  n.  8  e  9. 

(4;  Siamo  in  prossimità  delle  seminagioni.  L'oo 
dei  soci  ordina  ai  coloni  di  non  investire  «  grano 
i  terreni  a,  b  e  e  perchè  si  vogliono  tenere  a  ri- 
poso, 0  come  si  dice  a  maggese.  Attro  dei  soci  si 
oppone  formaimente.  Inianto  non  si  semina,  la 
radunatisi  i  soci  risolvono  nel  maggior  numero  rbc 
si  provvedano  le  sementi:  deliberazione  che  dev'es- 
sere alTesa. 
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soeietà,  è  da  ammettersi  la  conclusione  dei 
più,  che  ai  ritiene  più  saggia  (1).  Una  volta 
che  la  disputa  versi  ad  prajudidum  ipsorum 
aociorum  (2),  e  vi  abbia  impedimento  ad  epe* 
rare,  i  tribunali  sono  là  a  condannare  alla 
emenda  dei  danni  per  l'improvvido  opponente, 
0  a  decidere  fra  i  soci  medesimi  la  contro- 
versia di  diritto. 

§  8831. 

Conkin  uasione . 

II.  BtlVìMO  delle  cose  sociali. 
Dal  compossesso  nasce  la  facoltà  di  usare 
delle  cose  sociali,  il  che  produce  un  altro  pos- 
sesso individuale  e  non  meno  giuridico.  Dico 
non  meno  giuridico,  perciiè  il  socio  può  difen- 
derlo dagli  attentati  dei  terzi  e  dagli  altri  soci. 
Una  società  possiede  un  buon  numero  di  cavalli 
pei  trasporti,  traffico  al  quale  attende  in  modo 
particolare;  ma  non  sempre  codesti  animali 
sono  in  esercisio,  vi  hauno  anzi  certe  epoche 
di  riposo  e  d'ozio;  e  l'uno  o  l'altro  dei  soci  ne 
approfitta  per  trasportare  dei  mobili  propri 
alla  sua  abitazione,  o  certe  derrate  ai  propri 
magazzini,  o  a  fare  qualche  piccolo  viaggio. 
Il  possesso  è  precario  seuza  dubbio,  quasi  in- 
cidente di  quello  che  spetta  alla  società,  e  si 
risolve  tostochè  la  società  abbia  bisogno  di 
servirsi  di  quelle  cose  che  il  socio  trasferisce 
momentaneamente  nel  suo  possesso,  e  nondi- 
meno è  legittimo;  il  socio  che  ha  prevenuto, 
esclude  quello  degli  altri  soci,  come  il  com- 
modatario,  beAchò  possessore  temporaneo, 
esclude  quello  dello  stesso  proprietario. 

È  naturale  pertanto  che  questo  possesso 
personale  impedisca  quello  degli  altri  soci.  Si 
rispetterà  il  diritto  di  prevenzione,  ma  che  non 
sia  indiscreto.  Ecco  il  senso  di  quella  limita- 
zione —  in  modo  che  impedisca  ai  suoi  soci 
di  servirsene  secondo  il  loro  diritto.  Abbiamo 
in  società  stalle  e  rimesse  che  lasciauo  un 
certo  vuoto  per  altri  cavalli  e  altre  carrozze: 
uno  dei  soci  ne  approfitta  pei  cavalli  suoi  propri 
e  pei  suoi  legni,  ma  quest'uso  sarà  più  o  meno 
transitorio;  se  tendesse  a  diventare  abituale 
e  continuo,  e  così  impedire  agli  altri  soci  lo 
stesso  comodo  e  lo  stesso  vantaggio,  passe- 
rebbe in  abuso.  Fra  persone  educate  e  civili 
saranno  facilmente  intesi  i  termini  di  riguardo 
e  di  convenienza  che  dovranno  usar^ii,  ma 
quale  difficoltà  esprimerli  in  un  regolamento! 
Osserva  il  Pardessus:  <  Ben  di  rado  ha  luogo 


l'esercizio  di  tale  facoltà  in  commercio,  ove  si 
suppone  ogni  cosa  essere  ordinata  a  dare  dei 
prodotti,  sia  a  concorrere  nelle  opere  comuni. 
Facilmente  si  presume  che  l'uso  che  ha  fatto 
un  socio  delle  cose  comuni  in  un  modo  per  lui 
vantaggioso,  non  sia  stato  dagli  altri  accor- 
dato e  tollerato  se  non  a  condizione  sottintesa 
di  pagare  ciò  che  pagherebbe  un  estraneo  ^ 
(num.  1071). 

Non  poca  differenza  vi  sarà  fra  una  società 
che  procede,  per  così  dire,  a  forma  democra- 
tica, e  senza  capo,  agendo  i  soci  confusamente 
e  quasi  tumultuariamente  l'uno  per  l'altro,  e 
una  società  retta  da  amministratori  eletti  :  il 
possesso,  che  diremo  amministrativo,  ha  una 
certa  estensione  che  dev'esser  rispettata. 
L'amministrazione  ritiene  certe  case,  presen- 
temente vuote,  colla  intenzione  di  affittarle. 
Il  socio  A.  0  il  socio  B.  è  in  tutto  il  suo  diritto 
entrandovi,  senza  domandare  il  permesso,  fer- 
mare in  esse  la  propria  abitazione  o  farvi 
qualche  altra  cosa  a  comodo  suo,  valendosi 
della  espressione  alquanto  larga  —  ciascun 
socio  può  servirsi  ecc.  ?  Non  può  credei*si.  Il 
diritto  di  godimento  personale  al  socio  sarà 
meno  indipendente,  e  talora  potrà  sembrare 
una  via  di  fatto,  e  un  abuso  da  reprimersi. 

Più  grave  ordinamento  si  è  quello  che  le 
cose  siano  impiegate  secondo  la  loro  destina" 
zione  fissate  dalVuso^  e  il  socio  non  se  ne  serva 
contro  Vinttresse  della  società. 

Come  si  potrebbe  far  uso  di  una  cosa  contro 
la  sua  destinazione  fissata  dall'uso,  se  questo 
s'intende  nel  rapporto  della  sua  destinazione 
generale  ;  e  come  la  cosa  stessa  potrebbe  pre- 
starsi contro  la  propria  natura  ?  Resta  dunque 
che  i  due  membri  del  periodo  formino  un  solo 
concetto,  vale  dire  —  dover  il  socio  usare  delle 
cose  sociali  in  modo  che  non  avvenga  danno 
alla  società,  e  sarebbe  la  espressione  dell'im- 
mutabile principio  — Non  id  quod  privatìm 
interest  unius  ex  sociis  servari  solet  sed  quod 
societati  expedit  (Leg.  65,  prò  socio).  Pertanto 
dobbiamo  ritenere  che  qui  si  parli  della  desti- 
naziofie  sociale,  che  certamente  non  sarà  mai 
quella  di  lasciare  ai  soci  il  godimento  delle 
cose,  che  insieme  riunite  e  fatte  muovere  in 
un  certo  senso,  devono  produrre  degli  utili 
alla  comunità  sviluppando  un  commercio,  lad- 
dove questo  sommo  intento  andrebbe  a  perire 
se  ogni  socio  amasse  convertire  in  proprio 
vantaggio  quello  che  deve  essere  rivolto  al- 
l'interesse comune.  In  realtà  l'uso  particolare 


(1)  Ho  cercato  di  modellare  a  questa  idea  l'esempio 
che  diedi  nella  nota  precedente. 


(2)  Teorica  di  Bartolo  in  Leg.  2,  S  Ex  hù,  de 
verb.  oblifzut.  li  Troplong  l'ammette  ampiamente. 


Borsari,  Comment,  del  Cod,  civ,  itaL  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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LIBRO  ni.  TITOLO  X. 


[Art.  1723] 


è  dì  sua  natura  contrario  alPinteresse  della 
società,  quindi  der^essere  ritenuto  in  assai  ri- 
stretti limiti,  e  dove  specialmente  un'ammini- 
strazione sia  organata,  la  dipendenza  del  socio 
individuo  è  maggiore  e  più  circoscritta  la  fa- 
coltà sua,  non  potendosi  prevenire  con  arbitrio 
gli  scopi  che  l'amministrazione  può  aver  nel 
conservare  certe  cose,  destinate  certamente  a 
non  rimanere  oziose,  ma  che  intanto  restano 
come  un  deposito  in  apparenza  inerte. 

Bisogna  anche  riflettere,  che  d'ordinario 
Puso  che  si  fa  di  cose  mobili  diminuisce  per 
consueto  la  loro  sostanza  e  valore.  Vi  ha  nelle 
stalle  sociali  un  sopravanzo  di  animali  bovini 
che  nel  riposo  ingrassano  e  potranno  esser 
venduti  a  maggior  prezzo.  Uno  dei  soci,  non 
vedendo  la  ragione  per  cui  non  possa  servir- 
sene egli  stesso  mentre  l'amministrazione  non 
ha  bisogno  di  valersene  nei  terreni  della  so- 
cietà, va  a  levarli  dalle  stalle  e  li  sottopone 
all'aratura  dei  terreni  propri,  onde  affaticati 
dimagrano  e  non  possono  rimettersi  in  com- 
mercio se  non  riprese  le  forze  con  abbondanza 
di  alimento  e  nuovo  riposo.  Lo  stesso  dicesi  in 
generale  delle  cose  venali,  che  usate  si  de- 
prezzano, e  che  nel  tempo  che  vengono  usate 
sono  in  effetto  sottratte  al  commercio. 

Sotto  questo  rapporto  è  più  che  facile  mo- 
strare che  l'uso  particolare  è  contrario  airtnte- 
resseddla  società.  Qualche  altro  esempio  potrà 
avvalorare  criteri  che  facilmente  si  confon- 
dono. La  società  possiede  due  mulini,  a  breve 
distanza,  dei  quali  uno  soltanto  è  presen- 
temente in  attività.  Uno  dei  soci,  che  non 
vorrebbe  vederlo  ozioso,  dice,  ebbene  lo  farò 
andar  io  ;  e  cosi  fa,  ma  eccitando  una  concor- 
renza dannosa  all'altro  mulino,  e  non  gli  sarà 
permesso. 

La  società  trae  un  canale  delle  acque,  me- 
diante le  quali,  a  tempi  determinati,  irrigale 
sue  terre  :  è  evidente  che  il  socio  non  potrebbe 
sviarle  per  irrigare  le  proprie.  Ma  può  anche 
darsi  che  la  società  non  si  serva  di  tutto  il  vo- 
lume delle  acque  a  cui  ha  diritto;  di  queste 
acque,  che  nell'abbondanza  andrebbero  di- 
sperse, il  socio  ne  trae  una  parte  ai  suoi  limi- 
trofi possessi,  ed  usa  legalmente  della  sua 
facoltà. 

§  3832. 

GontinuaBÌone. 

III.  Deìle  spese  necessarie, 
l'*  Le  cose  che  si  conferiscono  devono  ' 


trovarsi  in  buono  stato  di  manutenzione,  non 
essendo  giusto  che  ì  soci  eontribuiseano  al  con- 
tributo che  ognuno  deve  fare  per  conto  pro- 
prio, come  sarebbe  se  i  soci  fossero  tenati  ad 
integrarlo. 

2**  Il  socio  per  costringer  gli  altri  a  ver- 
sare la  loro  porzione  di  spese,  deve  offrire  la 
propria,  proporzionata  al  numero  dei  soci. 

3<*  La  spesa  della  conservazione  è  comune 
senza  riguardo  alla  qualità  e  quantità  dei  beni 
importati  da  ciascun  socio  ;  e  ciò  per  la  ragione 
che,  entrati  nell'erario  sociale  gli  stessi  beni, 
sono  comuni  ;  diventano  i  materiali  di  cai  U 
società  ha  diritto  di  valersi  sia  trasformandoli, 
sia  conservandoli  ai  servigi  delPazienda  so- 
ciale, per  dividere  poi  la  sostanza  sociale  che 
si  troverà  in  essere  al  termine  della  società. 

4^  0  i  beni  siano  conferiti  in  proprietà  o  in 
usufrutto  e  semplice  godimento,  le  spese  sono 
comuni.  Il  socio  che  questo  solo  ha  immesso, 
riserbandosi  la  proprietà,  non  per  ciò  è  tenuto 
a  spendere  per  le  cose  sue  proprie;  la  spesa 
di  manutenzione  e  di  riparazione  ordinaria 
corrisponde  all'uso  che  se  ne  fa,  non  al  diritto 
superiore  di  proprietà. 

5<>  Non  esserne  esenti  i  soci  d'industria 
sembra  pure  manifesto  e  dai  termini  della 
legge,  e  da  ragione  intrìnseca.  Qui  si  considera 
il  socio  d'industria  come  un  comproprietario, 
come  tale  ha  interesse  nella  conservazione,  e 
l'obbligo  quindi  di  cooperarvi,  non  potendo 
godere  degli  utili  se  non  dempUs  expenm», 

6<>  Anche  le  riparazioni  straordinarie  ten- 
dono aUa  conservazione^  maà  rigor  di  termini 
e  nel  linguaggio  che  sogliamo  usare  in  queste 
materie,  trattasi  piuttosto  di  una  restitèttìo  rei 
in  parte  perita,  e  di  un  rinnovamento  da  re- 
golarsi coi  prìncipi!  suoi  propri.  Noi  cammi- 
niamo col  supposto  che  il  danno  sia  acciden- 
tale e  non  imputabile  a  veruno  della  società. 
Supponiamo  un  incendio  prodotto  da  forza 
maggiore.  Il  danno  è,  bene  inteso,  della  so- 
cietà (1),  e  dovranno  i  soci  decidere  se  a  loro 
giovi  assumere  quel  dispendio  o  soggiacere 
alle  conseguenze  dell'infortunio,  segnatamente 
allora  che  dell'edifizio  poco  rimanga  salvo  e 
intero  e  quasi  occorra  rifarlo  di  pianta. 

Il  Duvergier  (n.  363)  propone  il  caso  di  un 
grave  e  imminente  pericolo  per  accorrere  al 
quale  si  domandano  forti  spese.  «  Non  avrebbe 
«  un  socio,  egli  dice,  il  diritto  di  costringergli 
«  altri  a  contribuire  a  simili  spese,qaando  pre- 
<  ferissero  correre  il  rischio  di  perdere  inte- 
«  ramente  ciò  che  hanno  posto  in  società  »  (2). 


(l)  SalTocbò  il  socio  conferente  non  si  fosse  riser- 
vata la  proprietà.  Y.  appresso. 


(2)  0   meglio  di   perdere  la  cosa  mtnacdaia  da 
quel  pericolo. 
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I  soci  non  credono  che  ci  sia  il  prezzo  d'opera, 
come  suol  dirsi,  a  rinnovare  quelPedifizio.  È 
questo  infatti  il  diritto  di  ogni  proprietario  (1  )  ; 
la  società  può  vender  i  materiali  e  servirsi 
delParea. 

7«  Il  diritto  della  società  è  il  diritto 
dei  singoli  ;  ogni  socio  può  opporsi  alla  rinno- 
vazione deiredifizio.  Che  se  ad  altri  piacesse 
di  rimetterlo  nel  pristino  stato,  o  anche  am- 
pliarlo, sì  lo  potranno,  ma  cere  suo,  a  proprio 
rischio  e  vantaggio. 

8<»  Non  si  può  dire  pertanto  che  rapporto 
a  questo  immohile  cessi  la  società  e  l'interesse 
sociale  di  coloro  che  non  prendono  parte  nel 
rinnovamento.  Essa  continua  ma  limitata  agli 
avanzi  delPedifizio,  e  al  valore  che  possono 
rendere.  Questi  avanzi  saranno  valutati,  e  alla 
fine  della  società  se  ne  avrà  conto  a  carico 
dei  ricostruttori  che,  essendosene  serviti,  ne 
hanno  il  debito. 

9°  Tornando  alle  spese  di  manutenzione, 
non  potrà  esimersene  il  socio  abbandonando 
la  co3»e  ogni  suo  diritto?  Ninno  può  essere 
costretto  a  fare  allo  scopo  di  conservare  una 
cosa  di  sua  proprietà;  egli  è  in  diritto  di  la- 
sciarla perire.  Ma  qui  si  tratta  di  concorrere 
alla  conservazioue  di  cose  comuni.  La  causa 
della  obbligazione  consiste  nella  comproprietà 
che  si  ritiene,  diritto  al  quale  però  si  può 
rinunziare,  se  cosi  garba,  in  luogo  di  fare 
la  spesa;  e  chiamasi  abbandono  quando  la 
rinunzia  è  fatta  a  colui  che  insiste  per  il  paga- 
mento. Ciò  è  apertamente  stabilito  nell'arti- 
colo 676,  in  fatto  di  comunione;  ed  è  applica- 
bile per  evidente  analogia  nella  società,  anche 
per  rinteresse  della  società  medesima.  L'ab- 
bandono essendo  favorevole  alla  società,  non 
vi  sarebbe  ragione  perchè  non  dovesse  accet- 
tarsi in  cambio  della  spesa:  il  che  però  dicesi 
rispetto  alla  società  alla  quale  è  riservata  li- 
bertà d^azione.  Se  la  società  divide  la  stessa 
opinione  che  la  cosa  non  valga  la  spesa,  ogni 
socio  potrà  fare  lo  stesso  calcolo,  e  la  cosa 
sarà  venduta  per  quanto  potrà  valere. 

10°  A  confermare  queste  varie  conclu- 
sioni, può  osservarsi  che  l'amministrazione  è 
tenuta  a  fare  le  spese  di  manutenzione  coi 
propri  fondi,  e  che  l'imporre  sui  soci  a  questo 
oggetto,  equivale  ad  un  appello  per  nuovi 
fondi,  il  che  non  si  può  per  assoluto  esigere 
nelle  società  civili  (2).  Qualche  socio  può  pre- 


starsi ad  anticipazioni;  ma  quando  si  tratterà 
del  rimborso,  il  socio  per  il  quale  l'amico  si 
sarebbe  prestato,  può  non  trovarsene  contento, 
e  ripetersi  la  questione  del  tornaconto.  Il  socio 
potrebbe  non  volere  la  cosa  ristaurata  per  non 
rifondere  la  tassa  e,  per  quanto  particolar- 
mente lo  riguarda,  abbandonarla;  salvochè 
non  siasi  o  espressamente  o  tacitamente  con- 
venuto nell'opera  della  riedificazione  (3). 

§  3833. 

Gontìnuasione . 

IV.  Delle  innovazioni  sulle  cose  sodali. 
A.  Osservazioni  preliminari. 

L'azienda  sociale  può  esser  dominata  da 
un'amministrazione,  0  l'amministrazione  esser 
libera  nei  soci,  come  abbiamo  veduto.  Noi  fìgn- 
riamo  quest'ultima  condizione  di  cose  non  po- 
tendosi immaginare  che  dove  la  società  è  go- 
vernata da  un  amministratore  che  ne  ha  solo  il 
potere,  un  socio  possaspingere  tant'oltrelesue 
innovazioni  arbitrarie  da  eccitare  i  gravi  pro- 
blemi che  quest'articolo  contiene.  La  usurpa- 
zione del  socio  avrebbe  corta  vita  e  sarebbe  im- 
mediatamente  repressa,  o  si  dovrebbe  dedurne 
l'approvazione  dello  stesso  amministratore  da 
considerare  il  fatto  come  opera  sua.  Per  darvi 
lo  sviluppo  che  merita,  noi  supponiamo  il  caso 
piì!l  semplice  e  piCi  naturale.  Si  presume  una 
certa  libertà  d'azione  e  si  pone  giusto  contrap- 
peso all'enunciato  del  n.  1,  mostrando  chela 
reciproca  facoltà  di  amministrare  non  giunge 
sino  a  questo  punto.  In  altri  termini,  suppo- 
niamo la  non  esistenza  di  un  amministratore 
per  rendere  più  difendibile  la  posizione  del 
socio,  perchè, salvo  l'approvazione,  chediremo 
superiore,  la  sua  mala  fede  sarebbe  palese 
nella  usurpazione  dell'autorità. 

Seconda  osservazione  preliminaresi  è  quella 
che  la  disposizione  concerne  soltanto  le  inno- 
vazioni immobiliari.  Ne  discende  forse  che  il 
socio  possa  liberamente  innovare  sui  mobìli? 
Si  risponde  che  quando  lo  faccia,  si  risolverà  a 
favore  o  contro  il  fatto  suo,  secondochè  la  sua 
innovazione  sia  utile  o  no;  e  a  ben  guardare 
significa  che  in  fatto  di  mobili  non  si  respinge 
a  dirittura  la  questione  dell'utilità  come  fa  il 
nostro  articolo  rispetto  ai  beni  immobili,  ma 
qnivi  anzi  deve  trovarsi  la  norma.  Certe  mo- 


(1)  E  può  trar^ene  noievule  esempio  dalTart.  520 
in  materia  d'usufrutto. 

(2)  ffelle  società  di  commercio  provrede  per  solito 
lo  statato  fondamentale. 

(3)  Su  questa  massima  non  si  dissente  da  alcuno. 


Brurrmann  aita  Le^;.  28,  rem m un.  divid.;  Pothikii, 
Detta  Società,  n.  86  e  136;  Duranton,  n.  440,  441; 
Malpetri  e  JouRDAiFT,  n.  06;  Fklici,  cap.  xxvn, 
n.  £3;  Thoplo^cg,  n.  734  e  seg.;  Laurkrt,  n.   ZSU. 
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[Art.  1723] 


biglie  0  tappezzerie  antiche  sono  state  ammo- 
dernate, li  socio  ha  fatto  una  cosa  utile  (1). 
Nuovi  lavori  si  sono  fatti  alle  macchine  che 
servono  nelle  nostre  fabbriche;  erano  logore 
dall'uso  e  mal  ridotte,  o  per  operare  con 
maggior  forza  avevano  bisogno  di  certi  altri 
istrumenti  ;  ottimo  divisamento!  (2).  Ma  se  in- 
novando, il  socio  avesse  guastato,  sopporti  il 
danno.  Con  queste  regole  sciogliamo  la  facile 
questione. 

Siamo  dunque  alla  innovazione  fatta  sugli 
immobili  della  società.  Il  nostro  articolo  si  pro- 
nuncia in  senso  di  stretto  rigore;  sembra  non 
ammettere  neppure  Peccezione  che  si  sente 
nell'animo,  della  utilità  colla  nuova  opera  re- 
cata, senza  dire  una  sola  parola  per  mostrare 
che  tutti  i  casi  non  sono  uguali,  e  dare  una 
qualche  traccia  delle  conseguenze  giuridiche 
di  questo  fatto  complesso. 

Cosa  intendiamo  per  innovaaione?  Forse 
qualugque  mutazione  di  piccol  conto,  di  effetto 
momentaneo  e  transitorio,  e  anche  duraturot 
mutazione  però  abbastanza  ragionevole  per 
non  dar  causa  alla  propria  distruzione?  Un 
socio  fa  aprire  una  porta  ad  agevolare  il  pas- 
saggio interno  in  una  fabbrica  d'uso  comune. 
In  virtù  di  questa  legge  si  domanda  la  chiu- 
sura della  porta,  e  si  risponde  che  non  si  tratta 
d'innovazione  nel  senso  di  essa  legge  (3). 

Sono  innovazioni  «  i  mutamenti  che  tendono 
ad  alterare  la  natura  della  cosa  comune,  e 
non  già  quelli  che,  conservando  le  cose  se- 
condo la  loro  destinazione,  non  hanno  per  og- 
getto che  di  facilitar  l'uso  che  si  ha  diritto  di 
farne  »  ;  nozione  della  quale  siamo  obbligati  al 
Laurent  (n.  345).  Già  sparisce  una  parte  di 
quella  tetraggine  che  ci  arreca  il  nostro  arti- 
colo (4).  Se  ogni  mutazione  è  innovazione,  e 
senza  esame  e  senza  critica  deve  condannarsi, 
come  sembra  voler  dire  il  nostro  articolo,  la 
facoltà  è  pressoché  autonomia  dei  soci,  della 
quale  si  può  temere  l'eccesso  al  n.  1,  viene  al 
n.  4  quasi  distrutta:  si  può  far, novità  di  non 
lieve  compito  amministrando,  non  può  farsene 
alcuna  per  modificare  lo  stato  apparente  in 
qualche  punto  di  una  estesa  superficie  com'è 
quella  di  un  immobile! 


(1)  Ma  ritenute  le  spese  voluituase,  forse  il  rim- 
borso ^11  sarà  contrastato  dalla  società;  come  socio 
ha  fatto  il  proprio  impresse,  rosa  chVi;li  apprezza 
nel  suo  particolare,  trorate  poco  doceniì  le  tappezzerie 
allo  stato  a  cui  erano  rldoue. 

(2)  E   tali   «peae   trovandosi    necessarie    saranno 
rimesse  al  socio  ehe  le  ila  fatte  dei  proprio. 

(3}  DaUoz,  hépert  ^  ▼<>  Sortela ,  n.  5S7;  Corte  di 
Tolosa,  30  maggio  18i^. 


È  d'uopo  concìliarelo  spirito  di  codeste  U^gi 
che  sono  pure  dello  stesso  ordine,  onde  insi- 
stiamo sull'argomento  che  riguardala  qualità 
dell'opera  e  sugli  effetti  che  produce  nella 
cosa  stessa,  sino  a  trasformarla,  radicalmente 
0  no,  vale  a  dire  portarla  ad  uno  stato  al  quale 
non  era  destinata.  Che  se  la  mutazione,  quan- 
tunque notevole  e  grave,  abbia  uno  scopo  cor- 
rispondente all'uso  che  suol  farsi  degli  oggetti 
materiali,  o  si  svolga  intorno  un  esercizio  già 
in  corso  per  imprimergli  maggior  virtù  e  forza, 
tutto  ciò  sarebbe  piuttosto  ordinato  che  con- 
trario al  fine.  Di  questa  specie  sarebbe  la  in- 
novazione che  si  fosse  fatta  in  meccanismo  che 
riceve  e  manda  volumi  d'acqua  ad  animare  i 
nostri  canali  e  a  fecondare  i  nostri  campi.  Sia 
pure  l'opera  di  un  solo  socio,  ma  essendo  in- 
tesa allo  scopo  comune  e  non  disturbando  in 
alcun  modo  il  possesso  e  il  godimento  dei  con- 
soci, ragion  vuole  che  si  esamini,  se  si  è  fatto 
bene  o  male.  £  se  si  è  fatto  bene,  e  l'opera 
ha  prodotto  i  più  grandi  vantaggi,  e  si  vede 
che  in  tutto  era  necessaria,  benché  ui^^lo  dei 
soci,  più  istrutto  degli  al  tri,  abbia  saputo  farla 
e  abbia  avuto  il  coraggio  di  farla,  quale  ser- 
vilità di  formalismo  sarebbe  questa:  rifiutar 
l'opera,  non  volerla  esaminare,  e  condannare 
l'autore  che  dovrebb'esserne  lodato! 

§  8834. 


Se  non  s'impari  a  distinguer  bene,  non  si 
potrà  mai  fare  una  retta  applicazione  di  un 
così  vago  disposto  com'è  il  presente.  Xoi  par- 
liamo delle  innovazioni  radicali  e  che  alterano 
lo  stato  attuale  delle  cose  ;  allora  entra  la  dis- 
posizione della  legge,  e  se  ne  comprende  il 
senso.  Sono  queste  delle  mutazioni  che  sfug- 
gono al  diritto  individuale,  e  richiedono  il  con- 
corso unanime  dei  soci.  Ma  Topera  che  si  è 
fatto  non  saria  buona  in  se  stessa,  vantaggio;» 
e  degna  di  essere  mantenuta  ?  Si  spoglia  il 
bosco  delle  piante  annose  che  si  dicono  impe- 
dire coli 'ombra  lo  sviluppo  dei  nuovi  ger- 
mogli, o  perchè  le  specie  sono  infeconde,  e  dì 
altre  piante  più  consone  alla  moderna  coltura 


(4)  Che  il  Pardessus  crede  di  aver  ben  Intero  di- 
cendo: «  i  soci  avranno  diritto  di  provare  che  i. 
consocio  ila  ecreduto  I  suoi  poteri,  e  farlo  condio- 
nare  non  solamente  a  sopportare  Ini  solo  le  sim^ 
in  tuuo  cid  clie  eccedesse  ia  plv<e«/#«s«,  wa  anrcra 
se  fossero  giudicale  nocive  pagarle  nella  tecalità,  a 
demolire  le  opere  e  indenniziare  ia  sodeià  dd  torto 
causatole  da  tale  costruzione  »  (i>rei/  cmmattéèe^ 
n.  1010). 
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bìsognafar  tesoro  e  intanto  il  bosco  si  rinnova. 
Dei  campi  coitivati  sono  sostituiti  da  una  fila  di 
caseggiati  cbe  ad  affittarli,  in  q  uella  situazione, 
potranno  dare  cbi  sa  quale  profitto.  Questa  di- 
fesa non  giova  :  il  principio  di  proprietà  è  vio- 
lato, come  non  basta  al  terzo  che  ha  fabbricato 
sol  suolo  altrui  il  mostrare  che  il  suo  lavoro 
porta  a  benefici  risultati;  il  proprietario  è 
sempre  in  diritto  di  non  accettare  codesto  be- 
neficio non  richiesto,  e  domandare  che  le  cose 
siano  rimesse  nel  pristino  stato. 

In  materia  di  comunione  il  principio  era  sta- 
bilito nelle  leggi  romane  (Leg.  28,  de  comm. 
divìd.).  Ma  la  importanza  vera  consiste  nel  ri- 
sol  rere  ciò  che  debba  farsi  in  tale  stato  di 
cose.  Nella  indicata  legge  fu  posta  una  forte 
distinzione  ed  è  questa.  Assoluto  in  ogni  socio 
il  diritto  di  proibire  la  nuova  opera,  si  ricercò 
se  di  questo  diritto  si  fece  uso  o  no  ;  e  se  proi- 
bizione non  vi  fu  mentre  poteva  farsi,  disse  il 
sommo  dei  giureconsulti,  potersi  aver  diritto 
al  risarcimento  del  danno  ma  non  alla  distru- 
zione deiropera  (1).  Che  se  i  soci  acconsenti- 
rono, nessun  diritto  avrebbero,  nec|7ro  damno 
habent  aetionem  (ivi). 

Di  assai  grave  momento,  come  si  vede,  rite- 
negasi  il  fatto  della  opposizione,  per  quanto 
almeno  concerne  la  distruzione  dell'opera  e 
più  facilmente  concedevasi  Pazione  del  danno. 
Nel  costrutto  delle  nostre  leggi  si  porge  ad 
osservare,  che  il  diritto  della  opposizione  si  ap- 
plicaagli  atti  amministrativi,  che  sono  pure  nel 
lorogenereuna  novità  coll'effetto  dell'assoluta 
intfrdizione  (n.  1  del  presente  articolo),  e  al 
numero  presente  se  ne  tace  affatto.  E  ragione 
vi  ha  per  tacerne.  L'atto  amministrativo  è  in 
piena  podestà  di  ogni  singolo  socio  ;  e  a  para- 
lizzare tale  podestà  è  assolutamente  neces- 
sario un  atto  contrario.  Per  converso  la  inno- 
vazione è  vietata  dalla  stessa  legge,  e  non  fa 
mestieri  per  aggiungervi  forza  il  fatto  del- 
l'uomo. Contuttociò  il  socio,  persuaso  di  far 
cosa  utile,  e  che  il  lavoro  che  fa  a  sue  spese 
incontrerà  piuttosto  l'approvazione  che  il  bia- 
simo dei  suoi  colleghi,  procede  con  animo  se- 
reno, e  come  dicesi,  in  piena  buonafede.  Molto 
influiscela  buona  fede  dell'operante  sulla  con- 
servazione della  sua  opera  comunque  irrego- 
lare. La  buona  fede  nel  possesso  di  cosa  non 
sua  consiste  nella  ignoranza  che  la  cosa  sia 
d'altri,  e  si  abbia  motivo  per  crederla  propria. 
In  fatto  di  società  questa  specie  di  buona  fede 


non  è  possibile.  Il  socio  sa  di  lavorare  sopra 
una  cosa  comune,  e  la  frazione  di  proprietà 
che  vi  ritiene,  non  giustifica  nell'animo  suo 
l'arbitrio  che  si  arroga  nel  farla  da  padrone. 
La  sua  buona  fede  sta  nel  credere  che  l'opera 
sua,  quantunque  divergente  dall'ordine  attuale 
delle  cose,  non  sia  disapprovata  ma  piuttosto 
approvata  dai  suoi  consoci. 

La  opposizione  che  sorga  da  qualunque 
punto  della  famiglia  sociale  cambia  questo 
stato  dell'animo  e  induce  mala  fede  in  colui 
che  lavora  a  dispetto,  e  naviga,  come  a  dire, 
contro  la  corrente.  Il  difetto  di  opposizione, 
quando  sia  possibile,  è  radice  di  buona  fede. 
Notevole  in  questo  proposito  l'articolo  452.  Si 
tratta  della  occupazione  del  suolo  altrui  fat- 
tasi in  buona  fede  dal  costruttore  di  un  edifizio 
a  saputa  e  senza  opposizione  del  vicino.  A 
rigor  di  principio,  la  parte  dell'edifizio  che 
investe  l'altrui  suolo,  ricade  nel  dominio  del 
suo  proprietario,  o  il  proprietario  può  volerla 
tolta  a  spese  dello  stesso  costruttore.  Ma  sa- 
peva e  tacque  (cum  prohibere  potuit  hoc 
pratermisit)  in  tal  caso  potranno!*  edifizio  e  il 
suolo  esser  dichiarati  di  proprietà  del  costrut- 
tore, che  pagherà  il  doppio  del  valore,  ecc. 
Non  sarebbe  questa  una  vera  e  propria  appro- 
vazione, un  perfetto  acconsentimento,  tanto  è 
vero  che  il  costruttore  deve  pagare  e  pagar 
molto,  e  soccombere  eziandio  ai  danni.  E  tut- 
tavia l'ordine  giuridico,  per  cosi  esprimermi, 
è  forzato.  Vi  è  della  imprudenza,  della  sbada- 
taggine nel  fabbricare  sul  suolo  altrui  non  cu- 
rando di  ricercare  il  vero  confine,  e  nondimeno 
la  credenza  di  lavorare  sul  proprio  viene  ali- 
mentata dal  silenzio  degl'interessati,  laonde 
con  una  conseguenza,  che  quasi  non  sembra 
naturale,  si  trasporta  nello  stesso  costruttore 
la  proprietà  del  vicino,  consolato  dalla  grassa 
indennità  che  gli  viene  attribuita. 

Data  in  ipotesi  la  formale  opposizione  di 
uno  0  più  soci,  e  la  ostinatezza  di  colui  che 
non  cessa  frattanto  di  continuare  e  ampliare 
le  sue  fabbricazioni,  segue  che  la  domanda  che 
faranno  i  soci  che  tutto  questo  sia  tolto,  in 
massima  sarà  giusta  e  conforme  al  diritto. 
Potrà  seguirsi  la  regola  proposta  nei  due  primi 
periodi  dell'articolo  451.  In  fatto  però  si  trova 
sempre  difficoltà  nel  distruggere  costruzioni 
di  gran  costo,  e  che  a  qualche  cosa  devono 
pure  servire  ;  una  materia  nella  quale  non  è 
mai  tolta  al  discreto  giudice  facoltà  di  pren- 


(1)  «  Sed  et  si  In  communì  prohiberi  socius  a 
sodo  ne  quid  faciat,  putest,  ui  tame»  factum  oput 
MM,  C9§i  non  potest  ri  eum  prùhikere  poterat^  hoc 
pratermirii^  et  ideo  per  communi  dividundo  dctionem 


(e  cos)  diremo  prò  socio)  darnuum  tarciri  poterai  » 
(Paplnian.,  Leg.  detta).  —  Imperocché,  osserva  op- 
portunamente la  Glossa,  multa  impediunl  faeienda 
qua  non  remotentur  jtm  facto. 
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[Art.  1723-241 


dere  temperamenti  atti  a  salvare  i  reciproci 
interessi. 

Sono  da  apprezzarsi  i  seguenti  suggerimenti 
del  Duport  Lavillette  :  «  Se  si  trattasse  di  una 
«  costruzione  che  potesse  esser  conservata  dal 
«  suo  autore  senza  nuocere  all'interesse  degli 
«  altri,  si  potrebbe,  secondo  le  circostanze  e 
«  per  motivi  di  equità,  lasciargli  la  cosa,  col 
<  peso  d  *in  dennizzare  i  consoci  e  m  etterli  fuori 
«  d'interesse.  Per  esempio,  un  podere  è  pos- 
«  seduto  da  più  persone  in  comune  ;  uno  dei 
«  comunisti  fa  una  costruzione  sopra  uno  dei 
«  fondi  del  podere;  questa  fabbrica  può  esser 
«  posta  in  divisione,  rimborsando  al  costrut- 
«  tore  le  spese  fatte,  o  portarsi  nella  sua  por- 
«  zione,  dando  agli  altri  dei  fondi  dello  stesso 
«  valore  ». 

Qui  siamo  nella  ipotesi  più  severa,  eppure 
non  vediamo  senza  ripugnanza  cadere  in  fran- 
tumi fabbriche  di  valore  e  forse  egregiamente 
condotte  (1),  di  fronte  alla  evidente  illegalità. 
Intanto  ciò  che  non  può  sfuggire  a  nessuno,  si 
è  il  tenore  del  nostro  articolo,  che  nel  dichia- 
rare illecite  simili  innovazioni,  non  proferisce 
alcuna  sanzione  concreta  né  condanna  le  fab- 
briche oi  piantamenti  alla  distruzione,  e  lascia 
al  buon  arbitrio  del  magistrato  il  giudizio  delle 
conseguenze.  Considerazioni  speciali  ci  richia- 
mano in  materia  di  società  che  non  hanno 
luogo  in  fatto  di  proprietà  libera. 

Una  società  ha  per  solito  una  vita  breve, 
circoscritta  e  potrebbe  dirsi  precaria,  bastando 
la  morte  o  il  ritiro  di  un  solo  socio  per  farla 
cessare  (art.  1729,  num.  3  e  5).  La  sua  pro- 
prietà è  durevole  quanto  la  sua  esistenza.  Fi- 
nisce, e  i  beni  che  possiede  si  dividono  o  ven- 
gono ripartiti.  In  questa  condizione  della  pro- 
prietà, cioè  nel  compossesso  indiviso  di  molti, 
può  trovarsi  incomoda,  per  non  essere  adatta 
al  modo  di  vivere  della  società,  una  fabbrica 
solida,  che  del  resto  è  capace  di  usi  importanti; 
ma  il  demolirla  perchè  non  confacente  allo 
stato  presente  delle  cose,  può  avere  del  vanda- 
lico e  del  barbaro.  Domani,  sciolta  la  società  e 
assegnato  il  fondo  a  qualcuno  dei  condomini 
che  lo  possederà  liberamente,  quella  costru- 
zione sarà  di  un  gran  pregio.  Si  comprende 
più  facilmente  questa  soddisfazione  data  al  di- 
ritto della  proprietà  quando  è  perpetua,  e  il 
proprietario  non  ama  quel  lusso  che  gli  si  vor- 


rebbe imporre,  e  non  vuol  caricarsi  di  spese 
per  un'opera  ch'egli  stima  inutile  per  lai  o 
imbarazzante.  Una  cosa  utile  per  alcuni  ri- 
spetti, può  ritenersi  dannosa  per  certi  altri. 

Che  se  la  società  risente  un  danno  at- 
tuale (2),  il  socio  avrà  fatto  tutto  qaesto  a 
suo  rischio,  e  dovrà  intanto  rifonder  il  danno 
che  reca  agli  al  tri;  e  si  troverà  probabilmente 
la  soluzione  più  accettabile. 

Ma  scendendo  all'ultima  parte  deirarticolo 
che  segna  la  eccezione,  portiamo  attenzione  a 
quella  frase  se  gli  altri  soci  non  vi  {tcconsen- 
tano,  È  evidente  che  se  il  socio  lavora  col  con- 
senso degli  altri,  egli  lo  fa  in  conto  sociale; 
egli  anticipa  le  spese  che  gli  saranno  rimbor- 
sate restando  quelle  costruzioni  nel  dominio 
comune.  È  da  riflettere  non  essere  punto  dis- 
applicato in  materia  di  società  il  principio  che 
le  costruzioni  fatte  sul  suolo  altrui  cedono  al 
proprietario,  e  nel  caso  nostro  alla  stessa  so- 
cietà, qualora  il  costruttore  sostenesse  essere 
di  sua  esclusiva  ragione,  ed  essere  invece  re- 
clamate dai  soci  come  di  pertinenza  co- 
mune (3).  Ma  noi  veniamo  sempre  ragionando 
nella  ipotesi  opposta  che  è  quella  della  legge: 
che  cioè  le  nuove  costruzioni  siano  rifiutate  e 
giudicate  a  carico.  Diciamo  adunque  che  il  con- 
senso scioglie  le  differenze,  anzi  le  rende  im- 
proponibili e  tutto  va  alla  meglio  per  conto 
comune. 

Ma  il  silenzio,  il  semplice  silenzio  dei  soci 
che  vedono  e  non  fanno  motto  in  contrario, 
equivale  a  consenso  espresso  e  ad  approva- 
zione ? 

Un  giudizio  di  equità  è  stato  praticamente 
adottato  poiché  male  si  potrebbe  governare  il 
caso  con  teoriche  astratte.  Noi  professiamo 
ancora  la  dottrina  tramandataci  da  Papiniano, 
già  di  sopra  ricordata;  n/ocienttcotMfn^'t  (il 
socio)  nessuna  azione  gli  compete  neppure  alla 
emenda  del  danno;  che  se,  potendolo,  non  si 
oppose,  non  può  voler  distrutta  Topera  ma 
avrà  diritto  alla  emenda  del  danno  (Leg.  28. 
comm.  divid.),  e  ne  diede  una  bella  parafrasi 
il  Lavillette  imperando  ì  Codici  moderni:  «  Se 
«  il  cangiamento  è  stato  acconsentito  da  tatti, 
«  la  legge  non  permette  agli  altri  comunisti  né 
«  di  far  distruggere  ciò  che  è  stato  fatto,  né  di 

<  reclamare  una  indennità  a  ragione  del  pre- 

<  giudizio  che  avrebbero  potuto  sentirne  (4). 


(1)  non  si  parla  dì  costruzioni  di  poca  importanza, 
erette  alla  occa<(inne  per  far  onta  agli  altrui  diritti, 
e  ne  impediscono  l'esercizio,  che  non  furono  imprese 
serie  per  gli  stessi  fabbricatori,  e  faci!  meo  te  si 
rovesciano  e  si  tolgono  di  mezzo. 

(2)  Ad  esempio,  per  essersi  interrottA  la  coltivazione 


consueta,  restando  le  nuove  cosiraziooi  inerti,  senza 
alcun  reale  rantaggio  nel  presente. 

(3)  Siccome  il  Cduccio  insegna,  commeotaodo  la 
Leg.  28,  comm.  divid. 

(4)  Abbiamo  già  avvertilo  che  le  costrozioni  dìTea- 
Uno  del  patrimonio  sociale,  e  come  se  gli  stessi  soci 
le  avessero  ordinate. 
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«  Allo  stesso  modo  se  il  canffiamento  è  stato 
«  fatto  sotto  gli  occhi  degli  altri  comunisti 
«  aenga  opposizione  per  parte  hroy  nou  possono 
«  far  distruggere  Popera,  sebbene  il  loro  si- 
«  ìenjgio  non  debba  essere  interpretato  come 
«  consenso;  soltanto  possono  farsi  indennis* 
«  gare  del  sofferto  pregiudizio  ». 

Mancando  altre  norme,  è  sempre  attendi- 
bile quella  che  ci  proviene  dall'articolo  452, 
che  serve  a  sciogliere  anche  un'altra  difficoltà 
benché  non  possa  farsene  Tapplicazione  let- 
terale. Ivi  troviamo  scolpita  la  idea  che  la 
scienza  dei  proprietario  che  vede  e  tace,  è 
sufficiente  perchè  le  nuove  opere  non  siano 


distrutte,  salvo  in  tutto  e  per  tutto  il  diritto 
al  riBarcimento  dei  danni.  Ma  bisogna  anche 
riflettere  a  chi  appartenga  la  proprietà  delle 
nuove  costruzioni  che  il  padrone  del  suolo  ri- 
fiuta, ma  che  non  può  distruggere.  Sarà  per 
assegnarsi  allo  stesso  costruttore;  il  quale 
effetto  è  la  sequela  dell'inesplicabile  silenzio, 
al  quale  però  non  si  attribuisce  la  virtù  di  un 
vero  consenso.  Pagando  il  costruttore  Pim  por to 
dell'area,  indennizzando  i  soci  d'ogni  perdita 
a  titolo  della  indebita  occupazione  nello  stato 
delle  cose,  è  una  soddisfazione  che  deve  rite- 
nersi adeguata. 


Articolo  1TS4. 

Il  socio  che  non  è  amministratore,  non  può  né  alienare  né  obbligare  le 
cose,  benché  mobili,  le  quali  dipendono  dalla  società. 

§  3835.  Della  facoltà  del  socio  sulle  cose  mobili. 

Del  socio  non  amministratore  e  deUe  sue  limitate  facoltà. 
Spiegazione  di  questo  disposto. 


§  3835. 

Delle  facoltà  del  «ocio  tulle  oone   mobili. 

I  soci  amministrano  o  non  amministrano  se- 
condo il  sistema  che  la  società  foggia  a  se 
stessa.  È  dei  singoli  la  potestà  di  amministrare 
che  si  danno  reciprocamente.  Essi  delegano 
qnesta  loro  podestà  concentrandola  in  una  o 
più  persone  per  il  migliore  andamento  della 
impresa,  e  allora  ne  rimangono  privati  essi 
medesimi  per  incompatibilità  d'ordine.  I  soci, 
come  singoli,  hanno  dei  diritti,  all'esercizio  dei 
quali  è  indifferente  il  ritenere  o  no  la  qualità 
di  amministratore,  e  sono  quelli  dei  num.  2 
e  3  dell'articolo  1723.  Ma  la  qualità  ammini- 
strativa non  suffraga  a  certe  cose  assoluta- 
mente vietate,  quale  tìhilfareinnovazioni  su 
beni  immobili.  L'articolo  1724  si  aggira  sul 
torno  di  queste  idee.  Se  non  si  ritiene  qualità 
di  amministratore,  nou  si  può  né  alienare  né 
obbligare  (né  dare  in  pegno)  le  cose  benchèmo- 
bUi  che  dipendono  dalla  società  (1).  \\  divieto 
è  assoluto,  e  non  si  distingue  fra  le  cose  mobili 
destinai  a  vendersi  (come  le  merci),  e  quelle 
che  non  sono  destinate  a  vendersi,  e  devono 


permanere  ai  servigi  della  società  sino  a  che 
tutti  i  soci  non  si  accordino  per  alienarle. 

Qui  cominciamo  le  difficoltà  sopra  questo 
disposto  con  poca  previdenza  redatto.  Si  do- 
manda per  argomento  a  contrario^  se  il  socio, 
esercente  l'amministrazione,  possa  far  questo 
che  proibisce  Tart.  1724.  Il  Leclercq  lo  crede 
«  perchè  vietando  la  legge  Talienazione  al 
«  socio  non  amministratore,  sembra  permet- 
«  terla  a  colui  che  lo  è  >.  Di  siffatta  virtù  del 
senso  contrario  non  è  persuaso  il  Troplong,  che 
non  consente  in  alcun  modo  che  il  socio,  co- 
munque amministratore,  possa  alienarele  cose 
mobili  per  la  semplice  ragione  che  neppure 
Tamministratore,  che  ha  il  governo  della  so- 
cietà e  gerente,  lo  potrebbe,  se  non  fossero 
destinate  a  vendersi,  o  venali  come  si  chia- 
mano (2).  Ebbene:  il  socio  non  ammini- 
stratore non  può  far  neppur  questo  ;  ecco  la 
differenza  (3). 

Il  Laurent  con  un  certo  disdegno  critica 
questa  disposizione.  «  S'essa,  come  si  pre- 
«  tende,  non  fa  che  applicare  un  principio  ge- 

<  nerale,  è  affatto  inutile;  esso  non  dovrebbe 

<  trovarsi  al  seguito  dell'art.  1859  (1723)  ;  in 


(i;  Non  dice  deila  iocielà.  La  società  potrebb*es- 
sere  depositaria  di  cose  mobili  altrui,  potrebbe  averne 
il  possesso  precario;  la  proibizione  si  estende  anche 
a  queste. 


(2)  Di  ciò  abbiamo  trattato  discorrendo  dei  poteri 
degli  amministratori. 

(3)  Così  dopo  avere  sviato  il  discorso  e  fatto  dubi- 
tare della  SUI  opinione,  risolve  il  Troplong  al  n.  749* 
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[Art.  47251 


«  definitiva,  on  ne  sait  quoi  faire  de  cette  di»- 
«  position  >.  Eppure  essa  regge  ed  è  stata  ri- 
prodotta in  tutti  i  codici.  <  Le  mot  qui  n^est 
«  point  administrateur  n'ont  plus  de  sens  ;  on 
«  Pefface  du  Code  ».  NelPannunzio  del  prìn* 
cipio  sta  il  senso  :  socio  non  amministratore 
non  può  alienare  né  obbligare  in  modo  asso- 
luto, neppure  se  tali  mobili  fossero  destinati 
a  Tendersi  (1).  Noi  abbiamo  trovato  in  questa 
successione  d'idee  il  principio  contrario  ap- 
plicato al  socio  amministratore.  L'articolo 
poteva  esser  meglio  spiegato,  ma  io  trovo 
che  si  fa  intendere. 
Fuori  di  proposito  si  è  attaccata  a  questo 


articolo  la  questione  delPalienazione  ebe  un 
socio  sia  in  facoltà  di  fare  dei  propri  diritti. 
Il  Pothier  riconobbe  che  ogni  socio  ha  questa 
facoltà  purché  si  limiti  a  cedere  la  pomone  sua 
propria.  Noi  abbiamo  laminosa  la  disposizione 
dell'articolo  679  che  nei  precisi  termini  sì 
applica  alla  posizione  sociale.  Ma  non  può 
trattarsene  in  via  di  limitazione  al  presente 
disposto  che  versa,  come  i  suoi  precedenti, 
intorno  alla  disposizione  amministrativa  e 
non  ha  alcun  rapporto,  men  che  remoto, 
coi  diritti  personali.  Sarà  luogo  inveoe  a 
parlarne  airarticolo  che  segue. 


Articolo  1T85. 

Ciascuno  dei  soci  ha  facoltà  di  associarsi,  senza  il  consenso  degli  altri, 
una  terza  persona  relativamente  alla  porzione  che  egli  ha  nella  società  ;  ma 
non  può  senza  tale  consenso  ammetterla  nella  società,  ancorché  ne  avesse 
l'amministrazione. 

§  3836.  DdV associazione  di  tersi. 

A.  Cessione  dei  propri  diritti  fatta  dal  socio. 

Facoltà  che  ha  il  sodo  di  cedere  i  propri  diritti  ;  remosione  del  cessionario  dal- 
Vazienda  sociale. 

La  cessione  di  tali  diritti  e  crediti  rimpetto  ai  tersi  è  un  fatto  eccesionale;  il  ces- 
sionario ne  è  investito  senza  ver  un  atto  di  notifica. 

Motivi  a  giustificare  la  inutilità  della  intimazione. 

L^ amministrazione  ha  sempre  diritto  di  esigere  i  crediti  che  il  socio  ad  altri  ha 
ceduti. 

Ingresso  del  cessionario  nel  patrimonio  sociale  aUa  sua  liquidasione. 
§  3837.  Continuazione. 

B.  Del  diritto  di  associazione. 

Il  socio  aggiuntosi  dal  socio  non  fa  parte  della  società. 

Del  consenso  dei  soci. 

Del  diritto  di  prelazione. 

Stipulato  questo  diritto  verso  quel  socio  cM  viene  allatto  di  cedere  %  suoi  dirittL,  la 

società  prosegue  con  un  socio  di  meno. 
Come  U  patto  stipulato  rimanga  inutile,  se  non  viene  portato  ad  estreigio. 
Della  società  per  azioni. 
Oli  azionisti  sono  dei  capitalisti  e  non  si  riguardano  come  persone  escluse  dàSCam- 

ministrazione  sociale. 
§  3838.  Continuazione. 

G.  Effetti  deW associazione  subalterna  rispetto  alla  società  principale. 
Due  società  esistono  distinte:  la  principale  fra  i  soci,  e  subalterna  fra  un  socio 

e  un  estraneo.  Socio  del  socio. 
La  società  non  comunica  col  socio  del  socio,  ma,  lavorando  costui  utUtnente  neBa 

materia  sociale,  la  società  ne  risente  i  vantaggi. 
Ciò  le  proviene  dal  proprio  socio,  che  poi  risponde  verso  la  società  dei  danni  ad 

essa  recati  dal  suo  socio  rispettivo. 
Il  socio  deve  rispondere  al  suo  associato  dei  mali  recati  aUa  impresa  dai  iociprin- 

cipali. 


(Ij  Un  socio  che  non  può  vendere  le  mercanzie  de! 
negozio  se  a  tal  vendita  non  sia  specialmente  proposto 


dal  gerente,  perchè  la  inabilità  ad  amnitnisirare  si 
'  verifica  appunto  quando  la  gerenza  è  oosUiaita. 
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Non  però  (lei  fortuiti,  e  per  effetto  ài  estranee  violenze. 

U  socio  non  deve  riparare  al  sodo  i  danni  della  insolvenza  del  socio  principale. 
§  3B39.  Continuazione. 

D.  Dei  diritti  dei  creditori. 
I  creditori  del  socio  del  sodo,  esercitando  la  loro  azione  in  virtù  délVart.  1234,  non 

possono  tuitavolta  intromettersi  nelV amministrazione  sociale. 
Se  i  creditori  del  socio  siano  da  preferirsi  alV associato,  o  piuttosto  dividano  con 

lui  i  prodotti  della  liquidazione  sociale  risultati  a  favor  suo. 
Distinzioni  e  avvertenze. 


§  3836. 

Dcir  «••oMadone  di  ter». 

A.  Cessione  dei  propri  diritti  fatti  dal 
socio. 

I  diritti  che  nella  nostra  qualità  di  socio  ci 
appartengono,  possono  alienarsi  liberamente  e 
senza  alcun  consenso  o  concorso  dei  soci,  dal 
quale  concetto  prende  legittimo  esordio  il  pa- 
ragrafo presente.  Imperocché  si  tratti  di  co- 
noscere se  un  socio  possa  non  solo  creare  un 
socio  a  se  medesimo,  ma  eziandio  alla  società 
ossia  in  relazione  coi  consoci,  costretti  a  per- 
mettere che  persone  diverse  da  quelle  colle 
quali  hanno  contrattato,  siano  introdotte  nel 
loro  collegio.  È  ciò  che  si  risolve  negativa- 
mente in  questo  articolo.  Ma  vendere  i  propri 
diritti  di  socio  non  induce  forse  un  mutamento 
della  persona,  essendo  della  natura  di  ogni  alie- 
nazione il  recedere  dalla  posizione  che  si  ha 
verso  la  cosa,  sostituendo  alla  nostra  quella 
del  compratore  o  cessionario?  Sotto  questo 
aspetto  parrebbe  contraddittorio  il  permettere 
mediantela  vendita  la  introduzione  di  soggetti 
nuovi  nella  società,  quando  a  non  produrre  si- 
mili effetti  si  rimuove  l'associazione  diretta,  e 
non  si  concede  che  quella  indiretta  e  di  se- 
conda mano. 

Nessun  dubbio  sulla  facoltà  di  cedere  od 
alienare  la  porzione  che  ci  compete  nella  so- 
cietà (1),  ma  ad  un  tempo  veruna  contrad- 
dizione. I  diritti  si  vendono  quali  sono  e  nella 
condizione  in  cui  si  trovano,  vale  dire  prò  indi- 
viso^ eventuali,  e  senza  veruna  determinazione 
di  parte,  aspettanti  la  futura  divisione.  Ma  ciò 
che  vi  ha  di  speciale  e  di  caratteristico  nella 
società,  si  è  che  il  cessionario  non  figura,  e  la 


cessione  rimane  una  incognita  nella  società 
Anch'essa  vive  ed  opera  e  sino  a  che  disciolta, 
non  si  distribuisca  la  sostanza  sociale  nella 
divisione.  Ne  segue. che  il  maggiore  o  minore 
interesse  del  negozio,  che  nella  vendita  è  to- 
tale 0  almeno  può  essere (2),  e  nell'associazione 
è  sempre  parziale,  è  una  relazione  estranea 
alla  società,  che  non  offende  le  simpatie  per- 
sonali, e  non  guasta  gli  andamenti  ammini- 
strativi perchè  non  si  conosce. 

Quindi  rettamente  insegna  il  Duvergier: 
«  11  cessionario  di  tutti  o  di  parte  dei  diritti 
«  di  un  socio,  non  ha  il  diritto  di  amministrare 

<  come  il  suo  cedente  gli  affari  della  società, 

<  non  può  né  dar  voto  nelle  deliberazioni,  né 
«  usare  delle  cose  che  compongono  il  fondo 

<  sociale,  né  esercì  tare  personalmente  una  sor- 

<  veglianza  che  lo  metta  in  contatto  coi  mem« 
«  bri  della  società  >  (n.  374).  Aggiunge  però 
il  nostro  autore,  che  il  compratore  potrebbe 
intervenire  alle  distribuzioni  periodiche  degli 
utili  (qualora  avessero  luogo)  per  impedire, 
egli  dice,  che  queste  operazioni  non  siano  fatte 
a  suo  pregiudizio.  Il  Persil  (n.  58)  e  il  Duran- 
ton  (n.  444)  non  ammettono  con  uguale  facilità 
tale  intervento  (3),  ed  io  penso  che,  durante 
il  corso  della  società,  non  possa  concedersi. 
L'intervento  dell'alienatario  suppone  qualità 
legittima  per  essere  riconosciuto  ;  il  diritto  di 
esaminar  gli  atti  della  società  e  discuterne  nel 
suo  proprio  interesse,  ciò  che  il  socio  del  socio 
non  può  fare,  né  può  esser  permesso  al  ces- 
sionario, poiché  gli  uni  e  gli  altri  si  trovano 
nella  stessa  linea  di  diritto  rimpetto  alla  so- 
cietà :  due  forme  di  successione  che  prendono 
vita  soltanto  dalla  morte  della  società. 

La  cessione  di  diritti  eventuali  che  si  8vol« 


(1)  Leg.  68,  prò  socio,  e  il  citato  art.  679,  colia 
universale  giurisprudenza. 

(S)  Potendo  alienarsi  una  parte  soltanto  dei  prò* 
prio  diritto. 

(8)  Lo  negano  in  massima;  se  non  che  il  dissesto 
degli  affari  sociali  potrebbe,  secondo  essi,  autoriz- 


zare questo  intervento.  Opinione  media  che  non  si 
sostiene,  porche  bisognerebbe  comparire  in  mezzo 
a  una  società  esistente,  senza  veste  e  senza  mandato. 
Bensì  potrebbe  il  socio  incaricare  l'alienatario  ad 
agire  per  lui,  come  potrebbe  un  terzo;  ma  allora 
Tallenatario  comparisce  soltanto  In  tale  qualità. 
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gono  in  concorso  di  cointeressati,  ai  quali  tor- 
nerebbe in  carico  e  in  danno  la  sostituzione 
della  persona,  è  fuori  delle  regole  comuni,  è 
un  fatto  eccezionale.  Secondo  i  principii  «  il 
«  cessionario  non  ha  diritto  verso  i  terzi  se 

<  non  dopo  fatta  la  intimazione  al  debitore 
«  della  seguita  cessione,  ovvero  quando  il  de- 
«  bitore  abbia  accettata  la  cessione  con  atto 
«  autentico  »  (art.  1539).  Ma  il  cessionario  dei 
diritti  di  un  socio,  li  acquista  e  ne  ha  il  pos- 
sesso giuridico  airatto  stesso  della  cessione, 
senza  che  occorra  farne  la  notizia  ordinata 
dall'indicato  articolo. 

Il  Duvergier  fa  su  questo  punto  una  osser- 
vazione, assai  ingegnosa  osservazione  benché 
non  totalmente  vera:  <  I  soci  sono  fra  loro  a 
«  tale  riguardo  nella  stessa  posizione  dei  eoe- 
«  redi;  Vuno  non  è  creditore  degli  altri  ;  sono 
«  comproprietari  di  cose  indivise.  Laonde  fa 

<  d*uopo  decidere  in  generale,  che  il  cessio- 
«  nario  è  in  possesso  dal  giorno  in  cui  l'atto 

<  di  cessione  ha  acquistata  data  certa  senza 
«  che  ci  sia  bisogno  d'intimazione  agli  altri 
«  soci,  0  di  accettazione  fatta  da  essi  con  atto 

<  autentico  »  (n.  379).  Chi  vende  i  suoi  diritti 
di  proprietà  non  serve  alla  disciplina  dell'ar- 
ticolo 1539;  i  soci  ne  dispongono  come  suole 
un  coerede  della  sua  proprietà  indivisa.  Ma 
una  differenza  c'è.  I  coeredi  non  hanno  inte- 
resse affinchè  una  delle  porzioni  ereditarie 
non  faccia  passaggio  nelle  mani  di  un  estraneo 
mediante  una  vendita  :  i  soci  invece  hanno  un 
certo  interesse,  almeno  d'ordine,  di  censurare 
gli  stessi  individui  della  famiglia  sociale.  E 
non  è  del  tutto  vero  che  la  cessione  di  diritti 
sociali  non  sia  una  cessione  di  crediti,  dei  quali 
secondo  le  circostanze  potrebbe  comporsi  la 
porzione  venduta;  e  così  stando  le  cose  si 
dovrebbe  fare  la  notificazione  che  serve  a 
perfezionare  la  traslazione  del  dominio  del 
cessionario  (1). 

Più  persuadenti  ci  appaiono  le  ragioni  del 
Tropiong  (num.  765)  state  da  noi  indicate; 
la  cessione  dei  diritti,  come  associazione, 
allo  stato  presente  delle  cose,  non  ha  alcuna 
influenza  nel  conserto  sociale  e  nel  costrutto 
della  società;  la  notificazione  ha  per  oggetto 
di  far  conoscere  il  nuovo  proprietario  del 
credito  onde  non  si  paghi  che  a  lui  ;  manca, 
per  ora  almeno,  lo  scopo  :  la  società  prosegue 


colle  stesse  persone;  il  cessionario  non  paò 
impedire  la  libera  azione  dei  soci,  un  certo 
sviluppo  degli  affari,  nn  certo  avviamento  a 
nuove  imprese  che  non  piacciono  a  lai  o  vor- 
rebbe arrestarne  il  corso:  egli  non  lega  gli 
altri,  ma  ò  legato.  Rapporto  a  lai  il  cedente 
avrebbe  depostala  qualità  di  socio  poiché  dopo 
la  cessione  non  ha  più  interesse,  se  pare  la 
convenzione  non  l'obblighi  a  vegliare  sul!  e  cose 
della  società  per  contribuire  alle  viste  del  sao 
cessionario.  In  sostanza  la  notificasione  non  si 
fa  per  essere  inutile. 

La  società,  fra  le  sue  attività  patrimoniali, 
può  avere  dei  crediti  verso  terzi.  Non  giove- 
rebbe almeno  notificare  ad  essi  la  cessione  af- 
finchè codesti  crediti  non  fossero  riscossi  dalla 
società  a  danno  del  cessionario?  No:  l'ammi- 
nistrazione sociale  ha  sempre  diritto  di  esi- 
gerli, e  anche  di  disporne  e  di  realiazarli  im- 
piegando il  prezzo  in  altre  operazioni  (2)  ;  è 
d'uopo  che  il  cessionario  si  acquieti  al  risal- 
tato, compiuti  che  avrà  la  società  i  suoi  lavori 
insieme  alla  sua  vita.  Egli  ha  volato  correrne 
le  vicende  ;  meglio  per  lui  se  fortunate,  onde 
alla  divisione  verrà  a  raccoglierne  i  fratti  in 
luogo  del  socio  che  ha  abbandonato  il  campo. 
Soci  non  esistono  più  se  non  per  dividere  il 
patrimonio  comune  :  in  tale  stato  delle  cose  i 
cessionari  o  i  soci  del  socio  non  sono  più  re- 
spinti dal  terreno  neutro  ma  vi  entrano  come 
padroni,  ma  possono  concorrere  nominata- 
mente. E  a  proposito  di  crediti  contro  terzi, 
osserva  il  Tropiong,  che  se  vennero  assegnati 
al  cessionario,  o  al  socio  del  socio,  è  questo  il 
caso  in  cui  si  farà  la  notifica  della  cessione  per 
impedire  che  siano  riscossi  dal  cedente  o  dal 
socio. 

§  3837. 

Contiouasiona. 


B.  Del  diritto  di  assodasUme, 
Se  la  cessione  non  ha  forza  per  intromettere 
il  cessionario  nella  società,  meno  pnò  farlo 
l'associazione.  II  socio  può  bensì  associarsi 
senza  il  consenso  degli  sltri  un  terzo  relativa- 
mente alla  porzione  che  ha  nella  società,  non 
però  senza  il  concorso  loro  ammetterlo  nella 
società.  Soci  mei  socius^  meus  soeius  non  est  (3). 
Ma  quale  sarebbe  il  motivo  della  clausola  — 
ancorché  ne  avesse  Vammmistrcunone  ?  Poteva 


(I)  Parlo  dri  titoli  di  rredito  fra  soci  e  soci,  lad- 
dove  perciò  che  rifjuurda  credili  verso  terzi,  vedi 
dopo  qualche  linea  le  particolari  avvertenze  che  ci 
occorrono. 

(IB)  È  facile  quindi  il  vedere  che  simili  crediti 
della  società  non  si  possono  vendere  separatamente 


col  riflesso  che  ì]  socio  ne  ha  almeao  uni  parte, 
benché  indivisa  ;  il  credito  è  sempre  delia  società  e 
non  disponibile  che  da  essa. 

(3)  Leg.  47,  8  fin.,  de  regul.  Jur.;  Leg.  SO,  prò 
socio. 
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nascer  dubbio  che  l'associazione  che  si  facesse 
di  una  terza  persona,  non  fosse  che  un  atto 
d'amministrazione:  questa  volta  si  è  veduto  o 
temnto  il  dubbio  ove  non  poteva  essere.  Niente 
di  più  sostanziale  e  dispotico  che  il  cangia- 
mento delle  persone  là  dove  la  personale  co- 
noscenza e  la  mutua  fiducia  che  deriva  da  tale 
conoscenza,  ha  riuniti  gli  animi  a  una  impresa 
comune.  Fu  detto  con  ragione,  che  aggiungere 
0  sostituire  un  nuovo  socio  era  una  modifica- 
zione del  patto  sociale  che  ad  amministratore 
non  poteva  esser  permessa. 

Poste  queste  idee  principali,  non  ne  segue 
però  che  la  combinazione  di  cui  parliamo  non 
abbia  negli  efi'etti  giuridici  da  considerarsi  in 
relazione  alla  società  medesima.  Prima  di 
occuparcene,  teniamo  conto  della  limitazione 
offertaci  dalla  stessa  legge;  il  consenso  degli 
altri  soci,  lì  consenso  unanime,  va  inteso,  fisso 
paò  essere  preventivo  e  dato  nella  conven- 
zione, 0  statuto  sociale,  permettendosi  a  soci 
di  ritirarsi  col  sostituire  altra  persona  nei  suoi 
diritti  ed  obblighi,  o  accrescendo  il  numero 
dei  soci  mediante  l'associazione  di  altre  per- 
sone. 0  alla  occasione  i  soci  potranno  dichia- 
rare singolarmente  di  accettare  per  socio  il 
nuovo  proposto,  le  cui  qualità  personali  sa- 
ranno una  garanzia.  Grave  difficoltà  è  dell'am- 
mettere il  consenso  tacito  se  fatti  solenni  non 
stiano  a  dimostrare  che  tutti  i  soci  si  accon- 
tentano di  un  tal  cangiamento. 
Bel  diritto  di  prelazione. 

Talvolta  la  società  prevedendo  una  cessione, 
stipula  per  sé  la  prelazione^  che,  meno  appli- 
cazioni speciali,  significa  un  gius  di  accrescere 
a  favore  dei  singoli  soci.  Il  cedente  sparisce, 
e  il  cessionario,  da  riguardarsi  come  condi- 
zionale, non  subentra  in  luogo  suo.  U  prezzo 
della  cessione  viene  soddisfatto  dai  soci  (1), 
e  vi  ha  un  socio  di  meno.  Effettuandosi  la 
prelazione,  si  ritiene  che  la  cessione  abbia 
avuto  legale  sussistenza  dal  giorno  in  cui 
Tenne  stabilita  (2).  Ma  che  avviene  se  i  soci 
non  approfittano  del  loro  diritto  di  prela- 
zione? Non  sarà  con  ciò  approvata  la  ces- 
sione? Non  sarà  valida  ed  efficace? 

Rispondo  sì.  Ma  in  primo  luogo  non  perchè 
si  abbia  come  approvata  per  non  essersi  ac- 
cettata la  prelazione,  non  ricercandosi  né 
punto  né  poco  l'approvazione  della  società  per 


(1)  Si  suppone  che  il  cedente  avrà  fatte  agli  altri 
soci,  0  al  gerente  se  vi  ha,  la  opportuna  notifica 
dell *a Ito  di  cessione. 

(2)  A  condizione  sospensiva,  ciò  deve  credersi 
conoscendo  lo  stesso  cessionario,  o  dovendo  conoscere, 
questo  diritto  della  società. 


l'esercizio  di  un  diritto  che  compete  ad  ogni 
socio.  Se  non  si  accetta  la  prelazione,  che  è 
meramente  una  facoltà,  il  patto  rimane  come 
non  apposto  e  le  cose  ritornano  allo  stesso 
stato  ;  la  cessione  ha  quindi  il  suo  effetto.  Qual 
è  questo  effetto?  Lo  abbiamo giàavvertito  più 
d'una  volta.  Il  cessionario  non  penetra  perso- 
nalmente nel  consorzio  sociale;  vi  rimane 
estraneo,  e  non  comparirà  in  iscena,  comesuol 
dirsi,  che  al  termine  della  società,  per  assi- 
stere alla  divisione.  U  non  aderire  al  contratto 
é  il  lasciar  le  cose  come  si  trovano,  e  sotto  la 
disciplina  del  diritto  comune  della  società. 

Il  patto  di  prelazione  non  opera  che  nel 
caso  di  una  vera  e  propria  cessione,  e  non 
dell'aggiunzione  che  un  socio  abbia  fatto  a  se 
stesso  di  un  altro  socio  (S).  Se  il  socio  non  fa 
che  un  socio  a  se  stesso  (croupier)^  è  evidente 
che  la  società  non  ha  niente  da  appropriarsi 
in  un  simile  contratto.  Se  il  socio  pretende  di 
far  entrare  il  suo  socio  personale  nella  società, 
ciò  non  giova  a  nulla;  che  se  tale  associazione 
avesse  pure  un  valore,  la  società  stessa  non 
vorrebbe  diventar  socia  per  metà  col  suo  me- 
desimo socio;  e  anche  sotto  questo  aspetto 
non  si  metterebbe  mai  in  giuoco  il  patto  di 
prelazione. 

Della  società  per  azioni. 

Siamo  forse  per  trovare  una  eccezione  nelle 
società  costituite  per  azioni,  come  da  scrittori 
moderni  si  assume  con  ragioni  che  meritano 
tutta  la  nostra  attenzione  ? 

«  Le  società  per  azioni,  dice  il  Laurent, 
«  esponendo  questa  teoria,  non  é  un'associa- 

<  zione  di  persone  ma  una  unione  di  capitali  ; 
«  tutti  coloro  che  versano  certe  somme  de- 

<  terminate  dagli  statuti,  diventano  azionisti 
«  e  soci  ;  codesti  azionisti  non  si  conoscono  e 

<  non  si  possono  conoscere.  Dopo  ciò  il  testo 

<  e  lo  spirito  della  legge  non  sono  applicabili 

<  alla  società  per  azioni,  mentre,  anziché  la 
«  persona,  associato  è  il  capitale  »  (n.  331),  e 
su  questo  concetto  torna  e  ritorna,  e  conclude 
che  in  tali  società  si  può  cedere  con  effetto  i 
diritti  che  si  hanno  nella  società  ;  i  cessionari 
di  azioni  si  fanno  conoscere  in  forza  dei  loro 
titoli  di  acquisto,  ed  entrano  tosto  ostensibil- 
mente a  far  parte  della  società  influendo 
nella  sua  amministrazione  e  nelle  sue  delibe- 
razioni (4). 

(3)  Relùthamenfe  alia  porzione  ch'egli  abbia  nella 
società  —  elle  sempre  si  ritiene  nelTassocìazione, 
comunque  il  socio  si  arrogasse  di  disporre  di  una 
parte  maggiore.  Il  di  pia  sarebbe  nullo  t  senza 
effetto. 

(4)  Laurdit,  Soeiélé^  n.  S81;  Pont,  d.  596  e  509. 
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È  assai  raro  che  una  società  civile  presenti 
questo  tessuto  e  si  sostenga  in  forza  di  azioni 
con  un  concorso  che  trova  la  sua  ragione  di  es- 
sere principalmente  nelle  società  commerciali. 
Per  questo  crede  il  Laurent,  che  il  legislatore 
civile  non  ne  abbia  parlato  (1),  ma  in  effetto  le 
considerazioni  dell'egregio  scrittore  sono  giu- 
ste, dato  che  una  società  civile  di  tal  foggia 
esista  (2),  i  cessionari  degli  azionisti  sono  veri 
asionisti  e  immediati  comproprietari  nella  so* 
eietà,  comunque  non  si  tratti  di  titoli  al  por- 
tatore, ma  di  titoli  civili:  le  azioni,  sotto  la 
forma  di  titoli  al  portatore,  vincolano  con  una 
rapidità  maravigliosa.  L'articolo  1723,  preso 
alla  lettera  dall'articolo  1861  pel  Cod.  frane, 
non  può  aver  contemplato  il  movimento  degli 
azionisti  che  non  desumono  la  loro  qualità  da 
una  convenzione  sociale,  ma  dall'acquisto  di  un 
titolo  pecunario  ;  non  fanno  dei  conferimenti 
determinati  all'ingresso  della  società,  non  rap- 
presentano nel  capitale  sociale  che  delle  fra- 
zioni, ma  codeste  frazioni  d'interesse  non  costi- 
taiscono  quel  complesso  di  rapporti  personali 
che  recano  fra  loro  i  soci  fondatori  e  respon- 
sabili, vincolati  ad  una  convenzione  primitiva, 
ai  quali  continuano  ad  esser  applicate  le  dis- 
posizioni del  nostro  articolo. 

In  tutto  questo  è  ovvio  l'osservare,  che  qui 
non  si  tratta  punto  di  associazioni  nei  termini 
dì  esso  articolo,  ma  di  vendita  di  diritti  ed 
azioni.  Questa  materia  non  presenta  terreno 
opportuno  a  condividere  l'associazione  (3),  ma 
il  tema  dev'esser  posto  sotto  la  rubrica  delle 
cessioni  ;  gli  azionisti  cedono  le  loro  cartelle, 
e  sono  immediatamente  disinteressati  ;  che  se 
anche  si  avesse  in  animo  di  chiamarsi  socio  in 
qaella  qualunque  interessenza  che  potrebbero 
conservare,  mai  non  si  direbbe  che  tali  soci 
personali  siano  per  diventare  i  soci  della 
società. 

§  8838. 

Gontinuasione. 

C.  Effetti  delVassociaeione  subalterna  ri* 
spetto  alla  società  principale. 

Due  società  distinte  possono  formarsi  al- 
l'ombra dell'articolo  1725,  l'una  principale  e 
l'altra  subalterna  fra  il  socio  e  il  suo  com- 
pagno. Volendo  considerare  i  distinti  effetti  di 


(1)  Nella  legìslizlone  commerciale  è  abbastanza 
sviluppato  II  carattere  delle  azioni,  e  non  si  può 
dubitare  né  della  ingerenza  che  t  loro  possessori 
hanno  nella  società,  né  della  libertà  di  disporre  delle 
azioni  medesime. 

(f)  Sfolgeremo  alquanto  il  concetto  più  avanti  a 


queste  due  società  che  non  possono  confon- 
dersi, diciamo  assai  semplicemente  che  codeste 
due  società  sussistono  indipendentemente  Pana 
dall'ai  tra,  per  quanto  concerne  i  rapporti  della 
socialità.  Cominciamo  a  ragionare  sniresempio 
e  tutto  riuscirà  evidente.  La  società  si  com- 
pone di  quattro  individui:  A.,  B.,  C.  e  D.  Que- 
st'ultimo si  associa  il  sig.  F.  Egli  è  nel  sno  di- 
ritto. Gli  altri  soci  trattano  i  loro  affari  come 
se  una  associazione  subalterna  non  eabtesse, 
la  quale,  benché  non  sia  che  un  addentellato 
della  società  principale,  non  opera  che  fra  D. 
ed  F.,  e  questo  diciamo  quanto  alle  persone. 

Teoricamente  questa  separazione  di  rap- 
porti personali  si  comprende  benisrimo;  ma 
d'altra  parte,  causa  d'ogni  guadagno  essendo 
la  materia,  oggetto  della  società  principale, 
che  importa  delle  persone;  che  importa  se  oltre 
il  socio,  altri  siasi  adoperato  in  q nella  materia 
per  rendere  più  vantaggioso  IMmpi ego  e  più 
fecondo  di  utili  risultati  Tuso  che  se  n'è  fiatto? 

Supponiamo  che  la  società  versi  intorno 
alla  cultura  di  fondi,  di  proprietà  di  uno  dei 
soci  0  di  più  soci,  0  anche  di  un  terzo.  Una 
grande  superficie  di  terreni,  che  contiene  an- 
che fonti  straordinarie  di  produzioni,  come 
laghi  da  pesca  o  miniere  metalliche,  si  condu- 
cono in  affitto  da  A.  per  l'annuo  canone  di 
L.  150,000.  A.  che  colle  sue  proprie  forze  non 
può  sostenere  tanta  impresa,  si  associa  6.,  C, 
D.  altri  capitalisti;  guadagni  si  sperano,  e i 
guadagni  saranno  divisi  fra  codesti  soci.  11 
socio  D.  che  ha  pure  bisogno  di  appoggiarsi 
ad  un  sovventore  per  far  fronte  alla  parte  sua, 
ricorre  al  banchiere  F.,  che  in  luogo  di  ricevere 
uno  sconto  sui  capitali  che  somministra,  pro- 
pone di  rendersi  socio  allo  stesso  D.  Utile  con- 
corso invero  per  tutti,  mentre  per  le  somme 
fornite  da  questo  potente  capitalista  si  sono 
affrettati  e  ingranditi  i  lavori  delle  miniere  e 
si  è  potuto  attraversare  senza  vendere  le  der- 
rate, un'epoca  d'invilimento  dei  generi,  facen- 
done nn  bel  mercato  in  un  tempo  posteriore 
Tutto  questo  è  l'opera  di  F.,  cioè  di  quel  sodo 
del  socio  che  non  estsocius  metta:  ma  la  intera 
società  non  ne  risente  forse  tutto  il  vantaggio 
come  se  il  fatto  fosse  da  attribuirsi  al  socio 
pel  cui  mezzo  la  società  ha  potuto  acquistare 
la  forza  che  le  mancava? 

Questa  idea,  in  forma  di  principio,  venne 


dimostrare  che  in  società  così  conformate.  Il  dìriuo 
di  associazione  assume  un  diverso  carattere. 

(3)  Perchè  chi  è  socio  per  intero  non  vorrebk 
restrinfrere  il  campo  della  propria  tnteresseon  ai 
una  metà,  ad  un  terzo  e  sfalli. 
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afferrata  del  Duranton.  «  Bisogna  osseryare 
«  che  riguardo  alla  società,  ìi  fatto  del  terzo 
«  associato  alla  parte  dì  un  socio...  dev'esser 

<  considerato  come  il  fatto  del  socio  medesimo 

<  tanto  per  la  perdita  che  per  il  guadagno  » 
(n.  444).  Cosi  euuociata  la  proposizione, 
esclude  che  vi  abbia  comunicazione  e  corri- 
spondenza fra  la  società  e  il  terzo  ch'essa  non 
riconosce  per  sodo;  è  il  socio  stesso  che  ha  fatto 
questo  benefizio  e  che  ha  avuta  la  buona  occa- 
sione di  procurarlo  alla  società  nel  tempo 
stesso  che  ha  fatto  l'utile  proprio. 

A  me  pare  sia  questo  il  senso  di  quel  re- 
sponso di  Ulpìano  che  sì  legge  nel  frammento 
21*>  del  titolo  prò  socio  (1).  Concorda  il  Duver- 
gier,  il  quale  ci  rammenta  l'insegnamento  di 
Pothier,  il  fatto  del  terzo  riguardarsi  come 
quello  del  socio  ai  quali  se  ne  attribuiscono  i 
risultati  si  nel  bene  che  nel  male  (n.  376).  Di- 
remo adunque  benemerito  quel  socio  che  nella 
sua  amministrazione  ha  reso  importanti  ser- 
vigi alla  società  benché  ciò  provenga  dai  mezzi 
e  dall'opera  del  suo  socio  particolare  che  la 
società  non  riconosce.  Aggiungo,  per  togliere 
ogni  difficoltà  che  in  questo  proposito  può  ele- 
varsi, che  in  qualunque  modo  e  per  qualunque 
causa  siasi  avvantaggiata  la  società  dal  fatto 
del  socio  aggiunto,  deve  tornare  a  beneficio  co- 
mune e  non  dividersi,  come  in  partita  distinta, 
fra  il  socio  e  il  suo  socio  particolare.  In  so- 
stanza questi  serve  a  tutti,  e  tutti  si  giovano 
del  bene  da  lui  arrecato,  benché  si  voltino  le 
spalle  come  persone  che  non  si  conoscono.  Sia 
pure  che  il  terzo  (socio  del  socio  che  chia- 
miamo F.)  (2)  abbia  colla  sua  personale  indu- 
stria, e  colla  rara  sua  abilità,  accresciuto  il 
valore  delle  cose  sociali,  la  società  si  appropria 
tutto  questo  come  Topera  del  socio  (3). 

Nello  stesso  ordine  d'idee  si  è  il  dire,  che  se 
il  socio  del  socio  si  è  intromesso  negli  affari 
della  società,  ma  con  esito  sinistro,  il  socio  deve 
prestare  il  fatto  suo  mentre  contro  di  lui  egli 
professa  l'azione  per  essere  indennizzato  (4). 


Tanto  è  se  il  socio  particolare,  autore  del 
danno,  fosse  omai  divenuto  insolvibile  onde 
l'azione  d'indennità  non  potrebbe  contro  di 
lui  esercitarsi  con  effetto  (5).  I  vantaggi  che  il 
socio  del  socio  avesse  prodotti  non  vengono  in 
compensazione  coi  danni  che  avesse  recati.  A 
convalidare  questo  principio,  basta  ricordare 
anche  una  volta  che  avanti  la  società  non 
vi  ha  che  il  socio  diretto  ;  che  tuttociò  che  in 
bene  o  in  male  ha  fatto  il  socio  subalterno  si 
attribuisce  a  lui,  e  come  il  socio  stesso  non 
può  dare  alla  società  in  compenso  del  male 
da  lui  cagionato  il  bene  che  ha  potuto  fare 
(il  che  si  è  altrove  avvertito),  questa  regola 
vale  altresì  per  i  fatti  del  socio  subalterno 
dacché  si  riguardano  come  quelli  del  socio 
principale  (6). 

Volgiamo  uno  sguardo  alle  relazioni  dei 
soci  secondari  nella  legalità  che  li  costituisce, 
affermata  nel  primo  capo  dell'art.  1725.  Una 
delle  quote  sociali  che  si  compone  di  sostanze 
accumulate,  di  guadagni  sperati  e  tante  volte 
si  risolve  in  perdite,  si  suddivide  fra  più  per- 
sone: ecco  tutto.  Tanto  il  socio  principale  che 
il  socio  aggiunto  sono  interessati,  in  ugual 
modo,  nella  prosperità  dell'azienda  sociale. 
Amendue  vi  contribuiscono  o  devono  contri- 
buirvi, e  il  bene  della  unione  diventa  il  premio 
delle  loro  cure;  ma  sono  pure  tenuti  l'uno 
verso  l'altro  a  riparare  il  danno  che  si  fossero 
recati.  Certamente  fra  il  socio  e  il  suo  asso- 
ciato corrono  dei  rapporti  particolari  che  de- 
rivano dalle  loro  convenzioni,  ma  non  dovrà  il 
socio  rispondere  eziandio  dei  mali  recati  alla 
società  per  colpa  dei  soci  principali  ? 

Il  Troplong  espone  questa  teoria.  Terzo 
deve  dar  conto  a  Quarto  (ossia  il  socio  al  suo 
associato)  e  del  danno  cagionato  per  colpa  sua 
e  per  fatto  dei  soci  principali  nella  porzione 
con  esso  divisa.  Contro  di  essi  il  socio  dirìge 
le  sue  azioni,  e  delle  indennità  che  ne  riceve, 
fa  parte  al  suo  associato  :  cosi  se  codesti  soci 
portano  via  la  cassa  sociale,  e  il  socio  riesca 


(1)  «  Et  quidquid  fuerit  de  societate  nostra  oonse- 
culus  (tertiu.«j  cuni  ilio  qui  eum  ad.sumpsil  comniu- 
nìcabit;  nos  cum  eo  non  commuiiiciibinius  sed  fHCtuni 
ejus  prasstabiiursocìetati;  idful  agel  xocius  et  societali 
pngtfaiit  qnod  fuerii  contee  al  ux  >. 

(?)  V.  Tesempio  sopra. 

(8)  11  socio  del  socio,  nicccaniro  ocrellente  e  la- 
voratore  iiidefesso,  ha  fubbrìrato  nuovi  isirumenii 
che  hanno  di  molto  accelerato  e  perfezionalo  il 
lavoro  delle  mauifaiture.  Il  socio  non  può  preten- 
dere che  tutto  questo  non  giovi  che  a  lui.  Finché 
non  si  opera  che  intorno  alla  materia  sociale,  o  in 
relazione   alPoggetto  sociale,    tutto  è    comune    ciò 


che  deriva  dal  socio,  o  dal  suo  emissario  e  socio 
particolare.  Ho  voluto  insìstere  su  questo  punto, 
trovando  assai  oscuri  e  inducenti  fquivoco  alcuni 
passi  del  Malpeyrb  e  Jourdain,  iium.  164,  e  del 
THOPi.ortG,  n.  758,  che  possono  rivedersi. 

(4)  «  Ex  contrario  factum  quoque  sociorum  debet 
ei  praesiare  sicut  suum,  quia  ipse  adversus  eos  habet 
actionem  »  (L.  Si,  prò  socio). 

(5)  Lcg.  23,  eod. 

(6)  Fabro  alla  L.  1,  |  1,  prò  socio,  e  alla  L.  SS; 
detta;  Rollano  de  Villaroubs,  Reperì^  v»  Sociélé 
n.  01;  Dalloz,  alla  stessa  parola,  cap.  i,  sez.  ni, 
art.  1,  g  6,  a.  8;  Troplokg,  o.  760. 
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LIBRO   III.   TITOLO  X. 


[Art.  17251 


colle  azioni  esercitate  contro  dì  loro  a  farvi 
rimettere  le  somme  involate  <  dovrebbe  co- 
«  municare  al  sub-socio  il  benefìzio  di  que- 
«  stazione  ». 

Teniamo  la  formola:  per  colpa  dei  soci 
principali  che  sta  ad  indicare  dei  fatti  perso- 
nali che,  per  principio,  impongono  il  debito 
della  riparazione.  Ciò  merita  di  esser  bene 
osservato.  I  soci  A.  e  B.  si  sono  permessi  di 
tagliare  delle  piante  secolari  privando  la  so- 
cietà della  rendita  e  stremandola  del  capitale. 
D.  ha  tutto  il  diritto  di  averne  da  essi  un  com- 
penso, del  quale  compenso  farà  parte  ad  F. 
Se  non  che  il  detrimento  che  la  società  ha  pa- 
tito, può  esser  avvenuto  senza  colpa  dei  soci 
ma  per  effetto  di  svantaggiose  combinazioni 
commerciali,  e  in  questo  caso  D.  di  nulla  deve 
rispondere  verso  il  suo  associato.  Il  suo  asso- 
ciato subisce  insieme  con  lui  questa  vicenda 
disastrosa,  come  una  conseguenza  del  rischio 
al  quale  entrambi  si  sono  esposti. 

Qui  osserviamo  che,  durante  la  società,  le 
riparazioni  di  codeste  opere  inique,  che  pos- 
sono ottenersi,  rientrano  nell'erario  sociale 
prima  che  i  soci  singolarmente  vengano  a  sen- 
tirne gli  effetti,  e  allora  non  si  dirà  cheilsocio 
abbia  verso  l'associato  delle  obbligazioni  per 
questo  titolo.  Le  ottenute  indennità  avranno 
rinvigorita  la  emunta  cassa  sociale,  e  i  soci,  e 
diretti  e  indiretti,  ne  sentiranno  il  benefizio 
nel  giorno  della  divisione.  Se  la  società  con- 
tinua e  nulla  ha  conseguito,  il  socio  nulla  deve 
al  subsocio,  come  nulla  dovrebbe  se  le  azioni 
da  lui  intentate  contro  il  socio  che  in  tal  modo 
ha  tradito  i  suoi  doveri,  fossero  riuscite  vane 
per  insolvenza  di  lui.  Sarebbe  questa  una  dis- 
grazia della  società  come  un'altra,  di  cui  tutti 
quelli  che  vi  hanno  interesse  devono  soppor- 
tare le  conseguenze. 

Indi  si  scopre  il  grave  errore  di  Merlin  (1), 
dovere  il  socio  riparare  al  suo  associato  la 
perdita  che  può  derivare  dalla  insolvenza  dei 
soci  principali.  Eccettochè  qualche  patto  non 
siasi  stipulato  fra  il  cedente  e  il  cessionario,  o 
fra  il  socio  e  il  suo  associato  particolare,  questi 
egualmente  che  quello  devono  porre  fra  i 
rischi  che  incontrano  le  diffalte  degli  stessi 
soci  nella  onestà  dei  quali  lianno  confidato; 
soltanto  l'associato  ha  diritto  che  il  suo  con- 
socio faccia  egualmente  ogni  suo  potere  per 
ricuperare  le  somme  e  farsi  emendare  il 
danno. 


§  3839. 

Gontinuasione. 

D.  Dei  diritti  dei  creditori. 

Ma  quello  che  il  socio  del  socio  nonpaò  fare, 
intromettersi  cioè  negli  affari  della  società,  e 
in  senso  attivo  o  passivo  attuare  con  essa  rap- 
porti giuridici  in  forza  del  suo  atto  di  succes- 
sione nei  diritti  del  socio,  lo  potrà  come  credi- 
tore di  lui  in  forza  del  celebrato  art.  1234,  e 
in  generale  potranno  i  creditori  del  socio,  eser- 
citando le  sue  azioni,  mettersi  a  contatto  e  in 
rapporto  diretto  colla  società  medesima? 

Rispondiamo  col  Duranton  (n.  444),  che  i 
creditori  del  socio  esercitando  le  azioni  di  lai, 
possono  bensì  vincolare  a  loro  favore  gli  utili 
reali  che  saranno  per  risultarne,  ma  non  pren- 
der parte  negli  affari  della  società;  imperocché 
se  la  legge  guarentisce  i  soci  che  altre  per- 
sone, fuori  di  quelle  che  hanno  contratta  la 
società,  non  possano  introdursi  fra  loro,  la 
legge  stessa  non  potrebbe  dare  il  passaporto 
ai  creditori  personali  del  socio  a  questo  effetto. 
La  società  non  si  può  svolgere  e  operare  che 
fra  le  persone  medesime;  ma  quando  essa  sia 
finita,  e  quando  si  tratti  di  raccoglierne  ifrutti 
dal  socio  debitore,  i  creditori,  sia  che  abbiano 
fatti  dei  sequestri,  o  direttamente  esercitau 
l'azione  che  loro  compete  in  virtù  del  citato 
articolo,  potranno  farsene  aggiudicarci  diritti 

Un'altra  questione  subalterna  sarà  per  na- 
scere se  i  creditori  del  socio  siano  da  prefe- 
rirsi all'associato,  o  ad  ogni  modo  dividano 
con  lui  i  prodotti  della  liquidazione  sociale 
risultati  a  favore  di  quello. 

£  qui  converrà  distinguere.  Se  il  contratto 
avvenuto  fra  lui  e  il  terzo  sia  di  cessione  (e 
non  di  partizione  degli  utili  come  neirassocia- 
zione),  essendo  contratto  legittimo,  può  esser 
opposto  ai  creditori  del  cedente  se  anteriore 
al  giudizio  promosso  dai  creditori,  a  data  certa. 
E  se  non  sia  che  di  associazione,  nella  stessa 
condizione  di  cose,  resterà  colpita  dairazione 
dei  creditori  la  parte  che  spetta  al  loro  debi- 
tore, salva  quella  dell'associato  che  a  lui  escln- 
sivamente  appartiene.  Bene  sì  è  osservato  che 
l'associato  esercita  in  questo  caso  le  azioni  sne 
proprie,  e  non  come  avente  causa  dal  socio,  e 
in  opposizione  con  esso  lui. 

Un'avvertenza  di  somma  importanza  è  que- 
sta :  che  se  l'atto  è  di  cessione  propriamente  e 
non  di  semplice  associazione,  il  terzo  cessìo- 


(1)  Già  M»gnaIato  dal 
Qu.  de  droit. 
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nario  non  solo  acquista  le  azioni  e  i  diritti  del 
socio  cedente,  ma  ne  assume  le  obbligazioni 
altresì,  semprechè  riguardino  la  società.  Quindi 
i  creditori  della  società  potranno  procedere 
contro  i  singoli  soci  ;  il  cessionario  è  un  assun- 
tarlo  dei  debiti  del  cedente.  Il  che  però  non 
si  dice  dei  creditori  per  altro  titolo. 

Non  perciò  il  cessionario  si  libera  delle  azioni 
che  gli  altri  soci  o  i  creditori  della  società 


hanno  contro  dì  lui  ;  ed  è  evidente,  perchò  si 
cedono  i  diritti  e  non  le  obbligazioni.  Secondo 
le  cose  dette,  i  soci  o  i  loro  creditori  possono 
agire  contro  il  cessionario,  quale  assuntore  im« 
plicito  di  tali  obbligazioni.  E  se  tali  azioni  fos- 
sero senza  effetto  per  insolvenza  o  per  altra 
causa,  i  creditori  personali  del  socio  possono 
anco  percuotere  i  beni  del  patrimonio  suo 
proprio. 


SEZIONE  IL 

Delie  obUlgaBlonl  del  soei  Terso  t  tcrBl* 


Articolo  1T96. 

Nelle  società,  escluse  quelle  di  commercio,  i  soci  non  sono  obbligati  in 
solido  pei  debiti  sociali,  né  uno  de' soci  può  obbligare  gli  altri,  se  questi 
non  gliene  hanno  data  la  facoltà. 

§  3840.  Delle  divisibilità  delle  obbligazioni  sociali. 

La  solidarietà  esser  propria  delle  società  commerciali^  ma  queste  e  altre  prerogative 

potersi  mutuare  dalle  società  civili  senza  perdere  U  loro  carattere. 
Della  obbligazione  individuale  dei  soci  per  quanto  concerne  la  soUdarietàf  e  deUe 

facoltà  di  cui  sono  investiti. 
Il  sodo  non  solo  deve  avere  ottenute  tali  facoltà,  ma  averne  anche  fatto  uso. 


§  3840. 

Della  diTitibìlità   delle    obbligazioni 

sociali. 

Questo  è  il  principio  che  goyerna  le  società 
civili  e  profondamente  le  separa  dalle  com- 
merciali. La  distinzione  è  fondata  neirintima 
ragione  delle  cose,  si  giustifica  da  imponenti 
motivi  di  pubblico  interesse,  e  sfugge  alPar- 
bitrio  delle  parti  l'attribuire  a  una  società  il 
carattere  civile  o  commerciale  che  non  sia  de- 
dotto dalla  natura  e  dall'oggetto  di  quella 
unione. 

La  solidarietà  deve  considerarsi  effetto  piut- 
tosto che  causa  della  società  commerciale.  Una 
società  di  commercio,  solennemente  annun- 
ziata, richiama,  a  cosi  dire,  il  mondo  intorno  a 
sé  offrendo  dal  canto  suo  tutta  quella  forza  della 


obbligazione  personale  che  è  possibile  nella 
solidarietà  di  tutti  gli  individui  che  la  compon- 
gono. La  solidarietà  è  della  natura  degli  affari 
commerciali.  Per  volere  delle  parti  codesta 
indole  e  natura  degli  affari  non  potrebbe  can- 
giarsi ;  né  per  volere  delle  parti  una  società 
civile  potrebbe  tramutarsi  in  commerciale  qua- 
lora Toggetto  delle  sue  operazioni,  ola  materia 
del  suo  operare,  vi  fosse  totalmente  aliena. 
Onde  il  Laurent  :  «  È  positivo  che  il  carattere 
«  commerciale  dì  una  società  ha  delle  conse- 
«  guenze  che  non  dipendono  punto  dalla  vo- 

<  lontà  delle  parti  contraenti,  essendo  dell'or- 

<  dine  pubblico  (1).  Quindi  le  parti  non  hanno 

<  punto  il  potere  di  trasformare  una  società 
«  civile  in  una  società  di  commercio  >  (nu- 
mero 217)  (2). 

Non  già  che  sia  tolto  a  società  civili  di  mn- 


(1)  TerMindo  una  società  nelle  compre  e  vendite 
d*immobiIÌ,  o  di  costruzioni,  non  potrebbe  forzarsi  a 
diventar  commerciale. 

(2)  Pid  volte  si  ebbe  la  occasione  di  parlare  della 


soderà  delle  miniere  che,  quanto  alle  operazioni 
dMnvenzione,  di  escavazione  e  di  coltivazione,  sono 
cìtIIì;  e  diventano  commerciali  allorché  si  tratta  di 
realizzare  ie  materie  acquistate  e  dividerne  1  lucri. 
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tuare  da  quelle  di  commercio  certi  caratteri 
e  certe  forme  che  a  queste  sono  propri.  Tale 
sarebbe  la  solidarietà  non  più  effetto  allora 
della  unione  civile,  ma  di  un  patto  ciie  può 
sempre  stipularsi  per  qualsiasi  obbligazione.  £ 
non  per  questo  la  società  civile  diventa  com- 
merciale. Una  società  ci  vile  può  organare  insè 
dei  capitali  con  forme  che  tengono  di  con- 
sueto alle  commerciali  come  più  consone  alla 
loro  natura,  e  nondimeno  non  cessa  di  essere 
una  società  civile.  Tale  si  è  il  concorrere  per 
azioni,  0  il  depositar  capitali  per  accoman- 
dita (1),  modi  convenzionali  che  possono 
capire  nell'ambito  di  una  società  civile,  non 
essendo  che  dei  mezzi  di  composizione,  e 
non  rappresentano  né  l'azione  né  l'oggetto 
dell'operare  sociale  (2). 

Rivestire  le  forme  delle  società  commer- 
ciali, non  è  costituire  una  vera  e  propria  so- 
cietà di  commercio,  non  prestandosi  e  anzi 
ripugnando  il  siibbietto  sostanziale  (3),  nondi- 
meno sono  a  farsi  due  considerazioni  impor- 
tanti: 1<>  La  forma  commerciale,  quantunque 
non  efficiente  a  tramutare  la  natura  della  so- 
cietà può  valere  a  carico  dei  soci  come  prova 
ch'essi  hanno  voluto  assumere  verso  terzi  ob- 
bligazioni solidarie;  e  ciò  basta,  perchè  cor- 
rendo i  terzi  questa  fede,  ne  abbiamo  anco  il 
diritto  ;  2"*  L'uso  che  si  è  fatto  delle  forme 
commerciali,  colla  dichiarazione  di  volere  isti- 
tuire una  società  di  commercio,  può  bene  at- 
tribuirsi questo  carattere,  specialmente  se  la 
convenzione  passa  fra  persone  esercenti  il 
commercio,  semprechè  non  risulti  esclusa  la 
causa  commerciale.  Portiamo  un  esempio.  Le 
assicurazioni  terrestri,  mutue,  non  sono  atti 
di  commercio  (n.  16  dell'indicato  art.  2).  Ma 
quando  a  tale  scopo  s'istituisse  una  società  di 
commercio,  cosi  denominata,  e  circondata 
delle  forme  opportune,  non  si  troverebbe  nel- 
l'oggetto di  codesta  associazione  un  ostacolo, 
una  resistenza  assoluta  a  rassegnarle  fra  le 
istituzioni  commerciali  (4).  Si  ritiene  che 


(1)  li  Troplong  parla  luogamenre,  fino  id  eccedere 
ogni  mi.^iura,  delle  accomandite  civili;  né  poirebbe 
redarguirsi  per  II  principio.  Quanto  al  sistema  azio- 
nario non  Yi  .«urebbe  rai;inne  alcuna  per  sosienere 
che  ogni  .«tocieià  in  cui  sono  rapitali  divisi  per 
azioni,  sia  società  di  commercio.  Per  escluderlo, 
giova  ricordare  il  n.  4  dell'Hrl.  2  del  Cod.  di  conini., 
ove  dichiara  atti  di  commercio  la  compra  e  vendita 
déll0  anoHi  dt  tocielà  eommereiali^  il  che  .suppone 
esservi  azioni  di  ioeielà  civili. 

(2)  Noi  procediamo  teoricamente  e  io  termini 
astratti.  >'el  caso  pratico  possono  inconirarsii  laii 
condizioni  da  ritenersi  piuttosto  la  .socipià  come 
commerciale,  anche  per  quello  che  veniamo  a  dire. 


quella  società  assicuratrice  sia  peraccadire 
ad  operazioni  effettivamente  commerciali,  ad 
operazioni  di  cambio  e  di  banca,  per  il  che 
non  può  esser  lecito  a  coloro  che  in  tal 
guisa  si  obbligarono  verso  i  terzi,  di  sfug^ 
gire  alle  gravi  conseguenze  che  vi  sono  aor 
nesse,  e  ritirarsi  nella  meno  tempestosa 
atmosfera  di  un  debito  civile. 

Vengono  co  teste  limitazioni  in  conferma 
della  regola  stabilita  nel  nostro  art.  1726,  e 
danno  spiegazione  di  quella  clausola  —  nelle 
soci  et  àf  escluse  quelle  di  commercio.  Il  testo 
consta  evidentemente  di  due  parti:  1*  divisi- 
bilità dei  debiti  sociali  ;  2»  obbligazione  di  un 
socio  nel  rispetto  degli  altri  soci. 

Suppone  la  prima  parte  che  vi  siano  dei 
debiti  sociali,  né  guarda  come  siano  costituiti. 
Ebbene  codesti  debiti  vanno  divisi  frale  per- 
sone dei  soci,  senza  responsabilità  e  senza  ga- 
ranzia degli  uni  verso  gli  altri,  ma  rispondente 
ciascuno  per  la  sua  parte  di  debito.  L*altra 
parte  della  legge  concerne  la  formazione  del 
debito  sociale.  Uno  dei  soci  non  può  obbligar 
gli  altri  se  questi  non  gliene  hanno  data  la 
facoltà.  Non  può  obbligar  gli  altri  contraendo 
in  proprio  nome;  questo  vuol  dire,  poiché  più 
avanti,  all'articolo  1728,  si  contrappone  il 
fatto  della  obbligazione  individuale/)^  conto 
sociale.  Malgrado  sia  data  la  facoltà^  e  risulti 
da  un  mandato  reso  cognito  ai  terzi,  e  che 
perciò  essi  possono  invocare,  due  cose  sono 
da  avvertire: 

P  Che  il  socio,  cosi  facoltizzato,  deve 
aver  contratto  non  solo  in  nome  suo  par- 
ticolare ma  ziandio  pei  soci,  altrimenti  si 
direbbe  che  non  fece  uso  della  facoltà  che 
aveva,  e  non  ha  impegnata  che  la  sua  propria 
persona.  I  creditori  hanno  corsa  la  sua  fede 
personale,  e  non  possono  aver  pensato  di  vin- 
colare al  debito  altre  persone.  Socio  o  non 
socio,  è  una  relazione  che  sarebbe  inutilmente 
espressa,  non  giovando  punto  ad  accrescere  il 
numero  dei  debitori  (5).  Con  ciò  si  viene  sup- 


(3)  La  legge  è  positiva.  Quali  aìano  gli  atti  di 
commercio,  lo  dichiara  nell*Hrticolo  2  e  S  di  quei 
Cod  ice. 

(4)  Nel  qua!  caso  la  società  assume  le  qualità  che 
competono  a  ofini  altra  società  commerciale;  ac- 
quista Tessere  autonomo  e  distinto  dalie  per^aae 
del  am'i  ;  si  assoggetta  alla  giurisdizione  rommer- 
ciale,  checché  ne  dica  l*iiiii.^re  Laurent  (n.  2Slj.  La 
giurisprudenza  francese  a  sua  .stessa  confessione  corre 
in  questo  senso. 

(5)  Ciò  per  quanto  rìffuarda  razione  eserabi  e 
dal  terzo.  IMa  lo  avere  espresso  Sa  qualità  di  s<irio, 
può  giovargli  per  la  intenrione  in  faccia  ai  soci, quasi 
riserva  dei  suoi  diritti  di  rimborso  verao  di  essi. 
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ponendo  che  il  debito  in  realtà  sia  maggiore 
di  quello  che  il  socio  ha  assanto  colla  sua  ob- 
bligazione. Che  se  lo  avesse  assunto  intero  (1), 
egli  dovrebbe  pagare  per  sé  e  pei  soci  come 
obbligato  principale,  saWe  le  sue  ragioni  per 
esserne  proporzionalmente  rifuso  dai  com- 
pagni  nel  debito. 

2?  Che  quantunque  qnesto  socio  fosse 
dagli  altri  facoltizzato  ad  obbligarli,  la  obbli- 
gazione non  sarebbe  mai  solidale  se  il  man- 
dato stesso  non  portasse  questo  aumento  della 
obbligazione,  e  il  mandatario  non  avesse  fatto 
uso  di  tale  facoltà  dichiarando  espressamente 
che  la  obbligazione  per  sé  e  per  gli  altri,  è 
commessa  in  solido  (2). 

Si  è  veduta  una  specie  di  antinomia  fra  l'ar- 
ticolo 1859  (francese,  il  nostro  1722,  num.  1) 
e  quell'articolo  1864  (nostro  1726),  e  si  èfatto 
opera  di  conciliarli.  Contraddizione  non  vi  ha 
neppure  apparente.  Il  mandato  che  si  presume 
datosi  reciprocamente  dai  consoci  per  gli  atti 


di  amministrazione,  tendono  al  buon  regola- 
mento della  cosa  comune,  e  non  punto  a  creare 
obbligazioni  e  fare  novità  sostanziali  ;  il  che 
tutto  è  evidente,  e  da  noi  già  segnalato  in  altro 
luogo. 

Non  convien  dare  all'art.  1726  una  esten- 
sione esagerata,  sino  a  ferire  il  suo  predeces- 
sore, l'art.  1722,  e  renderne  pressoché  inutile 
la  provvida  disposizione,  come  fa  il  Dur-anton. 
Basterà  porre  il  giusto  limite  a  questi  due 
fatti  :  amministrare  per  conto  comune,  e  crear 
debiti  in  nome  proprio,  quasi  obbligare  tutti 
gli  altri  soci  senza  mandato.  Questo  è  il  senso 
chiaro  e  netto  del  nostro  articolo,  che  si  di- 
lunga tanto  della  materia  dall'art.  1722,  che 
quando  fosse  il  caso  di  confondersi,  ogni  socio 
potrebbe  per  proprio  diritto  imporre  debiti  a 
tutti  gli  altri,  0  ai  socio  amministratore  sarìa 
per  tornare  inutile  il  mandato  che  riceve  da 
tutti  gli  altri. 


Articolo  1T9T. 

I  soci  sono  obbligati  verso  il  creditore  con  cui  hanno  contrattato, 
ciascuno  per  una  somma  e  parte  eguale,  ancorché  uno  di  essi  abbia  in 
società  una  porzione  minore,  se  il  contratto  non  ha  specialmente  ristretta 
l'obbligazione  di  questo  in  ragione  della  sua  porzione. 

Articolo  1T38. 

La  stipulazione  esprimente  che  T obbligazione  fu  contratta  per  conto 
sociale,  obbliga  soltanto  il  socio  che  ha  contrattato  e  non  gli  altri, 
eccetto  che  questi  gliene  abbiano  data  la  facoltà,  o  che  la  cosa  sia 
stata  rivolta  in  vantaggio  della  società. 

§  3841.  Del  diritto  dei  tersi  verso  i  soci, 

A.  DeQe  oòbligagioni  assunte  dai  soci  verso  tersi,  e  della  misura  del  loro  debito. 
Chi  ha  nella  società  una  porzione  minore,  si  obbliga  verso  i  tersi  quanto  colui  che 

vi  ha  la  maggiore. 
Ragione  di  questo  disposto. 
Il  principio  che  i  debiti  sociali  siano  tenuti  a  grado  della  interessensa,  è  sviato  dal 

rispetto  dovuto  alla  buona  fede  dei  tersi, 
DeUa  clausola  ristrettiva  aggiunta  nella  legge,  e  delia  sua  interpretazione, 

B.  DéW esercizio  deWasione, 

L*asi(me  è  intentata  contro  i  soci  singolarmente  e  non  contro  la  società,  neppure 
allo  scopo  della  dichiarazione  di  diritto, 
§  3842.  Continuasione, 

C.  Della  obbUgasione  del  socio  in  conto  sociale,  e  dei  suoi  ^etti  utili  àUa  società. 
Chi  si  obbliga  in  proprio  nome,  non  obbliga  che  se  stesso,  benché  la  società  ne  cibbia 

approfittato. 


(1)  Il  debito  è  di  L.  15,000  pacate  da  uo  terzo 
a{  soci  a  titolo  di  mutuo.  Il  socio  A  si  accolla  tutto 
questo  debito  di  fronte  al  creditore.  Muno  ha  bisogno 
di  ewere  autorizzato  per  pagnre  del  proprio. 


(S)  Se  la  obbligazione  a  carico  di  tutti  i  soci  si 
50!ttenga,  atteso  il  profitto  che  la  società  ne  ha  ritratto, 
è  questione  da  rimettersi  airesame  del  seguente 
arhcolft  1728. 


Borsari,  Comment  del  Cod.  civ,  ital.  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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Discissioni  sorte  su  questo  punto  di  diritto, 
§  3843.   CofUinucunone. 

Dottrina  del  Pardessus  intesa  a  ritenere  obbligata  la  società  che  dalla  obbligasùme 

del  socio  ha  ritratto  guadagno^  avvegnaché  questi  non  abbia  speso  che  il  suo 

proprio  nome. 
La  legge  attuale  esser  precisa  in  contrario  ;  V azione  de  iu  rem  verso  non  è  data 

se  non  a  quel  socio  che  ha  manifestata  ^intensione  di  obbligare  la  società. 
Tale  disposizione  riposa  in  un  principio  che  si  collega  col  sistema  ddla  stipuiasiane 

adottato  dal  Codice^  e  degli  effetti  personali  che  ne  derivano. 
§  3844.  Continuazione, 

D.  Dei  creditori  della  società  e  personali  dei  soci  quanto  alla  loro  concorrenza. 
Tutti  i  beni  del  debitore  sono  pegno  alle  sue  obbligazioni  personali. 
Compresi  quelli  illiquidi  ed  eventuali  avvolti  in  una  comunione  o  in  una  società- 
H  creditore  del  socio  può  oppignorare  e  far  vendere  giudisialmente  i  diritti  di  lui 

e  rendersene  aggiudicatario, 
I  creditori  non  avendo  diritti  maggiori  del  loro  debitore^  rispettano  al  pari  di  lui 

lo  stato  sociale. 
Le  cose  rimangono  vincolate  a  sequestro  sino  al  termine  della  società. 
Delle  obbligazioni  dei  terzi  verso  la  società  ;  creditori  di  essa,  lo  sono  di  tutti  i  soci. 


§  3841. 

Del  diritto  dei  terzi  verso  i  tooi. 

A,  Delle  obbligazioni  assunte  dai  soci 
verso  terzi,  e  della  misura  del  loro  debito. 

11  principio  della  uguaglianza  fra  i  soci  uelle 
azioni  e  nelle  obbligazioni  non  è  che  una  pre- 
sunzione, ma  diventa  regola  e  dovere  quando 
i  soci  contraggono  coi  terzi,  senza  esprimere 
che  taluno  di  essi  si  obbliga  per  una  somma 
minore,  il  che  importa  che  gli  altri  si  obbli- 
gano per  una  maggiore.  I  soci  pertanto  si  ob- 
bligano divisamente  ma  ugualmente.  Chi  ha 
nella  società  una  porzione  minore  si  obbliga 
tanto  quanto  colui  che  ha  la  maggiore.  11 
rapporto  del  tribunato  ce  ne  dà  la  ragione 
sempre  fresca,  perchè  tratta  dalla  prima  sor- 
gente: «  11  terzo  che  contrae  coi  soci  (con 
«  tutti  i  soci)  si  presume  ignaro  delle  partico- 
«  lari  convenzioni  ;  ne  segue  ch'esso  può  do- 
«  mandare  a  ciascuno  una  parte  ugnale  del 
«  suo  credito,  eccettochè  la  convenzione  stessa 
<  non  lo  faccia  avvertito  che  uno  dei  soci  ha 
«  una  parte  minore,  e  non  intende  obbligarsi 
«  che  in  questa  proporzione  ». 

Veramente  se  questa  è  la  ragione  determi- 
nativa e  necessaria,  potrebbe  opporsi  ad  ecce- 
zione la  scienza  della  convenzione  sociale; 
scienza  che  in  tanti  altri  casi  si  ritiene,  a  par- 
tire dal  punto  che  si  contrae  con  persone  che 
8i  qualificano  soci,  e  non  è  senza  interesse  per 


altri  rapporti,  il  conoscere  di  che  forza  e  di 
quali  sostanze  si  componga  una  tale  soci  età  (1). 
E  se  la  scrittura  sociale  è  assicurata  nel  tempo 
per  data  certa,  e  ha  ricevuto  quella  certa  pub- 
blicazione che  ha  ricevuta  dagli  atti  del  regi- 
stro, è  difficile  a  credere  che  i  terzi,  nel  grave 
affare  che  intraprendono,  l'abbiano  ignorata 
0  voluta  ignorare.  Nonostante,  la  prova  della 
scienza  non  è  per  mutare  lo  stato  del  diritto, 
perchè  agli  stesisi  soci  è  imposto  di  enunciare 
la  differenza  delie  obbligazioni  rispettive  che 
assumono  e  intendono  di  assumere. 

Un'altra  ragione  vi  pò trebb 'essere,  e  non  è 
male  l'aggiungerla.  11  dividere  il  credito  a 
norma  delle  interessenze,  quanto  sarebbe  bri- 
goso pei  terzi!  Come  delineare  codesta  inte- 
ressenza che  di  tanti  elementi  si  compone' 
L'errore  sarebbe  la  caduta  dell'azione  ;  sa- 
rebbe a  ogni  modo  il  ritardo  degli  affari  per 
la  difficoltà  che  presenterebbe  la  esecuzione. 
In  qualunque  caso,  la  scrittura  sociale,  per  ciò 
che  riguarda  la  varia  entità  delle  quote,  si  ha 
come  res  inter  alios  acta,  a  comodo  dei  terzi 
e  al  miglior  andamento  degli  affari. 

È  da  tenersi,  sino  a  nn  certo  punto,  un*altr& 
ragione,  che  è  del  Duvergier  (n.  393),  o  piut- 
tosto del  TouUier  da  cui  l'attinge:  «  Esso 
«  (l'art.  18G3)  presenta  soltanto  Papplica/ione 
«  al  contratto  di  società  del  principio  generale 
«  che  quando  molti  congiuntamente  si  obbli- 
<  gano,  ciascuno  di  essi  è  obbligato  per  la  s'ia 


(1)  Come  vedremo  pid  avant!  nella  concorrenza  fra  I  creditori  dei  itoci  o  delia  società  e  ì  credit'>r. 
personali  di  taluno  di  essi. 
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«  parte  Tirile  ».  Ammetto  che  non  sia  punto 
una  novità  del  Codice,  ma  sia  piuttosto  lari- 
petizione  di  un  principio  generalmente  adot- 
tato. Ciò  per  altro  è  riferibile  alla  solidarietà 
e  l'esclude.  Quanto  poi  alle  differenze  delle 
qnote  di  debito,  il  legislatore  ha  dovuto  portar 
attenzione  sull'obbietto  che  può  dedursi  dal- 
l'altro principio  che  i  soci  sono  tenuti  ai  debiti 
in  proporzione  delle  loro  quote  d'interessenza, 
e  si  è  dovuto  sviarne  l'applicazione  nel  caso 
presente  in  vista  del  rispetto  dovuto  alla  buona 
fede  dei  terzi. 

Vuoisi  prendere  in  considerazione  il  modo 
di  esprimersi  della  legge  —  seti  contratto  non 
ha  specialmente  ristretta  la  obbligazione  di 
questo  in  ragione  della  sua  porzione.  —  Più 
semplice  è  il  dire  —  A.  promette  per  la  metà 
del  debito,  B.  per  un  quarto,  e  C.  per  l'altro 
quarto.  Così  si  obbligano,  perchè  a  tanto  vo- 
gliono obbligarsi  e  non  più,  ben  dice  il  Toullier; 
poco  importa  il  termine  di  relazione  che  si  dà 
come  motivo  per  ispiegare  la  diversità  delle 
obbligazioni.  Basterà  nondimeno  il  dichiarare, 
che  ognuno  dei  soci  si  obbliga  soltanto  in  ra- 
gione della  sua  interessenza  nella  società  se  al 
creditore  piace  di  accettare  una  tal  formola, 
che  porterà  a  carico  suo  la  prova  della  quoti tà 
della  interessenza  all'effetto  di  liquidare  la 
quantità  rispettiva  del  debito. 
B.  BelV esercizio  delibazione. 

Scaduto  il  debito,  e  facendosi  luogo  all'eser- 
cizio dell'azione,  potrà  il  creditore  intentarla 
contro  ogni  socio  particolarmente  e  indipen- 
dentemente l'uno  dall'altro  per  la  parte  sua,  o 
secondo  il  parere  di  Malpeyre  e  Jourdain, 
«  l'azione  non  potrà  esser  esercitata  se  non 
<  dopo  che  il  creditore  n'abbia  domandato 
«  alla  società  il  pagamento,  e  ottenuto  la  sua 
«  condanna?  »  (n.  214). 

Dicono  questi  signori  dì  professare  una 
teoria  del  Pardessus  e  dì  tenersi  a  quella.  Il 
Pardessus  tratta  delle  società  commerciali,  e 
osserva  (n.  1026),  che  i  soci  sono  tenuti  in 
solido,  per  conseguenza  il  creditore  può  agire 
contro  ciascuno  di  essi  a  piacer  suo  ;  abban- 
donare anche  gli  atti  fatti  contro  alcuno  per 
lanciarsi  sopra  un  altro,  e  tornare  alla  carica 
di  quello  stesso  che  aveva  abbandonato,  e  così 
di  seguito  (1)....  «  Ma  i  soci  non  sono  solidari 


«  che  per  le  obbligazioni  della  società;  non 

<  può  quindi  un  creditore,  a  voler  suo,  senza 

<  aver  mossa  azione  contro  la  società,  costrin- 
«  gere  un  socio  al  pagamento  di  un  debito  o 
«  all'eseguimento  della  obbligazione  sociale, 
«  come  se  questo  socio  V avesse  contrattata 

<  direttamente  e  per  proprio  suo  conto.  La 
«  qualità  di  socio  in  questo  caso  non  è  preci- 

<  samente  quella  di  semplice  condebitore,  essa 
«  contiene  maggiori  guarentigie  (2);  e  se  non 
«  si  arriva  sino  a  dire  che  il  creditore  è  tenuto 
«  ad  escutere  i  beni  della  società  prima  di 

<  agire  contro  i  singoli  soci,  certo  è  però  che 

<  eglinon  può  agire  contro  di  essi  se  non  dopo 
«  aver  fatta  giudicare  la  verità  e  quotità  del 
«  debito  verso  la  società  >. 

Sono  sempre  degne  di  rispetto  ledottrinedi 
questo  grande  commercialista,  tuttavia  ci  sia 
lecito  per  questa  volta  di  non  convenire  con 
lui.  Io  ho  prestata  la  somma  di  lire  50,000  a 
una  società  commerciale  sulla  fede  di  un  do- 
cumento firmato  dai  gerenti  e  pienamente  re- 
golare. Venuta  la  scadenza,  domando  il  paga- 
mento di  tutta  la  somma  al  socio  N.  banchiere 
di  polso,  e  dal  quale  sono  sicuro  di  essere  im- 
mediatamente soddisfatto.  Io  seguo  bonaria- 
mente la  regola  dell'articolo  1189,  e  mi  credo 
fondato  in  ragione.  Per  quali  motivi  sarei  co- 
stretto a  fare  due  giudizi  in  luogo  d'uno  solo? 
Il  socio  che  tutto  deve  egli  solo,  ha  ben  anche 
la  facoltà  di  tutte  le  eccezioni,  e  può  dedurre 
tutti  gli  argomenti  e  le  difese  che  competono 
alla  società.  La  solidarietà  dei  soci  sarebbe 
più  presto  un  intoppo  che  un  mezzo  di  solle- 
citare la  riscossione. 

Si  mettono  per  la  via  contraria  i  sig.  Malpeyre 
e  Jourdain,  ma  senza  esame,  senza  un  criterio 
al  mondo,  in  quanto  la  teoria  possa  applicarsi 
alle  società  civili.  Al  socio  non  potràmaì  chie- 
dersi che  la  parte  sua  (3).  Invece  i  suddetti 
scrittori  propongono  il  caso  della  domanda  del 
totale  fatta  ad  un  solo  socio,  ipotesi  che  non 
conviene  se  non  alle  società  commerciali.  Il 
creditore  col  proprio  documento  della  confes- 
sione 0  ricognizione  del  debito  esercita  la  sua 
azione  contro  il  debitore  immediatamente, 
non  conoscendo  che  vi  sia  un  corpo  morale, 
un  ente  collettivo,  nel  quale  si  riassume  tutta 
la  obligazione  (4). 


(1)  Teoria  da  prendersi  almeno  con  molta  discre- 
zione e  non  mai  in  un  modo  così  assoluto. 

(2)  Traendo  con  sé  un*azìono  privilegiala  verso  la 
società  di  cui  si  è  dato  qualche  cenno  e  si  parlerà 
in  avanti. 

(3)  E  che  sì  parli  delie  società  civili,  si  rileva  anche 
da!  srt^uito,  ove  si  dice  che  la  società  sarà  citata  alia 


sua  sede,  in  conformità  deirarticoio  09  del  Codice  di 
procedura  civile  (francese). 

(4)  Società  civile  ci  può  essere  colia  solidarietà 
per  certe  convenzioni,  e  non  pertanto  si  avrebbe 
un  centro  formale  nei  quale  le  obblijjazioni  sociali  si 
trovino  come  a  dire  personificale  nella  idea;  dei  resto 
la  solidarieià  deve   essere  espre'^sa,   e  non  dedursi 
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[Art.  1727-17281 


§  3842. 
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C.  DéUa  obbligazione  del  socio  in  conto 
sociale^  e  dei  suoi  effetti  utili  alla  società. 

Uno  0  più  soci  possono  fare  degli  acquisti 
per  la  società  e  in  conto  della  società,  senza 
mandato,  e  quali  gestori  di  negozi;  ma  obbli- 
gare non  possono  la  società  senza  mandato 
degli  altri  soci  singolarmente  prestato  e  uni- 
forme, mentre  per  qualsiasi  differenza  sarebbe 
tolta  la  unità  del  consenso.  Se  alcuni  soci  sol- 
tanto danno  il  mandato  ed  altri  no,  svanisce 
a  tutti  gli  effetti  la  relazione  sociale,  restano 
dei  contraenti  che  stipulano  nel  loro  partico- 
lare coi  diritti  e  le  obbligazioni  che  ne  con- 
seguono. 

Il  principio  che  il  socio  soltanto,  comunque 
abbia  contrattato  in  nome  sociale  rimane  ob- 
bligato, ha  una  eccezione  nella  clausola  finale 
—  che  la  cosa  sia  stata  rivolta  in  vantaggio 
della  società. 

Oli  contratta  nel  proprio  nome  personale 
non  obbliga  mai  che  se  stosso  ;  non  obbliga  i 
consoci  quantunque  essi  abbiano  tratto  pro- 
fitto delle  cose  per  le  quali  si  è  obbligato.  La 
somma  di  lire  20,000  ch'egli  ha  mutuato  da 
un  Tizio,  egli  l'ha  versata  nella  cassa  della 
società,  ed  è  stata  per  essa  un  vero  benefìzio. 
Non  però  Tizio  acquista  un'azione  verso  la  so- 
cietà, ossia  verso  gli  altri  soci  ;  né  fa  che  il 
mutuatario  abbia  indicata  la  sua  qualità  di 
socio,  qualità  morta  in  una  convenzione  il  cui 
costrutto  si  è  di  escludere  ogni  rappresentanza 
sociale  (1). 

Si  è  detto  con  giudiziosa  semplicità,  che  un 
socio  non  è  mica  soltanto  un  socio,  ma  è  un 
possidente  del  proprio,  ha  gli  affari  suoi  propri, 
e  non  è  tenuto  a  trascinarsi  sempre  dietro, 
quasi  si  direbbe,  la  catena  della  società  per 
affari  che  non  lo  riguardano  direttamente  e 
necessariamente  (2).  Se  non  ha  messo  avanti 
che  il  proprio  nome,  e  non  ha  parlato  che  di 


sé,  si  ritiene  ch'egli  abbia  contratto  nelUinte- 
resae  proprio  esclusivamente;  e  codesto  inte- 
resse paò  esser  tale  ch'egli  non  intenda  punto 
dividerlo  con  altri.  È  vero  che  la  nostra  so- 
cietà commercia  in  grani,  ma  io  non  sono  punto 
vincolato  a  non  comprar  grani  che  per  la  so- 
cietà, se nonsi  tratti  di  unasocietà  di  acquisti 
e  universale.  È  veramente  un  negozio  utile 
che  io  faccio:  ebbene  io  Tho  fatto  per  me. 
Noi  siamo  soliti  veder  le  cose  sotto  un  aspetto 
meramente  passivo,  e  ci  domandiamo  se  non 
rispondendo  a  dovere  l'obbligato  per  quanto 
sié  assunto,  la  società  non  sia  pure  obbligata, 
ma  non  guardiamo  all'altra  parte;  la  società 
vedendo  che  uno  dei  soci  ha  fatto  un  bel  gua- 
dagno in  un  affare  suo  particolare,  non  potrà 
pretendere  che  il  guadagno  sia  comune V  È 
allora  che  il  socio  reclama  la  saa  libertà  di 
operare  per  conto  proprio. 

Si  è  detto  con  pari  saggezza,  che  il  socio 
potendo  anche  in  quel  dato  caso  obbligare  la 
società,  non  l'ha  fatto  né  lo  ha  voluto  fare. 
Similmente  il  terzo  non  ha  inteso  oè  voluto 
contrattare,  quasi  per  intermediario,  con  una 
società  che  non  è  stata  tampoco  ricordata; 
quindi  il  limite  delle  azioni  da  persona  a  per- 
sona è  stabilito. 

Questa  dottrina,  che  ha  radice,  come  ab- 
biamo accennato,  nelle  leggi  romane,  era  aper- 
tamente professata  dal  Pothier.  Parlando  delle 
società  civili  (.3),  egli  dice:  «  Qualvolta  nel  solo 
«  suo  nome  un  socio  ha  contrattato,  dubbio 
«  non  vi  ha  che  in  tal  caso  egli  solo  è  tenuto 
«  verso  il  creditore  col  quale  ha  contrattato, 
«  sebbene  il  contratto  sia  ridondato  a  profitto 
*  della  società.  Ad  esempio,  se  il  socio  arendo 
«  preso  a  prestito  una  somma  di  danaro  pei 

<  suoi  affari  (4),  l'abbia  impiegata  negli  affari 

<  sociali.  Chi  ha  contrattato  con  questo  socio 

<  non  avrà  perciò  azione  alcuna  contro  gli  altri, 
«  imperocché,  secondo  i  principi!  di  diritto, 
«  un  creditore  ha  azione  soltanto  contro  colui 
«  col  quale  ha  contrattato  e  non  contro  quelli 
«  che  hanno  approfittato  del  contratto  >  [Ó). 


dalla  conf^funiiva  {Tiiiu*  aut  Mevin»  Sempronio  decem 
dato)  secondo  la  nota  forniola  di  Papiniuno. 

(1)  Regola  elementare  in  diritto  romano  ((.es.  89, 
prò  sodo;  L.  16,  de  reb.  credit.;  L.  27,  de  pactis, 
Cod.  al  titolo  5i  »tl>i. 

(2)  In  tal  caso  e  nel  rapporlo  coi  consoci  alIVf- 
fetto  di  esserne  indennizzato,  Poe^jetto  della  con- 
▼emione,  potrebbe  benissimo  comprovare  che  l'af- 
fare non  è  suo  proprio,  ma  della  società.  Per  es.,  li 
socio  di  cui  parliamo  ha  comprato  da  un  Tizio  certe 
ruote  e  altri  attrezzi  per  II  bisogno  del  molino  che 
si  sta  costruendo  per  la  società  che  si  occupa  di 
questa  i  adusi  ria,  per  il  prezzo  di  5000  lire  da  pagarsi 


a  tempo.  Tizio  non  ha  azione  che  verso  il  compra- 
tore, che  ne  sarebbe  rifuso  proporzionai  mente  dai 
.soci. 

(S)  Né  altrimenti  in  società  commerciale  se  il  «'■ciò 
non  ha  preso  impegno  in  nome  so4*iale. 

(4)  Ciò  è  sfuggilo  mentre  se  risultasse  aver  prtu 
la  somma  a  prestilo  pei  suoi  affari^  cioè  per  acromo- 
dare  le  cose  proprie,  non  potrebbe  conciliarsi  Pater!» 
▼crsata  nella  ca^sa  della  società. 

(5)  Lcg.  15,  Cod.  Si  cerium  pelèi:  «  Non  advcr^u* 
te  credìtores  qui  mutuam  sumpsisti  pecuniam,  ^M 
ejus  cui  ha  no  credideris,  haeredes  experiri,  conira 
Juris  formulam  evidenter  postolas  ». 
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Ma  quando  il  socio  non  contrae  nel  proprio 
nome  soltanto,  sia  o  no  che  esprima  una  tale 
qualità,  e  dichiara  di  obbligarsi  per  conto 
sociale,  quantunque  non  munito  di  facoltà, 
obbliga  i  consoci  qualora,  e  sin  quanto  la 
società  ne  abbia  risentito  vantaggio.  Così  in 
termini  espressi  il  nostro  art.  1728. 

Il  Merlin,  in  una  delle  sue  dotte  discus- 
sioni (1),  trattò  largamente  di  questo  argo- 
mento, non  però  sui  fondamenti  del  Codice 
ma  svolgendo  dottrine  tolte,  a  parer  suo,  dalle 
leggi  romane  e  daglMnterpreti  di  quel  diritto. 
A  molta  distanza  il  Troplong  vi  tornò  sopra 
con  uno  sviluppo  che  può  dirsi  esagerato,  dap- 
poiché la  risoluzione  appariva  assai  semplice 
dalla  novella  legislazione;  ma  si  volle  provare 
che  il  Merlin  aveva  torto  anche  secondo  il  gius 
antico,  alla  cui  tradizione  le  leggi  nuove  ser- 
vono di  complemento.  Abbenchè  la  questione 
non  presenti  per  noi  che  un  interesse  storico, 
se  n'è  detto  pur  tanto,  che  un  ricordo  bisogna 
darne  ;  ma  lo  faremo  colla  maggiore  brevità. 

U  famoso  procuratore  generale  seguiva  una 
dottrina  che  in  quel  tempo  prevaleva  nel  fòro 
francese.  Il  Mornae,  spiegando  la  Leg.  82,  prò 
socio  (2),  cosi  insegna.  0  il  socio  prende  a  pre- 
stito una  somma  e  dichiara  di  farlo  in  nome 
della  società,  la  società  è  obbligata  senea  bi- 
sogno di  mostrare  la  erogazione  del  danaro 
in  di  lei  favore,  0  al  contrario  nel  documento 
del  mutuo  non  si  fa  parola  di  società,  e  il  con- 
traente non  spende  che  il  suo  proprio  nome, 
egli  è  il  solo  obbligato,  se  non  provi  che  il 
danaro  è  stato  versato  negV interessi  della 
società. 

La  Leg.  82  sopra  trascritta  male  sarebbe 
stata  intesa  dal  Merlin  e  dagli  scrittori  ai 
quali  si  appoggia.  Così  pensa  il  Troplong,  e 
sostiene,  sulla  illustrazione  del  Cujacio,  resa 
evidente  dalla  formola  jure  societatis,  onde  si 
dimostra  che  Papiniano  non  ha  punto  in  vista 
razione  dei  terzi  verso  la  società,  ma  quella 
del  socio  verso  di  essa.  Infatti  se  il  socio  resta 
debitore  verso  i  terzi,  è  ben  giusto  ch'egli  ri- 
cuperi dagli  altri  soci  la  somma,  o  quella  parte 
della  spesa  che  si  è  erogata  a  profìtto  comune. 

Più  gravi,  per  essersi  sollevate  sotto  l'im- 
pero del  Codice,  a  fronte  e,  si  direbbe  quasi, 
in  onta  alle  nuove  leggi,  sarebbero  le  obbie- 
zioni del  Duranton  (n.  449)  e  del  Duvergier 
(n.  401  e  403).  Vogliono  quegli  scrittori  che  il 


creditore  abbia  un'azione  diretta  contro  la 
società  ogni  volta  che  si  dimostri  che  dalle 
somme  prestate  essa  ha  risentito  un  benefizio, 
e  razione  sarebbe  per  l'intero  verso  colui  che 
si  è  obbligato,  e  contro  la  società  per  quanto 
ne  abbia  approfittato  secondo  la  natura  del- 
l'azione de  in  rem  verso,  «  Sebbene  il  socio,  che 
e  ha  contrattato  coi  terzi,  dice  chiaramente  il 
«  Duvergier,  non  avesse  facoltà  di  obbligare 
«  i  consoci,  costoro  saranno  pure  obbligati  se 
«  la  cosa  sia  ridondata  a  benefizio  della  so- 

<  cietà:  non  è  giusto  ch'essa  si  arricchisca  alle 
«  altrui  spese;  d'altra  parte  ciascun  socio  ha 
«  facoltà  di  farle  un  benefizio.  In  questo  caso 
«  la  obbligazione  non  essendo  fondata  che  in 
«  prìncipii  d'equità,  non  si  estende  che  sino 
«  alla  concorrenza  del  guadagno  che  1  soci 

<  hanno  ritratto  dalla  obbligazione  che  ha 
«  contratta  uno  di  essi.  In  siffatta  occasione 
«  i  tergi  hanno  direttamente  un^azione  con- 
«  tro  i  soci,  e  non  il  semplice  esercizio  dei 
«  diritti  del  loro  debitore,  cioè  a  dire  del  socio 
«  col  quale  hanno  contrattato  »  (3). 

§  8843. 

Gontìnaasìone . 

A  codeste  autorità  potrebbe  aggiungersi 
quella  del  Pardessus  (n.  1029).  Egli  si  fa  a 
distinguere  primieramente  fra  gli  atti  ante- 
riori alla  formazione  della  società  e  quelli  che 
ne  sono  una  conseguenza  e  ne  rappresentano 
la  esecuzione. 

Se  un  individuo  che  ha  figurato  solo  in  una 
negoziazione  qualunque  si  associa  in  seguito 
altre  persone  per  dividerne  i  guadagni  e  le 
perdite,  questo  affare  continua  ad  essere  per- 
sonale per  quell'individuo,  e  non  attribuisce 
al  creditore  azione  di  sorta  contro  gli  altri  che 
non  vi  sono  concorsi  nel  primo  contratto.  Chi 
compra  delle  mercanzie,  per  diventarne  pro- 
prietario incommutabile,  nella  sua  buona  fede, 
non  ha  punto  bisogno  d'informarsi  se  il  suo 
venditore  abbia  o  no  pagato  il  prezzo,  né  può 
esser  perseguito  dal  precedente  venditore.  Che 
se  quel  compratore  si  fosse  inteso  con  altri 
per  dividere  con  esso  i  vantaggi  della  riven- 
dita di  tali  mercanzie  (4),  costui  non  é  punto 
condebitore  del  prezzo. 

Quanto  alle  operazioni  posteriori  alla  costi- 
tuzione della  società  a  causa  di  mutuo,  per 


(I)  Beperl.,  v®  Socieià,  Quett.  di  dir,^  |  n. 

<S)  Ecco  il  testo  di  Papiniano:  «  Jure  societatìs 
per  socium  are  alieno  non  obligatur,  dIsI  io  eomuiu- 
nem  aream  pecunia  verse  sunt  ». 

(8)  Sono  dello  stesso  avviso  Malphrb  e  JoURDAiif, 


n.  102  e  4S5;  ZaghahIìB,  |  383,  con  Adbrt  e  Rad. 
(4)   Società   in   partecipazione   della    cui    natura, 
quanto  alla  singolarità  delie  obbligazioni,  si  è  una 
società  civile. 
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esempio,  uopo  è  distinguere.  Se  tutti  i  soci 
hanno  aderito  alla  obbligazione,  il  debito  è 
comune;  o  un  solo  di  essi  ha  contrattato  senza 
dichiarare  di  obbligare  gli  altri  soci,  Fautore 
si  occupa  della  erogazione  delle  somme  che 
siasi  fatta  nell'interesse  della  società,  e  di- 
stingui ancora.  0  il  socio  non  ha  pagato  che 
un  debito  che  aveva  verso  di  essa  (per  es.,  il 
suo  contributo  sociale),  a  nulla  è  tenuta  la 
società  verso  il  terzo,  e  costui  non  ha  azione 
che  verso  il  socio  cui  ha  affidato  il  mutuo;  se 
invece  quelle  somme  appariscono  versate  nella 
cassa  sociale, spontaneamente,  come  a  dire  dal 
socio,  e  senz'animo  di  pagare  un  debito  suo 
proprio,  e  la  società  si  è  valso  di  quel  danaro 
nel  comune  interesse,  il  terzo  è  ammesso  a 
provare  questo  fatto  per  tenersi  responsabile 
la  società. 

Bisogna  convenire  che  codesti  giudizi  sono 
improntati  di  un  carattere  di  equità  che  at- 
trae, e  se  la  disposizione  della  legge  non  fosse 
'precisa  in  contrario,  la  questione  sempre  tor- 
bida che  concerne  la  versione  in  utilità,  non 
potrebbe  forse  per  lunghe  parole  essere  chia- 
rita. Noi  dai  citati  autori  ci  troviamo  discordi 
in  quanto  essi  trovano  indifferente  che  un 
socio  abbia  contrattato  nel  solo  proprio  nome^ 
con  ciò  escludendo  di  obbligarsi  in  nome  so- 
ciale, purché  la  società  abbia  risentito  un 
vantaggio,  e  sin  dove  ne  abbia  risentito.  Noi 
diciamo  che  questo  fatto  è  tenuto  in  conto 
allora  solo  che  il  socio  abbia  dichiarato  di  ob- 
bligarsi in  conto  sociale.  Poca  fatica  è  per  noi 
giungere  a  questa  conclusione  sui  due  testi 
che  abbiamo  precisi  ;  Part.  1726  già  spiegato, 
e  l'art.  1728,  che  dalla  utilità  ritratta  fa  na- 
scere la  obbligazione  dei  soci  allora  sólo  che 
un  sodo  abbia  contrattato  in  nome  sodale^ 
quantunque  senz'autorità  e  senza  mandato. 

Cercare  ì  motivi  per  accreditare  un  postu- 
lato scientifico,  è  più  difficile  che  investigarli 
nella  legge  che  decide  senza  enunciarli.  Nella 
distinzione  plastica  che  veniamo  accennando, 
si  vela  un  concetto  profondo.  Principio  e 
fondamento  della  obbligazione  si  è  il  con- 
senso onde  nasce  il  contratto,  mentre  il  par- 
tecipare dei  vantaggi  che  ci  derivano  dal 
contratto  altrui,  nel  senso  di  una  certa  na- 
turale equità,  è  un  criterio  affatto  secondario. 
Questo  vedi  già  stabilito  nella  regola  gene- 


fi)  Benissimo  avverte  il  Troplong  (e  noi  ne  ab- 
biamo fatto  cenno  in  altro  luogo)  elle  l'azione  cre^ 
dille  pecunia  o  de  in  rem  verso ,  fu  io  origine 
un'azione  diretta  contro  il  padrone  del  servo,  o  del 
padre  del  figlio  di  famiglia,  quasi  eoa  lui  si  fossa 


rale,  proclamata  dagli  articoli  1127,  1128, 
1129  e  1130,  che  restringe  gli  effetti  delle 
convenzioni  a  coloro  che,  stipulando  in  proprio 
nome,  escludono  l'altrui  intervento  nel  diritto 
e  nell'azione.  L'azione  svolgentesi  dal  con- 
tratto è  diretta;  quella  che  non  ha  ragione  di 
essere  che  nel  fatto  estrinseco  della  utilità.,  e 
chiamasi  obliqua  (1),  non  può  adottarsi  se  non 
subordinatamente  ai  detti  principii  direttivi 
e  sostanziali  nella  teorica  delle  obbligazioni. 

Nei  nostri  due  artìcoli  si  rende  omaggio  a 
tali  principii,  onde  si  ebbe  cura  di  delineare, 
nei  rapporti  della  società,  i  veri  confini  del- 
l'azione dei  terzi,  ancora  vaganti  nelle  dot- 
trine. Altro  è  stipulare  per  sé,  altro  è  stipu- 
lare per  altri,  o  per  sé  e  per  altri  ad  un 
tempo.  L'azione  risponde  alla  obbligazione  ; 
nel  primo  caso  il  creditore  deve  sapere  che 
segno  della  sua  azione  non  può  essere  che 
colui  col  quale  ha  contrattato,  quantunque 
con  atti  e  contratti  subalterni  questi  abbia 
comunicato  ad  altri  o  dissipato,  se  vuoisi,  il 
valsente  che  forma  il  corrispettivo  del  debito. 
Poniamo  che  avendo  ricevuta  una  somma  a 
mutuo,  io  l'abbiaspesa  per  pagare  il  debito  di 
un  amico,  forse  che  il  creditore  potrà  mole- 
stare coli 'azione  de  in  rem  verso  questo  mio 
amico  a  cui  vantaggio  sono  state  impiegate  le 
somme  da  me  prese  a  prestito? 

L'articolo  1726  é  il  principio,  e  l'art.  1728 
é  la  eccezione,  la  quale  però  vuole  a  condi- 
zione che  il  socio  siasi  obbligato  per  conto  so- 
ciale. Non  é  con  ciò  che  la  obblìgazioDe  si 
trasporti  fuori  della  persona,  ma  si  attribuisce 
al  socio  il  potere  di  estendere  la  obbligazione 
alla  società  medesima  quando  egli  versi  a  di 
lei  vantaggio  i  valori  che  ha  ricevuti.  La  for- 
ra ola  della  stipulazione  é  rispettata,  e  quello 
che  mai  non  potrebbe  fare  un  terzo  (2),  lo 
può  fare  il  socio  quasi  per  implicito  mandato, 
se  in  lui  si  ravvisi  l'animo  di  procurare  ad  un 
tempo  gl'interessi  della  società  ;  quantunque 
poi  non  lo  faccia,  onde  rimane  il  solo  obbligato. 

§  8844. 
GoniiaoMÌoDe. 


D.  Dei  creditori  della  società  e  personali 
dei  soci  quanto  aUa  loro  concorretua. 
Creditori  della  società  diciamo  quelli  che  si 


contrattato,   essendo  in  lui  assorbita  la  qualità  del 
servo  e  del  Aglio. 

(2)  Perchè  un  negotiorum  getter  potrebbe  per 
Tarrecata  utilità  obbligarsi  11  proprietario,  ma  càd 
non  darebbe  azione  ai  terzi  contro  lo  stesso  prò* 
prietario. 
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obbligano  tutti  i  soci  come  tali,  direttamente 

0  per  mandato  dei  singoli,  il  che  equivale  al- 
Pobbligare  la  società  per  essi  costituita.  Cre- 
ditori dei  soci  diciamo  quelli  che  hanno  obbli- 
gate persone  che  fanno  anche  parte  di  una 
società,  ma  qui  non  figurano  che  nel  proprio 
nome,  o  dove  sia  addietta  quella  qualità  ciò  è 
per  incidenza  e  senza  riguardo  alla  condizione 
sociale. 

Obbligata  la  persona  del  debitore,  sono  ad 
un  tempo  obbligati  tutti  i  suoi  beni  in  virtù 
del  principio  generale  consegnato  all'art  1949. 

1  diritti,  le  facoltà  che  il  debitore  ha  in  un 
negozio  sociale,  fanno  parte  dei  suoi  beni  e 
soggiacciono  al  pegno. 

Tutti  i  beni  e  diritti  patrimoniali  del  debi- 
tore sono  il  pegno  dei  creditori,  compresi  quelli 
avvolti  in  una  comunione,  in  un  condominio,  in 
una  società.  Mann  altro  principio  egualmente 
elementare  si  è,  che  i  diritti  del  creditore 
sono,  né  piCi  né  meno,  quelli  del  debitore  ;  e  i 
diritti  del  debitore  socialmente  obbligato,  sono 
di  una  natura  eventuale  ed  incerta  e  dipen- 
dono da  combinazioni  che  il  debitore  stesso 
non  può  prevedere.  Il  creditore  stende  la 
mano  sopra  questi  diritti  del  debitore  e  li  sot- 
topone a  pegno  giudiziale,  che  è  la  realizza- 
zione del  pegno  virtuale,  ma  nello  stato  in  cui 
si  trovano.  Stato  d'illiquidità  e  di  speranza,  a 
conoscere  la  entità  dei  quali  è  d'uopo  aspet- 
tare lo  svolgimento  della  impresa  sociale,  alla 
cui  amministrazione,  l'aggiudicatario,  come  il 
cessionario,  non  può  prender  parte  (  1  ).  Intanto 
un  sequestro  pesa  sui  beni  del  debitore  dei 
quali  egli  non  può  disporre  senza  liberarsi 
dal  debito. 

Il  creditore  può  fare  di  più.  Può  far  vendere 
i  diritti  e  le  facoltà  che  il  suo  debitore  ritiene 
nel  consorzio  sociale  che  avranno  il  valore 
temperato  dalle  circostanze  economiche  della 
società.  L'aggiudicatario  è  nella  posizione 
stessa  del  cessionario.  Egli  entra,  a  rigor  di 
termini,  nell'orbita  e  nel  giro  degli  affari  so- 
ciali. Il  cessionario  di  un  socio,  diventa  socio, 
non  allo  scopo  d'ingerirsi  nell'amministrazione 
ma  nel  senso  dì  subire  nel  bene  e  nel  male  le 
vicende  della  società.  Egli  veglia  ed  aspetta 
che  la  società  abbia  termine,  e  allora  i  suoi 


diritti  che  sono  quegli  stessi  del  suo  debitore, 
saranno  determinati. 

In  tal  modo  i  diritti  sociali  del  socio,  appresi 
da  un  suo  creditore,  rappresentano  una  so- 
stanza limitata  e  insieme  indeterminata,  il  che 
non  suole  quanto  agli  altri  beni  del  debitore, 
ma  può  ben  essere.  Può  essere  qualora  altri 
diritti  siano  oppignorati,  non  meno  incerti  : 
quello  per  esempio  di  riscatto  di  fondi  venduti 
dal  debitore  :  diritto  condizionale  dipendente 
dalla  ricupera  che  se  ne  faccia  (2).  I  vincoli 
che  tengono  il  debitore  alla  società,  sono  quei 
vincoli  che  si  trae  dietro  il  suo  cessionario  o 
il  suo  creditore.  Come  il  primo,  cosi  gli  altri 
suoi  aventi  causa,  non  se  ne  possono  sciogliere 
se  non  nei  termini  e  nei  modi  permessi  dalla 
legge.  Sono  questi  i  diritti  della  società  che 
non  pertanto  possono  essere  arrestati,  ma 
procedono  tuttavia  sulla  linea  ad  essi  trac- 
ciata dall'atto  fondamentale. 

È  stabilito  che  anche  gli  stessi  soci,  credi- 
tori liquidi  dì  taluno  dei  soci  (3),  possono  porre 
a  sequestro  le  ragioni  del  socio  debitore,  fos- 
sero pure  costituite  in  un  credito  sociale.  Il 
socio  A.  ha  levata  dalia  cassa  comune  lasomma 
di  10,000  lire  e  se  n'è  servito  ad  uso  proprio. 
La  società  pone  sotto  sequestro  la  quota  a  lui 
dovuta  all'oggetto  che  liquidata  ove  sia  e  de- 
terminata a  tempo  opportuno,  non  cada  in 
mano  sua  né  dei  suoi  creditori.  Se  la  società 
ha  dei  crediti,  anche  quella  parte  dei  crediti 
che  sarà  per  devolvereal  socio  debitore,  potrà 
esser  vincolata  a  sequestro.  Ciò  impedisce  che 
ora  0  poi,  sia  lecito  al  socio  debitore  ritirare 
quel  credito  in  proprio  nome;  ma  non  impe- 
disce che  il  terzo  sequestratario  paghi  alla 
società  medesima  (4),  che  quanto  a  sé,  rimane 
sempre  in  possesso  del  credito.  Ma  essi  mede- 
simi, i  soci  creditori,  sono  tenuti  alla  legge  che 
tutti  li  obbliga  a  mantenere  lo  stato  della  so- 
cietà, né  potrebbero  altrimenti  valersi  servire 
dei  diritti  del  debitore,  ancora  pendenti  e 
incerti  come  tante  volte  si  é  detto. 

Ora  supponiamo  la  stessa  società  obbligata 
verso  terzi.  Obbligata  la  società,  obbligati 
personalmente  i  soci:  ecco,  in  materia  civile, 
la  più  semplice  delle  deduzioni  (5).  Società, 
siamo  soliti  a  dire  impropriamente  per  espri* 


())  Tesi  superiormente  esposta  o  dichiarata. 

(2)  Lo  Slesso  creditore,  applicandosi  la  facoltà  del 
debitore,  può  eseguire  nel  termine  il  riscatto. 

(3)  Vaie  dire  per  titoli  certi  e  personali,  indipen- 
denti dalia  gestione  sociale,  la  cui  realtii  e  deternii- 
naziood  è  rimessa  alla  suprema  liquidaziooe  del 
reclproei  diritti. 

(4)  Airammioistratore  cioè  e  gerente  della  società. 


(5)  Lasciando  stare  la  teorica  commerciale  che 
non  ci  riguarda  ed  esigerebbe  non  poco  discorso, 
al  quale  potrò  attendere  piuttosto  alia  nuova  edi- 
zione del  mio  Commeni»  sul  Codice  di  commercio, 
appresso  le  riforme  sempre  aspettate  e  sempre 
indaroo,  se  tanto  mi  sarà  concesso  di  vita  da  com- 
piere pur  anco  quella  promessa  che  si  è  già  fatta 
al  pubblico. 
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mere  la  collezione  e  l'insieme  della  impresa 
sociale,  e  si  dovrebbe  dire  la  unione  dei  soci. 
Quanto  alle  persone  pertanto  non  c'è  a  discu- 
tere. I  creditori  della  società  e  i  creditori  dei 
soci  hanno  a  pegno  la  stessa  materia,  cioè  i 
diritti  del  socio,  quali  siano  nella  società  e  i 
loro  beni  personali  (1).  Ma  in  ciò  che  riguarda 
la  esecuzione,  la  differenza  fra  i  creditori  della 
società  e  i  creditori  del  socio,  la  differenza  è 
importantissima. 

I  creditori  personali  dei  soci  (cioè  non  di 
tutti  i  soci,  ma  di  alcuno  di  essi)  possono  op- 
pignorare i  diritti  del  debitore,  ma  con  quel- 
l'esito che  abbiamo  veduto,  cioè  rispettando  il 
movimento  della  società  e  aspettando  che 
abbia  termine  onde  liquidare  la  porzione  del 
debitore.  Ma  i  creditori  di  tutti  e  singoli  i 
soci,  afferrano  tutti  quanti  i  beni  che  si  dicono 
formare  la  società,  li  fanno  vendere  se  non 
sono  pagati;  la  società  perisce  sotto  i  colpi 
dei  creditori  e  si  estingue. 

Questo  procede,  a  cosi  dire,  naturalmente 
e  conforme  a  ragione  al  solo  riflesso  che  i 
creditori  della  società,  ossia  di  tutti  i  soci, 


versano  sopra  usa  materia  più  estesa  e  più 
sciolta  dai  rispetti  che  si  devono,  neiraltro 
caso,  ai  soci  non  debitori.  Chi  fra  i  moderni 
ha  scritto  meglio  su  questo  ponto,  osserva 
acutamente  che  qui  non  ha  questione  di  pre- 
lazione, e  difatti  se  i  creditori  della  società 
e  i  creditori  singolari  dei  soci  venissero  in 
concorso  sugli  stessi  prezzi  dei  beni  Tendati, 
avrebbero  nella  distribuzione  lo  stesso  posto 
creditori  chirogra&ri  come  sono,  che  d'altro 
lato  sariano  posposti  ai  privilegiati  e  agl'ipo- 
tecari (2).  Una  volta  che  la  forza  con  cai  ope* 
rano  i  creditori  della  società  per  titoli  già 
scaduti  e  che  si  ha  tutto  il  diritto  di  esigere, 
è  tale  che  tutti  i  beni  vanno  venduti  e  lotti  i 
vincoli  sociali  si  spezzano,!  creditori  delle  due 
specie  si  trovano  in  faccia  allo  stesso  pegno  e 
nelle  proporzioni  rispettive  degli  stessi  crediti, 
se  lo  dividono. 

Altra  conseguenza,  molto  facile,  dopo  quello 
che  si  è  detto,  che  i  debiti  e  i  crediti  riescono 
a  tale,  che  fra  i  creditori  della  società  e  i  cre- 
ditori dei  soci  sono  compensabili,  essendo 
della  stessa  natara  (3). 


CAPO  IV. 

DELLK  DIVERSE  MANIERE  CON  CUI  FINISCE  LA  SOdETÀ 


Artl€0l0  m9. 

La  società  finisce; 

V  Per  lo  spirare  del  tempo  per  cui  Ai  contratta; 

2*  Per  l'estinzione  della  cosa  o  pel  compimento  deiraffare  ; 

3*  Per  la  morte  di  alcuno  de'  soci  ; 

4^  Per  l'interdizione,  per  la  non  solvenza  o  pel  fallimento  di  alcuno 
dei  soci  ; 

5^  Per  la  volontà  espressa  da  uno  o  più  soci  di  non  voler  continuare 
la  società. 


(1)  li  Laurent  porta  1  migliori  criteri  3u  questa 
parte  di  diritto;  io  rivedo  e  ritengo  quasi  totalmente 
la  sua  dottrina. 

(Z)  Altro  sarebbe  quanto  alla  società  di  commercio, 
la  quale  figura  come  penona^  ente  autonomo,  avente 
il  suo  particolare  patrimonio  inconfondibile  con 
quello  particolare  dei  soci.  Quindi  ò  ciie  gli  autori 
die  portano  alla  stessa  eiOTasione,  dir^  così,  la 
sodetti  elTtle  sono  pi 5  che  mal  imbarazzati  a  sciogliere 


questa  difDcolià,  e  può  Tederai,  come  si  è  detto,  in 
Troplong,  per  solito  cosi  chiaro  e  eoa)  precisa,  cbe 
dopo  avere  spese  molte  pagine  fuori  dei  soggetla,  è 
costretto  dal  suo  stesso  sistema  ai  pib  nMsdiiai 
ripiegtii,  e  non  degni  di  lui. 

(i)  Sulla  materia  vedi  Sàio*».,  ù$  Ltè^r,  crsdì/., 
eap.  ix,  oum.  48,  40;  FaRTAmuLt  Bt  ptd,  m^n 
claus,,  4,  gi.  9,  ptrt.  u;  Trohonc,  n.  MI  a  aif.« 
DoTiMiBa,  n.  406 1  OmaNfOii,  d.  409. 
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Articolo  1730. 

La  prorogazione  di  una  società  contratta  a  tempo  determinato  non  può 
essere  provata,  che  con  quei  mezzi  coi  quali  si  può  provare  il  contratto  di 
società. 

§  3845.  Cessazione  della  società  per  tempo, 

A.  Della  natura  del  termine. 

Della  perpetuità  e  dei  concetti  di  relazione  che  ne  discendono. 

DeUe  società  senza  limite;  delle  società  temporanee. 

Fissato  il  termine,  la  scadenza  è  di  pieno  diritto;  della  licenza  e  dei  suoi  effetti  utiU, 

H  termine,  quantunque  neUa  sua  forma  assoluto,  può  respingersi  per  esaurimento 

della  materia  sociale. 
Come  da  proroghe  può  essere  esteso, 
DéUa  condizione  in  funzione  di  termine, 
§  3846.  Continucurìone, 

B.  DeUa  proroga  detta  società»  * 

Della  continiuizione  e  della  rinnovazione,  cui  risponde  H  vocabolo  ustUo  daUa 

legge. 
Del  patto  sociale  come  principio  e  base  della  continuazione, 
VirtÌL  del  consenso  primitivo  che  abbraccia  Vavvenire;  onde  il  tempo  procede  senza 

interruzione  ex  causa  antiqua  e  necessaria. 
Del  patto  primitivo  della  continuagione  in  quanto  sia  compatibile  coUa  natura  dei 

fatti  per  cui  la  società  cessa  di  sussistere. 
DélPindole  e  carattere  della  rinnovasionet  e  dei  suoi  diversi  principia 
Della  rinnovazione  tacita  deUa  società,  e  difficcìtà  die  incontra. 
§  8847.  Continuazione. 

G.  DeUa  proroga  della  società  quanto  alla  forma. 
Ed  è  qwHa  stessa  che  dovrebbe  usarsi  se  sin  d'ocra  dovesse  costituirsi  la  società. 
Escluso  che  la  proroga  si  parchi  alla  continuasione. 
Dovendosi  considerare  un  contratto  nuovo,  pur  volontario  e  non  necessario^  quali 

conseguenze  ne  derivano  in  ordine  ai  diritti  dei  tergi? 


§  3845. 
G«tiassotte  d«IWi  MMÌ«t4  per  tempo. 

A.  Della  natura  del  termine. 

Allo  spirare  del  tempo  assegnato  nella  con- 
Tenzione,  la  società  cessa  di  esistere  ;  ciò  è 
molto  semplice,  ma  trae  dietro  due  domande. 
È  necessario  che  la  società  abbia  prestabilito 
un  termine?  Come  si  costituisce  il  termine? 

Nulla  societatis  in  teternum  coitio  est^  per 
sentenza  di  Paolo  (1).  Ma  insegnò  egli  pure 
che  la  società  può  essere  costituita  in  per- 
petuo (2)y  perchè  la  eternità  è  al  di  sopra  dei 
nostri  capi  e  ci  sfugge  negli  abissi  dell'infinito  ; 
ìa  perpetuità  può  ridursi  alle  nostre  povere 


(1)  Nella  Leg.  71,  prò  socio. 

(S)  «  Societai  colri  potest,  vei  in  ferpelttum^  ideit 
émm  9Ì9mUf  vel  td  tempus,  vel  ex  tempore  (Leg.  1, 
ed<L). 

(S)  Seireiarto  perpetuoi  cioè  a  fila,  non  segretario 


proporzioni  e  vale  per  quanto  può  bastare  la 
Tita  (8).  Della  società  perpetua  ci  ha  data  la 
idea  l'art.  1708:  quando  non  vi  è  patto  circa 
la  durata  della  società,  si  presume  contratta 
per  tutta  la  vita  dei  soci.  L'eterno  non  ha  gra- 
dazioni ne' confini  laddore  la  perpetuità  è  di 
diversi  gradL  Noi  possiamo  ancora  formarci 
il  concetto  dì  una  perpetuità  nel  rigore  deUa 
parola,  cioè  senza  termine,  purché,  secondo  la 
natura  dell'oggetto,  si  prescinda diUle angustio 
della  vita  individuale  e  si  possa  Yolars  nei 
tempo.  Allora  è  la  eredità  ;  ma  è  questo  ap- 
punto che  non  è  permesso  (4)  in  materia  di 
società,  come  avremo  occasione  di  dichiarare 
più  avanti,  e  così  dall'indole  di  questo  rap- 


(4)  Onde  Paptnlano  —  9»9ietét§m  «m  fète  uttre 
moriem  ptrri§i  (Leg.  53,  |  Item  mpsnéit).  Salve 
per  via  di  eecesiooe  una  atipalazlone  espreaea 
da  regelarsi  eoa  aome  che  sara&QO  tpiegitt  più 
oltre. 
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porto  giuridico,  essenzialmente  personale,  il 
limite  è  stabilito. 

Stando  per  sé,  senza  temperamenti,  senza 
distrazioni  d^altra  maniera,  una  società  dure- 
Tole  a  vita  sembrerebbe  un  legame  intollera- 
bile ;  ma  il  termine  della  durata  di  una  società 
è  circoscritto  da  incidenti  che  la  risolvono 
eziandio  vita  durante,  o  che  T  affare  abbia 
il  suo  termine,  o  per  difetto  di  capacità  giuri- 
dica ed  economica,  e  per  troppe  altre  cause 
avvisate  in  uno  dei  seguenti  articoli  (1735), 
per  cui  la  continuità  s'interrompe. 

^illimitato  è  diverso  dal  perpetuo  che  ter- 
mina colla  vita  ;  esso  è  Vindefinito  e  Vindeier- 
minato  per  volontà  manifesta  delle  parti,  e 
non  dedotto  soltanto  dal  silenzio  interpretato 
dalla  legge  (1).  Se  le  parti  diranno  di  non 
voler  prefiggere  alcun  termine  alla  società 
che  durerà  senza  limiti,  egli  è  proprio  il  caso 
—  che  chi  troppo  abbraccia  nulla  stringe  — 
e  il  vincolo  per  essere  troppo  forte  si  scioglie, 
come  siamo  a  vedere  nell'articolo  1733.  Tale 
si  è  il  pattuire  che  nessuno  dei  soci  potrà  per 
qualsiasi  causa  recedere   dalla  società.  In 
effetto,  essendo   un   tal  patto  lesivo  della 
naturale  libertà,  infetta  la  convenzione  (2). 
La  società  è  temporaìiea^  perchè  designata 
a  vivere  un  certo  tempo  e  spira  con  esso. 
Niente  altro  bisogna;  il  giorno  opera  per  virtù 
sue  proprie,  dies  interpellai  prò  homine.  Questo 
pronunciato  che  oggidì,  in  fatto  di  società,  non 
ha  contraddittori  (in  massima  almeno)  non 
fu  senza  contrasto  nell'anteriore  giurispru- 
denza (3).  Noi  teniamo  fermala  cessazione  di 
pieno  diritto,  senza  però  escludere  la  utilità 
della  dichiarazione  che  se  ne  faccia,  in  quanto 
l'accettazione  espressa  o  dichiarazione  che 
voglia  dirsi,  rimane  come  protesta  contro  la 
rinnovazione  tacita  che  fosse  per  argomen- 
tarsi da  una  continuazione  di  fatto  come  fu 
spiegato  a  suo  luogo  (4). 

Invero  non  fu  senza  qualche  appoggio  nel 
diritto  romano  l'avviso  di  coloro  a  cui  piaceva 
la  premozione  di  una  licenza,  benché  già  il 
tempo  fosse  finito,  atteso  il  testo  di  Paolo: 
«  Quod  si  tempus  finitum  est,  liberum  est  re- 


«  cedere,  quia  sine  dolo  id  fiat  »  (T^eg.  Adicme 
66,  prò  socio).  Libertà  di  recedere,  atto  di  vo- 
lontà e  opera  dell'uomo:  sembra  cosi  identifi- 
carsi il  concetto,  ma  il  giureconsulto  fa  piut- 
tosto inteso  nel  senso  che  la  libertà  del  socio 
era  l'effetto  puro  e  semplice  del  tempo  e  non 
dell'atto  umano,  e  così  noi  teniamo  nei  più 
precisi  termini  del  Codice. 

Accade  talvolta,  specialmente  fra  società 
poco  numerose,  supponi  fra  due  persone  di 
provata  fede  ed  amicizia,  che  determinato  il 
tempo,  e  avendosi  tutta  volta  in  vista  la  prose- 
cuzione del  negozio  ad  entrambi  lucroso,  si  è 
provveduto  col  patto  di  darsi  licenza  recipro- 
camente. In  simili  casi  il  patto  non  opera  in 
modo  assoluto,  ma  congiuntamente  all'atto  di 
disdetta,  essendo  modificato  dalla  convenzione. 
La  quale  può  essere  di  due  maniere,  senza 
dichiarazione  dell'effetto,  ovvero  significando 
che,  non  avvenuta  licenza  dall'una  o  dairaltra 
parte,  la  società  si  abbia  per  prorogata  o  rin- 
viata ad  altro  termine  fìsso.  £  di  ciò  siamo 
a  dire  qualche  cosa  esponendo  il  seguente 
articolo  1730. 

Parliamo  della  regola  del  tempo  cosi  asso- 
luta nel  primo  numero  dell'art.  1729  e  non- 
ostante può  ampliarsi  in  virtù  di  proroghe 
come  veniamo  notando,  o  può  restringersi 
attesa  la  forza  delle  cose  se  il  termine  ab- 
bonda. Si  è  convenuta  una  società  per  asciu- 
gare certe  paludi  e  bonificare  certi  terreni 
durevole  per  anni  dieci.  Al  sesto  anno  l'opera 
era  riuscita  e  si  erano  divisi  anco  gli  utili 
La  società  finisce  prima  del  tempo  per  man- 
canza di  oggetto.  Lo  scopo  della  società  è  il 
termine  per  eccellenza,  e  in  generale  si  diri 
che  ognuna  delle  quattro  cause  dal  uum.  2 
al  5  dell'art.  1729,  modifica  quelle  del  n.  1  e 
la  sommette  al  proprio  dominio. 

Ogni  termine  dipende  da  un  avvenimento. 
Quando  una  certa  successione  di  moti  si  è  ve 
rificata,  quello  è  il  tempo:  è  un  avvenimento. 
Può  immaginarsi  un  avvenimento  di  ogni  alt» 
specie.  Siamo  in  tema  di  cessazione:  io  che 
spero  la  eredità  di  un  mio  vecchio  zio  che  mi 
dispenserà  dal  correre  la  pericolosa  vìa  del 


(1)  Possono  rivedersi  i  nostri  SS  3800  e  3820  in 
cui  questo  concetto  negativo  sembra  abbastanza 
delineato. 

(2)  Tradizione  comune  anche  prima  dei  Codici, 
e  ne  fa  certi  quei  sommo  pratico  che  è  il  Mantici 
(De  iMcit.  et  umb.^  Ilb.  vi,  tit.  xzui,  tom.  i),  con  una 
quantità  di  decisioni  rotali.  In  antico  si  ha  il  testo 
di  Uipiano  nella  Leg.  Si  commuUut  4,  prò  socio:  *- 
«  Si  convenitur  inter  socios,  ne  intra  cenuro  tempus 
eommanis  res  divtdatur,  non  videtur  convenisse  ne 


societate  abeatur;  quid  ftmen  ti  koe  eonvement,  me 
obeaiur^  on  valeàl  t  Btegamler  Pomjwiiue,  ecriHt^  fmiré 
hoc  convenire  ». 

(3)  Sostenuto  però  dai  pratici  migliori  (Martica, 
ivi;  MicuàLOH,  Ùe  fratr^  part.  ii,  cap.  iixvi;  Pm. 
DB  UB4LD.,  De  Uuob.  fratr.^  part.  ni,  n.  zxziz; 
CàPOM.,  Uiscept.  far.,  a.  31;  Decioh.,  Respons  M,  ecc.). 

(4)  Alla  esposizione  degli  articoli  1301  e  ISOt,  il 
che  era  stato  Insegnato  dai  Cefalo  nel  dottisiiiio 
eonsigiio  475,  voi.  4. 
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traffico,  posso  apporre  questo  patto,  che  la 
società  finisca  alla  morte  dì  mio  zio.  L'ayye- 
nimento  è  certo,  benché  incerto  il  tempo  ;  ma 
il  termine  diventa  condizionale  se  ravveui- 
mento  è  incerto.  La  natura  dei  nostri  affari  ci 
costringe  a  continue  escursioni  fuori  di  paese. 
!Ebbene,  se  qualcuno  di  noi  prende  moglie 
(non  avendo  più  la  stessa  libertà),  avrà  fine 
la  società.  Se  l'incerto  fatto  si  verifica,  la  so* 
cietà  cessa  di  pieno  diritto  come  per  qualunque 
altro  che  produce  questo  effetto  in  virtù  della 
convenzione  (1). 

Se  non  che  è  dell'indole  di  ogni  condizione, 
e  nel  caso  nostro  sarebbe  risolutiva,  di  non 
avere  certezza  d'evento  ;  e  si  direbbe  perciò 
che  non  verificandosi  la  condizione,  non  si 
abbia  quindi  alcuna  prefissione  di  termine? 
Così  è,  ma  in  simili  casi  in  cui  non  sarebbe 
propriamente  determinata  la  durata  della 
società,  ò  ad  applicarsi  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 1708. 

§  3846. 

Gontinnaziona . 

B.  Ddla  proroga  della  società. 
La  continuazione  di  cui  non  parla  il  Codice 
è  diversa  dalla  rinnovazione  ora  indicata  col 
nome  di  proroga.  Un  contratto  progressivo 
continua  oltre  il  termine  indicato,  o  si  rinnova 
alia  stesse  condizioni.  All'enunciare  dei  voca- 
boli senti  la  differenza.  Continua  quello  che 
già  fu  ab  xrUtio  nelle  sue  condizioni  sostan- 
ziali (2).  Continua  quello  che  non  è  mai  ces- 
sato ;  quello  che  è  cessato  si  rinnovella  per 
negoiii  resumptionem  deinceps  factam.  La  so- 
cietà, come  la  locazione,  è  di  quei  contratti 
che  si  svolgono  nel  tempo;  il  progresso  appar- 
tiene alla  continuazione,  e  in  tal  caso  dicesi 


esser  lo  stesso  contratto  ;  per  converso  la  rin- 
novazione essere  contratto  nuovo  sullo  stesso 
modello  (3). 

Base  importante  alla  continuazione,  si  è  il 
patto  sociale.  Se  patto  vi  ha,  che  morto  uno 
dei  soci,  continui  la  società  fra  i  superstiti, 
essa  con  proprietà  di  termini,  continua  fra 
loro  (4).  Mentre  in  forza  del  principio  la  so- 
cietà si  dissolve,  in  forza  della  convenzione,  si 
trova  già  ricomposta  e  prosegue  la  sua  esi- 
stenza (5)  sino  al  suo  termine  naturale.  Egli 
ò  il  dominio  del  consenso  primitivo  che  man- 
tiene la  sua  virtualità,  né  ricerca  la  presta- 
zione di  altro  consenso,  stantechò  in  quello  si 
contiene.  La  rinnovazione  implica  l'elemento 
volontario;  ora  (nella  continuazione)  i  soci 
sono  tenuti  fermi  dalla  necessità  del  patto 
primitivo  (6),  e  cioè  ex  antiqua,  e  non  ex  nova 
causa,  come  sarebbe  in  mancanza  del  patto  (7). 

Il  primitivo  patto  della  continuazione  della 
società,  dev'essere  compatibile  colla  natura 
dei  fatti  in  causa  dei  quali,  mancando  il  patto, 
la  società  andrebbe  disciolta.  Noi  abbiamo 
veduto  sin  qui  sul  classico  esempio,  che  ragione 
di  principii  non  osta  ad  ammettere  la  conti- 
nuazione della  società  fra  i  superstiti,  e  ciò 
sarà  a  ritenersi  finché  più  persone  esistono 
nella  società  che  per  diritto  di  accrescere 
subentrano  nella  porzione  del  socio  defunto, 
0  proseguono  fra  essi  il  consorzio  sociale.  Lo 
stesso  si  dirà  se  un  socio  venga  a  mancare  per 
insolvenza  :  ma  estinta  la  cosa  sociale  o  ter- 
minato r affare,  il  contratto  ha  fatto  il  suo 
tempo  (8). 

Fra  i  patti  meno  infrequenti  si  ha  quello 
che,  fissata  la  durata  della  società,  per  un 
certo  tempo  (fingi  a  sette  anni),  s'intenda  pro- 
rogata per  altri  sette  anni,  ove  in  quel  termine 
non  si  mandi  disdetta  da  qualche  parte.  La 


(1)  Checché  ne  pensi  il  Duvirgibr  (n.  412,  413), 
che  vorrebbe  portarsi  ai  tribunali  per  esaminare  >- 
se  l'avvenimento  costituisce  un  termine  o  una  con- 
dizione risolutiva.  »  La  condizione  risolutiva  fa 
funzione  di  termine,  bencliò  possa  associarsi  ad 
altro  termine  fisso:  per  esempio,  la  società  dura 
dieci  anni,  ma  finisce  anche  prima  se  alcuno  di  noi 
prende  moglie. 

(2)  «  Juzta  verbum  eontinuationi»^  qua  sif^niflcat 
ioitium  et  buie  unifonnem  progressum  »  al  dire  della 
Rota,  L.  Conlimm»  138,  de  verb.  sigo. 

(3)  «*lon  poche  furono  su  questo  proposito  le  nostre 
osservazioni,  discorrendo  dell'articolo  1502,  |  9688 
•  3689. 

(4)  «  Morte  unius  socii,  societas  dissolvitur  etsi 
oOQSansu  omnium  coita  sit,  plures  vero  supersiiat, 
9iti  in  coeuMdu  toeieiMie,  alUer  eawfenerit  me  hctre» 
99eU  mocéiit  »  (Leg.  Aeti^u  66,  §  Uoru^  prò  socio). 


Diverso  dal  patto  della  successibilità  delPerede,  ma 
del  restringimento  della  società  fra  gli  stessi  soci. 

(5)  Ne  ciò  è  contro  la  legge,  poiché  la  legge,  non 
suppone  il  patto  primordiale. 

(6)  «  Non  ex  voluntaie  eurum  conlingere  sed  magia 
ex  necessitate  pacti  totum  tempus  io  apocha  sociali 
prastitutum,  non  obstante  praemorientia  unios  socio- 
rum,  complectentia  »  (Zarchio,  ii,  U). 

(7)  Nel  paragrafi  sopra  indicati  in  materia  di  loca* 
zione,  si  accenna  alia  forza  della  convenzione  primitiva 
sulla  persistenza  dei  suoi  effetti. 

(8)  Vi  é  anche  un  caso  in  cui  un  socio  può  riti- 
rarsi spontaneamente.  ^  quello  dell'art.  1733.  In 
codesta  specie,  il  patto  non  avrebbe  valore,  perché 
non  lo  avrebbe  lo  stesso  contralto,  a  fironte  della 
libera  volontà  dei  contraenti.  Deve  considerarsi  legge 
d'ordine  pubblico. 
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disdetta  di  una  sola  iiarte  basterebbe  a  scio- 
gliere la  società  e  impedire  la  continuazione. 
Fuori  di  ciò,  se  ninna  è  corsa  da  veruna 
]Mirte  (sìa  pure  un  solo  dei  soci),  la  società 
continua  sotto  l'influsso  della  prima  conden- 
done. Fa  bisogno  appunto  della  volontà  con- 
traria, attesoché  nel  silenzio  e  nel  difetto  della 
opposizione,  si  argomenti  la  permanenza  della 
stessa  volontà,  non  mai  mutata,  sempre  iden- 
tica a  se  stessa  (1). 

Pertanto  l'onda  del  tempo  si  unisce  e  non 
lascia  dietro  sé  neppure  il  solco  del  suo  pas- 
saggio. Ciò  è  specialmente  osservabile  in  ordine 
alle  obbligazioni  fideiussorie.  Il  fideiussore  as- 
sunse una  si  estesa  guarentigia  ;  egli  rimane 
legato  all'antico  suo  consenso  finché  duri  la 
società,  e  non  è  in  lui  facoltà  di  ritirarsi 
dall'impegno  come  ognuno  della  società  lo 
potrebbe  (2). 

È  di  un  altr'ordine  la  rinnovazione;  onde  i 
tre  stadi  eantinuagione,  rinnovaeione  e  società 
niuwa;  ai  quali  concetti  rispondono,  contratto 
unico,  contratto  duplice  e  conforme,  contratto 
duplice  e  diverso.  La  rinnovazione  è  un  nuovo 
fatto  cui  concorrono  tutti  i  soci  (3).  La  conti- 
nuazione, a  tempo  scaduto,  é  figlia  di  prece- 
dente volontà  espressa;  la  rinnovazione  può 
esser  tacita. 

Nella  locazione,  altro  contratto  progressivo, 
la  rinnovazione  tacita  scaturisce  d'ordinario 
dalla  permanenza  nel  possesso,  dall'uso  da  una 
parte,  dalla  tolleranza  dall'altra  e  con  più 
evidenza  dall'accettazione  dei  fitti  (4).  Per 
argomentare  la  rinnovazione  tacita  di  una 
società,  si  ò  creduto  aver  bisogno  di  un  certo 
concorso  di  fatti  onde  codesta  induzione  sia 
bene  assicurata:  1**  che  l'oggetto  e  la  forma 
del  negoziare  non  sia  mutata;  2«  che  le  per- 
sone siano  abili  (5)  ;  3<*  che  i  soci  coi  quali  si  è 
per  convenire,  abbiano  già  dato  prove  di  buona 
e  savia  condotta;  4?  che  se  qualche  cosa  sia 
necessaria  a  farsi  affinchè  la  società  prosegua, 
siasi  già  fatta  (6).  Tutto  questo,  unito  al  più 
potente  argomento  che  è  quello  degli  affari  in 


I  corso  e  del  bisogno  di  portarli  a  termine,  ci 
rende  tranquilli  sulla  rinnovazione  tacita,  va- 
levole per  gli  effetti  quanto  l'espressa  (7). 

Diremo  per  ultimo,  che  malgrado  la  rinno- 
vazione della  società,  la  fideiussione  sotto 
qualunque  aspetto,  o  pei  soci  o  pei  terzi,  viene 
a  cessare  per  esser  trascorso  il  termine  della 
loro  obbligazione;  e  ne  abbiamo  anco  l'ap- 
poggio, in  diritto  analogo,  nell'art  1594. 

Le  ipoteche  dei  creditori  a  carico  della 
società  e  dei  soci  restano  ferme  essendo  del 
loro  interesse  ;  ma  vengono  a  sciogliersi  quelle 
che  si  fossero  date  dai  garanti  sui  beni  propri 
per  gli  affari  della  società  che  per  essi  garanti 
è  finita.  Facile  è  l'esempio  nel  cassiere  della 
società.  Un  suo  parente  o  amico  gli  ha  fatto 
sicurtà  per  la  somma  di  100,000  lire  con  co- 
stituzione d'ipoteca.  Il  cassiere  ha  operato  da 
galantuomo  e  la  garanzia  è  giunta  al  ter- 
mine (8).  Chi  l'ha  prestata  ha  diritto  di  far 
cancellare  la  ipoteca,  quantunque  piaccia  ai 
soci  di  rinnovare  la  società,  di  riprodurla  cioè 
nella  stessa  forma. 

§  3847. 

GontÌDttASÌ006. 

e.  Ddla  proroga  deUa  società  qwinto 
aUa  forma. 

La  legge  sì  prende  cura  di  regolare  la 
forma  dell'atto  di  proroga.  «  Essa  non  può 
«  esser  provata  che  con  quei  mezzi  coi  quali 

<  si  può  provare  il  contratto  di  società  >.  Il 
tenore  di  quest'articolo  implica  una  correzione 
del  testo  francese,  cosi  espresso  :  «  La  proro- 

<  gation  d'une  société  à  temps  limite  ne  peut 
«  étre  prouvé  que  par  un  écrit  revètu  des 
«  mémes  formes  que  le  contrat  de  société  » 
(art.  1866).  Questa  redazione  fu  oggetto  di 
censura;  onde  mai  la  necessità  di  adoperare 
la  medesima  forma  usata  dianzi  nel  contratto 
di  società  ?  E  parve  una  formalità  eccedente- 
La  legge  italiana  non  vuol  altro  fuorché  si 
usi  quella  forma  che  è  richiesta  nella  costitu- 


(1)  «  Jullaous  scrìpsit  In  lib.  liv.  dig.  eandem 
toeietMtem  durare,  mtiiuM  euim  in  hi»  eoHtrùctikut 
$mtpi&téitd9m  eit  »  (Leg.  59«  •  Ftliuifam.,  prò  socio). 

(9/  «  Qua  ex  re  flt,  ui  cootinuata  ad  praestiiutum 
tempus  societate,  fidejuatr  Mnm  quoi  ab  tniiio 
CMìtf  pmMiuo  debeai^  tam  qui  ab  boe  initio  Tigorem 
hjrpotbecn  credltorum  accipiuot,  Cam  quU  unum 
tgmper  e»i  a^fo^iami  eùdemqué  una  »9eielat  ».  Bianca. , 
S^  fldefuu,^  cap.  x  ;  Zahch.  De  ioe, 

(S)  Lag.  Piane  87,  prò  toc.;  MiCJULOR,  De  frair,^ 
eap.  lu;  MàimCA,  De  tee,  et  ama.,  Iib.  vi,  tit.  nvi, 
tom.  I. 


(4)  Per  tutto  ciò  che  iibbfaino  detto  agli  anieoli 
1592,  1593. 

(5)  Tra  Itasi  di  dare  uo  nuoTo  consenso  ;  <1  che  eoa 
potrebbero  tacitamente  i  minori,  né  in  dati  casi  le 
donue  maritate. 

(6)  CA84RUI8,  De  eernm.^  disc  1S8;  MaRTfC,  Uè. 
eod.,  Gapor.,  Diecepl.  for,^  cap.  xiv,  Pslic,  eap.  zll 

(7)  Non  però  alla  alessa  durata,  ma  flnebè  si  do- 
mandi la  tessazione. 

(^>  Non  ò  dire  cb*essa  resterebbe  a  tutela  delia 
indenaiià  di  debiti  ehe  si  fosflero  gtà  inoooiratì. 
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zìone  della  società.  Supponi  che  il  contenuto 
della  società  non  passi  il  montare  di  L.  500  ; 
la  proroga  potrà  farsi  senza  scrittura,  benché 
il  contratto  fosse  scritturai  e.  In  ciò  la  riforma. 

Questa  disposizione  è  importante  in  diritto, 
essa  imprime  il  carattere  alla  convenzione; 
proroga  è  novità,  benché  non  ci  apparisca  che 
come  dilazione  e  prolungamento  nell'ordine 
del  tempo.  La  società  è  finita,  e  partendo  di 
qui,  é  logico  che  facendosi  una  società  nuova, 
si  rinfreschi,  a  così  dire,  la  forma  usando  quei 
mezzi  di  prova  coi  quali  ai  può  provare  la 
società.  Di  tal  guisa  il  contratto  precedente 
non  sì  considera  se  non  per  il  suo  contenuto  e 
non  punto  per  il  suo  modo  d'esistere.  E  dico 
per  il  suo  contenuto:  prendete  il  contratto 
precedente  con  uua  semplice  relazione  ad  esso  ; 
si  uniscano  i  soci,  e  d'accordo  dichiarino  di 
voler  propagata  per  altri  due,  tre,  cinque  anni, 
la  loro  società,  e  ciò  basta.  Attuato  il  nuovo 
consenso,  la  società  é  rinnovata  ;  e,  mi  per- 
metto di  ripetere,  dicesi  socìetk rinnovata  non 
società  nuova,  perché  richiama  le  stesse  foggie, 
le  stesse  condizioni  ;  fa  rivivere,  per  un  mo- 
mento ammortite,  le  medesime  obbligazioni, 
eccettuate  quelle  obbligazioni  accessorie  di  cui 
ho  parlato  alla  fine  del  paragrafo  precedente, 
e  che  non  risorgono  esse  pure  se  non  in  forza 
di  UD  nuovo  consenso. 

Si  comprende  come  si  agiti  ancora  nella  dot- 
trina il  dubbio  sul  carattere  di  questo  rapporto 
giuridico.  Mentre  noi  veniamo  dicendo  che  la 
proroga  è  rinnovazione,  altri  sostiene  non 
essere  che  una  continuazione,  e  altri  sud- 
distingue :  «  La  società  continuata  non  é  una 

<  società  nuova  dice  il  Troplong,  come  a  torto 

<  diceva  il  Boutteville  nella  sua  relazione  al 
«  tribunato  »  (1).  <  £  la  medesima  società  che 
«  sussiste  senza  interruzione  fra  le  medesime 
«  persone  col  medesimo  capitale,  collo  stesso 
«  scopo  e  i  medesimi  mezzi,  collo  stesso  scopo 
«  e  identico  oggetto,  e  non  presenta  modifìca- 

<  zioni  che  nel  tempo  della  sua  durata,  per 
«  cangiamento  di  volontà  delle  parti.  La  parola 
«  proroga  usata  dal  nostro  articolo  é  il  sioo- 
«  nimo  di  ciò  che  l'art.  46  del  nostro  Codice  di 
«  commercio  chiama  continuazione  della  so- 

<  cietà.  La  società  prorogata  oltre  il  termine 
«  primitivamente  convenuto,  è  uno  stato  d'in- 
«  tegrità  affatto  simile  a  quello  della  società 
«  di  cui  una  delle  clausole  portasse  che  la 
«  morte  di  un  socio  non  l'impedirebbe  di  con- 


«  tinuare  cogli  eredi  o  coi  soci  sopravviTenti  t 
(num.  915). 

All'incontro  il  Laurent  risponde:  «  Noi 
«  crediamo  dover  distinguere.  Quando  le  parti 
«  prorogano  la  società  prima  dello  spirare  del 

<  termine,  esse  non  fanno  che  modificare  U 
«  patto  sociale^  e  modificarlo  vale  mantenerlo; 

<  la  società  prorogata  sarà  sempre  la  stessa 
«  società  ;  ma  quando  il  termine  é  spirato,  egli 
«  è  questo  il  supposto  del  Boutteville,  la  so* 
«  cietà  è  sciolta  di  pieno  diritto;  essa  non 
«  esiste,  quindi  la  proroga  é  costituzione  di 
€  società  nuova  »  (n.  371). 

Prima  di  rispondere  agli  argomenti,  ci  oc- 
corre osservare  che  codesti  vari  discorsi  sono 
infermati  per  una  c'ontraddizione  manifesta. 
Se  la  proroga  alla  sua  efficacia  esige  un  ripri- 
stinamento  della  forma  precisamente  come  si 
trattasse  della  costituzione  della  società,  épa< 
lese  che  non  si  tratta  punto  della  continua- 
zione dell'antico  ma  di  una  nuova  esistenza; 
così  fu  dichiarato  quanto  alla  rilocazione,  e 
ne  vengono  le  più  gravi  conseguenze  quale  si 
è  quella  già  segnalata  nell'art  1594. 

È,  secondo  me,  uno  smarrimento  di  prin- 
cipii;  io  ho  tentato  di  richiamarli,  e  ho  detto 
che  vera  continuazione  non  vi  ha  se  il  con- 
senso primordiale  dei  soci  non  regga  tutto 
l'avvenire  della  società,  e  se  la  proroga  non 
sia  compresa  nello  stesso  consenso.  Ma  quando 
sia  d'uopo  di  un  consenso  nuovo,  senza  il  quale 
la  convenzione  cade  estinta,  e  non  può  provarsi 
che  il  consenso  sia  già  prestato  in  origine,  e 
risulti  dalla  convenzione  fondamentale,  altro 
che  integrità  !  È  un  contratto  da  crearsi.  Con- 
fondere il  contenuto  coll'atto  del  consenso, 
non  è  lecito  ;  sta  bene  che  quello  che  si  con- 
venne sia  quel  medesimo  che  ora  si  afferma  e 
si  vuole,  ma  bisogna  volerlo,  onde  la  conse- 
guenza che  non  tutti  i  soci  possono  essere  in 
condizione  di  abilità  per  dare  il  nuovo  con- 
senso, come  si  è  già  dichiarato. 

La  distinzione  adottata  dal  Laurent,  come 
una  risorsa  d'ingegno,  ha  il  suo  valore  ;  noi 
vediamo  costantemente  nella  procedura,  ove 
la  teorica  del  tempo  ha  la  sua  sede,  non 
ammettersi  proroga  di  termine  se  non  fatta  la 
domanda  a  termine  ancora  pendente.  Ma  nella 
questione  presente  è  ancora  poco.  Può  darsi 
che  a  comune  e  valido  consenso  di  tutti  i  soci, 
si  proroghi  il  termine  della  società  che  sta  per 
finire.  Né  per  questo  si  dirà  essere  continua- 


(I)  Le  parole  del  Boutteville  erano  queste: 
«  Lorsque  la  société  est  dlssoute  ou  non  existe  plus 
(essendo  trascorso  il  tempo),  la  conilnuer,  la  proro- 


Kuer,  c*esi  réellement  en  contracier  une  nouvelle  ». 
E  in  ciò  dice  bene  il  Troplorc,  se  non  che  in  ap- 
presso confonde  la  préroga  colla  eontiwua9Ì9n$» 
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[Art.  47311 


zione  per  identità  di  soggetto,  se  nelPatto  pri- 
mitivo il  consenso  non  fosse  già  esteso  a 
comprendere  questa  nuova  fase,  e  sia  d'uopo 
esternare  un  consenso  (1). 

Ecco  perchè  i  garanti  ed  i  terzi  non  sono 
vincolati  a  una  proroga  volontaria,  ma  lo  sa- 
rebbero alla  necessaria,  a  quella  cioè  che  fa- 
cesse già  parte  dello  scrìtto  sociale  (2);  e  la 
prova  della  società  non  è  sostenuta  da  testi- 
moni se  non  abbia  a  meschino  valore  meno 
di  500  lire  (art.  1341).  LMmportanza  sta  nel 
contratto  nuovo  e  formale,  e  precisamente 
come  se  oggi  stesso  si  costituisse  la  società  :  lo 
scopo  della  disposizione  non  è  che  questo,  la 
garanzia dellaforma.  Supponiamo  che, secondo 
il  rito  attuale,  la  società  si  costituisse  per  atto 
pubblico,  cosi  dovrebbe  farsi  benché  il  con- 
tratto primitivo  fosse  regolare  al  suo  tempo 
per  semplice  scrittura  privata.  La  proroga  po- 
trebb^essere  intesa  fra  i  soci,  capaci  di  obbli- 
garsi, e  ciascuno  aver  mandato  fuori  lettere  e 
carte  che  la  venissero  comprovando  benché  in 


modo  imperfetto.  Vi  ha  il  caso  da  poter  appli- 
care il  mezzo  suppletorio  delPart.  1347. 

Che  diremo  delle  società  tacite  alPeffetto 
della  rinnovazione?  Sono  esse  possibili  come  le 
rilocazioni?  Tante  volte  le  società  costitaite, 
nel  felice  sviluppo  degli  affari, senza  prenderne 
cura,  e  quasi  senz'av vedersene,  proseguono  i 
loro  negozi  ;  società  non  solo  di  fatto  ma  anche 
di  diritto  in  quanto  è  protetta  dalla  conven- 
zione mantenuta  in  vita  dal  concorde  con- 
senso in  tal  guisa  manifestato.  Suppongo  che 
i  soci  siano  andati  cosi  avanti  sino  ad  esaurire 
l'oggetto  della  loro  impresa.  Tutto  questo  non 
sarà  forse  che  una  moltitudine  di  atti  senza 
nome  e  un  cumulo  di  nullità?  No  certo,  e  finché 
dura  questo  accordo,  e  ninno  dei  soci  dichiara 
di  ritirarsi  dalla  società,  essa  sarà  ritenuto  di 
fronte  ai  soci  e  nelPinteresse  dei  terzi:  stato 
precario  ad  ogni  modo,  non  potendo  alcuna 
delle  parti,  per  mancanza  di  documento,  alle- 
gare la  rinnovazione  della  società. 


Articolo  1731. 

Se  uno  dei  soci  ha  promesso  di  mettere  in  comunione  la  proprietà  d^una 
cosa  e  questa  perisce  prima  che  sia  stata  realmente  conferita,  la  società 
rimane  sciolta  riguardo  a  tutti  i  soci. 

Parimente  rimane  sciolta  in  qualunque  caso  per  la  perdita  della  cosa, 
quando  il  solo  godimento  fu  posto  in  comunione  e  la  proprietà  è  rimasta 
presso  del  socio. 

Ma  non  rimane  sciolta  per  la  perdita  della  cosa  la  cui  proprietà  fa 
già  conferita  nella  società. 

§  3848.  DeUa  estinzione  della  cosa  sociale. 

Della  estinzione  totale  o  parziale  dei  materiali  della  società,  riguardata  nelle  rela- 
zioni obbligatorie  del  socio. 

Se  la  cosa  da  conferirsi  in  società,  prima  del  suo  conferimento,  sia  perita,  la  società 
è  sciolta;  se  dopo  il  conferimento,  la  società  sussiste. 

Perchè  nel  primo  caso  la  società  è  disciolta  rapporto  a  tutti  i  soci? 

DeUa  materia  che  perita  non  può  surrogarsi. 

Ragioni  che  spiegano  la  prima  parte  deWarticolo. 

La  società  rimane  sciòlta  se  perisce  la  proprietà  della  quale  e  conferito   il  solo 
godimento. 

Dei  motivi  che  giustificano  qitesta  decisione. 
§  3849.  Continuazione. 

Riassunto  del  concetto  e  motivi. 

Dopo  adempito  al  dovere  del  conferimenti),  la  perdita  è  deUa  società. 

La  difficoltà  che  si  lamenta  è  nella  voce  conferire,  e  sul  significato  della  frase  — 
aver  conferito. 

Per  il  Troplong  e  la  sua  scuola  —  conferire  è  promettere. 


(1)  Qui  f^iovi  portare  la  prima  parte  (lolla  dottrina 
del  Laurent  che  è  la  sola  vera  :  «  Allorché  una  clau- 
sola del  paltò  iodate  stipula  che  la  società  conti- 
nuerà cogli  eredi  e  fra  i  superstiti,  la  xocielà  non 
ti  è  mai  Hineiolta  •  non  ri  ha  nuova  conrrn zinne,  en- 


aendochè  la   nocietà   confiaua   in   wirik  4el  paltò  pu- 
mtttt'O  ». 

(S)  SI  è  eia  riferita  una  tal  clausola.  —  La  sor  età 
durcrh  pi»r  sette  anni,  e  qualora  non  vi  S'a  disJeJU 
da  veruna  parte,  continuerà  per  altri  sette. 
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Disposìjrìoni  ingegnose,  e  non  vere,  secondo  noi;  la  promessa  od  óbbligagione  deve 

potersi  distinguere  daìVeffeitivo  eseguimento. 
Insegnamento  del  Pardessus  su  questo  proposito. 
La  società  essere  un  contratto  reale,  non  consensuale  semplicemente. 
Si  confonde  il  transito  del  dominio  col  conferimento. 


§  3848. 

Della  •ftinsione  della  coia   tociale. 

La  società  si  esercita  aopra  nn  materiale 
che  fornisce  gli  elementi  a  futuri  guadagni,  ed 
ha  un  oggetto  ideale  che  è  la  qualità  dell'af- 
fare che  si  ha  in  animo  d'imprendere,  due  con- 
cetti espressi  nel  n.  2  dell'articolo  1729  (1). 
L'esempio  chiarisce.  Si  scopre  ana  cava  di 
marmi,  e  intorno  a  quella  si  forma  una  società 
per  ricavare,  mediante  un  traffico  qualunque, 
il  possibile  guadagno  dalla  felice  scoperta.  Il 
materiale  si  estingue;  la  cava  non  rende  più: 
il  fondo  cessa  di  produrre:  venuto  meno  il 
materiale  dell'opera,  la  società  è  finita  (2). 

Anziché  dell'ordine  giuridico,  ciò  è  dell'or- 
dine naturale  e  fisico,  e  tiene  alla  necessità 
delle  cose  (3).  Questo  canone  non  può  procla- 
marsi in  massima,  se  la  perdita  non  sia  che 
parziale;  estinzione  suona  distruzione  (*i  rw 
nulla  relinquantiir),  nel  qnal  caso  non  può 
dubitarsi  della  morte  della  società.  Ma  se  ma- 
terie rimangono  ancora,  se  hanno  una  certa 
importanza  (4),  una  ragionevole  giurispru- 
denza ci  consiglia  di  esaminare  quale  sia  la 
importanza  dei  materiali  che  restano  ancora, 
e  se  la  società,  forse  limitando  le  sue  ope- 
razioni, possa  sostenersi  (5). 

L'articolo  1731  ha  una  attinenza  col  n.  2 
dell'art.  1729,  ma  si  apre  un  altro  corso  di 
idee.  Si  tratta  pure  di  perdita  della  cosa  e  dì 
estinzione.  Questo  però  si  osserva  piuttosto  in 
relazione  alla  individualità  dei  soci  in  quanto 
abbiano  recato  o  no  il  loro  contributo  al  col- 
legio sociale,  per  indi  osservare  quale  sia  l'ef- 
fetto della  perdita  eventuale  e  fortuita  che 
sì  è  verificata. 

La  disposizione  dell'articolo  1731,  che  dopo 


(1)  E  di  cui  parleremo  in  seguito. 

(2)  «  Societas  solvitur  ex  personi^,  ex  rebus..  Ret  vera 
cum  nulttr  relinquantur,  aut  eonditionem  mutaverint.,.  » 
(Lep.  63,  S  10). 

(3)  I/e.iercizio  di  una  privafi?a,  perduto  il  brcvelto, 
sarebbe  nulla;  la  società  rhe  lo  ha  assunto  cessa  di 
esistere  (Esempio  del  Pardessus,  n.  1035). 

H)  Alcune  fabbriche,  alcune  macchine  dell'offi- 
cina sono  stale  incendiate,  altre  rimangono  intatte 


tanti  anni  non  si  è  ancora  liberata  dalle  diffi- 
coltà che  l'attorniarono  sino  dal  suo  nascere, 
ha  il  suo  punto  di  partenza  nell'obbligo  che 
ogni  socio  ha  di  contribuire  con  qualche  valore 
nella  società  giusta  la  convenzione  alla  quale 
si  appoggia  il  contratto  (6).  Tutto  dò  che  si  e 
promesso,  dice  l'art.  1709,  deve  darsi,  ed  è 
naturale  che  nasca  negli  altri  soci  l'azione  per 
ottenerlo.  Ma  la  legge  va  oltre,  considerando 
casi  nei  quali  è  divenuto  impossibile  di  adem- 
piere in  un  modo  specifico  la  obbligazione  as- 
sunta 0  il  contributo  già  prestato  dal  socio 
alla  società,  senza  colpa  di  alcuno,  si  disperde. 

La  cosa  è  perita,  la  cosa  non  è  più  ;  la  ma- 
teria del  contributo  si  è  estinta;  che  avviene 
allora  della  società? 

Distingui,  dice  la  legge  con  apparente  chia- 
rezza. Se  una  proprietà  promessa  è  perita 
prima  che  sia  stata  conferita,  la  società  è 
sciolta;  se  la  proprietà  è  perita  dopo  essere 
stata  conferita,  la  società  sussiste;  se  il  solo 
godimento  è  stato  posto  in  comunione,  e  la 
cosa  perisce  (7),  la  società  rimane  sciolta. 

La  difficoltà  ches'iucontranella intelligenza 
di  questo  articolo,  può  essere  nel  modo  della 
sua  applicazione,  ma  non  sarebbe,  dicono  al- 
cuni, che  la  conferma  di  un  principio  notis- 
simo —  res  perii  domino.  Chi  si  è  obbligato 
di  mettere  in  comunione  la  proprietà  di  una 
cosa,  non  ha  forse  con  questo  solo  atto  tra- 
sferito il  dominio  nella  società?  Se  no,  il  socio 
ne  sopporta  il  pericolo  sino  all'eseguimento 
della  promessa,  poiché  sino  a  quel  momento 
ne  rimane  il  proprietario  ;  all'incontro  il  peri- 
colo è  della  società,  e  per  essa  la  cosa  perisce, 
nel  caso  inverso  ch'essa  ne  sia  la  proprietaria. 
Ees  perit  domino  (8). 

E  perchè  la  società  rimane  sciolta  riguardo 


e  con  esse  si  può  lavorare  (Esempio  del  P4RDKS8U8, 
n.  1055). 

(5)  Malevillk,   airart.    1867;  Toulliir,  voi.  vii, 
n.  460;  Pklic,  cap.  xxiv,  n.  8. 

(6)  «  Ciascun  socio  deve  conferirvi  o  danaro  ed 
altri  beni,  o  la  propria  industria  »  (art.  1698). 

(7)  La  eota,  come  si  va  dicendo  è  il  tutto:  Tessere 
colle  sue  qualità. 

(8)  yotì   posso  omettere  una   osservazione  sopra 
un  cenno,  comunque  fugifcToIe,  dell'ETiRirifit,  Revne^ 
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a  iuta  t  soci?  Non  basterebbe  rapporto  a  quel 
solo  che  non  ha  potato  adempiere  al  proprio 
impegno  ;  perchè  la  società  non  prosegue  per 
gli  altri?  (1). 

No;  è  un  modo  di  considerare  la  società 
come  un  tutto  armonico,  a  così  dire,  un  in- 
sieme di  volontà  che  si  sfascia  mancando 
all'appello  qualcuno  della  compagnia  o  un 
qualunque  contributo  già  previsto  nella  con- 
yenzione;  la  società  può  rifarsi  ma  non  è 
più  quella. 

La  legge  parla  di  proprietà^  e  parla  di 
usufrutto  e  di  godimento  per  relazione  ad  una 
proprietà,  e  non  può  essere  altrimenti.  Ogni 
cosa  che  abbia  un  valore  e  sia  atta  a  prò* 
durne,  può  essere  materia  di  conferimento  e 
dev'esserlo  quando  sia  stata  proferta  e  accet- 
tata, giusta  il  precetto  dell'art.  1709.  Nondi- 
meno se  la  cosa  stessa  è  perita  senza  colpa 
deirobbligato,  egli  non  può  essere  costretto 
a  darne  Tequivalénte  alla  società,  che  anzi 
questa  si  discioglie;  muore  prima  di  nascere. 
In  realtà  la  perdita  (che  meglio  si  direbbe 
perimento j  se  fosse  tollerato  dal  vocabolario) 
si  riferisce  a  corpi  certi  e  determinati,  purché 
da  questa  categoria  non  si  escludano  i  diritti 
organizzati  e  aventi  una  forma  specifica  che 
ne  dimostri  la  esistenza  formale.  Tizio  ha 
promesso  di  conferire  in  società  un  credito 
ipotecario,  ma  prima  di  dar  passo  alla  sua 
obbligazione,  per  qual  si  voglia  causa,  l'ipo- 
teca è  caduta  e  non  può  essere  ripresa.  Siamo 
in  caso  in  cui  la  qualità  è  sostanza.  Resta 
un  credito  semplice,  e  si  può  esigere:  tanto  è. 
Ma  se  i  debitori  sono  impari  al  debito  che 
possiamo  fingere  ingente,  la  perdita  della  ga- 
ranzìa torna  come  se  fosse  perduto  il  credito; 
e  non  si  tratta  più  del  genus  (di  una  somma) 
ma  di  una  specie  irreperibile. 

Noi  vediamo  chiara  la  ragione  della  prima 
parte  di  questo  articolo  che  consiste  in  ciò  che 
mancando  per  le  cause  dette  il  conferimento 
di  una  proprietà  promessa,  la  società,  avviata 
e  in  progetto  non  può  più  costituirsi  ;  e  dicesi 
sciolta  nel  senso  che  tutto  l'apparecchio  che 
pure  ha  la  sua  base  nella  convenzione  sociale 
rimane  senza  effetto,  essendoché  il  contributo 
di  un  qualunque  dei  soci  ne  sia  un  elemento 
easenaiale.  Se  si  potesse  esercitare  un'azione 


di  credito,  potrebbe  dirsi  par  ut  haòere  acUo' 

nem  quam  rem  e  la  società  avere  tuttora  sus- 
sistenza, come  nelle  azioni  personali.  Ma, 
colpito  dall'infortunio,  il  socio  non  è  imputa- 
bile, non  ha  più  diritto  di  socio,  ma  non  ha 
neppure  obbligazione:  e  per  duplice  ragione 
la  società  stessa  soccombe:  l^  per  la  persona 
perchè  viene  a  mancare  un  socio  ;  2^  per  la 
cosa,  perchè  manca  il  contributo  (2). 

Se  perisce  la  proprietà  delle  cose  delie  quali 
sia  comunicato  il  godimento,  la  società  sarà 
privata  anche  del  godimento  com'è  naturale. 
Supponiamo  anche  adempita  per  parte  del 
socio  la  promessa,  consegnato  l'edifizio  del 
quale  è  già  in  possesso  e  gode  la  società,  e 
che  un  incendio  divoratore  lo  distrugga.  Non 
sarebbe  un  tal  danno  da  portarsi  a  carico  della 
società  come  una  delle  calamità  di  cui  devo 
sostenere  il  rischio  ?  La  decisione  non  è  questa  ; 
la  società  rimane  sciolta.  Se  prima  o  dopo  la 
sua  costituzione  e  il  suo  esercizio  poco  monta: 
la  società  rimane  sciolta  in  qualunque  caso. 

Sarebbe  questa  una  eccezione,  o  non  sa- 
rebbe che  una  maniera  dì  applicazione  dello 
stesso  principio  ?  Se  bene  si  rifletta,  si  vedrà 
che  del  processo  logico  non  è  difetto. 

Conferito  nella  società  il  solo  godimento,  la 
proprietà  nuda  si  rimase  nel  socio  conferente, 
ed  è  perita  a  lui  proprietario,  il  godimento  è 
svanito  insieme  alla  sua  causa.  Ebbene,  noi 
domandiamo  una  seconda  volta,  non  è  questa 
una  perdita  della  società  ?  Perchè  la  società 
non  deve  vivere  ancora,  perchè  innanzi  a 
questo  avvenimento  deve  cessare?  Si  può  ri- 
spondere sic  voluit  :  ma  noi  siamo  avvezzi  a 
ricercare  nel  fondo  la  ragione  delle  cose. 

Non  si  fece  che  seguire  la  idea  del  Potbier 
copiandone  le  parole:  «  Quando  la  società  non 

<  riguarda  le  cose  stesse  (cioè  la  proprietà)  ma 
€  soltanto  i  frutti  che  provenissero  da  certe 
«  cose  appartenenti  a  ciascuno  (ad  alcuno) 

<  dei  soci  onde  percepirli  in  comune  e  ri- 
«  trarne  un  comune  guadagno  finché  durar 

<  deve  la  loro  società,  se  quelle  cose  che  ap- 

<  partengono  ad  uno  dei  soci  vengono  a  pe- 
«  rire,  essendo  deUa  essenta  della  società  che 
e  ciascuno  dei  soci  vi  contribuisca,  non  può 

<  più  esservi  società  quando  uno  di  essi  ha 
«  più,  nuUa  da  contribuirvi  »  (n.   143)  (8). 


tom.  IV,  p.  83),  che  potrebbe  valere  a  coifu^ione. 
Il  vero  principio  ù  è,  e^Ii  dice,  —  deb^or  rei  ceriv 
ejui  inieritu  libemlur.  Era  questo  secondo  il  dirilio 
romano,  né  pertanto  scioglievasi  la  società,  mentre 
il  socio  era  liberaro  dalPobbllgo  delia  tradizione  se 
ciò  fosse  senza  sua  colpa.  V.  il  nostro  art.  1£98. 
(1)  È  chiaro  che  suslitaendo  il  socio  altra  cosa,  o 


un  valore  corrispondente  alla  promessa  cbe  suppo- 
niamo preesistente,  crìi  prenderebbe  il  suo  posto. 

(S)  «  Ncque  enìm  ejus  rei  qoae  Jan  nulla  est, 
quisquani  sncius  est  »  (L.  63,  %  10,  prò  «odor. 

(3)  Lo  stesso  motivo  fu  ritenuto  quasi  con  reli- 
giosa deferenza  nel  primo  tempo  dal  Treilhard  e 
dairorntore  del  tribunato  sulla  discussione  delPar- 
tieolo  57  in  progetto,  che  fu  poi  l'art.  1167. 
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E  nonostante  siamo  costretti  a  cercare  una 
ragione  più  a  modo  perchè  questa  non  per- 
suade gran  fatto.  Neirinteresse  della  società, 
tanto  è  se  la  proprietà  perisca  dopo  esser  pas- 
sata nel  suo  dominio:  essa  ne  rimane  priva  e 
il  contribuente  non  dee  far  di  più.  La  ragione 
più  confacente,  benché  tenga  al  sottile,  può 
esser  questa.  Che  l'usufrutto  sulla  proprietà 
del  sodo  (onde  nasce  il  godimento)  non  si 
acquista  che  in  tempo  successivo,  al  matu- 
rarsi dei  frutti,  continuando  ad  esistere  la 
proprietà  ;  e  quello  che  riguarda  il  tempo  av- 
venire, non  è  mai  entrato  nella  società.  Onde 
non  si  tratta  di  un  conferimento  già  eseguito, 
ma  di  un  conferimento  che  non  è  stato  fatto 
e,  perita  la  causa  del  frutto,  non  può  più  farsi. 

§  3849. 

GontinuASione . 

Riassumendo  il  concetto,  è  palese  che  il 
mancamento  alle  proprie  obbligazioni  di  cui 
il  socio  sia  imputabile,  non  lo  difende,  non 
lo  scusa,  il  che  sarebbe  contrario  a  ragione 
e  a  giustizia.  Chi  è  in  difetto  sarà  costretto 
a  prestarsi  —  offni  socio  è  debitore  verso  la 
società  di  tutto  ciò  che  ha  promesso  di  con' 
ferirvi  (articolo  1709),  masi  fa  ragione  del 
caso  fortuito  (1),  seguendo  il  principio  già 
tracciato  nelParticolo  1298,  sopra  ricordato. 
Perciò  più  moventi  della  disposizione,  e  ci 
sia  permesso  di  ricordarli  ancora:  1<*  che  es- 
sendo il  socio  in  tal  caso  liberato  dalla  pro- 
messa non  può  essere  costretto  a  dare  quella 
cosa  né  altra  perchè  non  è  colpa  sua;  2^  che 
quantunque  non  imputabile,  non  per  questo 
mantiene  laqualità  e  il  diritto  di  socio,  perchè 
in  effetto  non  ha  dato  e  non  può  più  dare, 
come  si  crede,  il  suo  contributo;  S*'  che  la 
società  stessa  non  può  costituirsi  per  essere  la 
possibilità  fìsica  del  conferimento  di  quanto 
venne  promesso  dai  soci,  una  condizione 
essenziale  (2). 

Siamo  al  terzo  capo;  la  ipotesi  è  rovesciata, 
la  conclusione  è  opposta.  — -  Se  la  proprietà 


(e  non  il  mero  godimento)  fu  già  conferita 
nella  società^  la  perdita  e  della  società,  la 
quale  però  non  si  scioglie;  ma  ripara  come 
può  a  forze  riunite  a  una  disgrazia  che 
diventa  comune. 

Ma  qui  ci  persegue  una  difficoltà  già  antica 
cui  non  possiamo  sfuggire.  Laquestione  nasce 
sul  bene  intendere  e  apprezzare  la  voce  con- 
ferire che  ricorre  ad  ogni  tratto  nel  capo 
presente  perchè  il  legislatore  nostro  che  po- 
teva di  una  sola  parola  soccorrere  al  dubbio, 
non  ha  veduto  il  perchè  del  mutare  lin- 
guaggio. E  si  usa  ancora  con  suprema  indiffe- 
renza la  parola  conferire  quasi  non  sia  lecito 
ingannarsi  sul  valore  di  questa  voce  tecnica 
e  volgare. 

Per  il  Troplong  e  la  sua  scuola,  ha  fatto  il 
suo  conferimento  nella  società  colui  che  in 
un  modo  legittimo  ha  trasferito  in  essa  la 
proprietà;  e  secondo  i  principii,  il  consenso  e 
la  obbligazione  che  ne  deriva,  ha  questo  effetto 
di  trasferire  la  proprietà  indipendentemente 
affatto  dalla  tradizione.  Ma  che  ;  forse  ogni 
promessa  di  dare  una  cosa  equivale  alla  da- 
zione della  cosa  stessa?  Quante  cose  si  pro- 
mettono e  non  si  danno!  Questa  teoria  tende, 
come  si  vede,  a  confondere  la  promessa  col 
conferimento,  laddove  Patto  obbligatorio  è 
d'uopo  sia  distinto  da  quello  che  ne  rappre- 
senta la  esecuzione,  cioè  lo  stesso  conferi- 
mento, onde  resti  luogo  alle  due  ipotesi  op- 
poste. Quindi  si  è  ricorso  ingegnosamente,  ad 
una  distinzione.  Altro  è,  si  dice,  che  una  per- 
sona, nel  proposito  suo  di  entrare  in  società, 
venga  destinando  e  rivolgendo  in  mente  di 
apportarvi  certe  cose,  e  altro  è  che  vi  si  ob- 
blighi di  presente;  in  questo  casella  società, 
nei  termini  del  diritto  comune  (3),  acquista 
colla  promessa  la  proprietà  e  il  dominio.  Che, 
se  ìntentio  partium  et  rerba  dispositiva  refe- 
runtur  ad  actum  de  futuro,  al  dire  di  Du- 
moulin,  non  si  ottiene  questo  effetto  ;  non  vi  è 
traslazione  di  dominio  nella  società,  non  vi  è 
conferimento  (4). 

Secondo   questo   sistema,  la   promessa  è 


(Ij  Ciò  xiftniflca  quel  niodo  aitrìutto  e  qua^i  (etnìe: 
—  «^  ta  cùxa  è  perita  —  cioè  per  forza  rriMpsiorc  «  non 
per  fatto  delTuomn.  ^lll)a  vi  ha  in  quosto  costrutto 
che  ìndichi  Patlone  umana. 

(2)  Celso,  !*effu)to  da  Utpiano,  fondò  que.^ta  dot- 
trina:  —  Iteni  Celsus  tractai,  %\  peruniHm  contnlii^- 
ì«emut<  ad  mercem  emendam  et  niea  pecunia  peril<iset 
cui  perierit  eal  Si  poni  coUnIionfm  eeenit  ni  pecunia 
perirei  quod  fiere!  ni^i  Rorieta^  coita  essei  utrique 
perire  rciò  al  socio  e  alla  società),  ut  puta  si  pecunia 
cum  peregre  portareiur  ad  mercem  emendam,  pe- 
flit;  si   Tero  anie  eollationem^    postea    quam    eam 


(lestinas55es,  tu  ne  perierit,  nihil  et»  nomine  conne- 
queris,  inquil  quia  non  noeielafi  periit  »  (Le^  58,  S  1, 
prò  socio). 

(^)  Moderno,  sMntende  bene,  non  ^Ik  del  diritto 
roniano, 

(4)  li  Felicius  HTera  tracciato  questa  Idea:  — 
QhoiI  n  rea  dex/inata  nociefati  eonlrahendce  et  pe^ 
reatf  xorie/afi  perire  non  liicitur,  non  bastando  la 
mera  destinazione  a  trasferire  la  proprietà.  Poxtquam 
intani  ttenlinanKet  fed  ante  cofiationem..,  disse  (Jlpiano 
nel  testo  superiormente  trascritto  (framm.  58,  S  t, 
prò  socio). 


Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ,  ital,  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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insufficiente  a  trasferire  la  proprietà  quando 
sia  di  mera  dtstinazione  quasi  pensiero  ancora 
riposto  nelPanimo  che  potrebbe  esser  messo 
ad  atto  0  no,  obbligazione  non  definitiva,  e 
relativa  ad  un  incerto  avvenire.  Si  può  osser- 
vare, che  una  obbligazione  in  siffatti  termini 
esistendo,  non  è  esigibile;  e  soltanto  colla 
effettiva  consegna  potrebbe  diventare  conferi- 
mento. AlVeffetto  però  che  vi  abbiano  i  due 
termini  abili  di  confronto  tra  il  fatto  giuridico 
ed  obbligatorio,  senza  effettivo  conferimento, 
ossia  di  semplice  obbligazione  di  debito,  e  tra 
il  fatto  legale  della  consegna  e  del  conferi- 
mento, non  bisogna  immaginare  promesse 
inesigibili  allo  stato  delle  cose,  ma  tali  che 
siano  vere  e  proprie  obbligazioni.  Allora  si 
farà  luogo  a  distinguere;  altrimenti  non  vi 
sarà  obbligazione  personale  che  non  sia  al 
tempo  stesso  un  conferimento. 

Ognun  vede  quanto  sarebbe  assurdo  che  la 
obbligazione  dì  dare  e  di  fare,  inadempita, 
equivalesse  al  conferimento.  La  distinzione 
della  precedente  obbligazione  e  della  succes- 
siva esecuzione  sono  scritte  nell'art.  1731  con 
parole  che  non  lasciano  dubbio.  —  Se  uno  dei 
soci  ha  promesso  di  mettere  in  comunione  la 
proprietà  e  questa  perisce  prima  che  sìa  real- 
mente conferita.  A  noi  è  d'uopo  poter  distin- 
guere i  due  fatti  e  i  due  tempi  a  stabilire 
Vantea  e  il  postea^  e  risolvere  se  sia  stata  o 
no  sciolta  la  società  (1).  Col  sistema  del  Trop- 
long  (2),  ogni  volta  che  la  promessa  di  dare 
trasferisce, secondo  i  principii,  la  proprietà,  vi 
ha  conferimento  anche  senza  consegna  reale  ; 
noi  teniamo  con  quelli  1  quali  giudicano  che 
la  consegna  sia  necessaria  per  effettuare  il 
conferimento. 

Rammentiamo  un  passo  del  Pardessus,  che  è 
tutto  un  sistema  (3):  <  Il  contratto  di  società, 
«  quantunque  perfetto  in  virtù  del  consenso 
«  non  producendo  giammai  una  semplice  ob- 

<  bligazione  di  dare  ma  creando  fra  i  con- 
«  traenti  dei  rapporti  personali  che  tengono 
«  alla  obbligazione  di  fare,  è  un  contratto 
«  condizionale,  al  quale  si  applicano  le  regole 
«  indicate  nei  num.  187  e  seg.  Imperocché  la 

<  consegna  che  d'ordinario  termina  tutti  i 


<  rapporti  fra  il  venditore  e  il  compratore, 
«  non  è  che  il  principio  dei  rapporti  indivi' 
e  duali  che  la  società  farà  nascere,  lungo  la 
«  sua  durata,  fra  i  soci.  Si  presume  non  avere 
«  i  contraenti  inteso  di  mettersi  in  società,  che 
«  sotto  la  condizione  espressa  che  ciascuno  di 
«  essi  réaliserait  Vapport  destinato  a  formare 
«  il  fondo  sociale  senza  di  cui  la  società  si 
«  troverebbe  a  non  aver  oggetto,  né  mezzi  di 
«  esistenza.  Egli  è  in  tal  caso  come  dell'assi- 
«  curazione,  che  perfetta  senza  dubbio  per  il 
«  consenso  reciproco,  non  produce  pertanto  i 
«  suoi  effetti,  se  il  rischio  essenziale  a  tale 

<  convenzione,  non  é  cominciato  ». 

La  società  è  un  contratto  reale  e  non  con- 
sensuale semplicemente,  come  la  compra-ven- 
dita; e  base  della  sua  costituzione  essendo  fi 
conferimento  che  ogni  socio  fa  di  quello  che 
ha  promesso,  per  questo  fatto  essenziale  e  non 
per  la  promessa  soltanto,  quantunque  valida 
ed  obbligatoria,  si  crea  la  società  (4).  Ora  che 
mai  discende  da  codesta  promessa  valida  ed 
obbligatoria  ?  Che  la  società  ha  l'azione  per 
costringere  il  socio  a  darvi  compimento:  a 
pagare  la  somma  se  ha  promesso  una  somma, 
e  a  dare  la  cosa  se  una  cosa  materiale  ha  pro- 
messa. La  società  ha  l'azione  perchè  in  lei  è 
passato  il  dominio.  «  La  obbligazione  di  dare 
«  inchiude  quella  di  consegnare  la  cosa  e  di 
«  conservarla  fino  alla  consegna  »  (art.  1219). 
In  tal  modo  il  socio,  che  male  osserva  la  sua 
parola,  sarà  costretto  al  conferimento.  La  so- 
cietà ha  l'azione  reale,  e  non  soltanto  perso- 
nale ai  danni-interessi:  questo  bisogna  rite- 
nere. Ma  intanto,  prima  o  dopo  intentata 
l'azione,  ma  dopo  la  promessa  obbligatoria,  il 
bene  immobile  è  distrutto,  senza  colpa  del- 
l'obbligato e  per  caso  di  forza  maggiore  :  e 
cessa  in  lui  l'obbligazione  per  la  impossibilità 
di  compierla  in  modo  specifico.  L'infortunio  io 
solleva  dall'azione  e  lo  libera  dalla  ohbli^> 
zioue  ;  non  però  il  conferimento  si  è  effettuato. 
Indi  la  conseguenza  che  la  società  rimane 
sciolta  in  quanto  non  ha  mai  potuto  costi- 
tuirsi. 

Nel  sistema  contrario  si  confonde  il  transito 
del  dominio  col  conferimento.  Ecco  tutto.  Il 


(1)  Scorrendo  gli  «sempi  che  ne  dà  il  TroplonK 
at  n.  931  e  seguenti,  si  <;corge  romVsli  finga  tali 
promesse  che  non  sono  punto  obbligatorie  e  queste 
sole  esnlude  dalla  facoltà  del  conferimento. 

(2)  Del  Duranton  e  di  altri  non  pochi  fra  i  mo- 
derni. 

(3^  Qui  dove  non  è  differenza  fra  gi   opposti   in 
società  di  commercio  e  in  società  civili. 
(4)    Disse    l*Etieaoe  con  rettitudine   di   giudisio; 


«  A  mio  avviso  non  si  può  far  distinzione  in  !i 
raso  in  cui  ti  socio  eresse  rimessa  ia  fatava  /a  fra*- 
mtsniùHe  delta  proprietà,  o  promessa  a  termtae  o  soc» 
coaUuione,  e  ti  caso  ia  cai  avesse  proatessa  parameate 
e  sempticemeate.  —  In  tutti  i.easi,  la  proprietà  «ìcIia 
cosa  promessa  non  sarà  co»  ferii  a  alla  società  se  sao 
per  mezto  della  tradizione  [Re^ue  dea  revaea  da  dratt, 
lem.  IV,  p.  183). 
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transito  del  dominio  si  opera  anche  senza  la 
tradizione,  e  noi  siamo  ligi  a  questo  principio. 
Ma  il  socio  dopo  trasferito  il  dominio  verbis  e 
senza  un  fatto  reale  non  arreca  tutto  quello 
che  deve  per  entrar  socio.  La  società  ha 
bisogno  di  toccar  con  mano  le  sostanze  che 
sono  necessarie  alla  sua  vita  reale,  al  suo 
traffico,  ai  suoi  scopi  meramente  materiali. 
Quindi  il  pericolo  non  si  aggrava  a  lei  società, 
ma  permane  nel  già  proprietario  per  due  ra- 
gioni chiare  e  patenti:  l"*  il  carattere  e  l'in- 
dole della  convenzione  sociale  che  richiede 
una  dazione  effettiva;  2<*  perchè  Pobbligato 


è  in  mora  della  consegna  e  ciò  fa  che  la  per- 
dita rimanga  a  carico  suo  (1). 

Compie  il  sistema  la  3»  parte  delPart.  1731. 
Quando  la  proprietà  fu  già  conferita  e  perisce 
in  potere  della  società,  la  perdita,  come  si 
disse,  gravita  su  tutti  i  soci,  perchè  Patto  so- 
ciale aveva  raggiunta  la  sua  perfezione  (2).  La 
proprietà  fu  conferita  quando  io  fu  realmente 
(secondo  lo  stesso  articolo),  e  non  verbalmente 
e  nominalmente  soltanto,  e  così  a  noi  pare  che 
la  dimostrazione  sia  piena,  e  la  celebre  con- 
troversia sia  sciolta. 


Articolo  1733. 

Si  può  stipulare  che  in  caso  di  morte  di  uno  dei  soci  la  società  debba 
continuare  col  suo  ere(Je,  ovvero  che  debba  soltanto  continuare  fra  i  soci 
superstiti.  Nel  secondo  caso  l'erede  del  defunto  non  ha  diritto  che  alla  divi- 
sione della  società,  avuto  riguardo  allo  stato  in  cui  essa  si  trova  al  tempo 
della  morte  del  socio,  e  non  partecipa  alle  ulteriori  ragioni  se  non  in  quanto 
sono  una  conseguenza  necessaria  delle  operazioni  fatte  prima  della  morte 
del  socio  a  cui  succede. 

§  3850.  Cessazione  della  società  per  morte  di  un  socio. 
I.  Causa  e  modo  della  cessazione. 

Della  famigliarità  sociale,  ragione  per  cui  la  società  cessa  còlla  morte  di  un  sodo. 

Degli  eredi;  della  loro  interessenza  e  coopcrazione  nella   conclusione  degli   affari 
sociali. 

Sciolta  la  società^  ne  perdurano  gli  effetti  sino  alVesaurimento  degli  affari  in  corso. 

E  dei  diritti  degli  eredi  del  socio  defunto. 

Delia  ignoranza  della  morte  del  sodo. 

Come  si  dice  che  la  sodetà  ha  finito  ii  suo  tempo. 

Essa  può  continuare,  per  necessità  delle  cose,  ignorandosi  la  morte  del  sodo. 

Se  la  buona  fede,  che  sostiene  le  nuove  negoziazioni,  non  favorisca  pure  Vinteresse 
dd  terzi  in  simili  casi. 

In  tutto  questo,  limiti  di  ragione  dovrebbero  osservarsi;  per  affari  nuovamente  pro- 
dotti dopo  la  morte  del  socio,  gli  eredi  di  lui  si  ritengono  estrand. 
§  3851.  Continuazione. 

IL  Del  patto  della  continuazione  coi  soci  superstiti  o  cogli  eredi  (art.  1732). 

Qualora  il  secondo  patto  non  sia  in  forma  espressa  di  pura  facoltà,  si  giudica 
obbligatorio  agli  eredi  del  socio  defunto. 

L^ obbligo  non  potrebbe  respingersi  senza  rinunziare  alla  eredità. 

L* accettazione  della  eredità,  cui  è  annesso  V obbligo  della  società,  dev'essere  pura  e 
semplice  e  non  col  benefizio. 

Della  sodetà  nuova  cogli  eredi,  interamente  libera  e  non  dominata  dalla  conven- 
zione originaria. 

Osservazioni  sulla  continuazione  della  società  fra  i  superstiti. 


(1)  Presso  I  romani  si  av^ra  di  piò,  che  il  do- 
minio non  era  tra^foriro  che  mediante  la  tradizione, 
ondVra  più  che  stabilito  che  non  elTettuata  la  ira- 
dizione,  inancara  il  conferimento.  IWa  la  società 
contiDunva  a  soMistere,  e  il  socio  a  farne  parte, 
benché  il  socio  fosse  liberato  dall'obbligazione  per 
11  principio  sopra  indicato  —  debitor  rei  certx  inte- 


ri/H  rei  Ubera/tir  —  salvo  che  se  fosse  in  mora. 
(i)  La  soderà  che  ha  solTerta  la  evizione  era  già 
cnsiiiuita;  e  Ih  evizione  deriva  da  cause  giuridiche, 
più  o  meno  imputabili,  al  socio  conferente.  Certo 
non  è  Teffeito  df  un  accidente  forfuilo.  —  Quindi 
la  responsabilità  del  socio  ai  termini  delPart.  1709. 
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LIBRO  III.   TITOLO   X. 


[Art.  17321 


§  3652.  Continuazione, 

ITI.  Della  continuazione  della  società  per  sua  propria  natura. 
Delle  società  dei  capitali:  modifieagione  che  subisce  il  principio  deUa  dissoluzione 

per  la  morte  di  un  socio. 
Teoria  deUe  società  commerciali. 
E  specialmente  deUe  società  anonime  divise  per  azioni. 
DeUe  assicurazioni  mutue. 

Se  tali  limitazioni  siano  a  portarsi  neUe  società  civili. 
Conviene  rispondere  affermativamente  nel  concorso  di  simili  cause. 


§  3860. 

GeitaBÌone  della  lootetè  per  morta 
di  un  looio  (art.  1729,  n.  3). 

I.  Causa  e  modo  della  cessazione. 
Contratto  eminentemente  fiduciario  la  so- 
cietà, riposa  principalmente  nella  cognizione 
personale  dei  soci  riunitisi  a  comune  intento: 
ogni  persona  nuova,  ogni  faccia,  a  dir  cosi,  sco- 
nosciuta, turba  quest'armonia  degli  animi  e 
scioglie  il  felice  accordo.  Se  questo  non  è 
realmente  e  sempre,  basta  alla  legge  per  de- 
durne in  via  presuntiva  una  causa  di  sciogli- 
mento. Questa  regola  che  può  dirsi  normale, 
ha  già  avuto  la  sua  forte  espressione  nelPar- 
ticolo  1725.  Non  si  può  introdurre  soggetto 
nuovo  nella  società.  Questa  è  la  ragione  che 
ne  porge  il  testo  —  quia  qui  societatem  con- 
trahit  certam  personam  sibi  eligit  (Inst.  de 
society  §  5).  Quel  numero  di  soci  è  ritenuto 
come  indispensabile  in  forza  della  conven- 
zione; e  non  si  ammettono  gli  eredi  a  rappre- 
sentare il  defunto  pei  quali  non  abbiamo  im- 
plicitamente stipulato,  giusta  la  norma  del- 
l'art. 1171.  Il  contratto  di  società  è,  per  molti 
rapporti,  eccezionale  (1). 

Facendo  passaggio  al  2°  comma  di  questo 
capitolo,  e  portando  qualche  esame  intorno 
alla  prosecuzione  pattizia  della  società  dopo 
la  morte  del  socio,  daremo  un  cenno  sulla 
maggiore  severità  del  sistema  antico.  Ora 
colla  regola  moderna  e  coll'antìca  e  tenen- 
doci all'articolo  1729,  diciamo  che  la  società 
si  scioglie  di  pieno  diritto  alla  morte  del  socio, 
non  occorrendo  atto  di  notifica  né  ai  soci  né 
ad  altri  (2).  È  il  concetto  astratto,  ma  nel- 
l'atto pratico  si  presentano  le  difficoltà  inerenti 
al  negozio  di  cui  si  tratta.  La  società,  già  av- 
viata, estrinsecando  la  sua  forma,  é  una  serie 


di  operazioni,  alcune  al  loro  sviluppo  o  sol 
termine,  le  altre  cominciate  appena.  Codeste 
pendenze,  nelle  quali  possono  anche  essere 
interessati  i  terzi,  devon  esser  concluse  come 
porta  la  ragione  e  il  diritto.  Gli  eredi  del  socio 
non  sono  dei  soci  ma  ne  sopportano  le  obbli- 
gazioni ;  nelle  società  civili  tanto  più,  in  quanto 
il  carattere  personale  delle  obbligazioni,  morto 
il  socio,  ripercuote  sugli  eredi,  altrimenti  l'a- 
zione dei  creditori  saria  sterile  di  effetti. 

Un  intervallo  dì  tempo  vi  ha  nei  quale  gli 
eredi,  senza  esser  soci,  assumono  un  interesse 
sociale,  non  per  nuovi  affari  e  per  tirar  mag- 
giori guadagni  da  quelli  in  corso,  ma  per  questi 
medesimi  condurre  a  termine  nella  miglior 
possibile  maniera.  In  sostanza,  dei  veri  eredi 
negli  affari  delia  società  sono  costoro,  ad  effetti 
limitati,  sebbene  gli  eredi  non  ci  dovrebbero 
entrar  per  nulla.  Maqualcuno  deve  rispondere 
per  non  formare  il  vuoto  intorno  una  tomba 
deserta,  imperocché  gravi  interessi  potrebbero 
porsi  in  moto  in  conseguenza  di  una  socieiÀ 
che  è  fiuila  ma,  stante  una  lunga eaistenza,  ha 
intrapreso  un  gran  numero  di  affari  non  ancora 
compiuti.  E  quello  che  in  commercio  si  chiama 
lo  stralcio  ;  non  autorizzati  gli  stralciari  a  ve- 
runa nuova  operazione,  «  ma  incaricati  ad 
«  eseguire  e  compiere  quelle  relative  alla 
<  liquidazione  della  società  »  (articolo  170  del 
Cod.  di  comm.).  Non  avremo  degli  stralciar!, 
se  non  piacerà  al  tribunale  nel  concorso  di 
gravi  affari  di  nominarli;  ma  sappiamo  che 
qui  si  agitano  interessi  degli  eredi  del  socio 
defunto,  onde  gli  stessi  eredi  potranno  inter- 
venire personalmente  a  trattarli. 

Fin  qui  siamo  col  Troplong,  ora  andiamo 
un  po'  giù  di  strada.  La  obbligazione,  dice  il 
nostro  autore  (di  terminare  una  operazione 
cominciata  dal  socio)  cessa  riguardo  alVerede 


(1)  A  quelli  che  studiano  il  diritto  con  viste  pro- 
fonde, e  non  si  contentano  di  una  bella  e  chiara 
esposizione  di  concetti  volgari,  raccomando  questa 
osservazione  per  applicarla  aita  soluzione  del  pro- 
blema proposto  nel  paragrafo  precedente. 


(£)  Fblicius,  cap.  xxxii,  n.  7;  Albi.,  coov  i*\ 
lib.  VII;  Pardkssds,  n.  1056;  PoTHif-'B,  num.  146; 
Mkrlir,  Quest.  du  droitf  v^  Società,  g  9;  DoRAaToa, 
Troplong,  ecc. 
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minore,  o  a  donne  che  non  potrebbero  ammi- 
nistrare la  società,  0  ad  eredli  che  non  avessero 
attitudini  speciali  per  far  certe  cose  (n.  893 
e  894). 

Qual  esito,  domando  io,  avrebbero  le  obbli- 
gazioni del  defunto,  o  le  obbligazioni  dei  soci 
o  dei  terzi  verso  di  lui,  se  escludiamo,  che 
attese  le  loro  qualità,  egli  possa  avere  degli 
eredi?  Facciamo  il  caso  che  il  defunto  abbia 
portato  avanti,  con  suo  particolare  dispendio, 
un  buon  affare  in  società  che  sta  per  produrgli 
una  grossa  som  ma  ;  ora  l'erede,  perla  disgrazia 
che  ha  di  esser  minore  o  femmina,  non  potrà 
dare  Tultima  mano  a  questo  affare  e  procurar- 
sene i  vantaggi  ?  E  non  vi  sarà  più  alcuno  che 
possa  esercitare  quest'azione  creditoria?  Al- 
l'incontro, il  defunto  da  una  operazione  a  lui 
commessa  e  pendente  riesce  debitore;  non 
sarà  il  suo  erede,  perchè  minore,  tenuto  a  sod- 
disfare il  debito?  E  perchè  tale,  non  avrà  egli 
diritto  di  farsi  rappresentare  da  altri  che  so- 
stenga il  suo  interesse?  Ma  un  minore,  ma 
una  donna  non  possono  far  parte  delPammi- 
uistrazione  sociale  !  Ma  ciò  è  fuori  di  squadra! 
Nel  nostro  punto  di  vista  attuale,  Terede  non 
è  un  sotìo  e  non  amministra,  ma  è  un  inte- 
ressato nell'affare,  stantechè  il  bene  o  il  male 
che  ne  deriva,  totalmente  lo  riguarda.  Egli 
potrà  assistere,  o  farsi  assistere,  a  quelle  ope- 
razioni che  il  suo  autore  ha  cominciate  e  ha 
dovuto  abbandonare,  e  che  qualcuno  deve 
raccogliere  e  finire  (1). 

Ciò  stesso  dobbiam  dire  dei  consoci  benché 
sotto  altro  aspetto,  e  in  casi  adir  vero  frequen- 
tissimi. Nel  colmo  di  chi  sa  quanti  lavori  so- 
ciali, muore  un  socio,  né  si  arrestano  però  gli 
aifari.  Non  importa  siano  iniziati  da  lui  o  da 
altri.  Si  cammina  socialmente  per  arrivare  al 
termine  senza  far  cose  nuove  ma  procedendo 
sulla  via  impresa.  Sciolta  la  società,  ne  per- 
durano gli  effetti,  che  non  possono  raccogliersi 
se  non  quando  le  operazioni  siano  compiute. 
Al  qual  effetto  s'istaura  per  la  forza  delle  cose 
una  comunione  necessaria  che  dura  quanto  il 
bisogno  di  assestare  gl'interessi  che  reclamano 
una  definizione. 

Della  ignoranza  della  morte  del  sodo. 

Non  possiamo  decampare  dal  principio  — 
che  alla  morte  del  socio  si  estingue  la  società; 


ma  abbiamo  già  veduto  che  se  muore  la  so- 
cietà, non  muoiono  con  essa,  quasi  colpite  da 
paralisi  improvvisa,  tutte  le  operazioni  che 
hanno  tratto  successivo  di  loro  natura,  onde 
avviene  che  il  termine  degli  affari  si  trova 
molto  più  in  qua  del  tempo  in  cui  lasocietàha 
trovato  il  suo.  Non  si  tratta,  io  credo,  che  di 
scegliere  un  linguaggio  giuridico  atto  ad  espri- 
mere il  concetto.  Noi  annettiamo  le  operazioni 
nate  e  venute  a  un  qualche  svolgimento,  al 
dominio  del  passato;  e  dividendolo  dal  futuro, 
diciamo  che  il  contratto  è  finito.  La  società  ha 
finito  il  suo  tempo  perchè  non  si  possono  fare 
altri  acquisti  né  altri  guadagni  per  cause  non 
preesistenti  e  nuove;  lavoriamo,  si  può  dire, 
sulle  appendici  per  appurare  secondo  ragione 
le  ultime  conseguenze  di  affari  che  non  pos- 
sono essere  rimandati  né  tornare  didietro. 
Se  non  che  la  ignoranza  della  morte  del 
socio  può  avere  sospinto  i  superstiti  all'impren- 
dimento  di  nuovi  negozi.  Uno  dei  soci  era  in 
viaggio  per  Odessa  onde  acquistare  dei  grani, 
quando  uno  dei  soci  è  morto  fuori  di  paese 
anche  lui,  senza  che  si  sapesse.  11  genere  si  è 
acquistato  ;  il  contratto,  fatto  in  nome  della 
società,  ha  tempi  e  condizioni  da  eseguirsi  in 
seguito.  Parte  del  prezzo  si  è  pagato  in  con- 
tanti; per  l'altra  parte  si  sono  firmate  cam- 
biali a  cui  il  socio  era  autorizzato;  alcune 
di  queste  cambiali  sono  state  messe  in  giro. 
Quanti  rapporti  si  sono  creati  in  un  solo  con- 
tratto! Il  socio  che  vi  si  abbandona,  crede 
nella  persistenza  della  società,  e  ha  motivo 
di  crederlo  ;  il  che  non  basta  sicuramente  per 
dar  vita  a  una  società  giuridicamente  estinta, 
ma  impone  di  rispettare  le  nuove  convenzioni 
in  un  interesse  necessariamente  comune.  Che 
se  gli  affari  che  restano  pendenti  sono  una 
emanazione  diretta  e  propria  della  società 
precessa;  se  questi  medesimi  affari  sono  stati 
per  avventura  ravviati,  senza  mutarli,  senza 
far  nascere  nuovi  e  incogniti  rapporti, vedremo 
la  prisca  società  continuare,  coll'accessione 
ben  anche  degli  eredi  del  defunto,  perchè  il 
negozio  non  deve  soffocarsi  in  modo  a  tutti 
dannoso,  ma  deve  avere  un  certo  conveniente 
sviluppo  (2)  ;  l'istrumento  sociale  deve  conser- 
varsi sino  al  compimento  del  negozio  e  per 
abilitare  un  commercio  in  grande  col  concorso 


(1)  «  None  uniu.s  socieias  dissolvitur  etsi  con- 
senKU  omnium  coita  sit,  plures  vero  supersint  nisi 
in  secunda  societate  aliud  convenerit  nee  krres  soeii 
sneeedi/,  ted  quod  ex  re  commutù  postea  iftueeitum 
eett  item  dolus  el  culpa  iu  eo  quod  ex  ante  gesto 
pendei,  /«■  «^  httrede  quom  ketredi  prmumidum  ut  » 
(Paolo,  L.  06,  l  9,  prò  socio). 


(2)  La  soeieià  ha  nei  suoi  magazzini  una  quantità 
enorme  di  mercanzie  di  un  certo  genere  che  non 
possono  Tendersi  tumuitarìamenle  e  subitamente 
senza  danno  e  rovina  di  quel  traffico.  Ci  vuol  tempo, 
e  un  certo  saper  fare  per  distribuire  quella  massa  di 
robe,  ancbe  con  bene  intese  spedizioni;  e  Taffare 
potrà  cemptersl  oof  pia  grandi  vantaggi. 
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[Art.  1732] 


di  tutti,  e  perchè  la  retribozione  del  guadagno 
8i  trova  ancora  giusta.  Neirindicato  passaggio 
di  Paolo  tanto  citato,  il  giureconsulto  ebbe  a 
notare  un  simile  flessibilità  e  arrendevolezza 
nel  mandato  che,  ignorandosi  la  morte  del 
mandante,  mantiene  tuttavia,  per  necessità 
delle  cose,  i  precedenti  rapporti. 

Avviene  talvolta,  tal  è  la  forza  delle  cose, 
che  ciò  che  non  si  è  fatto  mediante  la  conven- 
zione, e  che  coi  principi!  del  diritto  romano 
non  potrebbe  neppur  farsi  (1),  è  prodotto  dalla 
esigenza  del  giusto  e  del  vero  che  sopratutto 
impera.  Uopo  era,  per  la  necessità  delle  cose, 
fare  i  conti  cogli  eredi,  e  tenerli  partecipi  del 
consorzio  sociale,  tacitamente  però  e  non 
espressamente,  il  che  nel  diritto  romano  non 
era  ammesso,  come  si  disse  (2).  Il  passaggio  di 
Paolo,  tanto  citato,  conferma  la  distinzione 
cogli  aff&ri  della  prima  società  incompiuti.  Per 
lui  è  un  semplice  raffronto  a  dimostrare  non 
essere  novità  in  diritto  (3).  11  giureconsulto  non 
vi  attacca  altra  importanza;  vi  può  essere 
diversità  nell'applicazione  (4),  ma  lo  stesso 
rispetto  della  buona  fede  in  chi  non  ebbe 
notizia  della  morte  del  mandante,  sostiene 
il  contratto. 

Perchè  la  stessa  difesa  della  buona  fede  non 
dovrebb'essere  accordata  ai  terzi  che  contrat- 
tano con  una  società  com'esistente,  col  suo 
amministratore,  suppongo,  ed  essendo  lontani 
e  non  avvertiti,  si  persuadono  di  obbligarsi 
tutti  i  soci  viventi?  Ma  la  responsabilità  di 
codesta  omissione  e  dissimulazione  sarà  per 
cadere  particolarmente  sul  rappresentante  che 
non  ha  adempito  al  più  volgare  dovere  di  spe- 
dire una  circolare  d'avviso  ai  corrispondenti 
che  trattano  affari  colla  società,  notificando 
la  morte  del  socio. 

Si  comprende  la  capitale  differenza  che  vi 
ha  fra  il  necessario  svolgimento  di  un  con- 
tratto già  socialmente  costituito,  e  Pistaura- 
mento  di  un  contratto,  da  costituirsi  ex  novo 
sotto  la  stessa  forma  sociale  dopo  la  morte  di 


un  socio.  Ciò  è  contrario  ai  prìncipii,  incom- 
possibile  colPorganico  essenziale;  la  legge  as- 
solutamente lo  vieta.  Eppure  il  contratto  che 
si  è  stipulato  in  buona  fede  da  un  socio  igno- 
rante la  morte  del  socio  nelPinterease  dei 
soci  ;  0  dal  terzo  che  ha  creduto  di  obbligarsi 
tutti  i  soci,  non  deve  annullarsi  come  non  esi- 
stente. Esso  avrà  degli  effetti  giuridici.  Ma 
quali  saranno  ?  quelli  che  si  conciliano  col  ri- 
spetto del  diritto  e  colle  esigenze  della  equità. 
La  società  estinta  non  rinasce  per  lo  prestigio 
della  credulità  ;  ma  sarà  a  vedersi  quali  siano 
le  persone  che  ne  rimangono  obbligate,  e  verso 
chi  rimangono  obbligate. 

Teniamo  l'esempio  proposto,  e  distinguiamo. 
Se  i  valori  delle  merci  acquistate  sono  state 
versate  nella  società,  e  gli  ex  soci  ne  hanno 
risentito  o  ne  risentono  il  vantaggio  nella  di- 
visione, sono  personalmente  tenuti  del  prezzo 
rispettivo  verso  i  terzi  (art.  1728),  ma  i  di- 
ritti essendo  acquisiti,  e  nate  le  obbligazioni 
dopo  la  morte  del  socio,  gli  eredi  di  lui  non 
vi  partecipano  né  attivamente  né  passiva- 
mente. Altro  è  che  il  contratto  sussista  fra 
coloro  nel  concorso  dei  quali  è  intervenuto,  e 
altro  che  si  formi  nello  stesso  tempo  an  con- 
tratto di  partecipazione  cogli  eredi. 

§  3851. 

Gontìnuasione. 

11.  Del  patto  della  continuasione  coi  soci 
superstiti  o  cogli  eredi  (art  1732). 

Un  patto  che  deve  far  parte  sostanziale  del 
contratto  di  società,  può  avere  stabilita  una  di 
queste  due  cose  —  o  che  alla  morte  di  un  so- 
cio, la  società  debba  continuare  fra  i  soli  soci 
superstiti,  o  ancora  cogli  eredi  del  socio  de- 
funto. Conviene  la  seconda  parte  riguardarla 
come  una  concessione  del  sistema  moderno; 
gli  antichi,  approvando  il  patto  originario  di 
proseguire,  morto  uno  dei  soci  (5),  la  societàfra 
i  superstiti,  non  permisero  quello  di  continuare 


(1)  Essendo  vietato  di  stipulare  la  eooiìQuazicoe 
della  società  cokH  eredi  come  vedremo  più  avanti. 

(2)  11  Cuìacio  commentaodo  il  libro  xviu  dì  Paulo, 
al  S  iitm  ad  JEdictum^  lia  questo  pas.suggìo  interes- 
santissimo: «  Dices,  atqain  In  contrahenJa  socie- 
late  Dee  ab  initio  pacisci  possumus  ut  heres  socie- 
tati  succedat.  Dicam  non  quidam  expressim  Id 
pacisci  non  posse  ut  hores  societati  succedat...  Àt 
tactle  ut  kares  nodelatt  sueeeUai,  id  agUnr  recUs»ìme. 
Suni  tn  jure  innumera  exempla  quibu*  taeiie  acta 
paieant  qua  eipreuim  aeia  nan  palerent  ». 

(3)  «...  eadém  di$t$ncli§ne  utimmr  qute  in  mandata, 
nt  al  qaldem  ignota  faerit  mors  altariiia»   Misat 


toeietan,  ù  nota^  non  rateai  »  (Leg.  sudd.,  allo  stessi 
i  10;.  —  Più  oltre  cos)  .«nona  11  testo:  «  Quod  in(i^ 
gris  omnibus  maneniibus  alter  decesserit,  dein<le 
lune  sequaiur  re»  de  qua  saeielaiem  cuieruni  »  e^cla• 
dendo  la  società  nuova,  ma  ammettendo  lo  sviluppo 
della  precedente,  cessala  ie  jure^  ma  noo  di  faiio. 

(4)  Come  pensarono  Alessandro  e  Pelicio  (V.  Taop- 
LORO,  n.  90;i).  E  infatti  II  Cuiaclo,  fluissimo  ossero 
▼ature,  sfugge  alla  comparazione  di  Paolo  e  non 
ne  fa  parola,  come  quella  cbe  era  data  a  semplice 
dimostrazione. 

a^  Il  cbe  abbiamo  veduto  nelle  eapoaisioni  su- 
periori. 
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la  società  cogli  eredi  (1).  Il  patto  che  si  facesse, 
sarebbe  inutile:  sono  persone  sconosciute,  per- 
sone incerte  e  questo  parve  il  più  forte  osta- 
colo e  la  ragione  più  diretta  della  proibizione, 
quasi  contro  le  regole  della  stipulatio  appli- 
cate al  più  confidenziale  dei  contratti.  Sull'al- 
tro patto  non  correva  difficoltà  ;  il  più  o  meno 
del  numero  dei  soci,  era  un  accidefis  che  non 
intiuiva  sul  carattere  dell'associazione;  Pin- 
conveniente  poteva  temersi  nella  estensione, 
ma  una  famiglia  più  ristretta  pareva  identifi- 
carsi di  più  nella  fiducia  e  nell'affetto. 

Gli  eredi  invitati  nell'atto  primordiale  a  far 
parte  della  società  dopo  la  morte  di  uno  dei 
soci,  ne  approfittano  come  di  un  diritto,  o  vi 
sottostanno  come  ad  una  obbligazione? 

La  successione  sociale  può  essere  una  fa- 
coltà negli  eredi,  quante  volte  il  socio  l'avesse 
stipulata  come  tale  a  loro  profitto.  Sarebbe 
allora  una  obbligazione  dei  consoci  che  dovreb- 
bero attendere  la  risoluzione  degli  eredi  inter- 
pellati; ma  qualora,  lo  ripeto,  la  continuazione 
ereditaria  si  presentasse  sotto  la  forma  di  una 
facoltà.  Fuori  di  ciò,  il  patto  della  continua- 
zione è  una  obbligazione  del  socio  medesimo, 
ora  defunto,  è  quindi  una  obbligazione  degli 
eredi  (2).  I  soci  hanno  rispettivamente  preve- 
duto essere  dell'utile  comune  il  concorso  degli 
eredi,  non  solo  per  esser  troppo  precaria  la 
esistenza  di  una  società  che  dipende  dalla  vita 
di  un  uomo  (3),  quanto  per  il  presentito  biso- 
gno che  altre  forze  si  prestino  per  sostenerla. 
Gli  eredi  però  vi  sono  tenuti  solo  in  quanto 
sono  eredi  (4)  ;  se  a  loro  pesa  questo  incomodo, 
0  sono  in  sospetto  di  futuri  danni,  è  nel  loro 
diritto  di  rinunziare  alla  eredità. 

Questo  criterio  molto  semplice  e  giusto  scio- 
glie con  pari  facilità  la  questione  dei  minori. 
Possono  i  soci  respingere  dalla  società  l'erede 
minore  perchè  tale  e  perchè  in  mezzo  alle 
formalità  di  cui  la  legge  circonda  codesti  pri- 
vilegiati, la  loro  compagnia  imbarazza  e  ri- 
tarda gli  affari  V  Avrebbero  i  soci  dovuto  farne 
una  eccezione,  ma  si  suppone  niuna  qualità  di 
eredi  sia  stata  eccettuata.  Rispondendo  ad 
alcune  obbiezioni,  osserva  il  Troplong:  <  Pen- 
<  sano  alcuni  che  la  continuazione  della  società 
«  rich legga  in  certo  modo  un  concorso  di  vo- 
«  lontà  da  parte  del  minore,  presso  a  poco 
«  comesi  trattasse  di  formare  una  società.  Ma 
«  l'errore  è  grave.  La  continuazione  della  so- 


«  cietà  non  potrebbesi  giudicare  al  modo  me- 
«  desimo  che  la  costituzione  di  essa.  Questa  è 
«  opera  della  volontà,  quella  è  a  carico  delVe- 
e  rede  >.  È  un  patto  legalmente  formato  che 
si  trasmette  colla  successione  (n.  954). 

Deriva  forse  da  ciò  che  l'erede  minore  del 
socio  defunto  possa  accettarne  la  eredità  senza 
valersi  delle  formalità  tutelari  dell'art.  930, 
per  organo  dei  suoi  rappresentanti  ?  Io  credo 
che  la  condizione  della  eredità,  e  dietro  questo 
quella  della  società,  che  ne  forma  gran  parte, 
dovrà  essere  discussa  nei  consigli  di  famiglia 
e  del  tutore.  Lo  stato  delle  cose  sarà  con  cura 
esaminato,  studiando  registri  e  bilanci,  onde 
persuadersi  che  il  minore  non  sarà  imbarcato 
in  una  impresa  troppo  difficile  e  pericolosa, 
0  chela  eredità  che  vi  è  annessa  è  di  tal  pondo 
che  merita  bene  di  essere  accettata. 

Non  prendiamo  a  troppa  fidanza  la  osser- 
vazione, d'altra  parte  vera,  del  Troplong,  che 
non  81  tratta  di  formare  una  società,  ma 
d'introdursi  in  una  società  preesistente,  nel 
qual  caso  non  si  richiede  un  concorso  di  vo- 
lontà dei  minori.  Non  si  crede  che  i  minori 
si  debbano  far  entrare  nella  società  senza  un 
accurato  esame  della  situazione.  Dovremo 
forse  alla  stessa  società  rinunziare,  se  ornai 
non  vi  scorgiamo  che  difficoltà  e  pericoli  ?  No, 
alla  eredità  si  deve  rinunziare,  non  alla  so- 
cietà :  avvertenza  che  io  stimo  di  gran  mo- 
mento e  nova.  Finché  si  è  eredi,  si  deve  obbe- 
dire alla  legge  che  il  nostro  autore  ci  ha  im- 
posta con  quel  contratto  che  inchiude,  per  una 
specie  singolarissima,  una  disposizione  testa- 
mentaria. E  non  basterebbe  neppure  accettare 
la  eredità  col  benefizio  dell'inventario,  seb- 
bene sia  questo  il  precetto  dell'art.  930  ri- 
spetto ai  minori.  L'accettazione  della  eredità 
collalegge  dell'inventario,  è  in  contraddizione 
coi  principii  della  società.  I  soci  che  si  affron- 
tano coi  terzi  non  assumono  obbligazioni  limi- 
tate e  revocabili.  Sarebbe  tolta  ogni  ugua- 
glianza fra  i  soci  se,  in  identica  condizione,  gli 
uni  fossero  tenuti  a  maggiori  e  gli  altri  a  mi- 
nori obblighi  sottraendone  i  beni  personali , 
necessario  supplemento  degl'impegni  sociali. 

Davvero  ogni  erede  col  sopraccarico  di  una 
società,  si  guarderà  bene  prima  di  accettare  ; 
vi  sarà,  in  certo  modo,  un  intervallo  a  deli- 
berare; ma  niente  va  a  prodursi  di  nuovo, 
la  vecchia  società  continua  nello   stato  in 


(1)  «  Adeo  morte  sulvilur  società»,  ut  ne  ab  ioìiio 
pacisci  possimus  ut  haeres  eiiam  succedai  societati  » 
(L.  60,  i  9,  prò  socio). 

{%)  Sempre  dei  primi  e  iiomediati  eredi  e  ooa  dei 
successivi  dei  quali  il  contraente  non  può  disporre. 


(8)  Pulendosi  anche  provvedere  coi  patto  della 
perduranza  della  società  fra  i  soci  superstiti. 

(4)  «  Jém  haredihu  noslrit  quam  noèti  wteliptit 
catemut  »  (Leg.  9,  de  probat.). 
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[Art.  17321 


cai  8i  trova.  Può  essere  una  società  nuo?a 
ma  con  tutt'altro  carattere  (1).  Quale  diffi- 
coltà che  gli  eredi  dei  soci,  generazione  rìnno- 
Tata,  vengano  in  proposito  di  fare  una  società 
nuova,  cogli  stessi  materiali,  supponiamo,  di 
cui  sono  in  possesso  e  che  hanno  fruttato  cosi 
bene?  Ma  allora  si  prescinde  da  una  con- 
vensìone  antica,  si  prescinde  dalla  eredità  per 
cui  mezzo  sono  derivati  i  beni  ;  i  nuovi  soci, 
non  sono  punto  richiamati  pei  debiti  dell'an- 
tica,  della  quale  se  non  la  divisione,  la  liquida- 
zione almeno  sarà  operata,  a  base  del  nuovo 
ooncerto  sociale. 

Mi  resta  a  fare  una  osservazione  su  quella 
parte  dell'art.  1732  che  riguarda  la  succes- 
sione sociale  dei  superstiti.  Tale  successione, 
convenzionale  (né  altro  potrebb'essere  muo- 
vendo dal  patto  sociale  preesistente)  è  la  esclu- 
sione dalla  società  degli  eredi.  Verede  del 
defunto,  dice  la  legge,  non  ha  diritto  che  alla 
divigione  della  società;  e  ciò  significa  la  divi- 
sione dei  beni  sociali  e  la  rispettiva  assegna- 
zione con  qualche  diritto  di  più  se  sia  la  con' 
segutnza  necessaria  delle  operasioni  fatte 
prima  deUa  morte  del  socio.  Gli  eredi  rispon- 
dono anche  dei  debiti  del  defunto  verso  gli 
altri  soci  o  verso  i  terzi.  I  soci  si  restringono, 
e  ciò  che  fanno  di  nuovo,  in  occasione  e  in  rap- 
porto coll'antica  società,  non  profitta  che  a 
loro.  Quello  che  si  direbbe  un  jus  qu€esitum 
vivente  il  socio,  è  porzione  che  scende  agli 
stessi  eredi. 

§  3852. 

Gontinuasione. 

111.  DeUa  continuazione  della  società  per 
sua  propria  natura. 

La  identità  personale  non  è  il  cemento  della 
società,  se  la  prevalenza  sia  dei  capitali  anzi- 
ché delle  persone.  Negli  usi  del  commercio 
moderno,  del  cui  sviluppo  non  fu  tampoco  una 
idea  nella  epoca  romana,  la  combinazione  dei 
capitali  se  non  è  la  mente,  è  la  forza.  Tron- 
care a  mezzo,  nel  vigore  della  loro  gioventù 
e  nella  copia  dei  loro  mezzi,  società  cosi  co- 
stituite e  prosperanti,  perchè  un  pover  uomo 
della  compagnia  si  è  trovato  senza  volerlo 
all'altro  mondo,  può  essere  la  legalità,  ma 
quante  volte  è  il  disordine,  la  confusione  e  la 
ruina  1 

Non  c'è  caso:  si  sente  un  po'  il  rancido  del 
principio  —  la  società  finisce  colia  morie  d'un 


socio.  Ci  furono  e  ci  sono  i  più  cari  motivi 
dell'ordine  morale,  la  fede  dell'amicizia,  l'af- 
fetto, la  fiducia,  per  non  tollerare  altri  sosti- 
tuti nella  società.  Ma  svolgendosi  sempre  più 
gl'interessi  materiali,  codeste delicateize  delio 
spirito  si  vennero  modificando.  Entrati  a  pro- 
fluvio i  capitali  nelle  società  di  commercio,  e 
crescendo  a  dismisura  il  numero  di  coloro  che 
tentano  di  partecipare  dei  ghiotti  guadagni 
con  mezzi  relativamente  piccoli,  cominciò  a 
parere  inadeguato  il  motivo  di  scioglimento 
della  società  dedotto  dalla  morte  di  un  socio. 
Intanto  gli  eredi  vennero  ammessi  a  succe- 
dere alia  società  in  forza  di  convenzione  e 
cadde  l'antico  divieto. 

La  riforma  doveva  apparire  nella  legisla- 
zione commerciale,  nella  quale  si  sente  di  più 
il  bisogno.  Cosi  nell'art.  166  del  nostro  Cod. 
di  comm.  (2):  <  Le  società  commerciali  si 
«  sciolgono  —  per  la  morte  o  interdizione  del 
<  socio  0  dei  soci  amministratori  nelie  sole 
«  società  in  nome  collettivo  o  in  accomandita 
«  semplice,  se  non  è  stato  altrimenti  conve- 
«  nuto  nell'atto  di  società  >.  Tale  ordinamento 
che  può  parere  speciale,  è  invece  generale.  La 
morte  di  un  socio  semplice,  non  produce  lo 
scioglimento  della  società  di  commercio.  Ma 
si  nelle  società  in  nome  collettivo  che  m  acco- 
mandita semplice  produce  questo  effetto  se  il 
socio  o  i  soci  siano  amministratori.  L'affetto, 
e  si  direbbe  quasi,  la  tenerezza  per  il  de- 
funto non  regola  più  in  codeste  relazioni,  già 
troppo  ispirate  da  materiali  interessi;  i  sod 
amministratori  in  quelle  società  sono  persone 
d'importanza;  sono  quasi  i  piloti  nel  mare 
burrascoso  del  commercio;  i  sod  che  ne  ri- 
mangono privi,  possono  dire  che  non  credono 
di  trovare  più  la  stessa  sicurezza  e  ritirarsi 
dalla  società. 

Intanto  nelle  società  anonime  e  nelle  so- 
cietà in  accomandita  divise  per  astoni^  la  ces- 
sazione non  deriva  da  questa  causa.  Gli  ano- 
nimi non  sono  delle  persone,  sono  delle  idee; 
ci  è  permesso  di  amare  un  vivente,  o  di  sti- 
marlo almeno  più  di  qualunque  altro  che  sia 
per  succedergli,  ma  quando  si  è  formata  una 
sodetà  anonima,  quello  che  ci  tiene  e  ci  per* 
suade  si  è  l'attività  e  la  potenza  del  capitale, 
in  esso  abbiamo  fede;  la  variazione  delle  per- 
sone può  mettere  in  apprensione  e  quasi  in 
tremore  di  cattivi  contatti,  ma  i  capitali  ser- 
vono tutti  a  un  modo  chi  sappia  adoperarli. 

Prescritta,  in  date  sodetà,  la  divisione  dd 


(1) 


Piane  si  bl  qui  sociis  baredes  exiiterant, 
iuitnuU  tocielalit  io  ea  haredltate,  mm 
quod  pottea  gesaereot  elBcleUir  ut  in  prò 


socio   actionem   deducalur   »   (Lrg.   t7,   prò  aocio^ 
(2)  Tult*altro  che  origioale,  ma  coglieodo  da  aliri 
dal  costume  commerclaie  già  lovalta. 
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capitali  per  azioni,  o  così  per  ?olontà  delle 
parti  essendo  costituita  la  società,  non  si  può 
dare  una  importanza  risolutiva  alla  morte  di 
un  socio.  U  concorso  degli  azionisti  impone 
la  continuità,  il  movimento;  la  moltitudine 
renderebbe  assurdo  che  al  mancare  di  ogni 
individuo  si  avesse  a  sciogliere  la  società,  essa 
che  ha  d'uopo  di  conveniente  sviluppo  sa- 
rebbe brevissima  e  quasi  momentanea;  è  ne- 
cessità di  simili  associazioni  tanto  numerose, 
il  procedere  colle  trasmissioni  dei  titoli  di 
mano  in  mano,  e  il  succedere  degli  eredi 
poiché  quei  titoli,  sono  dei  capitali  da  rea- 
lizzarsi e  formano  essi  medesimi,  le  tante  volte, 
cospicui  patrimoni.  È  dunque  stabilito  che  in 
simile  combinazione  la  morte  di  un  socio 
nulla  influisce  sulla  sussistenza  della  società. 
Che  diremo  se  i  titoli  siano  al  portatore  in 
cui  le  persone  non  si  trovano  e  non  lasciano 
traccia? 

Insomma  la  regola  ~  societas  morte  sol- 
viiuT  —  si  modifica  e  cessa  secondo  la  natura 
della  convenzione  e  i  bisogni  del  negozio  che 
è  la  sostanza  e  la  realtà.  Come  si  potrebbe 
ammettere  la  cessazione  per  tal  causa  in  una 
società  di  mutua  assicurazione,  fondata  nel 
circolo  e  nella  riassunzione,  quasi  a  dire,  con- 
tinua ed  immanente  di  se  stessa,  salvo  il  ter- 
mine che  prudentemente  vi  si  appone? 
«  L*associazione  mutua  non  si  scioglie,  dice 
<  l'articolo  187,  per  la  interdizione  ne  per 
«  la  morte  delVassociato  »  (1).  É  impossibile 
vagliare  dt  tanti  e  tanti  associati  le  qualità 
personali,  se  pure  si  conoscono  gl'individui,  il 
che  non  è  ovvio,  combinandosi  simili  sottoscri- 
zioni per  mezzo  di  agenti  da  paese  a  paese. 
Daleberque  (2)  ci  attesta  che  nelle  società  per 


la  escavazione  delle  miniere  non  si  adotta  il 
principio  della  cessazione  alla  morte  di  un 
socio;  e  la  ragione  ne  è  evidentissima.  Tutti 
guardiamo  a  una  impresa  magna,  lunga,  osti- 
nata, in  cui  si  sepelliscono  tante  volte  i  capi- 
tali senza  effetti  proporzionati.  Non  ci  vor- 
rebbe altro  che  alla  morte  di  ciascuno  di  coloro 
che  si  misero  soci  alla  impresa,  si  dovesse  pre- 
scinderne, abbandonarla,  e  pensare  a  nuove 
combinazioni! 

Dopo  questa  necessaria  escursione  sulla  le- 
gislazione commerciale,  rientriamo  nella  cer- 
chia della  società  civile  col  principio  fermo 
scritto  al  n.  3  dell'articolo  1729.  Per  non  es- 
sere in  questo  capo  annotata  veruna  limita- 
zione, ne  segue  che  non  ce  ne  sia  alcuna? 
Quesito  importante,  mentre  il  legislatore  ci- 
vile sembra  aver  dimenticato  di  essere  anche 
quello  del  commercio,  e  di  avere  soppressa  la 
regola  nell'interesse  medesimo  delle  conven- 
zioni ;  e  sembra  non  riflettere  che  anche  le 
società  civili  possono  essere  costrette  in  guisa 
che  la  dissoluzione  per  la  morte  di  un  socio 
sia  in  contraddizione  collo  scopo,  sfornita  di 
ogni  ragione  sufficiente,  a  tutti  dannosa  e 
lontana  dalle  idee  degl'istitutori  della  società. 
Infatti  il  concorso  di  azionisti  è  ammesso  in 
accomandite  civili;  e  l'elemento  dell'anonimo 
s'insinua  in  società  di  questa  natura  come  nel 
lavoro  delle  miniere.  Noi  non  esitiamo  pertanto 
a  dire  che  simili  società  non  muoiono  colla 
morte  del  socio,  ma  proseguono  la  loro  via 
sino  alla  consumazione  dell'affare  o  sino  allo 
spirare  del  tempo  convenuto,  o  sino  al  presen- 
tarsi di  altre  cause  per  cui  lo  scioglimento 
sia  inevitabile. 


Articolo  1933. 

Lo  scioglimento  della  società  per  volontà  di  una  delle  parti  ha  luogo 
soltanto  in  quelle  società  la  cui  durata  è  senza  limite,  e  si  effettua  mediante 
una  rinunzia  notificata  a  tutti  i  soci»  purché  tale  rinunzia  sia  fatta  in  buona 
fede  e  non  fuori  di  tempo. 

Jirtleolo  1934. 

La  rinunzia  non  è  di  buona  fede,  quando  il  socio  rinunzia  per  appro- 
priarsi egli  solo  il  guadagno  che  i  soci  si  erano  proposto  di  ottenere  in 
comune. 


(I)  Il  Tropiong  ci  rammenta  una  decisione  della 
Corte  saprema  di  Praoela  che,  versando  in  contratto 
di  moina  assicuraslone,  mostrò  che  an  tale  contralto 
iiM  era  stato  fatto  In  eonslderaslone  di  persone 
«  elle  ansi  eresi  dovuta  prevedere  la  morte  del  primi 


assicurati,  la  successione  degli  eredi,  le  alienazioni 
a  causa  di  doti,  le  vendite  inevitabili  in  società  così 
nnoierose,  In  •)  vasta  eoiiexione  dNndlvlduI  ». 

(S)  Sai/e  ié§MMi0aé  i$lU  wUnitM^   Dum.    IMI, 
Iodi.  u. 
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Essa  è  fatta  fuori  di  tempo,  quandole  cose  non  sono  più  nella  loro  inte- 
gritày  e  rinteresse  della  società  che  ne  venga  differito  lo  scioglimento. 

§  3853.  Dd  volontario  receseo  dalla  società. 

A.  DeUa  società  a  tempo  illimitato. 

Della  facoltà  di  rinunciarvi^  non  essendo  tali  società  impegnative  e  obÒUgatorie 

rispetto  al  tempo. 
Della  natura  del  finito  e  delTinfinito  per  dare  titolo  o  no  al  recesso  volontario. 
Se  lo  scopo  deUa  società  è  determinato,  il  limite  è  costituito. 
DeUa  res  integra  aU^effetto  di  potere  rinunciare  a  società  così  costituite. 
DeUa  differenza  fra  lo  enunciare  la  materia  del  traffico^  e  determinarne  Voggetto. 
§  3854.  Continuazione. 

B.  Del  modo  e  del  tempo  della  rinuncia. 
DeUa  rinunsia  di  mala  fede. 

Essere  fuori  di  tempo,  se  le  cose  non  sono  più  nello  stato  d'integrità,  e  Vinteresse 

deUa  società  esige  un  differimento. 
Non  ammettersi  però  Vantiea  dottrina  che  il  rinunziante  a  mal  garbo  dMa  perdere 

i  vantaggi  della  società  che  continua  malgrado  la  sua  rinunzia. 
DeUa  rinunzia  regolare. 


§  3853. 

Oel  volontario  recesso  dalla  •ocìetA. 

A.  DeUa  società  a  tempo  illimitato. 
Si  può  contrarre  una  società  a  tempo  inde- 
finito e  senza  limiti?  Si,  perchè  viene  dichia- 
rato nell'articolo  1708;  perchè  dove  non  vi 
ha  patto  di  limite  e  di  durata  si  presume  con- 
tratta a  tutta  la  vita  dei  soci;  è  questo  il  ter- 
mine, è  questo  il  limite  per  quanto  si  voglia 
necessario,  perchè  più  in  là  non  si  può  andare. 
La  società  non  è  immediatamente  nulla  e, 
come  dicesi,  di  pieno  diritto.  Ma  vi  è  annessa 
una  facoltà  per  ciascuno  dei  soci,  di  rinun- 
eiard  purché  in  un  certo  tempo  animo  e 
forma;  rinunzia  che  produce  lo  scioglimento 
della  società,  né  ha  mestieri  di  essere  corre- 
data da  motivi,  perchè  i  motivi  stanno  dentro 
la  legge.  La  legge  ci  garantisce  contro  le  im- 
provvide alienazioni  delle  nostre  libertà  fisiche 
e  morali;  provvede  al  primo  bisogno  l'arti- 
colo 1628.  Le  società  possono  durare  lungo 
tempo  con  buona  pace  e  reciproca  soddisfa- 
zione semprechè  il  vincolo  non  sia  insolubile; 
allora  è  uno  stato  che  assomiglia  troppo  a 
quello  della  schiavitù.  Se  voi  mi  condannate  a 
trovar  sempre  piacevole  la  fìsonomia  del  mio 
socio  ecari  e  incriticabili  i  suoi  portamenti,  fini- 
rete col  rendermelo  odioso.  Bisogna  pure  che 


sia  in  noi  la  convinzione  che  quello  che  fac- 
ciamo è  libero,  che  potremmo  non  farlo,  e  cosi 
la  legge  ci  attribuisce  il  diritto  di  scioglierci 
dalla  società  appunto  perchè  il  patto  ci  yì  cx>- 
stringe  e  ci  obbliga  airinfìnito.  Il  legislatore 
conosce  la  natura  umana,  fa  della  filosofia 
coi  più  semplici  dettami. 

Questo  io  lo  riguardo  come  un  canone  di  ra- 
gione superiore  in  fatto  di  libertà.  Tutto  ciò  è 
giusto  ;  diremo  quasi,  è  bello  ;  ma  teniamoci  a 
tutto  il  rigore  della  frase  giuridica;  non  fac- 
ciamo a  questa  benedetta  libertà  delle  frange 
a  spese  della  verità  dei  contratti  (1). 

La  società  ha  un  limite  per  il  tempo  e  per 
l'oggetto  se  il  negozio  intrapreso  sia  per  aver 
termine  prima  della  vita  di  qualcuno  dei  soci; 
altro  è  se  per  la  natura  sua  non  sia  per  com- 
piersi che  colla  vita  (2).  Ma  se  non  si  tratta  di 
una  materia  che  si  riproduca  costantemente  o 
di  un  lavoro  progressivo,  non  si  è  certi  che  il 
compimento  delV affare  non  potrà  esser  mai  du- 
rante la  vita,  vale  a  dire  non  si  potrà  mai  affer- 
mare che  la  durata  e  senza  limite.  Diciamo 
adunque  francamente,  che  se  lo  scopo  della 
società  è  determinato,  non  può  uno  dei  soci 
tornare  indietro  e  recedere  dal  negozio  perchè 
non  era  piii  di  suo  piacere  il  contratto  per  cui 
aoeva  stipulata  la  società  (Pothier,  num.  150), 
dato  pure  che  la  cosa  sia  ancora  tid  pristino 


(1)  fioQ  imitiamo  il  Duraoton  che  si  butta  liifen- 
Bore  di  ogni  arbitrio  di  soci  impazienti  che  per 
poco  11  pentono  deglMinpegoi  assunti  e  abbando- 
naDo  1  loro  colleghi  (n.  476  e  altrove),  ma  egli  è 
coofttlato  dagli  altri  che   acrivooo   sulPargomento 


(V.  DuvKRftUER,  n.  415;  TaopLOffC,  n.  8S7  e  ttSti^. 
(2)  Abbiamo  in  tre  persone  composta  una  società 
sopra  vari  usufrutti  che  ci  appartengono  a  diversi 
titoli.  La  società  sì  dirà  sema  lìmite,  pefebè 
eolia  morie. 
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stato  (Ivi).  Le  non  chiare  parole  di  Paolo  (nella 
Leg.  65,  §  4,  prò  socio)  sono  indiritte  special- 
mente  a  ciò,  se  vi  sia  buona  fede  o  fio  nella 
rinuncia^  questione  di  fatto  di  cai  l'art.  1733 
traccia  solidi  criteri.  Stabilito  l'affare, quando 
si  dirà  esser  tuttora  le  cose  intere  per  auto- 
rizzare la  rinuncia? 

Io  non  credo  affatto  che,  sotto  l'impero  dei 
codici  moderni,  si  possa  far  la  questione  della 
resiniegra  per  dipartirci  a  volontà,  a  capriccio, 
senz'addurre  cioè  convenienti  motivi  da  un'as- 
sociazione formalmente  convenuta  e  determi- 
nata. Se  non  siamo  nel  caso  molto  preciso 
dell'articolo  1733,  ogni  convenzione  sociale, 
non  affetta  da  vizi,  deve  rispettarsi.  É  difficile 
che  la  convenzione  non  abbia  avuto  un  prin- 
cipio di  esecuzione;  ognuno  che  ha  fatto  un 
contratto  d'importanza  comincia  a  pensarvi,  a 
dare  alle  cose  sue  quella  direzione,  raduna  i 
suoi  capitali,  si  viene  acconciando  cogli  amici 
che  devono  dargli  mano,  e  non  è  possibile  che 
si  rimanga  totalmente  ozioso.  Noi  non  diamo 
punto  favore  a  quel  galantuomo  che  si  crede 
lìbero  di  mancare  alle  obbligazioni  assunte 
perchè  i  suoi  compagni  non  mostrano  di  aver 
fatto  un  apparecchio  abbastanza  notevole  a 
questa  società. 

Qualche  volta  una  società  riguardante  una 
data  impresa,  non  entrerà  in  azione  che  dopo 
un  certo  tempo.  £  tuttavia  non  è  lecito  consi- 
derare quel  primo  intervallo  come  fuori  della 
società  per  ritirarsi  non  trovandosi  il  movi- 
mento sociale  ancora  cominciato. 

Veniamo  adunque  nel  dire,  che  quando  l'og- 
getto della  società  è  determinato,  uno  scopo  è 
preveduto,  inteso,  questo  forma  limite.  Si 
tratta  di  una  società  per  bonifìcare  i  terreni 
ò,  e  e  <2,  opportunamente  indicati.  Si  tratta 
di  una  impresa  di  costruzione  di  tali  e  tante 
fabbriche.  L'affare  è  segnalato,  specificato, 
come  suol  dirsi,  e  può  prevedersi  quando 
avrà  il  suo  compimento.  Altro  è  però  enun- 
ciare le  materie  sulle  quali  verserà  il  traf- 
fico sociale,  e  altro  è  il  mettere  in  chiaro 
l'oggetto  a  cui  tende  l'unione  sociale.  Ond'è, 
bene  spiega  il  Duvergier,  «  che  coloro  che  si 
«  associano  per  fare  il  commercio  di  vini  o  di 
«  manifatture,  non  formano  una  società  per  un 
«  affare  detern^inato,  come  coloro  che  si  asso- 
«  ciano  per  comperare  il  carico  d'una  nave  > 
(num.  453).  Se  non  si  dice  per  quanto  tempo 
si  starà  insieme  per  esercitare  questo  com- 

(I)  Che  però  non  sarà  mai  sconfinato  e  trascen- 
dente, ma  i  negozianti  faranno  sapere  le  qualità 
dei  vini  clie  hanno  scelti  alle  loro  operazioni,  cos) 
diremo  degli  olii,  dei  grassi,  degli  zaccberi,  e  via 


mercio  (1),  la  società  è  di  quelle  che  si  chia- 
mano senza  limite,  e  sembra  che  i  soci  abbiano 
lasciata  a  se  stessi  la  facoltà  di  porre  un  ter- 
mine a  quésta  loro  associazione,  a  libera  vo- 
lontà di  ciascuno,  con  quel  fare  discreto  e 
quelle  prudenti  maniere  che  ora  verremo 
spiegando. 

§  3854. 

Gontiauasìone. 

B.  Del  modo  e  del  tempo  della  rinunzia. 
Allo  scioglimento  della  società  —perla  vo* 
Ionia  espressa  da  uno  o  piit  soci  di  non  voler 
continuare  la  società  —  corrisponde  la  ri- 
nunzia che  n'è  la  manifestazione.  Se  non  vi  ha 
termine  definito,  si  ritiene  che  ognuna  delle 
parti  siasi  riservata  la  facoltà  di  troncarne  il 
corso  e  di  porvi  termine.  Si  chiami  pure  W- 
nunsia  una  facoltà  di  cui  non  si  deve  abusare, 
perchè  di  nulla  si  deve  abusare.  Onde  si  dice 
la  rinunzia  dev*  essere  fatta  in  buonafede.  Deve 
esser  fatta  in  modo  e  dev'esser  fatta  in  tempo 
che  non  riesca  ad  altri  dannosa,  con  circospe- 
zione, con  giudizio  ;  questo  si  domanda  a  tutti 
coloro  che  esercitano  un  diritto  influente  sullo 
stato  altrui.  Mala  fede  propriamente  è  quella 
che  è  accompagnata  dal  dolo  e  dallo  spirito  di 
nuocere.  Tutte  le  azioni  della  nostra  vita  pos- 
sono esserne  contaminate.  In  verità  non  era 
d'uopo  di  farne  un  precetto.  Chi  rinunzia  non 
per  rinunziare  propriamente  ma  per  trarsi 
dietro  un  guadagno,  che  non  si  potrebbe  con- 
seguire senza  disfarsi  della  società,  si  reputa 
un  rinunziante  di  mala  fede. 

Cosi  in  termini  l'artìcolo  1734.  «  La  rinunzia 
«  non  è  di  buona  fede,  nota  il  Troplong,  al- 
<  lorchè  il  socio  la  fa  per  appropriarsi  egli 
«  solo  il  guadagno  che  gli  altri  soci  si  erano 
«  proposti  di  ritirare  in  comune  »  (num.  974). 
Ma  questo  non  dovrebbe  bastare.  Uno  dei  mo- 
tivi e  non  disonesti  della  rinunzia  (2),  può  es- 
ser quello  di  voler  fare  un  commercio  da  sé, 
perchè  gli  sarà  più  utile  ;  gli  potrà  essere  rim- 
proverato ?  Più  calzante  è  l'esempio  di  Paolo, 
che  si  allega  a  confortare  questa  tesi  (3);  nel 
quale  si  condanna  la  rinunzia  fatta  dal  socio 
per  essersi  aperta  una  occasione  speciale  di 
guadagno,  dimettendosi  dalla  società.  Fatti 
consimili  possono  riprodursi,  eallora,  a  norma 
delle  circostanze,  potrà  sentenziarsi  se  ci  sia 
della  cattiva  rogna  o  un  legittimo  desiderio  di 


discorrendo;  il   che   non  toglie  che  la  società  non 
abbia  un  carattere  illimitato. 

{%)  0  meglio  reeetto  dalla  società. 

(3)  Tolto  dal  i  3  della  L.  66,  prò  sodo. 
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guadagno.  Non  credo  che  la  dizione  dell'ar- 
ticolo 1734  sia  perfetta,  ma  ci  fa  presentire 
qualche  specialità  onde  trapela  il  dolo  (1). 

Che  la  rinunzia  non  sia  fatta /'uon  ditempoy 
si  ha  diritto  di  pretendere  dagli  altri  soci.  È 
fattasempre  in  tempo,  quando  unasocietà  che 
dovrebbe  durare  allMnfìnito,  e  per  cosi  dire, 
in  eterno,  non  ebbe  mai  principio  di  esecu- 
zione (2).  Intanto  Particolo  pone  una  regola 
(la  rinunzia):  «  è  fuori  di  tempo  quando  le  cose 
e  non  sono  più  nella  loro  integrità  e  Pinteresse 
«  della  società  esige  che  venga  differito  lo 
€  scioglimento  ».  È  tutta  questione  di  fatto  ma 
piena  d'interesse.  Faremo  l'elenco  degli  affari 
che  sono  in  corso  ;  vedremo  se  non  sia  possi- 
bile il  decurtarli  per  sopprimerli  definitiva- 
mente senza  danno  né  dei  soci,  né  dei  terzi. 
Quelli  che  già  sono  inoltrati  e  non  possono 
ritirarsi,  daranno  la  norma  per  la  ulteriore 
durata  della  società.  La  rinunzia  non  pro- 
durrà mai  degli  effetti  assoluti,  e  si  dovrà 
quasi  sempre  (3)  invocare  la  direzione  del 
giudice. 

Lo  scioglimento  che  8i  d()f«mce  è  approvato, 
e  solo  si  aspetta  il  tempo  opportuno.  Condan- 
nata la  rinunzia  comedi  mala  fede,  e  respinta, 
non  ha  effetto;  la  società  continua.  Dura  e 
continua  per  amendue  le  parti  o  per  una  parte 
sola,  onde  sia  da  ammettersi  quella  teoria  del 
Cuiacio,  che  i  guadagni  che  il  rinunziante  ve- 
nisse facendo,  debbano  esser  comunicati  da 
lui  ai  colleghi,  mai  malanni  restino  a  lui  solo  ; 
per  converso  gli  acquisti  fatti  dai  soci,  ad  essi 
soli  appartengano; comuni  però  siano  i  danni 
se  tutti  i  soci  vi  abbiano  contribuito? 

Se  la  rinunzia  non  è  valida,  peggio  se  è  di 
mala  fede,  non  risponde  si  diceva,  e  non  giova 
alla  intenzione  del  rinunziante.  La  società  non 
è  sciolta.  Ne  partecipa  egli  stesso  se  procede 


prosperamente  nell'intervallo  che  passa  fra 
la  rinunzia  inutilmente  fatta  e  Taltro  più  re- 
golare ed  efficace  che  verrà  in  seguito  ?  Non 
credo  che  l'odio  della  irregolare  rinunzia 
debba  spingersi  sino  al  punto  che  il  rinun- 
ziante debba  perdere  tutti  i  vantaggi,  cari- 
carsi di  tutti  i  guai,  e  che  i  consoci,  che  si  ado- 
prano  di  tener  ferma  ancora  per  qualche 
tempo  lasocietà,  debbano  gioire  di  tutti  i  beni 
e  far  guadagno  eziandio  di  quella  parte  che 
ad  essi  non  sarebbe  devoluta  perchè  corri- 
spondente ai  contributi  fatti  dal  socio  che 
ora,  quasi  a  biasimo  della  sua  condotta,  si 
vorrebbe  come  spogliato. 

Mi  guardo  bene  dal  dire  che  nei  tempi  in 
cui  cosi  si  scrisse  e  si  pensò  da  uomini  insigni, 
fosse  questo  un  errore  (4).  Ma  dico  senz'ombra 
di  esitanza,  che  se  mai  da  classici  responsi  si 
potesse  dedurre  che  il  rinunziante,  quasi  a 
castigo  della  qualunque  sua  colpa,  dovesse 
perdere  gli  utili  sociali  che  a  lui  sariano  devo- 
luti per  diritto  (5),  nel  sistema  attuale  queste 
idee  rimangono  assai  bene  distinte.  Chi  non  è 
riuscito  a  sciogliere  la  società,  non  dev'esser 
privato  dei  diritti  che  come  a  socio  gli  appar- 
tengono, rifuse  da  lui  stesso  le  spese  o  i  danni 
che  siano  mai  cagionati  dalla  sua  inconsi- 
derata condotta  (6). 

Ma  se  una  delle  parti  insiste  per  lo  sciogli- 
mento, il  momento  deve  venire.  Occorrendo, 
si  potrà  spedire  un  atto  in  forma  di  disdetta, 
notificata,  ben  intesi,  all'altra  parte;  il  giu- 
dice s'interpone,  e  togliendo  le  radici  della 
vecchia  società  dalla  vita  tenace,  governa  i 
rami  superstiti,  e  tutto  si  opera  colle  regole 
della  equità  e  della  prudenza.  Si  farà  la  divi- 
sione. Gli  altri  soci  potranno  restare  in  società 
ma  formando  società  nuova. 


(1)  Mi  piace  Incontrare  questo  concetto  nei  Lau- 
rent: On  suppose  que  Passocié  qui  se  retire  de  la 
société,  ou  qui  en  demande  la  dis.^olution.  entre' 
prenne  e*MMU$  uns  imUutrie  analogue  à  quelle  que 
f&ÌMMit  fokjel  de  la  eéciété.  Sa  réuoaeiatùm  sera-t- 
«lle  eoQsidérée  pour  cela  seul  comme  de  mauvaise 
foii  Non;  la  bonne  foi  eet  une  questlon  de  fait 

(D.  3fla^ 

(S|  A  differenza  delia  rinuncia  di  una  toeielà  a 
lernUne^  che  dopo  costituita  è  irrevocabile  (V.  sopra). 

(3)  Se  non  interviene  accomodamento. 

(4j  V.  Goucio  alla  Leg.  32,  Pauli  ad  edict,,  prò 
eoeio, 

(6)  Il  che  non  si  ammette  ~~  mentre  si  l'iscontra 
invece  nelle  avvertenze  che  abbiamo  su  questo 
proposito  dal  diritto  romano,  che  rapporto  al  gua- 


dagno che  scaturiva  da  origine  legiuiraa,  non  sì  ri* 
scontra  il  dolo,  onde  il  Fabro  citato  aache  dal 
Troplong  ».  ISeque  facile  doli  praesumptio  eapienda 
est,  ul  ab  uno  casa  irakatur  ad  alium.,.  Er$o  mn 
debet  hoc  in  re  eociut  qui  renuntiaeit,  pmmiri,  ni 
lucrum  acquisitionis,  post  renunciationem  bcue, 
ahi,  communicare  cogatur...  eum  raltoaa  k^ma  mtwa 
acquisii  ionie  dolum  nuiium  eommieerit. 

(6)  Si  può  agire  in  opposizione  al  diritio  e  oùa 
ostante  acquistare  dei  diritti,  se  ragione  di  giu- 
stizia non  permette  che  altri  approfliii  di  dò  che 
non  è  suo.  Così  abbiamo  neirart.  705  che  aucke  ti 
pouessore  dt  mala  fede  può  richiedere  la  indonnila 
del  miglioralo,  nella  stessa  misura  che  può  preten- 
dere il  possessore  di  buona  fede. 


DEL   CONTRATTO   DI    SOCIETÀ 


4024 


Articolo  1735. 

Lo  scioglimento  della  società  contratta  a  tempo  determinato  non  può 
domandarsi  da  uno  de'soci  prima  ctie  sia  spirato  il  termine  stabilito,  se 
non  quando  vi  fossero  giusti  motivi,  come  nel  caso  che  uno  dei  soci  man- 
casse a'suoi  impegni,  o  che  una  malattia  abituale  lo  rendesse  inabile  agli 
affari  sociali,  o  in  altri  casi  consimili. 

L'apprezzamento  di  tali  motivi  è  lasciato  alla  prudenza  dell'autorità 
giudiziaria. 

§  8855.  Di  alcune  cause  dello  scioglimento  deUa  società  a  termine. 

Di  cause  generali  e  di  cause  speciali  che  fonano  la  società  a  sciogliersi. 
Del  diritto  di  congedo  del  socio  impedito  del  lavoro  sema  sua  cólpa, 
1°  Discordie  fra  i  soci, 

2°  Immoralità  dei  soci;  visi  d^amministrasione,  ecc, 
S"*  Interdistione. 
4t^  Del  fallimento  come  causa  di  scioglimento  della  società,  e  della  insolvenza. 


§  3855. 

DI  alcune   cause  dello  •cioglìmento 
della  •ocieti  a  ternniue. 

La  società  finisce  per  cause  derivanti  dalla 
sua  propria  natura,  e  fra  queste  contiamo 
anche  quelle  del  tutto  volontarie  che  possono 
competere  ai  soci,  in  quanto,  malgrado  il  con- 
tratto, non  è  vincolata  la  loro  lihertà  d'azione. 
Di  questa  categoria  principale  si  è  parlato  sin 
qui.  Ma  vengono  altre  cause  che  fanno  oppo- 
sizione al  procedere  sociale;  non  è  la  società 
che  finisce,  ma  vuoisi  farla  finire  perchè  non 
ha  più  condizioni  di  sussistenza.  Non  si  ri- 
sponde piò  agl'impegni  sociali,  le  discordie 
dividono  gli  animi  ;  di  fronte  a  queste  ed  altre 
cause,  quantunque  il  termine  convenzionale 
sia  fissato,  egli  è  come  non  lo  sia;  è  tal  patto 
che  si  subordina  a  doveri  che  hisogna  adem- 
piere. Categoria  indefinita  di  cui  l'art.  1735 
raccoglie  alcuni  esempi  più  comuni.  E  questo 
è  lo  scioglimento  della  società  non  naturale 
ma  forzato. 

Si  è  notato  con  ragione  che  vi  hanno  cause 
generali  e  cause  speciali  di  risoluzione.  «  Ija 
<  condizione  risolutiva  è  sempre  sottintesa  nei 
«  contratti  bilaterali  >  (articolo  11()5).  Cosi 
nei  contratti  di  società  che  hanno  questo  ca- 
rattere comune,  ma  come  tale  ha  le  sue  ra- 
gioni speciali  e  proprie  che  lo  fanno  cadere 
sotto  l'accusa  d'inadempimento  e  di  contrav- 
venzione. 


Si  ha  facoltà  di  domandare  lo  scioglimento. 
Si  può  anche  non  domandarlo  dal  socio  che 
soffre  e  si  duole  di  quello  stato  di  cose,  scegli 
possa  ripararvi  con  altri  mezzi;  il  socio  stesso 
che  dà  causa  a  questo  disordine  della  società, 
può  chiedere  di  essere  licenziato,  ma  allora 
solo  che  il  triste  evento  delle  cose  non  sia  da 
ascriversi  a  colpa  sua.  Il  pover  uomo  che  con- 
tribuiva alla  società  la  sua  abilità  singolare, 
non  tanto  impedito  da  una  infermità  della  per- 
sona quanto  fatto  persuaso  della  necessità  di 
ritirarsi  perchè  l'esercizio  dell'arte  aggrave- 
rebbe la  sua  infermità  incipiente,  e  non  volendo 
esser  esposto  né  a  rimproveri,  né  a  danni, 
domanda  il  suo  congedo.  Egli  non  potrà  esser 
condannato  a  sostituire  un  altro  artefice  della 
stessa  forza;  egli  è  più  disgraziato  del  socio 
che  perde  il   guadagno  dell'opera  sua  (1). 

Raccogliamo  alcune  cause  dello  sciogli- 
mento con  qualche  regola  opportuna. 

1«  Discordie  fra  i  soci.  Eccentricità  di 
caratteri,  incompatibilità  di  umori. 

Societas  mater  discordiarum.  Mi  è  grato  os- 
servare che  la  desolante  epigrafe,  che  ci  ter- 
rebbe lontani  da  convenzioni  tanto  opportune, 
nei  tempi  nostri,  non  è  più  così  bene  giusti- 
ficata come  in  addietro.  Pregio  della  civiltà 
accresciuta  e  minor  bisogno  di  contatti  per- 
sonali per  il  tanto  maggior  uso  dei  capi- 
tali a  formare  società,  fanno  assai  dubitare 
se  questi  siano  ancora  dei  buoni  motivi  per 
discioglierle.  I  signori  Malpeyre  e  Jourdain, 


(1)  L.  10,  prò  soc.;  Pilic,  cap.  xxxv. 


4022 


LIBRO   III.    TiroLO   X. 


[Art.  1735] 


autori  assennati,  fanno  le  seguenti  osser- 
vazioni: <  Questo  motivo  (l'incompatibilità 
«  d'umore)  non  può  divenire  una  causa  di 
€  scioglimento  che  nelle  società  in  nome 
«  collettivo,  e  non  potrebbe  far  disciogliere 
«  quelle  in  accomandita,  se  non  quando  la 
«  incompatibilità  esistesse  tra  i  gestori,  per- 
«  cbè  in  simili  società  solo  i  gestori  hanno 
«  parte  attiva  nelFamministrazione.  La  in- 
«  compatibilità  di  umore  fra  gli  accomandanti 
«  e  gli  azionisti  di  una  società  anonima,  non 
e  potrebbe  esser  mai  un  giusto  motivo  perdo- 
«  mandare  lo  scioglimento  ».  E  neppure  se 
fra  amministratori  di  società  anonime  sorgesse 
la  brutta  discordia;  essendo  revocabili,  si  de- 
vono revocare,  o  almeno  revocarsi  colui  che  è 
più  imputabile,  più  molesto  e  più  incomodo. 

Riteniamo  però  questa  causa  di  dissoluzione 
se  il  dissidio  non  possa  più  calmarsi  e  gli  affari 
vadano  alla  peggio  per  non  intendersi.  In  civile 
potrà  venire  il  caso,  ma  in  commercio,  ove  la 
turba  degl'interessati,  sconosciuti  fra  loro, 
suole  essere  numerosa,  se  vi  ha  qualcuno  che 
stia  a  dispetto  cogli  altri,  e  qualcuno  stia  a 
dispetto  con  lui,  potrà  facilmente  liberarsi 
vendendo  le  azioni  cbe  possiede,  o  le  sue 
quote  d'interessenza. 

2°  Immoralità  dei  8ocì\  vizi  d^ammini' 
straeione^  ecc. 

Si  ha  diritto  di  non  vivere  in  contratti  d'in- 
dole famigliare  e  d'una  certa  intimità  per  lungo 
tempo  con  persone  che  ci  disonorano,  che  la 
opinione  pubblica  accusa  di  azioni  inique,  che 
hanno  subito  condanne  per  titoli  infamanti.  Si 
intende  se  codeste  persone  hanno  sofferta  una 
mutazione  di  stato  pendente  la  società,  perchè 
se  quelli  furono  i  compagni  che  io  scelsi, 
dovrò  di  me  stesso  dolermi.  Altri  difetti 
dei  miei  compagni,  audacia  negli  affari,  poca 
avvedutezza,  incapacità,  se  vuoisi,  inettitu- 
dine, quando  io  pure  possa  dimostrare  che 
io  sono  un  poco  il  modello  del  buon  socio, 
non  sarà  una  ragione  sufficiente;  pensarci 
bene  in  principio  e  aver  pazienza. 

E  nonostante  convieu  distinguere.  Noi  qui 
parliamo  di  quellespecie  d'incapacità  che  con- 
siste nella  mancanza  di  tatto  degli  affari,  di 
ordine,  di  prudenza  di  cui  non  pochi  uomini 
hanno  difetto,  e  non  di  una  capacità  speciale 
che  deve  prestarsi  atteso  gl'impegni  assunti 
nella  società.  È  il  vero  e  proprio  contributo  del 
socio  industriale;  in  effetto  egli  porta  nella  so- 
cietà i  prodotti  di  un  mestiere,  di  un'arte,  di 


una  scienza  ;  è  un  fabbricante  d'istrumenti,  an 
tintore  di  stoffe,  un  chimico,  un  litografo,  un 
cesellatore;  tale  si  promise  ma  tale  non  è  di 
nessuna  maniera  ;  non  è  neppure  un  artefice 
mediocre,  che  se  ne  avrebbe  abbastanza,  e  do- 
vremmo contentarcene  perchè  non  abbiamo 
stipulato  di  più,  e  di  più  perfetto.  Quell'uomo, 
si  direbbe  con  una  parola  di  cui  si  fa  uso 
troppo  spesso  in  questa  età  di  sapienti,  è  una 
nullità  nell'arte  sua,  una  nullità  scoperta  dopo 
il  fatto  come  suole  avvenire  quando  gl'inca- 
richi sono  dati.  Allora  siamo  costretti  a  do- 
mandare, che  farci  di  un  tal  socio?  e  la  so- 
cietà non  potrà  consistere. 
3«  Interdizione, 

Fra  i  motivi  legali  vi  ha  la  interdizione  (1). 
Prima  della  interdizione  vi  è  la  demenza;  è 
troppo  manifesto  che  non  si  può  aver  consorzio 
d'affari  con  un  demente  che  dovrà  esserne 
messo  fuori  perla  più  terribile  delle  neces- 
sità e  insiememente  la  società  si  dissolve. 

È  d'uopo  portare  la  conclusioue  più  oltre 
applicandola  eziandio  alla  inabilitazione.  L'i- 
nabilitato è  una  mezza  intelligenza,  che  sa  e 
non  sa;  che  opera  con  giudizio  per  certe  cose, 
ma  se  si  tratta  di  qualche  cosa  di  più,  ha  la 
incapacità  del  demente.  «  Senza  dubbio  la 
€  debolezza  dello  spirito  e  la  prodigalità,  sono 
«  due  cattive  qualità  per  esser  socio  »  dice 
bellamente  il  Laurent,  e  noi  consideriamo  tale 
stato  in  due  aspetti:  1»  nel  difetto  della  per- 
sona, facendo  prevalere  la  incapacità  sua  a 
quella  partita  di  capacità  di  cui  è  provveduto, 
mentre  per  essere  utile  e  proficuo  membro  di 
una  società  è  mestieri  non  esserne  privo  in 
veruna  parte  ;  2**  aggiungi  che  la  dipendenza 
che  patisce  l'inabilitato  nelle  sue  operazioni 
personali,  è  una  remora,  un  continuo  intralcio 
nell'andamento  della  stessa  società. 
4«  Fallimento. 

Diasociamur  egestate  notò  il  giurecon- 
sulto (2).  Ma  oltre  la  déconfiture  dei  francesi 
(non  solvenza);  noi  troviamo,  nel  Codice  no- 
stro, il  fallimento.  Adunque  pél  fallimento  di 
uno  dei  soci,  si  scioglie  la  società.  «  Egli  è 
«  naturale  che  il  fallimento  di  un  sodo  dà 

<  agli  altri  il  diritto  di  sciogliere  la  società; 
«  essi  non  hanno  più  la  sicurezza  che  quello 
«  pagherà  la  porzione  dei  debiti,  in  caso  d'in- 

<  sufficienza  dell'attivo  sociale;  essi  non  tro- 

<  vauo  più  la  garanzia  sulla  quale  dovettero 
«  co u tare  quando  l'ammisero  »  (Pardessus, 
num.  1065). 


(1)  Art.  1729,  n.  4  ;  Leg.  4,  i  I,  e  l.eg.  63,  i  10,  prò  sorio. 

(2)  NoDiSTiNO,  L.  4,  8  1,  prò  socio. 
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Questa  difatti  è  la  ragione  nelle  società  ci- 
vili, in  cui  ogni  socio  è  parte  sostauziale,  e 
uno  solo  che  manchi  dissolve  il  consorzio.  In 
commercio  però  ove  la  società  esiste  per  se 
stessa  come  persona  ed  ente  autonomo  nel 
suo  complesso,  dovrebbe  avverarsi  il  fallimento 
della  stessa  società  per  terminare  la  sua  vita, 
e  non  basterà  il  fallimento  come  non  basta 
sempre  la  morte  di  un  socio  (1).  Vero  è  che 
il  concordato  non  fa  rinascere,  quasi  artifi- 
cialmente, la  società  estinta,  al  che  princi- 
palmente intende  il  n.  5  dell'articolo  106  del 
Cod.  di  comm. 

La  insolvenza  e  il  fallimento  sono  conside- 
rati dello  stesso  grado  nell'ordine  delle  cause 
dissolutive.  La  insolvenza  è  il  fallimento  di 
fatto  rapporto  agl'impegni  che  si  son  contratti. 
Ma  se  il  fallimento  non  è  stato  dichiarato, 
è  dif&cii  cosa  provare  quel  negativo  assoluto 
della  insoloenza^  perchè  altri  venga  a  dire  tu 


non  potrai  pagare,  né  adesso  né  mai,  quindi  la 
società  è  sciolta;  ma  la  furia  dei  creditori  che 
si  scatena  contro  quelPindividuo  della  società, 
ci  appalesa  il  vero  stato  delle  cose.  Non  diremo 
però  che  lo  scioglimento  avvenga  di  pieno 
diritto  a  titolo  d'insolvenza,  che  è  piuttosto 
una  condizione  da  determinarsi  che  una  realtà 
indiscutibile  in  cui  fissare  la  operazione  del 
diritto.  D'altra  parte  i  soci  potrebbero  esser 
contenti  di  convivere  con  quell'uomo  ridotto 
così  a  male,  specialmente  prestando  esso 
qualche  compenso  mediante  la  sua  industria. 
Ma  i  creditori  colPesercizio  delle  loro  azioni 
provocano  lo  scioglimento  malgrado  la  lolle* 
ranza  dei  consoci.  Decretato  lo  scioglimento, 
di  forza  è  venire  alla  divisione  ed  estrarne  la 
parte  del  debitore  che  sarà  data  in  preda  ai 
suoi  creditori.  Potrà  rifarsi  la  società,  e  sarà 
società  nuova. 


Jirtleolo  1736. 

Sono  applicabili  alle  divisioni  tra  i  soci  le  regole  concernenti  la  divisione 
delPeredità,  la  forma  di  tale  divisione  e  le  obbligazioni  che  ne  risultano 
fra  i  coeredi. 

§  3856.  Della  divisione  della  società, 

A.  Della  comunione  come  surrogato  della  società. 

Come  alla  società,  per  lo  naturale  svolgersi  delle  cose,  subentri  lo  stato  della  eo^ 

munione. 
DelVazione  prò  socio,  e  delVazione  communi  dividundo,  secondo  gli  antichi,  e  delle 

loro  differenze. 

B.  Della  liquidazione,  e  della  sua  natura. 
Del  processo. 

Del  passaggio  dalla  società  alla  comunione,  e  differenza  del  semplice  ordinamento 

di  una  divisione  ereditaria. 
Della  esistenza  della  società  per  la  liquidazione,  e  come  ciò  si  affermi. 
Della  teoria  del  liquidatore  desunta  dagli  tisi  del  commercio,  in  quanto,  etiandio 

nelle  società  civili,  risponde  allo  scopo. 
Della  natura  del  mandato  del  liquidatore  e  delle  sue  funzioni. 
§  3857.  Continuazione. 

Della  compatibilità  del  procedimento  commerciale,  e  dei  modi  convenienti  alPoperare 

civile. 
Dei  poteri  del  liquidatore. 
§  8858.  Continuazione. 

C.  Della  divisione. 

Che  non  tutte  le  operazioni  della  divisione  ereditaria  sono  a  raffigurarsi  nella  divi' 

sione  sociale. 
Della  funzione  del  notaro  nella  divisione. 

L^opera  del  notaro  è  stata  in  gran  parte  prevenuta  da  quella  del  liquidatore. 
Della  composizione  delle  quote;  e  della  estrazione  a  sorte. 
Dei  precedenti  che  si  attengono  alle  future  assegnazioni,  che  possono  essere  stabiliti 

nei  patti  sociali. 


(1)  II,  falliniento  particoiure^di  un  socio  non  sarebbe  che  un  accidens  in  una  società  di  coinmercio. 
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n  finale  riparto  dei  beni  sociali  non  è  restituiione  dei   beni  eonftriU,  e  se  ne 

costituisce  una  nuova  proprietà  indipendente. 
DeUe  regole  poste  agli  articoli  988  a  990,  e  della  loro  applieasiane. 
Della  divisione  dei  crediti  e  dei  debiti. 

Del  momento  in  cui  hanno  diritto  dHngresso  nàia  divisione  i  creditori  e  i  cessionari, 
§  8859.  Continuazione, 

D.  Degli  effetti  della  divisione  sociale. 
DéWobhligo  di  garanzia  fra  gli  assegnatari^  fatta  distinsione  fra  le  società  parti' 

colari  e  le  universali. 
Fra  gli  effetti  della  divisione  merita  speciale  menzione  quello  delVarticoh  1034. 
Ragioni  di  dubitare  se  il  principio  che  vi  si  contiene,  sia  da  estendersi  alla  divi' 

sione  dei  beni  già  componenti  il  patrimonio  di  una  società. 
Conclusione  affermativa,  conforme  al  comune  avviso  dei  giuristi. 
È  pure  ritenuto,  ma  non  con  pari  unanimità,  che  la  retroattività  è  da  riportarsi 

al  tempo  in  cui  è  cominciata  la  società. 
§  8860.  Continuazione» 

Esame  deUa  opinione  che  invece  sostiene,  non  essere  a  riferirsi  la  retroattività  9S 

non  al  cessare  della  società  e  àlVaprirsi  dello  stato  di  mera  comunione. 


§  3856. 

Della  difritione  della  sooietA. 

Eccoci  alla  divisione:  Pultimo  e  necessario 
esito  di  ogni  società  costituita  che  suole  com- 
porsi di  una  unione  di  beni  destinata  a  non 
sussistere  che  ad  un  certo  tempo  sotto  una 
forma  indivisa  per  separarsi  di  nuovo  e  rien- 
trare nella  proprietà  libera. 

A.  Della  comunione  come  surrogato  della 
società. 

Dal  momento  che  è  cessata  la  società,  e 
con  essa  il  diritto  di  agire  nella  qualità  di 
socio,  si  forma  un  altro  stato  di  cose,  piuttosto 
necessario  che  volontario,  perchè  conseguente 
da  quel  rapporto  giuridico  che  ha  finito  il  suo 
tempo:  stato  intermedio  fra  la  cessazione  della 
società  e  la  divisione  eifettiva.  Dove  non  è  più 
società,  subentra  la  comunione.  0  in  altri  ter- 
mini, quella  comunione  ch'era  base  materiale 
di  una  società,  diventa  semplice,  rimosso  cioè 
lo  scopo  del  guadagno,  a  titolo  di  conserva- 
zione, non  potendo  a  un  tratto  ordinarsi  e 
distribuirsi  quel  cumulo  di  sostanze,  riunite  e 
quasi  conipenetrate  le  une  nelle  altre  du- 
rante la  società.  I  romani  che  nel  nome  delle 
azioni  solevano  imprimere  il  carattere  dei  giu- 
dizi, al  ravvicinamento  della  azione  prò  socio 
e  di  quella  communi  dividundo  rilevarono  la 


(1)  «  Conimuni  dividundo  judirliim  ideo  necei^sa- 
riniti  falt,  qned  prò  toeio  acfin  magi»  ad  pernonale* 
invicem  prirtlalione»  perlinet  quam  ni  ad  communium 
rerum  divittonem  »  (Paolo,  Leg.  1,  conimun.  divid.). 

(2)  «  NihiI  enim  Interest  cum  nacielaie  aul  une 
socielttfe  res  iater  aliquos  comnmnis  sit^  nam  uiroqu$ 


grave  differenza:  essere  la  prima  statuita  al- 
Poggetto  delle  prestazioni  che  si.dovrebbero 
fra  loro  i  soci,  dissimile  da  quello  della  divi- 
sione delle  cose  comuni  (1).  Perciò  Paetio 
communi  dividundo  è  più  estesa  doyendosi 
esperire  ogni  volta  che  uno  stato  dMndivisione 
debba  prosciogliersi  o  sia  stato  prodotto  da 
spontanea  associazione  o  da  combinazioni 
eventuali  (2).  Qui  è  nata  un  po'  di  confusione 
fra  grìnterpreti  antichi  e  nuovi:  chi  crede 
essere  in  facoltà  di  esercitare  l'una  o  l'altra 
azione  (3);  chi  pensa,  l'azione  communi  divi- 
dundo, esser  propria  della  comunione  semplice 
e  non  mista  di  società  (4).  £  vi  ha  chi  dice 
chea  tutta  liquidazione  l'azione  sarà  ^ro  socio, 
e  l'altra  comincia  dacché  finite  le  operazioni 
della  liquidazione  non  trattasi  che  di  dividere 
i  beni  (Troplong,  n.  997). 

Per  noi  la  questione,  più  scientifica  che  gia- 
ridica,  non  ha  una  certa  importanza  pratica 
dacché  teniamo  come  canone  fermo,  che  la 
società,  realmente  cessata,  non  può  più  met- 
tersi a  profitto  per  imprendere  nuove  opera- 
zioni e  procacciarne  nuove  maniere  e  fonti  di 
guadagno.  Contuttociò  essendo  del  comune 
interesse  che  gli  affari  già  iniziati  abbiano 
un  conveniente  sviluppo,  ci  avrà  ancora  un 
vivo  onde  si  eserciterà  l'azione  prò  socio  e 
non  quella  della  divisione    semplicemente, 


caxtt   loru»  fxl   communi  dirVlnnlo  jndici»    »  (Caio, 
Lpjj.  2,  end.). 

(3)  PoTHiKit,  n.  lOS  n  IM.  SMoi^nde  ove  il  giudizio 
di  divisione  prosegua  da  una  società. 

(4)  GoTOPR.  ad  Le^.  1,  romm.  divid.  Concerto  che 
è  certamente  nel  vero. 
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perchè  ]a  liquidazione  consiste  principalmente 
nelP  adunamento  delle  sparse  forze  del  pa- 
trimonio, e  nella  esplicazione  degli  elementi 
materiali  e  giuridici  ancora  involti  in  un  con- 
dominio confuso.  Frattanto,  mentre  discu- 
tiamo fra  noi  di  ciò  che  dobbiamo  dare  o  avere, 
e  domandiamo  con  reciproche  istanze  o  contro 
i  terzi,  certe  prestazioni  o  restituzioni,  per  rea- 
lizzare tutto  ciò  che  dovrà  formare  la  massa 
del  dividendo,  l'azione  communi  dividundo  sta 
ancora  indietro  e  non  verrà  che  più  tardi. 
Noi  la  chiameremo  una  vera  azione  prò  «octo, 
perchè  sino  a  questo  punto,  cioè  a  simili  ef- 
fetti, continuiamo  ad  esser  soci  e  agiamo  come 
tali.  È  il  palpito,  direi  quasi,  deirazione  prò 
socio  che  operando  si  estingue,  e  muore,  come 
dice  il  Troplong,  dopo  la  liquidazione. 
B.  Della  liquidagione. 
I  soci  sono  altrettanti  condomini  (1)  che  si 
affollano  alla  divisione,  passando  attraverso  il 
lavoro  della  liquidazione.  Tutti  i  gruppi  si  ri- 
ducono al  pettincy  dice  un  proverbio  pieno  di 
verità  e  di  energia.  Tutte  le  pretese  discor- 
danti vengono  a  porsi  nella  liquidazione,  e  fra 
un  gran  numero  di  persoue  e  di  affari,  quale 
difficoltà  evitare  le  questioni  giudiziali  fatte 
per  rovinare  gli  affari  meglio  condotti  !  Bisogna 
circoscrivere  questo  passaggio  che  rimpetto 
alla  divisione  è  preparatorio. 

Nella  sezione  che  contempla  le  divisioni 
ereditarie,  ci  è  prescritta  una  serie  abbastanza 
lunga  di  operazioni,  benché  materia  conten- 
ziosa a  discutersi  non  si  supponga,  il  processo 
per  arrivare  airassegnazione  delle  quote  è  di 
una  lentezza  proverbiale.  Non  potremo  noi 
seguire  una  norma  più  semplice  nella  divisione 
delle  cose  sociali?  Si  potrebbe  anco  doman- 
dare se  le  norme  statuite  alla  divisione  delle 
eredità,  rispondano  ad  ogni  bisogno  della  li- 
quidazione e  della  partizione  sociale. 

Una  successione  ereditaria  presenta  più  o 
meno  un  complesso  di  beni  dei  quali  si  deve 
couoscere  la  entità  e  la  portata,  e  vanno  sog- 
getti, per  quanto  occorre,  a  verificazioni  e  a 
stime;  ma  l'ente  ereditario  è  quello  che  è,  e 
già  formato;  conoscerlo  è  dividerlo.  Non  vi 
sono  in  pendenza  e  quasi  vaganti,  siccome 
nella  società,  elementi  da  raccogliersi  e  da 
costituirsi,  per  apprezzare  la  situazione  degli 
affari  in  corso,  per  operare  in  conseguenza  e 
trarne  il  migliore  profìtto,  per  dar  passo  alle 
pretese  varie  e  opposte  dei  soci  e  dei  terzi 
che  derivano  dalla  precedenza  dello  stato  so- 


ciale e  devon  essere  conciliate  o  risolte.  Tutto 
ciò  oltrepassa  l'opera  delia  divisione  di  un 
patrimonio  che  dalla  mano  del  defunto  scende 
direttamente  a  consolare  gli  eredi,  che  ne  ri- 
cevono il  possesso  senza  esser  passati  attra- 
verso un  contratto  la  cui  esecuzione  è  ancora 
in  parte  un  problema.  D'uopo  è  pertanto  in- 
tendere il  richiamo  che  sembra  cosi  deciso 
dell'art.  1736  con  somma  discrezione,  in 
quanto  l'applicazione  delle  regole  concernenti 
le  eredità,  possa  essere  opportuna. 

In  altri  termini,  la  divisione  ereditaria  non 
ha  mestieri  di  una  previa  liquidazione  per 
titoli  precedenti  ;  ma  la  liquidazione  è  neces- 
saria per  passare  dalla  indivisione  sociale 
all'assegnamento  delle  quote.  «  La  società  più 
«  non  sussiste  che  per  la  sua  liquidazione  », 
disse  il  Fremery,  che  se  ne  intendeva  pur 
tanto.  Ma  non  è  dal  Codice  civile  che  noi  at- 
tingiamo le  norme  offerteci  dal  Codice  di  com- 
mercio. Il  commercio  ha  veduto  che  si  doveva 
procedere  con  una  certa  semplicità  e  solleci- 
tudine, precisamente  per  non  rovinare  ogni 
cosa  nel  momento  di  tutto  conchiudere. 

Quindi  si  è  studiata  la  teoria  del  liquidatore^ 
supposto  che  i  soci  non  siano  concordi,  e  anco 
se  lo  siano,  qualora  la  mole  degli  affari  ri- 
chiegga  che  persone  competenti  dedichino 
ogni  cura  per  ridurli  a  semplicità  ed  a  for- 
mule. In  commercio  li  chiamiamo  incaricati 
dello  stralcio,  o  stralciatori.  L'uso  continuato 
di  codesti  processi  di  liquidazione  e  di  stralcio 
hanno  potuto  semplificare  il  movimento  ed  il 
rito.  Il  liquidatore  è  un  mandatario  a  termi- 
nare e  determinare  gli  affari  sociali,  per  quanto 
concerne  le  operazioni  relative  alla  stessa  li- 
quidazione; gli  articoli  169  e  170  del  Codice 
di  comm.  definiscono  e  limitano  i  suoi  poteri. 
Non  si  presume,  ha  detto  il  Pardessus,  che 
il  liquidatore  abbia  minori  facoltà  della  società 
stessa  che  si  riassume  nella  persona  di  lui. 
Non  s'intende,  altri  aggiunse,  ch'esso  abbia 
la  facoltà  di  un  gestore  che  conduce  ogni  ma- 
niera di  affari,  istaurando  pur  anco  nuove 
imprese.  11  liquidatore  non  ha  neppure  auto- 
rità a  decidere  le  questioni  giuridiche  che 
possono  risultare  da  un  qualunque  stato  di 
fatto  ch'egli  avrà  avuto  cura  di  portare  alla 
ultima  sua  espressione  di  verità,  ove  il  suo 
mandato  non  gli  attribuisca  specialissime  ed 
espresse  facoltà  di  transigere.  Si  vede  per  ciò 
che  la  sua  funzione  è  in  parte  operatrice  e 
attiva,  e  in  parte  preparatoria  in  quanto  offre 


(1)  Il  che  diciamo  in  largo  senso,  anco  dove  non  vi  siano  che  delle  comunicazioni  usufruttuiiie,  essendo 
pufff  rusufrutto  una  parte  della  proprietà. 


Borsari,  Comment  del  Cod.  civ,  itaL  —  Yol.  IV.  Parte  I. 
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i  materiali,  e  spiana  la  via  ad  altre  che  su- 
perano la  sua  competenza. 

Si  ponga  mente  alla  natura  del  mandato  del 
liquidatore  e  si  consideri  per  l'oggetto,  altri- 
menti non  potrebbe  spiegarsi.  Il  liquidatore, 
se  la  ragione  del  suo  uffizio  lo  richiegga,  può 
imporre  agli  stessi  mandanti  di  versare  le 
somme  che  devono  ancora  alla  società  e  fare 
gli  atti  corrispondenti,  onde  parrebbe  che  i 
soci  avessero  fatto  un  mandato  contro  se  stessi. 
Se  le  funzioni  del  liquidatore  si  dirigono  contro 
terzi  debitori  della  società,  noi  comprendiamo 
perfettamente  P esercizio  del  mandato,  ma 
nelle  relazioni  fra  i  soci,  si  dice  avere  un  ca- 
rattere misto,  ora  quasi  per  favorire,  e  ora 
quasi  per  offendere  i  suoi  stessi  mandatari. 
Ma  se  il  mandato  si  consideri  per  Poggetto, 
si  vedrà  che  è  piuttosto  una  funzione.  Il  liqui- 
datore che  ha  la  qualità  di  perito  e  di  giudice 
sino  a  un  certo  grado,  è  una  rappresentanza 
a  uno  scopo  comune  che  è  quello  di  terminare 
ogni  pendenza  sociale,  investito  per  conse- 
guenza dei  mezzi  a  tale  risultamento  oppor- 
tuni. I  soci  insieme  uniti  sono  la  società,  ond'è 
il  mandato  della  società  e  ognuno  vi  si  assog- 
getta per  quanto  egli  stesso  sarebbe  un  debi- 
tore della  stessa  società  (l);  senza  di  che  non 
potrebbe  idearsi  un  mandatario  nell'interesse 
collettivo,  ad  un  oggetto  da  ciascuno  inteso  se 
non  avesse  facoltà  che  per  le  cose  favorevoli 
e,  per  così  dire,  graziose.  Che  sarebbe  un 
liquidatore  giudiziale? 

In  non  diverso  modo  può  riguardarsi  un 
amministratore  ad  hocy  come  sarebbe  quello 
della  società  e  con  poteri  meno  estesi;  ma 
assorbente  tuttavia  nel  suo  esercizio  ammini- 
strativo le  corrispondenti  facoltà  individuali 
dei  soci  (2),  non  potrebbero  contrariare  i  suoi 
atti  se  non  difformi  da  verità  e  giustizia, 
assumendone  la  dimostrazione. 

§  3857. 
Gootiauasione. 

Non  è  del  mio  compito,  ciò  spettando  prin- 
cipalmente agriilostratori  del  Codice  di  com- 
mercio, analizzare  per  minuto  i  poteri  di  un 
liquidatore  o  stralciatore  di  una  società,  ma  \ 
ho  voluto  mettere  in  rilievo  che  fra  lo  sciogli- 
mento e  la  divisione,  havvi  sempre  o  quasi  i 
sempre,  uno  stadio  intermedio  che  è  quello 
della  terminazione  e  liquidazione  dei  rapporti 


dei  soci  coi  terzi  e  dei  soci  fra  loro  intomo 
al  quale  il  Codice  civile  non  porge  la  più  lieve 
direzione.  Quindi  il  pratico  è  interessato  a 
domandare  ciò  che  convenga  di  fare;  se  le 
norme  tracciate  alle  società  commerciali,  siano 
da  valutarsi  nelle  civili,  se  il  regolamento  della 
divisione  debba  trasportarsi  quasi  di  un  pezzo 
nella  partizione  sociale. 

Anco  per  queste  (3)  l'atto  di  società  può 
avere  determinato  il  modo  dfUa  liquidazione 
che  sarà  seguito  giusta  la  volontà  dei  con- 
traenti. Noi  togliamo  dal  Codice  di  com- 
mercio, laddove  è  più  intima  l'analogia  e  più 
conforme  la  necessità.  Vediamo  nell'art.  168 
di  quel  Codice  che,  quando  per  concorde  vo- 
lere dei  soci  non  sia  stato  nominato  un  inca- 
ricato allo  stralcio,  che  civilmente  vogliamo 
chiamare  liquidatore  (di  cui  tante  volte  non  è 
minore  il  bisogno  nelle  società  civili),  gii  am- 
ministratori attuali  ne  fanno  le  veci.  Ciò  è 
bene  inteso,  e  se  i  soci  non  opponendo,  mo- 
strassero di  esserne  contenti,  la  continua- 
zione del  suo  esercizio,  per  risecare  e  non  per 
ampliare  i  negozi,  sarebbe  regolare.  Noi  rite- 
niamo adunque  investito  l'amministratore 
della  facoltà  interinale  dello  stralcio,  conser- 
vando la  rappresentanza  sociale  sino  alla  no- 
mina dell'incaricato  speciale  a  quest'oggetto. 
Infatti  è  la  stessa  amministrazione  che  pro- 
segue, modificata  dalla  tendenza  ristrettiva  e 
dissolvente  che  oragli  è  impressa.  Nessun  socio 
separatamente  e  singolarmente  ha  questa  fa- 
coltà; mancando  la  società  di  un  rappresen- 
tante, si  potrà  chiedere  all'autorità  giudizia- 
ria la  nomina  di  uno  o  più  liquidatori  ad 
assumere  questo  ufficio,  stimando  io  che  un 
tale  potere  non  possa  assolutamente  frangersi 
e  sminuzzarsi  fra  i  soci  per  quanto  voglia 
dedursi  dall'art.  1723.  Dipende  dai  soci  il 
regolare  col  loro  mandato  i  poteri  dei  liquida- 
tori; potranno  anco  esser  prevedute  certe  que- 
stioni, e  facoltizzati  i  mandatari  a  transigere. 
Facoltà  discrezionali  ne  hanno  i  liquidatori 
nel  loro  ufficio,  quasi  ciò  sia  nel  carattere  della 
loro  missione  di  fiducia  e  di  pace.  «  Il  liqui- 

<  datore,  dice  Troplong,  è  stato  precisamente 
«  istituito  per  far  le  veci  della  maggioranza 

<  e  procedere  con  un  potere  discrezionale  ». 
La  liquidazione  è  un  lavoro  di  lunga  mano 

che  implica  la  formazione  delle  quote  in 
quantità,  se  non  in  qualità.  La  liquidazione 
presenterà  l'attivo  e  il  passivo  sociale,  come 


(1)  >'oo  costituita  corpo  morale,  ma  poiché  la 
collazione  nece5sana  dei^Jt  individui,  può  alla  occa- 
sione operare  In  un  interesse  distinto. 


(2)  Come  si  disse  spiegando  Part.  172^3. 

(3)  E  non  soltanto  per  le  commerciali,  giusta  la 
preTldenza  deirart.  Ida. 
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uno  stato  generale,  nel  quale  specchio  ogni 
socio  vedrà  la  condizione  propria  e  comune, 
e  quanto  la  impresa  gli  abbia  profittato.  A 
regola  di  contributo  e  a  misura  di  cifre,  sarà 
stabilito  quanto  la  società  debba  restituire  a 
ciascun  socio  ;  i  crediti  ed  i  debiti  particolari 
di  ciascuno  fra  loro  e  verso  terzi,  e  cosi  pos- 
sono disegnarsi  sullo  scacchiere  le  quote,  cui 
devono  tener  dietro  le  assegnazioni  specifiche 
e  liberatorie  che  sfuggono  pertanto  alla  com- 
petenza dei  liquidatori. 

Il  liquidatore  è  investito  del  diritto  di  tran- 
sigere, di  compromettere,  di  sceglier  arbitri 
come  la  società  poteva  per  mezzo  dei  suoi 
gerenti.  Altrimenti  la  liquidazione  in  piò  cir- 
costanze sarebbe  impossibile. 

La  proposizione  ha  forse  bisogno  di  essere 
modificata?  Essa  è  contraddetta  da  molti,  fra 
i  quali  dal  Malpeyre  e  Jourdain  (n.  522).  Ma 
ciò  dipende  dalla  natura  e  importanza  dell'af- 
fare, dalle  conseguenze  che  può  produrre  un 
incongruo  ritardo  per  dar  luogo  a  fare  una 
lite  anziché  transigere;  il  modo,  la  onestà,  la 
buona  fede  reciproca  dell'accordo.  Un  fondo 
di  facoltà,  anco  a  transigere,  vi  ha  certamente 
nel  potere  del  liquidatore  ;  non  si  guadagna 
niente  a  fare  il  rigorista  e  il  formalista  in 
simili  casi,  per  disapprovare  quello  che  merita 
approvazione  per  sé,  che  si  trova  conveniente 
e  giusto,  e  che  ogni  nomo  saggio  avrebbe 
fatto  in  simili  circostanze. 

Si  concede  che  simili  poteri  potrebbero  ri- 
conoscersi in  un  gestore  la  cui  amministra- 
zione si  trovasse  più  o  meno  imbarazzata  e 
arrestata  da  certe  differenze,  e  che  in  realtà 
presentando  una  certa  ragione  di  dubbio,  giova 
toglier  di  mezzo  alla  buona;  nel  che  io  con- 
vengo. Ma  dico  e  aggiungo,  che  ben  anco  il 
liquidatore  è  in  condizione  che  il  transigere  o 
il  compromettere  questioni  di  poco  momento  e 
di  facile  abbordo,  gli  sia  quasi  naturalmente 
attribuito,  essendo  egli  preposto  a  troncare, 
a  risecare,  e  spianare  il  campo  alla  pacifica 
divisione  dei  consorti. 

§  3858. 

Contìnuasione. 

C.  Della  divisione. 

Spira  il  potere  del  perito  o  arbitro  liquida- 
tore col  depositare  che  fa  la  relazione  negli 
atti  del  tribunale,  e  cominciano  le  operazioni 
della  divisione. 

Abbiamo  già  accennato  al  rinvio  che  fa 
Tarticolo  1736  alle  regole  della  divisione  ere- 


ditaria. Trattandosi  dMstituti  d'indole  diversa, 
comunque  vengano  a  combinarsi  nell'atto  fi- 
nale, non  si  può  guari  credere  che  tutte  le 
disposizioni  siano  applicabili  come  fossero  fatte 
apposta.  La  giurisprudenza  è  lungi  dall'am- 
mettere  codesta  identità;  di  passo  in  passo 
possiamo  vedere  qualche  divario  notevole. 

Nelle  divisioni  comuni  un  notaio,  che  suole 
nominarsi  dal  giudice  delegato,  è  incaricato 
delle  operazioni  della  divisione.  La  divisione 
si  apre  con  un  processo  verbale  di  cui  si  ha  la 
descrizione  nell'art.  889  del  Codice  di  proce- 
dura civile.  Il  notaio  ha  già  preparati  i  mate- 
riali alla  formazione  delle  quote  che  si  attua 
mediante  l'opera  di  un  perito  nominato  dallo 
stesso  notaio  che  ne  riceve  il  giuramento.  Un 
condividente  può  esser  eletto  dalle  parti  oltre 
il  perito-,  indi  si  formano  le  quote  che  vengono 
estratte.o  sorte  (art.  892,  894  del  Cod.  sudd.). 

In  seguito  della  liquidazione  della  società 
dev'essere  già  stato  raccolto  il  materiale  per 
la  divisione  ;  si  può  dire  che  l'opera  del  notare 
è  stata  prevenuta  da  quella  del  liquidatore. 
Gli  ordinamenti  divisorii  che  si  riscontrano  nei 
due  codici,  non  presuppongono  punto  che  si 
tratti  di  distribuire  i  beni  indivisi  di  una  so- 
cietà che  ha  già  subito  il  lavoro  di  una  liqui- 
dazione. E  nonostante  il  funzionario  ufficiale 
deve  intervenire  per  dirigere  la  procedura, 
ma  in  seguito  dì  una  liquidazione  che  si  è 
fatta  indipendentemente  da  lui,  il  compito  del 
notaio  è  assai  pia  facile  e  breve. 

La  composizione  delle  quote  terrà  la  stessa 
norma,  essendo  la  più  saggia  (art.  992,  993, 
994  e  996  del  Codice  civile).  Se  le  parti  sono 
uguali,  la  estrazione  a  sorte  è  già  indicata; 
in  caso  diverso,  sarà  della  prudenza  deirau- 
torìtà  giudiziaria  procedere  coji  altro  metodo, 
secondo  l'indirizzo  dell'articolo  996. 

Nella  divisione  delle  società  le  basi  del  ri- 
parto finale  possono  essere  stabilite  dalla  con- 
venzione, il  che  non  accade  mai  nella  divisione 
della  eredità.  Talvolta  gl'immobili  recati  in 
contributo  si  restituiscono;  e  se  questo  sia 
pattuito,  non  occorre  invocare  la  disposizione 
dell'art.  987.  Quando  al  richiedere  la  parte 
ereditaria  in  natura  che  sarebbe  nei  diritti  di 
ciascun  erede  giusta  l'art.  987,  niente  è  colla 
partizione  dei  beni  sociali  ;  la  eredità  ci  deriva 
dalla  mano  del  defunto,  onde  portiamo  una 
certa  cura  delicata  di  conservare  i  corpi  che 
la  compongono;  ma  il  patrimonio  sociale  suol 
essere  il  prodotto  di  cento  moti  e  trasforma- 
zioni che  le  cose  subiscono  commerciando  (1), 


(1)  Otjni    società   di   gundasno   è   un  romniprcio; 
ma  le  leggi  del  commercio  s'impongono  di  più  alle 


socieià  comitierrinli  che  ne  ri.scnlono  anche  di  più  i 
vantaggi. 
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e  quasi  sempre  e  per  la  meglio  si  riduce  in  ca- 
pitali pecuniari.  Nonostante  se  possano  alcune 
quote  com porsi  di  mobiglie,  e  piaccia  al  tale 
dei  soci  di  essere  soddisfatto  con  tali  porzioni, 
diritto  propriamente  non  è  (art.  987),  ma  col 
discreto  arbitrio  del  giudice  che  mai  non  ci 
abbandona  —  la  buona  regola  —  qiiod  mihi 
prodest  et  alteri  non  noeti  —  potrà  essere 
seguita. 

La  divisione  delle  successioni  ereditarie  per 
quel  carattere  di  universalità  che  ritengono, 
impone  la  collazione  delle  liberalità  pervenute 
agli  eredi  in  vita  (art.  991)  ;  nulla  di  ciò  nella 
divisione  delle  società  particolari. 

Quanto  alle  cose  conferite  in  società,  inse- 
gna il  Pothier  <  Quando  uno  dei  soci  trova  in 
«  natura  nella  massa  dei  beni  della  comunione 
«  le  cose  che  vi  ha  messe  o  mobili  o  immobili, 
«  non  può  pretendere  di  riaverle  in  prefe- 
«  renza  degli  altri  suoi  soci,  lasciando  loro 
e  prendere  altri  effetti  di  ugual  valore;  egli 
«  non  vi  ha  alcun  diritto  maggiore  di  essi  » 
(num.  170). 

Ed  è  ciò  che  noi  medesimi  siamo  venuti 
avvertendo  in  questa  lunga  esposizione  (1), 
come  proprio  della  natura  delle  contribuzioni 
sociali,  che  è  l'abdicazione  della  proprietà  per 
trapassarla  nella  unione,  ossia  ìu  un  certo  nu- 
mero di  persone  associate  che  ne  diventano 
co m proprietarie  prò  tm^tiTt^o,  salvo  patti  spe- 
ciali. L*assegnazione  prodotta  dalla  divisione 
non  è  punto  una  restituzione,  ma  viene  a 
costituirsene  una  nuova  proprietà  indipen- 
dente (2). 

Le  regole  poste  agli  art.  988  a  990  sono 
utilissime  e  pur  necessarie  tante  volte  alla 
divisione  dei  beni  sociali.  Si  può  esser  costretti 
alla  licitazione  qualora  gl'immobili  non  siano 
divisibili,  0  almeno  non  si  prestino  alle  frazioni 
allequali  fa  d'uopo  soddisfare,  tanto  più  esigue 
quanto  più  numerose  (3).  Codesta  trasforma- 
zione della  materia  per  sopperire  ai  bisogni, 
non  è  dell'ufficio  del  liquidatore  ;  abbiamo  già 


detto  ch'esso  deve  limitarsi  alla  definizione 
delle  quote  astrattejascìando  agli  organi  della 
divisione  il  concretare  i  modi  di  pagamento  e 
le  assegnazioni. 

I  crediti  della  (comunione,  secondo  i  prin- 
cipii,  non  avriano  mestieri  di  esser  divisi  (4)  ; 
ma  lo  sono  sempre  quando  le  azioni  sono 
commiste  ai  beni,  mentre  la  divisione  legale 
dei  crediti  gioverebbe  all'intento  di  sistemare 
le  quote,  alia  cui  formazione  sia  necessario 
od  opportuno  riunire  certi  crediti  anzicfiè 
separarli  in  parti  anco  minime  con  incomodo 
gravissimo  degli  assegnatari.  Diremo  qualche 
cosa  della  divisione  dei  debiti. 

1  debiti  inerenti  ai  fondi  ne  diminuiscono 
il  valore,  e  si  accollano  agli  a.ssegnatari  deirli 
stessi  fondi.  I  debiti  personali  della  società 
sono  debiti  dei  soci,  giova  ripeterlo;  nel  loro 
complesso  rappresentano  il  passivo  sociale  che, 
superando  a  ogni  modo  l'attività,  devono  es- 
sere distribuite  e  andare  in  carico  dei  singoli 
divisionari  per  quanto  ne  siano  tenuti.  Parte 
maggiore  di  debiti  può  essere  assunta  da  co- 
loro ai  quali  si  danno  perciò  in  compenso  mag- 
giori assegnamenti.  «  1  debiti  non  entrano 
«  evidentemente  nella  divisione  della  comu- 
«  nione  »,  nota  il  Pothier.  In  qual  senso?  Che 
l'incarico  di  pagare  che  assume  uluno  dei 
condividenti,  non  libera  i  debitori,  sempre 
soggetti  alle  medesime  azioni  dei  creditori, 
onde  può  ben  dirsi  che  i  debiti  non  entrano 
nella  divisione  delia  comunione,  mentre  delle 
sostanze  si  può  disporre,  della  passività  no, 
che  ossihus  inharent,  giusta  il  ditterio,  e  non 
possiamo  purgarcene  che  col  pagamento.  L'in- 
tervallo di  sosta  e  di  concentrazione,  quello 
stadio  preparatorio  della  divisione,  come  la 
sequela  necessaria  di  un  processo  che  deve 
avere  il  suo  compimento,  s'impone  anche  ai 
terzi  nel  senso  ch'essi  non  possono  utilmente 
esercitare  i  diritti  del  debitore,  se  non  siano 
epurati  e  liquidati. 

Da  qual  momento  entrano  i  cessionari,  e 


(1)  Non  senili  rlRuardare  In  questa  teoria  una 
deviazione  delPantica  attestata  dal  Fabro  nel  com- 
mento alla  Leg.  Quod  ti  06.  prò  socio,  quasi  Talie- 
nazione  fatta  nella  società  non  fosse  che  sotto  una 
condizione  risolutiva,  cioè  del  terminare  della  società, 
memori  del  principio  indoito  da  Giustiniano  nella 
Leg.  Si  libi  14,  Cod.  eod.  lit.  —  nemo  »ocietatem 
eonlrahendo  rei  ttutr  dominu»  eg»e  dettinit. 

(2)  Salvo  ciò  che  si  verrà  ragionando  al  §  3900. 

(3)  «  Si  familise  erciscundae  vei  communi  dlvi> 
dundo  Judicio  agatur  et  divisto  tam  difllcilis  stt  ut 
pene  Impossibile  esse  videatur,  potest  Judex  In 
unius  personam  totam   commodi ta lem  conferre,  et 


adjudicare  omnes  res  »  (L.  56,  fam.  erelse.;  Le^t.  1% 
Cod.  comm.  divid.). 

(4)  L.  6,  Cod  fam.  erelse.;  L.  4.  eod.  Malgnicio 
questa  regola  co^)  semplice,  eppure  di  così  difSrile 
applicazione,  quando  le  azioni  di  credito  s*idto1- 
vann  con  altre  sostanze  divisibili,  anche  dai  ro- 
mani si  ravvisò  che  i  diritti  di  credito  doTevano 
esser  messi  in  rapporto  colle  assegnazioni,  ma  in 
omaggio  di  un  principio,  allora  costante,  coloro 
nella  cui  porzione  erano  entrali,  dovevano  farsi  ce> 
dere  le  azioni  dei  creditori  de  jure  per  irasporiarie 
in  sé,  e  nel  nome  ceduto  aserciurle  (Leg.  t,  f  3, 
famil.  ercisc). 
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possono  interyenire  i  creditori  ipotecari  per 
realizzare  i  loro  diritti  e  difendere  i  loro  in- 
teressi ? 

Riassumiamo  un  concetto  replicatamente 
espresso.  Un  socio  può  sempre  cedere  i  suoi 
diritti  durante  la  società,  ma  durante  la  so- 
cietà il  cessionario  non  può  penetrare  nel- 
l'aula sociale  per  esercitare,  o  perchè  siano 
riconosciuti,  i  suoi  diritti.  Cessata  la  società, 
ed  entrata  nella  fase  della  liquidazione,  uon 
si  dubita  punto  che  il  cessionario  non  possa 
entrare  in  campo,  e  fatte  le  debite  giustifica- 
zioni, domandare  di  assistere  alle  operazioni 
in  cui  egli  ha  tutto  l'interesse.  Non  è  a  dire 
se  possa  interrenire  nella  divisione. 

Per  il  disposto  dell'art.  680  (1)  «  i  creditori 
«  0  cessionari  possono  opporsi  alla  divisione  a 
«  cui  si  proceda  senza  il  loro  intervento  e  pos- 
«  sono  intervenirvi  a  proprie  spese  ».  Il  ce- 
dente non  è  escluso  però,  perchè  l'interesse 
del  cessionario  è  suo  proprio,  ma  egli  nulla 
riceve  nella  divisione.  Intendimento  dei  credi- 
tori si  è  di  curare  l'assicurazione  dei  loro 
crediti,  di  fare  in  modo  che  siano  contemplati 
nell'attivo  per  quello  che  sono,  e  d'impedire 
incongrue  distrazioni.  Benché  uon  si  tratti  dì 
crediti  ipotecari,  la  sostanza  a  dividersi  è  vin- 
colata come  da  sequestro. 

Non  è  prescritto  ai  condividenti  di  notifi- 
care ai  creditori  o  cessionari  l'apertura  della 
divisione;  il  fatto  è  di  tale  natura  che  si 
reputa  notorio.  Ora  duplice  via  è  aperta  ai 
cessionari  e  creditori  :  opporsi  alla  divisione 
senza  il  loro  intervento,  o  praticare  spontanei 
il  loro  intervento.  La  opposizione  avrà  per 
effetto  di  obbligare  i  condividenti  a  chiamarli 
in  giudizio.  Se  la  divisione  è  consumata  senza 
verun  atto  oppositivo  dei  cessionari  o  credi- 
tori, non  potranno  questi  impugnarla  se  non 
provando  che  vi  è  stata  frode,  per  applica- 
zione cioè  dell'articolo  1235. 

§  3859. 

Continuazione . 

D.  Degli  effetti  della  dioisione  sociale. 
Sopra  due  punti  vogliamo  portare  atten- 


zione: 1<*  sul  diritto  di  garanzia  procedente 
dalla  divisione,  e  in  ciò  saremo  brevissimi  ; 
2**  sugli  effetti  delle  divisioni  sociali  in  ordine 
al  tempo. 

Il  Codice,  che  non  vuol  essere  troppo  lungo, 
non  si  occupa  della  garanzia,  ma  dobbiamo  ri- 
marcare che  il  richiamo  non  è  solo  della  forma 
ma  eziandio  della  sostanza,  accennando  alle 
obbligazioni  che  ne  risultano  fra  i  coeredi. 
Divisto  emptionis  vicem  obtinet  (Leg.  1,  Cod. 
com.utriusquejud.).  È  la  sentenza  comune(2), 
eccettuate  le  società  universali  (3)  nelle  quali, 
come  nella  vendita  delle  eredità,  non  si  ga- 
rantisce la  specialità  dei  beni. 

Conviene  però  badare  e  distinguere.  L'ob- 
bligo della  garanzia  può  ritenersi  sotto  due 
aspetti:  1^  in  quanto  riguarda  le  prime  im- 
missioni sociali;  2"*  in  quanto  è  relativo  alle 
assegnazioni.  E  importa  suddividere  rispetto 
al  primo.  Nelle  società  particolari  che  hanno 
fondamento  nei  conferimenti  e  negli  apporti 
sui  quali  si  costituiscono,  la  garanzia  perso- 
nale del  socio  è  di  ragione  :  precetto  dell'arti- 
colo 1709.  Non  cosi  nelle  società  universali  (4), 
perchè  il  versamento  del  tutto  fa  che  non  ci 
siano  beni  particolari  a  distinguere  e  garan- 
tire; ognuno  vi  mette  dentro  quello  che  ha  di 
facoltà  di  ogni  maniera,  in  quanto  ritiene,  in 
quanto  può,  in  quanto  gli  compete:  nelle  so- 
cietà universali,  abbiamo  detto,  gli  apporti 
possono  essere  differentissimi.  Ma  una  volta 
effettuata  la  divisione,  e  stabilito  l'ideale  della 
uguaglianza,  codesta  uguaglianza  dev'essere 
mantenuta  mediante  la  garanzia  personale 
degli  ex-soci  avvenuta  la  evizione.  K  già  sap- 
piamo che  a  contributi  differenti  possono  ri- 
spondere attributi  uguali  (5)  e  assegnazioni  di 
pari  valore. 

Tra  gli  effetti  della  divisione,  ai  quali  ci 
chiama  l'art.  1736,  havvi  pur  quello  segnalato 
nella  celebre  disposizione  dell'articolo  1034  : 
«  Ciascun  erede  è  riputato  solo  e  immediato 
e  successore  in  tutti  i  beni  componenti  la  sua 
<  quota  0  a  lui  pervenuti  per  incanti  fra  i 
€  coeredi,  e  si  ritiene  che  non  abbia  mai  avuto 
e  la  proprietà  degli  altri  beni  ereditari?  >. 

È  noto  che  questo  teorema  rappresenta  una 


(1)  EMeodo  io  stato  della  società  coDverso  in 
quello  di  comunione,  e  reso  applicabile'  il  citato 
articolo. 

(S)  Mancil.,  De  epìct.,  Queat.  lU;  Frlic,  De 
Societ,^  cap.  zl,  n.  30;  Michalor  ,  D^  frat ,  pari  ni, 
cap  zxxiz;  GoMTAATiJi.,  Ad  Stét.  Urk.,  Aaoot.  21, 
n.  S35»  ecc. 

(3)  MEROCa.,  De  prcemtmpt.,  lib.  in;  Micbalor.  e 


CoitsTAirrm.,  tvl;  Trombktta,  Oe  Mtf<>/.,  cap.zxziz; 
Gdziian,  De  ente/.,  qu.  33,  n.  38,  ecc. 

(4)  «  In  soclettite  oDiversali,  omnia  sociorom 
bona  coniniunicaniur,  si  soniorum  unus  commani- 
raTorit  inirio  reni  allnnam,  aut  aliqui  on^ri  subje- 
etani,  uiruin  hic  de  eviciioiie  anere  possili..  wiUetur 
meféiue  retpoitdenitum.,,  »  (Guzmaa,  De  enet^  qu.  33, 
Qum.  38). 

(5)  Ug.  Si  M»  /iMTMi  £9,  prò  socio. 
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LIBRO  III.   TITOLO  X. 


[Art.  1736] 


delle  più  ardite  e  strepitose  innoyazioni  del 
diritto  moderno  sopra  l'antico.  Per  arrivare 
alla  CODI  posizione  ereditaria,  alla  specifica- 
zione delle  parti,  e  alla  libera  proprietà  delle 
quote  che  ci  appartengono,  è  forza  passare 
attraverso  uno  stato  di  giacenza  o  d'indi  visione 
in  cui  la  proprietà  si  atteggia  nel  modo  che  è 
possibile;  e  idealmente  si  rappresenta  nel  do- 
minio confuso  di  aliquote  com penetrate  le  une 
nelle  altre  e  indefinite.  Non  si  può  disporre 
di  una  parte  senza  ferire  le  altre,  quantunque 
la  intenzione  e  l'oggetto  non  sia  che  di  vinco- 
lare la  propria.  Ne  segue  che  al  momento  della 
divisione,  le  cose  non  sono  più  intere,  dacché 
si  riconosca  che  non  usando  che  della  sua 
comproprietà  in  modo  legittimo,  un  coerede, 
un  comproprietario,  ha  creato  un  vincolo  che 
si  deve  rispettare,  per  cui  lo  stato  della  divi- 
sione verrebbe  ad  alterarsi  per  servire  ad  ob- 
bligazioni reali  che  in  questo  mezzo  tempo  si 
fossero  create  (1).  I  romani  non  si  dipartirono 
mai  da  questo  metodo  rigorosamente  logico; 
i  moderni  sentirono  il  bisogno  di  cambiarlo  in 
dichiarativOf  non  perchè  fosse  logico,  ma  per- 
chè era  utile. 

Sarebbe  ora  superfluo  trattenerci  su  questa 
grande  finzione  del  diritto  di  cui  si  trattò  in 
altro  luogo  (all'art.  1034);  ma  ci  domande- 
remo, istituita  per  le  divisioni  ereditarie,  potrà 
essa  spingersi  sino  alla  divisione  sociale?  La 
indivisione  sussegue  immediatamente  la  ere- 
dità come  condizione  necessaria,  e  non  costa 
uno  sforzo  lo  immaginare  che  ogni  erede  sia 
stato  incontanente  dalla  volontà  del  defunto, 
0  dalla  legge  successoria,  investito  di  quella 
parte  materiale  che  più  tardi  gli  verrà  asse- 
gnata nella  divisione.  Ma  la* società  è  la  tras- 
formazione volontaria  dei  propri  diritti  ;  chi 
era  padrone  libero  non  lo  è  più,  benché  abbia 
in  compenso  la  comproprietà  di  beni  apparte- 
nenti ad  altri.  I  beni  cosi  riuniti  possono  di- 
sporsi con  effetto  dai  legittimi  poteri  sociali, 
alienarsi  e  non  tornare  mai  più  ai  proprietari 
primitivi.  Sembra  perciò  non  potersi  più  ran- 
nodare la  finzione,  che  più  facilmente  si  con- 
cepisce in  una  mera  partizione  ereditaria. 

Ma  ben  guardando,  ciò  stesso  accade  o  può 
accadere  in  fatto  di  eredità.  I  coeredi  potreb- 
bero istituire  un  mandatario  a  vendere  i  beni, 
0  venderli  essi  medesimi  in  comune  e  d'ac- 
cordo per  dividersi  il  prezzo  ;  e  allora  la  fin- 
zione di  una  proprietà  retroattiva  non  potrebbe 
più  aver  luogo,  mentre  suppone  che  dei  beni 


corporali  esistano  nel  patrimonio,  suscettibili 
di  divisione. 

Per  questo  riflesso  si  dimostra,  che  all'ap-  ^ 
plicazione  del  principio  di  retroattività  non 
osta  che  vi  sia  stata  di  mezzo  una  delibera- 
zione  sociale  che  abbia  potuto  anche  disporre 
dei  beni,  e  dei  beni  legittimamente  disposti 
non  si  parla  più  nella  divisione.  La  divistone 
non  cade  che  sui  beni  che  esistono  indivisi,  o 
di  prima  origine  o  di  successivo  acquisto:  ciò 
è  indifferente. 

In  questo  convengono  tutti  gli  scrittori,  e 
nefu  principale  propugnatore  il  Pothier:  «  Se 
«  per  esempio  nella  divisione  che  facciamo  di 
«  una  comunione  composta  di  stabili  che  eia- 
«  senno  di  noi  vi  ha  portati  e  di  altri  acquisti 
«  a  conto  della  società,  gl'immobili  che  en- 
«  trano  nella  mia  porzione  sono  quelli  che  io 
«  stesso  vi  ho  portati  in  conseguenza  del  con- 
«  tratto  di  società,  si  ritiene  ch'essi  non  ab- 
«  biano  mai  cessato  di  appartenermi  (2).  — 
«  Se  invece  gl'immobili  da  voi  posti  in  comu- 
«  nione  sono  quelli  che  entrano  nella  mia  por- 
«  zione,  si  reputa  che  abbiano  formata  la  mia 
«  parte  nella  comunione  dal  tempo  del  con- 
«  tratto  di  società  in  conseguenza  del  quale 
«  furono  da  voi  comperati.  Si  reputa  che  io 
«  gli  abbia  da  voi  acquistati  interamente  dal 
«  momento  in  cui  fu  stipulato  il  contratto  di 
«  società,  e  possono  esser  soggetti  soltanto 
«  alle  ipoteche  che  voi  aveste  contratte  prima 
«  di  quest'epoca  e  di  cui  siete  tenuto  a  ga- 
«  rantirmi  »  (n.  179).  E  non  altrimenti  se  gl'im  - 
mobili  entrati  nella  mia  porzione  sono  quelli 
acquistati  per  conto  della  società;  egli  è  come 
se  la  società  li  avesse  acquistati  per  formare 
la  quota  del  socio  nella  cui  porzione  sono  en- 
trati; i  condividenti  non  hanno  potutone  ven- 
derli né  ipotecarli  per  loro  diritto,  se  tutti  i 
soci  non  sono  concorsi. 

Se  non  che  nella  questione  ereditaria,  non 
è  punto  disputabile  il  momento  della  retroat- 
tività non  essendovi  che  un  solo  stadio  da  per- 
correre, quello  della  comunione,  onde  nìun 
dubbio  ch'essa  risale  alla  morte  del  comune 
autore.  Ma  due  distinti  stati  giuridici  si  sono 
succeduti  in  quest'altro  caso;  quello  vivace  e 
attivo  della  società,  estinta  la  quale,  è  venuto 
quello  passivo  e  inerte  della  comunione.  Si  è 
detto  già  tante  volte  che,  finita  la  società,  e  re- 
stando ancora  unito  il  materiale  del  dividendo 
che  potrà  accrescersi  dalla  realizzazione  dei 
residui  che  sono  in  liquidazione,  comincia  lo 


(1)  Se  UDO  dei  condomini  padrone  di  un  quinto, 
può  ipotecare  la  sua  quinta  parte  indivisa,  solo  le 
altre  quattro  partì  potranno  assegnarsi  liberamente. 


{i)  Non  avendo  io  conferito  alla  società  che  ud 
diritto  condizionale,  dipendente  cioè  dalla  divi- 
sione. 
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Stato  della  com anione.  Ciò  è  nell'ordine  delle 
cose  e  non  si  può  contendere. 

§  3860. 

Gontinuasìone. 

Fermo,  incontrastato,  il  principio  della  re- 
troattirità,  per  lungo  corso  di  tempo  la  giuris- 
prudenza andò  d'accordo  nel  ritenere  ch'essa 
dorrebbe  riportarsi  alla  prima  composizione 
sociale  quanto  alle  immissioni  fatte  sino  da 
quel  tempo,  e  all'ingresso  delle  sostanze  nella 
società  per  quei  beni  che  vi  entrarono  durante 
la  sua  esistenza.  Da  ultimo  si  è  proclamata 
una  dottrina  che  viene  a  fare  non  lieve  con- 
trasto a  quella  che  chiameremo  antica  e  ha 
un'importanza  che  non  è  lecito  dissimulare. 

Il  Duvergier  è  impressionato  dalla  idea  che 
un  corpo  morale,  un  ente  autonomo,  viene  a 
formarsi  nella  società  che  è  la  stessa  società 
personificata.  11  passaggio  della  proprietà  dei 
singoli  in  questa  persona  che  ha  sussistenza 
sua  propria  e  indipendente,  si  oppone  per 
forza  di  logica  all'indietreggiare  della  divi- 
sione ad  un  tempo  anteriore.  Ma  bisogna  rias- 
sumere in  omaggio  dell'autore  che  mostra 
di  avervi  lungamente  meditato,  i  proposti 
argomenti. 

Quando  si  forma  la  società,  egli  dice,  nasce 
una  persona  civile.  Ogni  socio  trasmette  le 
cose  che  formano  la  sua  quota  di  contributo 
alla  persona  cosi  costituita,  nei  rapporti  di 
venditore  e  compratore.  Per  tutto  il  corso 
della  società,  la  persona  civile  è  proprietaria 
degli  oggetti  che  formano  l'attivo  sociale.  Essa 
ne  gode;  li  amministra,  li  dà  in  ipoteca,  li 
aliena  come  a  lei  torna. 

Sciogliendosi  la  società,  Vattivo  sociale  di- 
venta una  sostanza  indivìsa.  Ogni  socio  passa 
in  comunista.  I  beni  comuni  rimangono  gra- 
vati dei  pesi  che  la  persona  civile^  precedente 
proprietaria^  aveva  creati. 

Giunto  il  momento  della  divisione,  si  attri- 
buisce a  ciascuno  la  sua  quota,  nella  quale 
sono  compresi  gli  oggetti  che  sono  stati  suc- 


cessivamente cose  sociali  e  cose  comuni.  Questi 
oggetti  sono  gravati  degli  oneri  stabiliti  nel 
tempo  in  cui  la  società  esisteva,  ma  liberi  da 
quelli  imposti  nel  tempo  della  comunione, 
imperocché  la  divisione  retroagisce  soltanto 
al  giorno  in  cui  alla  società  disciolta  si  è 
sostituita  la  comunione. 

Il  fondamento  di  questo  sistema  sì  è  la  tras- 
missione  della  proprietà  dal  contribuente  alla 
società,  come  terzo.  Questo  atto  è  ritenuto 
della  massima  importanza  e  decisivo,  come 
quello  che  di  sua  natura  è  traslativo  della  pro- 
prietà. Allo  stato  di  società  subentra  quello  di 
semplice  comunione  nel  quale  non  può  più 
concepirsi  trasferimento  di  proprietà;  pari 
precisamente  a  quello  che  precede  la  divisione 
ereditaria. 

Questo  sistema  per  sussistere,  ha  bisogno 
di  rinvenire  nella  società  la  persona  civile,  e 
l'essere  indipendente,  capace  cioè  di  acqui* 
stare  la  proprietà  che  si  diparte  dai  soci  con- 
siderati individualmente,  e  in  essa  riposa  sua 
vita  durante.  È  chiaro  che  in  quelle  società 
che  non  si  compongono  che  d'individui  né 
hanno  virtù  di  concentrarsi  in  un  corpo  mo- 
rale, come  le  società  civili,  codesto  ragiona- 
mento non  calza.  Non  assoluta  trasmissione 
di  dominio  ;  i  soci  che  di  quelle  tali  cose  fu- 
rono proprietari  continuano  ad  esserlo,  sog- 
getti però  al  vincolo  sociale  e  a  titolo  di  com- 
proprietari; ma  qualora  alla  divisione  quelle 
cose  si  trovino  ancora  esistenti,  possono  senza 
ostacolo  alcuno  riputarsi  non  esser  mai  uscite 
dal  loro  dominio. 

Per  noi  la  questione  sarebbe  finita  perchè 
noi  riteniamo  aver  dimostrato  come  in  questa 
parte  le  società  civili  si  distinguano  essenzial- 
mente dalle  società  di  commercio  ;  ma  il  di- 
scorso resterebbe  imperfetto  e  monca  la  dot- 
trina, se  non  si  proseguisse  osservando  la 
I  sempre  curiosa  teoria  anche  dal  lato  delle 
I  società  rappresentate  dall'ente  morale  per  sé 
sussistente  (1). 
Ammessa  la  trasmissione  della  proprietà 
,  nell'ente  sociale,  la  conseguenza  è  questa: 


(1)  Il  Laurent  pa^a  lìpvf>mente  sulla  questione 
senza  esaminarla.  Tiene  al  principio  della  retroat- 
tivlià.  Esso  ha  luogo  non  solo  nelle  divisioni  eredi- 
tarie, ma  altresì  nelle  sociali.  Le  principe  e»l  admi* 
par  lout  le  monile,  egli  dice,  non  senza  fiorò  qualche 
dìfficollà  nelTapplirazione.  Ora  egli  si  domanda  se  la 
divisione  retroagisce  al  giorno  in  cui  la  società  ha 
acquistalo  le  cose  che  ne  sono  l'oggetto?  La  deci- 
sione dipende  dal  carattere  della  società.  Se  è  un 
essere  morale  distinto  dai  soci,  convien  dire  che 
la  società  è  proprietaria  e  che  la  indivisione  fra  i 
soci  non  comincia  che  dal  punto  io  cui  la  società 


cessa.  E  non  essendo  la  società  civile  una  persona, 
secondo  il  suo  giusto  vedere,  i  soci  si  ritengono  es- 
sere proprietari  dal  giorno  in  cui  la  società  ebbe 
cominciamento.  Cos)  l'illustre  autore  si  libera  dalla 
questione  non  ricercando  come,  nella  ipolesi  che 
la  società  sia  un  essere  morale,  debba  essere  diver- 
samente. 

Il  Troplonff  si  sraglia  colla  sua  consueta  energia 
contro  il  Duvergier  e  combatte  la  retroattività  in- 
cipiente dalla  comunione  portandola  più  oltre  in  ogni 
caso,  cioè  al  principio  della  società,  e  a  parer  mio, 
ha  ragione  (n.  1066  e  seg.). 
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LIBRO  ni.  TITOLO  X. 


[Art.  4736] 


che  l'ente  sociale  rappresentato  dal  gerente 
nelle  società  commerciali,  possa  Tendere  e 
ipotecare  i  beni  conferiti  nella  società  o  suc- 
cessivamente acquistati.  Aggiungiamo  che 
questo  potere  di  disposizione  può  persistere 
nel  periodo  che  chiamiamo  di  liquidazione, 
intermedio  fra  la  cessazione  della  società  e 
la  semplice  comunione.  L»a  divisione  è  la  ope- 
razione finale  che  ha  luogo  sui  beni  che  esi- 
stono finita  la  società,  e  finito  lo  stralcio  dove 
la  necessità  può  costringere  a  certe  aliena* 
zioni.  Ciò  appartiene  al  passato  legittimo,  e 
non  ha  niente  di  singolare,  poiché  anche  nelle 
società  civili  i  soci  riuniti,  o  per  mezzo  dei 
loro  mandatari  e  amministratori,  come  si  os- 
servò di  sopra,  possono  alienare,  ipotecare, 
i  beni  sociali.  0  adunque  più  non  si  trovano 
al  momento  opportuno  per  farne  la  divisione, 
0  si  trovano  vincolati  ad  ipoteca  non  per  fatto 
degli  individui  ma  della  società  legalmente 
costituita,  e  questa  disposizione  deve  rispet- 
tarsi. Ciò  prova  che,  rispetto  alla  questione 
della  retroattività,  non  bisogna  poi  dare  una 
grande  importanza  air  autonomia  dell'ente 
morale;  essendo  mera  questione  di  fatto,  di 
disposizione  avvenuta  o  non  avvenuta;  esc 
avvenuta,  tanto  è  che  lo  sia  dalla  unione  dei 
soci  individui,  o  dalla  società,  ente  morale. 

La  società  che  non  ha  disposto  dei  beni 
sociali  può  considerarsene  come  depositaria; 
deposito  che  abbandona  alla  sua  morte,  cioè 
alla  sua  cessazione. 

Se  i  due  stadi,  fondati  sopra  diversi,  e  si  di- 
rebbe quasi  graduati  rapporti  giuridici,  si 
estendono  dall'inizio  della  soci  età  a  Ila  divisione 
dei  beni  sociali,  in  realtà  il  fondo,  sul  quale 
batte  la  disposizione  di  ragione,  è  unico.  È  lo 
stato  d'indi  visione.  Ogni  stato  di  comunione 
è  transitorio,  e  reclama  come  suo  termine, 


la  soluzione  e  il  riparto  delle  proprietà.  La 
disposizione  dell'art.  1034  non  ha  altro  scopo 
che  di  provvedere  agli  effetti  della  divisione, 
sulla  quale  soltanto  cade  la  finzione,  dice  ot- 
timamente il  Troplong,  mediante  il  metodo 
dichiarativo.  La  indivisione  comincia  dalla 
formazione  della  società  e  se  i  beni  non  sono 
legittimamente  alienati,  continua  sino  alla  di- 
visione: che  vi  sia  stato  di  mezzo  nna  società; 
ciò  non  forma  ostacolo  di  sorta;  essa  non  è 
più,  e  quello  che  si  yuole  unicamente  si  è,  che 
i  beni  che  vengono  assegnati  in  diyisione,  siano 
ritenuti  come  sempre  stati  nel  dominio  deli'as- 
segnatario  per  impedire  che  i  comproprietari 
possano,  come  tali,  reciprocamente  disporne. 
Né  per  certo  è  più  solida  la  obbiezione  del 
Duvergier  che  a  lui  sembra  di  gran  peso,  tolta 
dal  convenire  che  si  «fa,  restare  i  beni  delle 
quote  rispettive  sotto  il  peso  delle  passività 
imposte  dalla  società.  Come  mai,  egli  dice, 
potrebb'esser  questo,  se  fosse  il  caso  di  fin- 
gere essere  sempre  i  beni  stati  in  proprietà 
del  socio  assegnatario  sino  dall'ingresso  nella 
società?  Si  può  esser  proprietari  e  subire  dei 
pesi  e  delle  affezioni  passive  sulla  sua  pro- 
prietà. Tutto  sta  in  questo,  se  la  imposizione 
sia  legittima  o  no.  Legittima  è  quella  che  si  è 
fatta  da  un  potere  contrattuale  stabilito,  come 
quello  della  società  (1).  Legittima  è  quella 
dei  soci  che,  riuniti  in  una  società  civile, 
hanno  create  codeste  obbligazioni,  essi  mede- 
simi ne  sarebbero  gli  autori.  Riputandosi  la 
proprietà  come  preesistente,  i  beni  potevano 
essere  colpiti  (2)  a  favore  di  terzi.  Ma  ille- 
gittima sarebbe  la  imposizione  dei  pesi  sulle 
porzioni  dei  condomini  da  coeredi  o  consoci 
durante  lo  stato  d'indi  visione;  a  questo  sconcio 
unicamente  provvede  la  legge. 


(1)  Che,  di  pift,  poteva  alienare. 

[t)  Ma  è  natorale  che  siasene  avuta  la  debita  ragloDe  Delia  liquidazione  e  negli  atti  diviaorii. 


TITOLO  XI. 


DEL       MANDA  J^O 


CAPO   L 

DELLA  NATURA  DEL  MANDATO 


Artleolo  1939. 

Il  mandato  è  un  contratto,  in  forza  del  quale  una  persona  si  obbliga 
gratuitamente  o  mediante  un  compenso  a  compiere  un  affare  per  conto  di 
un'altra  persona  da  cui  ne  ha  avuto  Tincarico. 

§  3861.  Della  natura  del  mandato, 

I.  Dei  caratteri  essensiaìi  del  mandato, 

A.  Della  noiione. 

La  nostra  legge  esclude  dagli  essenziali  Vesercieio  del  mandato  in  nome  del  mandante. 
La  rappresentaeione  non  è  esclusa  come  nel  sistema  romano^  ma  non  è  necessaria: 
divario  di  codesti  concetti, 
§  3862.  Continuazione, 

B.  Della  capacità  personale  e  reale  nel  mandato. 

La  regola,  non  potersi  far  dal  mandatario  ciò  che  U  mandante  non  potrebbe  fare, 

riguarda  la  capacità  giuridica  dello  stesso  mandante. 
Non  la  materiale  o  fisica.  . 
Di  varie  incompatilnlità  di  diritto  relativamente  aUa  materia  del  mandato,  modi' 

ficate  dalla  interprete  giurisprudenza. 

C.  DeWinteresse  nel  mandato. 

Manca  la  sostanza  del  mandato  se  sia  nel  solo  interesse  del  mandatario. 

Il  mandante  è  privo  di  azione,  per  d^iedeme  conto  al  mandatario. 

Lo  stesso  mandatario  non  pttò  chiederne  esecuzione  nd  senso  opposto  ddìa  propria 
indennità. 

Limitazioni, 

Detta  nota  formala  —  proonrator  in  rem  suam. 
§  3863.  Continuazione. 

DeWinteresse  del  mandante. 

Del  corrispettivo  interesse  e  delazione  che  spetta  al  mandatario. 

Del  congiunto  interesse  del  mandante  e  del  mandatario. 

H  mandato  si  sostiene  comunque  Vinteresse  del  mandatario  sia  U  principale. 

Dà  mandato  nel  solo  interesse  del  terzo. 

E  come  e  perchè  si  genera  Vazione  del  mandante  e  U  vincolo  óbbUgatorio  fra  U 
mandante  e  U  mandatario, 
§  3864»  Continuazione. 

n.  Della  materia  intrinseca  del  mandato.  Caratteri  negativi. 

a)  Materia  lecita. 

b)  Detta  rcuseoma/ndazicne. 
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Cosa  significa? 

Affinchè  le  comiUendatisie  assumano  carattere  obbligatorio  è  d'uopo  che  la  specie 

deWaffare  sia  enunciala. 
Varietà  delle  formole^  onde  il  disputare  delle  intensioni  e  delVeffeUo, 

e)  Del  consiglio. 
Bella  naturale  irresponsabilità  del  consiglio, 

DeWopera  aggiunta  al  consiglio,  che  specialmente  in  relazione  a  certi  uffici  civili, 
può  indurre  Vobbligo  di  mandatario. 
§  3865.  Continuasione. 

d)  Mandato  —  Fideiussione. 

Deir affinità  ideale  fra  codesti  rapporti  giuridici.  Essa  giova  a  confortare  e  ampliare 

i  mezsi  di  azione  del  creditore. 
Differenze  sostanziali  in  diritto. 
La  importanza  consiste  nella  intenzione  delle  parti. 
Come  le  lettere  di  credito  possono  interpretarsi  fideiussione  o  mandato. 

e)  Mandato  —  Gestione  d'affari. 
Natura  della  negotiorum  gestio. 

In  quanto  possa  reggere,  e  abbia  efficacia  nella  sfera  d*azione^  la  sua  similitudine 

col  mandato. 
DeUa  gestione,  dei  suoi  effetti,  e  della  opposizione  del  proprietario. 


§  8861. 

Della  natura  del    mandato. 

I.  Dei  caratteri  essenziali  del  mandato. 

Il  contratto  di  mandato,  d'uso  frequentis- 
Bìnio  e  quotidiano,  sembra  non  avere  ancora 
acquistato  i  suoi  contorni  precisi  nel  delicato 
idealismo  che  lo  circonda.  Indi  nasce  un  bi- 
sogno della  scienza  a  soccorso,  se  mi  è  lecito 
dir  cosi,  della  giuridica,  che  può  contentarsi 
alla  didattica  legislativa  sufficientemente  espo- 
sta senza  lusso  d'idee  e  con  un  positivo  facile 
quanto  necessario,  ma  che  è  ben  lontano  dal 
rispondere  a  tutto.  Cominciamo  dalla  purga- 
zione che  ormai  della  vecchia  definizione  si 
è  fatta  nel  nuovo  Codice. 
A.  Della  nozione. 

e  Le  mandat  (dice  l'art.  1984  del  Codice 
francese,  che  sempre  fu  ripetuto  dai  suoi  se- 
«  guaci),  le  mandat  ou  procuration  est  un  acte 
<  par  lequel  une  personne  donne  à  un  autre, 
«  le  pouvoir  du  faire  quelque  chose  pour  le 
e  mandant  et  dans  son  nom  ». 

È  una  definizione  che  ha  raccolte  delle 
critiche  non  poche.  Quell'agire  del  mandatario 
in  nome  del  mandante  fa  censurato  come 


errore  (1)  e  Io  era.  Non  può  essere  del  carat- 
tere essenziale  del  mandato  l'operare  in  nome 
del  mandante,  consistendo  l'essenziale  nella 
esecuzione  dello  stesso  mandato.  Vero  è  che 
molto  differisce  l'obbligare  se  stesso  o  l'obbli- 
gare persona  dalla  quale  avete  ricevuto  l'in- 
carico ;  ma  ciò  riguarda  l'estrinseco  del  man- 
dato e  gli  effetti  giuridici  che  è  per  produrre, 
la  nozione  però  del  mandato  deve  logicamente 
tenersi  nel  cerchio  delle  attinenze  di  man- 
dante e  mandatario.  Quanti  si  eseguiscono 
mandati  ignorandosi  dal  terzo  che  il  suo  con- 
traente operi  in  tale  qualità!  Non  è  stato  fuor 
di  luogo,  da  quelli  che  non  ammettono  nel- 
l'eseguimento la  necessità  della  rappresenta- 
zione, il  ricordare  i  commissionari  veri  man- 
datari di  un  committente  qualunque,  che  non 
sono  punto  tenuti  a  indicare  il  nome  del  com- 
mittente (articolo  69  del  Codice  di  commercio) 
obbligandosi  in  proprio  e  tuttavia  eseguendo 
il  mandato.  La  commissione  (commerciale)  è 
una  specie,  portata  bensì  a  forma  d'istitu- 
zione, ma  che  non  esclude  un  simile  modo  di 
operare  negli  affari  civili.  Presso  gli  anticlii 
la  rappresentazione  nel  mandato  non  era  am- 
messa in  principio  (2)  ;  presso  i  moderni  la 


(1)  MiBLOf,  Reperì.,  y^  Mandalo;  Troplong,  Del 
mandato,  n.  9. 

(2)  È  noto  che  nel  diritto  romano  il  mandatario 
o  procuratore  stipulava  per  sé  direttamente  (L.  In 
eautv,  i  uit.,  e  Leg.  sex..  De  proeurat.).  Senonchè 
dopo  lenti  passi  e  varie  vicende  del  diritto,  giusta 
le  attefitazioni   del  Noodt  e  deirEineeio.  fu  anckie 


concessa  in  qualche  caso  al  padrone  o  mandante 
l'azione  utile  co'iiro  il  promlttente.  E  per  tre  di- 
stinte cause  fftsere  state  concesse,  scrisse  il  DOHtLLO 
('tb.  zìi,  Cdp.  zvii,  n.  22),  constando  che  il  proca> 
ratore  ebbe  in  animo  di  trasferire  ratione  al  man- 
dante in  nome  e  per  commisiiooe  del  qaale  agiva 
(Leg.  (^Mtf  préeurétér,  de  proeurat.).  CIÒ  avendo  il 
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rappresentazione  apparente  non  è  necessaria: 
ecco  la  diiTerenza.  Perciò  la  critica  che  in 
questa  parte  si  è  fatta  dagli  scrittori  francesi 
alla  definizione  adottata  dall'art.  1984  del 
loro  Codice,  trovasi  fondata. 

Certamente  più  esatta  e  precisa  si  è  quella 
del  nostro  articolo,  grazie  al  senno  di  chi 
lo  ha  dettato.  A  me  piace  che  il  concetto 
del  mandato  si  desuma  piuttosto  dall'obbliga- 
zione del  mandatario  che  dalla  commissione 
del  mandante.  Il  mandato  non  ha  un  valore 
giuridico  se  non  accettato;  allora  esiste  e 
diventa  contratto.  --  Il  contratto  è  di  com- 
piere un  affare  per  altra  persona  da  cui  si  è 
ricevuto  l'incarico;  e  qui  il  concetto  è  pieno; 
l'incarico  può  eseguirsi  senza  spiegare  la  qua- 
lità di  mandatario  e  allora  il  mandatario  si 
obbliga  personalmente  e  nel  proprio  verso  il 
terzo  (1);  e  può  obbligarsi  in  nome  del  man- 
dante e  per  lui,  quanto  dire  obbligando  il  solo 
mandante. 

Non  intendo  comf  il  Laurent  si  faccia  par- 
tigiano della  rappresentazione  necessaria  nel- 
l'esecuzione del  mandato.  Pare  a  lui  (Del 
mandato^  n.  333  e  334)  di  vedere  risuscitata 
la  teoria  romana,  e  si  leva  contro  l'anacro- 
nismo. E  in  ciò  erra;  i  moderni  (2)  non  riven- 
dicano punto  la  teoria  ostile  per  culto  di 
principi!  (3),  alia  rappresentazione  nel  man- 
dato, essi  l'ammettono  sott'ogni  rapporto,  ma 
escludono  la  necessità  di  spiegare  la  rappre- 
sentanza nella  esecuzione,  integro  restando  il 
contratto  di  mandato. 

Il  nostro  autore  ragiona  benissimo  a  dimo- 
strare che,  eseguendo  un  mandato,  niuno  fa 
per  sé  ma  per  un  altro,  per  cui  la  rappresen- 
tazione è  scritta  nella  stessa  definizione  del 
mandato;  ma  in  tutto  questo  c'è  un  equivoco. 
La  rappresentazione  è  nello  stesso  mandato, 
non  fuori,  potendosi   eseguire  un  mandato 


procuratore  stipulato,  si  parlorìva  l'azione  al  pa* 
drooe  —  Si  procuratori  prtrseuti  fuenl  caulum  ex 
tltputalu  acfionem  ulilem  compelere,  nemo  ambigU 
(Leg.  79,  (le  verb.  obi.).  E  talvolta  fu  estesa  la  con- 
cessione per  somma  equità,  come  nei  casi  della 
Le>;.  Damni  de  damno  inf.;  Leg.  3,  de  praetona 
stipulai.  «  Non  aliter,  lasciano  il  Fabro,  hi  (procu- 
ratori e  mandatari)  negotium  gerere  poMsunl  ^uam  in 
tuam  personam  id  conferendo,  nec  obtigatio  aliter 
qua/n  censtone  in  mandatum  »  (ad  L.  66,  de  procurai.). 
—  Per  regola  Insomma  la  rappresentazione  nel  diritto 
romano  non  era  ammessa. 

(1)  Potendo  obbligare  lo  stesso  mandante  «  dare, 
se  irailisì  di  dare,  dacché  egli  abbia  perfeilamente 
eseguito  il  mandato  assuuto. 

[H}  Fra  ì  quali  cita  come  contrari  i  nomi  rispet- 
tati del  Merlin,  del  Ghamptonnière  e  del  Troplong. 


senza  che  il  terzo  ne  sia  avvertito.  Se  voi, 
propone  oppurtanamen te  il  Troplong,  pregate 
un  amico  che  fa  un  viaggio  in  Isvizzera  a 
comprare  per  voi  un  orologio  a  Ginevra,  o  un 
vaso  di  cristallo  a  Baccarat  e  inviarmelo  a 
Parigi  «  che  bisogno  di  far  sapere  al  venditore 
«  che  voi  comprate  per  me  e  per  conto  mio, 
«  pagando  voi  in  contante  ?  Le  mandat  est  ici 
«  un  affaire  qui  non  concerne  que  vous  et 
«  votre  ami  >  (Dm  mandata  n.  9). 

Indarno  il  Laurent  ripete  insistendo  :  «  U 
«  mandatario  contratta;  è  lui  l'obbligato? 
«  No:  l'obbligato  si  è  il  mandante.  Perchè? 
«  Perchè,  al  dire  del  Tarrible,  il  mandatario 

<  non  fa  che  rappresentare  il  mandante;  è 
«  dunque  il  mandante  che  contrae  e  si 
«  obbliga  verso  i  terzi,  e  non  già  il  man- 

<  datario  ».  Si,  ma  non  sempre;  dunque, 
non  è  di  essenza  del  mandato,  perchè  essen- 
ziale è  quello  che  non  può  mancare.  Il  man- 
datario obbliga  se  stesso  non  esprimendo  la 
sua  qualità  e  non  dichiarando  di  volersi  in 
quella  soltanto  obbligare;  ciò  non  toglie 
ch'egli  non  eseguisca  un  mandato  e  non  si 
faccia  render  indenne  dal  suo  mandante. 

Un'altra  obbiezione  propone  l'illustre  au- 
tore ch'egli  indica  come  la  più  grave.  Egli  ci 
richiama  alla  disposizione  dell'articolo  1990 
(ital.  1743).  Anche  persone  incapaci  possono 
essere  scelte  per  mandatari  e  come  sarebbe 
questo  fuori  del  sistema  della  rappresenta- 
zione? Sarebbe  altrimenti  un'anomalia  ine- 
splicabile; la  legge  derogherebbe  senza  ra- 
gione alcuna,  a  una  regola  fondamentale  di 
diritto,  la  incapacità  cioè  dei  minori  e  delle 
femmine  maritate.  Ma  in  questo  sistema,  ninna 
contrarietà.  Che  importa  la  incapacità  del 
mandatario?  Non  è  lui  che  agisce,  che  parla, 
che  contratta:  è  il  mandante:  al  mandante 
vuoisi  la  capacità,  il  mandatario  non  è  che  un 


(3)  Usiamo  questa  espressione  nascendo  la  resi- 
stenza del  diritto  da  ciò  che  in  origine  niuno  po- 
tesse stipulare  che  per  sé,  essendo  la  stipulazione 
apodiiiìcamente  personale.  Ma  nel  progresso  della 
giurisprudenza,  oltre  le  modificazioni  introdotte  in 
visra  dei  bisogni  pratici  come  si  è  dichiarato  In  una 
noia  superiore.  Fu  pure  introdotta  Vactto  ulitit  in' 
attoria  quando  taluno  fosse  preposto  pubblicaaieote 
alTesercizio  di  un  certo  commercio,  e  avesse  con- 
trattato in  tal  qualità,  per  cui  era  acquisita  razione 
contro  lo  stesso  mandante,  giusta  il  dettato  di 
Paolo:  «  Si  quis  pecunia)  foenerandae,  agro  colendo, 
coodendis  vendendisque  frugibus  preposi tus  esl, 
ex  eo  nomine  quod  cum  ilio  contracìum  eti,  in  toii- 
dum    fundi  dominut    obttgaMur   »    (Paul.,    Sentent. 

II,  §  2). 
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iatrumento,  un  operatore  nell'altrui  mano  (1). 
Tutto  questo  è  vero  ;  al  mandante  è  lasciata 
la  libertà  della  scelta;  chi  è  incapace  innanzi 
alla  legge  può  essere  capacissimo  per  lui  e 
adatto  a  compiere  quel  tale  negozio.  È  pur 
certo  che  l'incapace  non  può  persuadere  il 
terzo  di  essere  un  intermediario  legittimo  se 
non  professando  di  agire  per  una  persona 
capace.  È  una  eccezione,  e  come  tale  con- 
ferma la  regola  ;  se  sia  qui  essenziale  l'operare 
come  rappresentante,  ciò  dimostra  che  non  lo 
è  in  tutti  gli  altri  casi  (2). 

§  3862. 

Gontinuazìooe. 

B.  Ddla  capacità  personale  e  reale  nel 
mandato. 

H  mandato  contiene  l'incarico  di  fare  quello 
che  il  mandante  non  vuole  o  non  può  fare  ; 
ed  è  la  parafrasi  nuda  e  semplice  del  man- 
dato. Ma  qui  intorno  alla  possibilità  del  man- 
dante di  fare  la  stessa  cosa,  sorge  subito  una 
difficoltà  che  bisogna  superare.  La  difficoltà 
nasce  da  una  regola  contraria  del  diritto  ro- 
mano che  può  esser  appianata. 

Non  essendo  la  regola  esposta  a  forma  di 
precetto  ma  dedotta  dai  responsi  dei  giurecon- 
sulti, se  ne  rileva  da  essi  lo  spirito.  Si  tratta 
della  possibilità  giuridica  non  fìsica  o  mate- 
riale. Se  allo  stesso  mandante  è  vietato  di  fare 
una  cosa,  non  potrà  recarla  egli  ad  effetto  per 
mezzo  di  mandatario,  lo  non  posso  ricevere  a 
mutuo  il  danaro  mio  proprio,  quindi  non  potrò 
commettere  ad  altri  di  farlo  per  me.  È  nullo 
il  mandato  che  il  servo  faccia  ad  un  altro 
affinchè  lo  riscatti  perchè  il  servo  non  può  far 
mandato  fuorché  per  quelle  cose  per  le  quali 
potrebbe  farlo  se  fosse  libero,  e  se  fosse  libero 
non  potrebbe  far  mandato  ad  altri  per  essere 


(1)  Ciò  in  Moso  lato,  fatta  avvertenza  alle  molte 
cose  che  diremo  in  tale  proposito  più  avanti. 

(2)  Anche  il  Marcadé,  o  chi  gli  è  succeduto, 
propugna,  a  suo  modo,  Pestremo  della  rappre- 
seniazione:  «  Non  basta  dire  che  an  tale  opera 
per  conto  di  una  persona  che  rappresenta,  sVgli 
non  fa  conoscere  ai  terzi  questa  persona,  se  agisce 
in  proprio  nome,  vi  potrà  essere  il  contratto  di 
commissione,  non  il  mandato  »  (num.  8S3).  Ma 
più  avanti  cancella  la  sua  stessa  obbiezione  (al 
num.  829):  «  Per  altro  Tinteresse  di  questa  distin- 
zione fra  II  mandato  e  la  commissione  nguarda  tpe- 
dMlmenU  le  reUuitnU  dell'agente  e  del  contraente  fte 
I  leni.  Le  relaiioni  fra  rappresenlante  e  rappresentalo 
sono  in  generale  le  stesse  nell'uno  e  neiraltro  con- 
tratto ».  Ma  che  altro  .si  vuole,  e  che  altro  si  do- 
manda? Il  mandato  è  un  contratto  fra  mandante  e 
mandatario;  se  le  relauoai  sono  le  stesse,  che  im- 


comprato  egli  stesso  non  potendosi  comprare 
un  uomo  libero.  Simili  esempi  s'incontrano 
parecchi  nel  digesto,  e  si  portano  per  soste- 
nere la  massima  proibitiva  (3). 

£  ognuno  di  tali  esempi  prova  che  si  tratta 
di  capacità  giuridica,  che  può  anche  distin- 
guersi nei  due  rami  di  capacità  personale,  e 
di  capacità  reale.  Un  minore,  soggetto  a  tu- 
tela (4)  non  potrebbe  dare  l'incarico  né  ad  un 
terzo  minore  né  ad  un  maggiore  di  fare  un 
dato  negozio  per  lui.  E  questo  rapporto  alla 
capacità  personale.  Mancando  la  capacità 
reale,  non  si  potria  commettere  ad  un  altro 
l'esercizio  di  un  diritto  che  non  si  abbia.  Se 
il  fondo  non  è  mio,  inutilmente  darò  ad  altri 
il  mandato  di  venderlo.  Se  non  posso  eman- 
cipare un  figlio  che  non  è  mio,  o  un  mio 
figlio  già  maggiore  di  età,  non  potrò  darne 
ad  altri  la  commissione.  Ma  altro  è  della  non 
possibilità  fisica  o  naturale.  Io  faccio  un  man- 
dato a  procuratore  esercente  per  difendere 
una  mia  causa,  il  che  io«on  potrei  fare  e  per 
mancarmi  l'abilità  e  per  non  avere  l'esercizio 
della  procura;  ed  è  di  quotidiana  esperienza. 
0  infermo  e  impedito  di  viaggiare,  incarico 
un  amico  di  andare  a  Londra  per  comprare 
delle  macchine  per  le  mie  fabbriche. 

Si  ritiene  in  principio,  che  l'opera  del  man- 
datario è  l'opera  del  mandante,  e  si  è  acu- 
tamente osservato,  che  la  incompatibilità  di 
diritto  per  cui  il  mandante  non  avrebbe 
potuto  operare  in  una  data  guisa,  annulla 
bensì  il  mandato  ma  può  dar  luogo  a  un 
diverso  contratto.  Non  vale  il  mandato  che 
Tizio  faccia  a  Caio  di  prendere  dal  proprio 
cassiere  a  prestito  una  somma  (5),  poiché 
niuno  prende  a  prestito  da  se  stesso,  ma  si 
reputa  invece  essere,  sotto  nome  improprio, 
un  prestito  fatto  allo  stesso  Caio  (6). 


porta  alla  funzione  del  mandato  se  il  terzo  non  le 
conosce?  Egli  è  bene  estraneo  al  mandato.  Quanto 
alla  commissione,  abbiamo  gik  osservalo  essere  una 
specie  del  mandato;  ma  istituto  proprio  commer- 
ciale. E  che  fa  al  nostro  argomento?  Sta  a  dimo- 
strare che  può  stare  benissimo  un  mandato  laddove 
Il  mandatario  non  agisce  che  nel  proprio  suo  none, 
come  un  commissionario.  Di  questo  tema  si  faik  pia 
ampio  discorso  esponendo  Kart.  n4i. 

(3)  Leg.  10,  fl  4;  L.  6,  %  6;  U  S,  fl  5;   U  2t,  i  3; 

L.  19;  Leg.  54,  Mandati  vel  conlra. 

(4)  Ma  sì  il  minore  emancipalo  n«l  lìmite  dei* 
Pamministrazione. 

(5)  «  Si  quis  Titio  mandaverit  ab  acioribus  su-^ 
mutuam  pecuniam  accipcret,  mandati  eum  noo 
acturum  ».  Papuiiaii.  (Leg.  10,  S  4,  Mandat.). 

(0)  PoTHiBR,  Tralt.  del  mandalo,  n.  10. 
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Un  mandato  che  contenga  la  compra  della 
cosa  stessa  del  mandatario  sarebbe  nullo,  im- 
perocché ninno  può  acquistare  la  cosa  propria 
né  per  sé  né  per  conto  d'altri.  Ma  la  giuris- 
prudenza ha  anche  transatto,  benigna  Juris 
ratione,  sopra  simili  incompatibilità  allorché 
essa  non  si  estenda  su  tutta  la  materia  ca- 
dente nel  mandato.  Di  simili  rarità  erano 
acuti  indagatori  i  romani,  onde  Giuliano,  se- 
guito poi  da  Paolo,  disse  mandati  obìigationem 
consistere  in  tal  caso.  Stando  gli  eredi  per 
vendere  un  fondo  ereditario,  io  ho  commesso 
ad  uno  di  essi  —  ut  rem  hareditariam  mihi 
emeret,  compresa  sMntende,  anche  quella  parte 
di  cui  era  erede.  Egli  è  obbligato  mandati 
aetùme  e  io  pure  rimango  obbligato  (L.  22, 
§  4,  mand.).  Se  non  che  Africano,  al  fram- 
mento 34,  §  1  di  quel  titolo,  ebbe  per  proba- 
bile la  opinione  di  coloro  che  ritenevano,  il 
mandato  non  riguardare  che  le  porzioni  degli 
altri  eredi  e,  quanto  a  quella  del  mandatario, 
essere  piuttosto  una  compra- vendita  sotto  con- 
dizione, alla  condizione  cioè  che  gli  altri  eredi 
fossero  per  vendere  la  parte  loro. 
C.  DdVinteresse  del  mandato. 

Ogni  contratto,  del  genere  corrispettivo, 
sussiste  per  un  interesse  serio  che  lo  produce 
e  lo  anima,  e  questo  è  misurato  dallo  stato 
di  naturale  opposizione  in  cui  si  trovano  i 
contraenti.  11  mandato  non  é  un  contratto 
corrispettivo  di  sua  natura;  e  i  più  ligi  alle 
idee  generose  degli  antichi.  Io  pongono  fra 
i  contratti  di  beneficenza.  Si  deve  trovare 
una  ragione  del  mandato,  cioè  un  oggetto 
pratico;  il  mandato  é  un  ordine  e  dev'essere 
suscettibile  di  esecuzione. 

Manca  la  sostanza  del  mandato  se  sia  nel 
solo  interesse  del  mandatario.  Al  mandatario 
bisogna  poter  imporre,  ma  non  si  può  imporre 
al  mandatario  in  ciò  e  per  ciò  che  é  suo 
proprio.  Il  mandato  ha  piuttosto  carattere  di 
consiglio;  quanto  a  dire  farete  la  tal  cosa  se 
vi  piace,  non  potendo  io  costringere  la  vostra 
libertà.  Io  rimango  senza  interesse.  L'interesse 
totale  del  mandatario  è  la  esclusione  dell'in- 


teresse del  mandante.  Il  mandatario  non  può 
avere  obbligazione  perchè  obbligazione  non 
vi  ha  nel  consiglio  (1).  Della  natura  del  con- 
siglio in  confronto  al  mandato  vedremo  piò 
avanti.  Ora,  standoci  ancora  un  poco  all'esem- 
plare classico,  vediamo  il  mandato  che  tende 
al  bene  e  alla  utilità  dell'amico,  non  essere 
che  esortazione,  e  tale  sarebbe  l'ordinarti  di 
mettere  a  frutto  i  tuoi  danari,  o  piuttosto  di 
investirli  in  fondi  stabili  (2).  Un  simile  man- 
dato è  vuoto  di  senso  giuridico  come  ogni 
contratto  del  quale  non  può  esigersi  la  esecu- 
zione (3)  :  ragione  immediata  della  sua  inuti- 
lità, e  non  quella  che  il  mandante  non  abbia 
un  interesse,  almeno  Tisibile,  perchè  vedremo 
fra  poco  che  un  mandato  può  sussistere  anche 
senza  apparente  interesse  del  mandante.  Se 
l'interesse  è  unicamente  tuo,  benché  tu  abbia 
assunto  il  mandato  (altrimenti  mai  non  può 
domandarsi  la  esecuzione  del  mandato)  io  non 
potrò  mai  importi  di  rendermene  conto  ;  né 
tu  volermi  obbligato  a  qualche  ristoro  per 
aver  seguito  il  tuo  cattivo  consiglio. 

Se  non  che  il  consiglio  trapassa  in  mandato 
obbligatorio,  e  prende  lena  in  nn  indirizzo 
concreto.  Ciò  fu  pure  designato  nell'indicato 
punto  della  legislazione  romana;  il  che  dalla 
moderna  non  è  esplicato,  atteso  il  suo  carat- 
tere piuttosto  sintetico  che  dimostrativo;  ma 
è  nella  natura  delle  cose  e  non  contraddetto. 

Si  risolve  in  mero  consiglio  il  dire,  tu  darai 
a  frutto  i  tuoi  danari  anziché  spenderli  o  impie- 
garli in  altro  modo;  consiglio  che  puoi  seguire 
0  no.  Ma  se  io  ti  incarico  di  mutuare  10,000  lire 
a  Pietro,  è  un'altra  cosa  (4).  In  tal  caso  il  man- 
dante per  amore  di  una  data  persona  impegna 
la  fede  propria,  e  tu  segui  la  fede  di  lui,  fuor 
della  quale  non  presteresti  danaro  a  quel- 
l'uomo, della  cui  solidità  e  onestà  non  sei 
'troppo  persuaso.  11  mandante  ti  esorta  a  farlo, 
anzi  è  nell'animo  suo  e  nel  suo  desiderio  che 
tu  lo  faccia,  con  che  egli  afferma  e  predica 
la  convenienza  di  un  tal  prestito.  Siffatto 
consiglio  instar  mandati  est,  dice  il  Yinnio, 
e  se  ti  capita  male,  hai  per  te  obbligato  il 


(1)  Leg.  t,  in  princ,  e  s  ult. ;  L.  6,  fl  5;  L.  48 
S  ult.,  Naod.  ve)  contro.  Salvocbè  lo  stesso  con- 
siglio DOG  sia  commisto  a  interesse,  ipusta  I  ter- 
mini della  Leg.  Si  kereditàtem  32.  hoc.  tit.  Tu  esiti 
dalTaccettare  una  eredità  temendo  che  te  ne  possa 
venir  danno.  Tizio  a  cui,  Torse  per  Tonore  della  fa* 
miglia,  preme  che  la  eredità  non  sia  deserta,  o 
raeceitazione  col  benefizio  non  gli  sembri  conve- 
niente, ti  ordina  di  accettarla,  e  se  in  effetto  ti  ap- 
porta danno,  méndéti  judieio  tenebitur  colui  che  ti  ha 
mosso,  e  ne  sarai  reini^rato. 


(2)  «  Cajus  generis  mandatum  magis  eonsilium 
quam  mandatum  est  et  ideo  non  est  obligatorlum 
quia  nemo  ex  eonnlio  mandati  òbligafur,  ettamsi 
non  expodiat  ei  cui  mandabalur,  eum  tiàerum  eniqntt 
«tVitpud  se  ex  pi  orare  a  n  expediai  eonsilium  »  (Instit. 
De  mandato^  %  6).  Leg.  £,  Mand. 

(3)  «  Si  tua  tantum  gratta  libi  mandem,  tupervù' 
euum  eti  mandatum  et  oà  id  nulla  ex  «•  obligalio 
antur  »  (Gaio,  Leg.  2,  Mand.). 

(4)  Cum  detignatiané  caria  penonm^  dice  11  testo. 
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mandante  a  riscattarti.  È  un  mandato  che 
una  volta  eseguito,  ha  i  suoi  giuridici  eiTetti, 
fra  il  mandatario  e  il  mandante. 

Ma  al  corso  di  queste  idee  può  far  osta- 
colo il  noto  aforisma  del  procurator  in  rem 
8uam  che  sembra  trasportare  tutta  la  forza 
del  mandato  nello  stesso  mandatario.  II  grave' 
Donello  non  pone  fìra  mandatario  e  procura- 
tore differenza  alcuna  (1),  ma  il  suo  illustra- 
tore, THilliger,  ne  scopre  la  differenza  che  va 
fra  il  genere  e  la  specie  (2).  Non  ogni  pro- 
curatore è  mandatario;  e  questo  in  fatto  mi 
par  vero,  osservandolo  sotto  un  aspetto  che  sor- 
passa la  nozione  del  mandato,  concentrando 
nel  procuratore  gli  stessi  diritti  del  mandante. 
Il  che  avviene  in  forza  di  cessione  per  la  quale 
il  cedente  si  spoglia  dei  suoi  diritti,  e  non 
tiene  più  della  sostanza  per  creare  un  man- 
dato. Tuttavia  si  conserva  il  nome  che  ram- 
menta l'esercìzio  delegato  di  diritti  altrui,  in 
quanto  colla  cessione  siasi  tramandato  al  ces- 
sionario ogni  potere  per  fare  ciò  che  è  del 
suo  interesse.  Questa  forma  passata  nel  fòro, 
ha  il  suo  completo  significato,  ma  derivando 
da  tutt'altra  cagione  che  da  quella  di  un  man- 
dato vero  e  proprio,  non  può  allegarsi  come 
lesiva  della  sua  nozione,  ma  è  un  linguaggio 
simbolico  che  sta  ad  esprimere  la  virtù  della 
cessione  (3). 

§  3863. 

Gontinuacione. 

Fin  qui  si  è  parlato  della  essenza  del  man- 
àkto;  ora  continuando  nell'esame  dell'interesse 
che  anima  il  mandato  per  non  interrompere 
il  discorso  quale  esposizione  del  suo  modo  di 
essere,  contingente  però  e  non  necessario, 
diremo  ulteriormente. 

Generalmente  l'interesse  del  mandato  si  I 
del  mandante.  Egli  ne  concepisce  la  idea,  egli 
ne  è  l'autore,  egli  ha  sentito  il  bisogno  di  es- 
sere aiutato  nei  suoi  affari  da  una  mano  fedele 
e  va  a  cercarla  nei  suoi  amici.  Ciò  che  ci  attrae 
di  più,  è  il  concetto  che  abbiamo  della  persona 
che  andiamo  a  scegliere.  È  un  desiderio  e  in- 


sieme una  prova  di  fiducia,  ma  contratto  non  è 
sino  all'accettazione  del  mandatario.  Ritengo 
quindi  non  bene  applicata  la  idea  di  un  con- 
tratto imperfettamente  sinaììagmatico  (Trop- 
long,  n.  1 1).  Se  ne  dà  per  ragione  che  la  ob- 
bligazione che  ne  deriva  principalmente  è 
quella  del  mandatario  che  deve  trattar  l'affare 
e  renderne  conto.  Quanto  all'obbligazione  del 
mandante  dMndennizzare  il  mandatario  {man- 
dati contraria)  è  indiretta;  essa  non  tanto 
scaturisce  dal  mandato,  quanto  piuttosto  dal 
principio  generale  che  niono  deve  arricchirsi 
alle  altrui  spese.  Noi  diciamo,  il  mandato  nasce 
e  ha  vita  da  un  duplice  consenso.  Segno  non  è 
di  consenso  unilaterale  o  claudicante,  la  oò/t- 
gatio  directa  mandati  riconosciuta  nel  manda- 
tario che  assume  l'incarico;  e  la  mandati 
contraria  per  cui  il  mandante  deve  rendere 
indenne  e  sollevare  da  ogni  pregiudizio  il 
mandatario.  Ma  è  del  processo  logico  ri- 
guardare come  immediata  la  obbligazione 
dell'esecutore,  e  indiretta,  e  solo  in  quanto 
il  mandatario  sia  in  colpa,  l'azione  della 
indennità  contro  il  mandante;  effetti  diversi 
secondo  la  situazione  delle  parti  ma  procedenti 
da  un  contratto  consensuale. 

Chiaro  è  pertanto  che  mandantis  tantum 
gratta  si  è  il  mandato  —  veluti  si  quis  Ubi 
mandet  ut  negotia  ^us  gereres  vd  ut  fundum 
eju8  emeres  vel  ut  prò  eo  sponderes  (Tnstit,, 
de  mand,,  §  1).  Dalla  stessa  esecuzione  può 
scaturire  un  forte  interesse  nel  mandatario 
che  è  stato  preveduto  nella  concessione  del- 
l'acato mandati  contraria  sum mentovata.  Se 
il  mandatario  compra  il  fondo  coi  danari  suoi 
propri,  se  si  presta  mallevadore  del  garante 
e  sì  espone,  per  certo  l'affare  diventa  inte- 
ressante per  lui,  non  perciò  si  dice  che  il 
mandato  sia  in  grazia  del  mandante  e  del 
mandatario,  perchè  come  ora  vedremo,  l'in- 
teresse consiste  nello  scopo  del  mandato,  e 
non  nelle  conseguenze  forzate,  dannose  allo 
stesso  mandatario. 

L'interesse  congiunto  del  mandante  e  del 
mandatario  si  verifica  quando  l'affare  da  trat- 
tarsi è  in  qualche  parte  comune.  Noi  condu- 


(1)  «  Uno  verbo  mnndatarlum  et  procaratorem  ìd 
uAu  juris  nomìnamuf  »  (Mb.  xm,  cap.  xr,  nuin.  1). 
In  ci6  il  Donello  <\  accorda  con  Ulpiano  ^  prò- 
euralor  fxl  qui  aliena  negai la  innndatù  domini  adminitfrat 
(Le(!.  1,  de  procurai.)-  Vero  è  che  io  quel  titolo 
(III,  del  libro  ni,  del  Digesto),  si  tratta  ad  ud  tempo 
de  proeuraloribnn  et  defennoribw  e  (a  funzione  del 
proeuroior  e  quasi  in  ogni  tratto  di  quella  lunga 
sezione  considerato  come  un  difensore  giudiziario. 


(2)  «  DlfTerunt  tamen  ut  genus  et  specles.  Omois 
procurator  mandaiarius  non  contra.  Qui  ex  man* 
dato  meo  alteri  dal  pecuniam,  prò  me  fldejobet, 
mandaiarius  e.st  non  procurator  »  (AI  luogo  sodJ., 
nota  1). 

(3)  Il  mandatario  che  divide  col  mandante  Pinteresw 
del  manlato  non  potrebbe  dirsi  procurator  »  rem 
nuam.  Onde  non  troverei  in  questo  proposito  esalta 
la  espressione  del  Laurent  (o.  404). 
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damo  insieme  in  affitto  una  possessione  di 
ragione  di  nn  terzo,  e  io  incarico  voi  mio 
socio,  di  amministrarla  per  me.  Voi  mandatario 
sentite  che  assai  vi  conviene  questo  incarico 
potendo  voi  dare  all'amministrazione  quel- 
l'impulso,  quell'indirizzo  e  quella  unità  che 
non  si  potrebbe  altrimenti.  Ma  una  simile 
utilità  deriva  piuttosto  dalla  buona  esecuzione 
che  si  propone  il  mandatario.  Gli  esempi  che 
ne  porge  il  testo  romano  ( Insti t.,  de  ntand.^ 
§  2),  ci  additano  tale  un  interesse  nel  man- 
dato che  inchiude  la  modifìcazione  di  pre- 
cedenti rapporti  giuridici  fra  le  parti,  e 
attribuisce  allo  stesso  mandato  un  carattere 
novatorio  in  commodum  utriusque  (1). 

Alla  teorica  del  mandato  importa  osservare 
questa  combinazione  in  quanto  l'interesse  del 
mandatario  non  è  assorbente;  per  la  ragione, 
che  avendo  egli  stesso  tutta  la  proprietà 
dell'affare,  non  vi  avrebbe  per  il  mandante 
materia  disponibile  e  il  mandato  non  avrebbe 
sussistenza.  Ma  quando  il  mandante  abbia 
un  interesse  egli  stesso  nel  mandato,  quan- 
tunque la  operazione  che  si  fa  giovi  diret- 
tamente allo  stesso  mandatario,  o  indiret- 
tamente per  le  conseguenze  che  sono  per 
derivarne,  ciò  non  fa  ostacolo,  tuttoché  l'in- 
teresse del  mandatario  diventi  il  principale. 
Basta  che  non  sia  totalmente  suo  ;  basta  che 
il  mandante  vi  abbia  pure  un  diritto  che 
manchi  a  completarlo,  un  qualche  cosa  in- 
somma di  distinto  e  suo  proprio,  affinchè  il 
mandato  possa  operare,  sia  pure  in  benefìzio 
del  mandatario  (2). 

Del  mandalo  nel  solo  interesse  del  terzo. 

Nelle  sorgenti  il  mandato  aliena  tantum 
causa  è  descritto  come  un  rapporto  giuridico 
esistente  ed  ammesso  (3).  Al  mandato  che  ta- 
luno faccia  per  servire  puramente  all'interesse 
di  un  terzo,  non  osta  la  incompatibilità  di 
diritto  che  milita  contro  il  mandante  a  tutto 
benefizio  e  comodo  del  mandatario  come 
si  è  detto  superiormente.  Può  mancare  la 


ragione  d'imporre  a  se  stesso  la  obbligazione 
di  mandante  per  favorire  persone  a  noi 
estranie,  ma  niente  osta  se  piace  a  noi  di 
farlo.  E  questo  è  da  osservarsi  ;  conciosiachè 
altro  è  padroneggiare  la  materia  non  sua 
ma  del  mandatario,  imponendogli  qualche 
cosa,  ed  altro  è  intromettersi  e  prendere 
impegno  a  favore  di  un  terzo,  il  che  è  fre- 
quentissimo nella  vita  civile. 

K  in  questa  indagine  dell'interesse  si  può 
anche  premettere  una  osservazione  generale 
eppure  importantissima;  che  in  questa,  o  in 
simile  guisa,  chi  vuol  fare  del  bene  ad  altri,  ha 
pur  sempre  il  nobile  interesse  della  umanità, 
e  rare  volte  o  non  mai,  si  vedrà  codesto  inter- 
porsi  a  beneficio  di  sconosciuti  ed  estranei,  ma 
quel  terzo  sarà  un  parente,  un  amico,  una 
persona  del  cuore,  per  cosi  dire,  un  meditato 
erede,  verso  il  quale  le  nostre  simpatie  non 
si  pronunciano  allora  per  la  prima  volta. 

Nell'ordine  giuridico  la  teoria  si  era  già 
fissata  per  sostenere  il  mandato  fatto  nell'in- 
teresse del  terzo.  Ammesso  che  il  mandante 
non  abbia  alcun  interesse  personale  e  proprio, 
quando  incarica  un  Tizio  di  amministrare  gli 
affari  di  lui  o  d'interporsi  in  qualche  negozio 
a  favor  suo,  basta,  si  dice,  al  possesso  del- 
l'azione che  l'interesse  sia  sopravvenuto.  La 
causa  e  il  germe  dell'interesse  già  spunta  nel 
mandante  coll'accettazione  del  suo  mandato, 
che  come  obbliga  il  mandatario  cosi  impegna 
il  mandante  a  che  le  cose  siano  bene  condotte 
e  amministrate,  dacché  per  il  fatto  del  man- 
datario sia  il  mandante  tenuto  a  rispondere 
verso  il  terzo  coWaetio  negotiorum  gesto^ 
rum  (4).  Per  codesta  esposizione  si  genera  il 
diritto  di  azione  che  chiamasi  actio  contraria^ 
ed  è  elementare  che  talvolta  quest'azione  si 
esercita,  non  avendo  luogo  la  diretta  (5).  E 
'poiché  l'azione  non  si  esperisce  che  dopo  l'av- 
venimento, indi  riceve  la  sua  applicazione 
concreta  (6). 


(1)  NelPindicato  testo  delle  Istituzioni  venne  da 
Trìboniano  lettpralmeote  trasportato  il  principio  di 
Caio  (Lpg.  S,  S  Tua  et  tnea,  Mand  )  e  l'esemplare  di 
Paolo,  Leg.  Si  manlalum  22,  §  2,  e  L.  25.  S  pen.  e 
ult.,  eod.  tlt. 

(2)  Onde  può  dirsi  con  Ulpiano  —  che  Vaeiio 
mandati  ealenus  competila  qualenut  interest  (Leg.  8, 
S  6,  Mandati  vel  contru). 

(3)  «  Aliena  tanium  causa  intervenit  maodatum 
veluCi  si  tibi  aliquis  mandai  ut  Tilii  negotia  gereris, 
vel  ut  Titio  fundum  emeres,  ve!  ut  prò  Tiiio  sponderes  » 
(/ffj/iY.,  S  3). 

(4)  «  Si  quis  mandatu  Tilii  negotia  Seti  res  ges- 


sit,  Titius  mandati  tenetur;  lisque  sstfmarl  debet, 
quantum  Seit  et  Titti  interest,  Tilii  auiem  interest 
quantum  tn  Seio  profilare  debet  cui  wet  mandati,  pel 
negotiorum  gettorum  nomine  oòtigatut  ett,  Titio  autem 
actto  eompetit  cum  eo  cui  mandavit  aliena  negotia 
gerenda,  et  antequam  ipsc  quirquam  domino  pre- 
stet,  quid  ci  abesse  ridetur  in  quo  obligatas  est  » 
(Leg.  V7,  de  negot.  gest.).  Ogni  debito  i  una  diminu- 
zione del  nostro  patrimonio. 

(5)  Leg.   ntereditatem  32,  Mand.  ;  Vinnio  al  detto 
fl  2.  Inslit.,  De  mand. 

(6)  Essendosi  verificato  Tinteresse  del  mandante  a 
difesa  della  propria  incolumità. 
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§  8864. 
Continuazione. 

II.  Della  materia  intrinseca  del  mandato. 
Caratteri  negativi, 

a)  Materia  lecita  (1). 

La  materia  illecita  toglie  ogni  vigore  al  man* 
dato  ;  non  permette  l'azione  né  da  una  parte, 
lìè  dall'altra;  se  il  mandatario  ha  speso  per 
aTTalorare  il  triste  oggetto,  peggio  per  lui, 
egli  non  sarà  indennizzato  dal  mandante. 

b)  Della  raccomandati  ove. 
Raccomandare,  commercialmente  parlando, 

è  mostrare  il  desiderio  che  un  affare  si  faccia 
nell'interesse  di  persona  amica,  dando  fede 
che  chi  sarà  per  prestarsi,  troverà  nella  qua- 
lità della  persona  (2)  huona  corrispondenza. 
Questo  è  il  genere  di  raccomandazione  che 
talvolta  si  confonde  col  mandato  o  colla  ga- 
ranzia, mentre  una  raccomandazione  a  scopo 
non  determinato,  non  è  impegnativa,  non  pò* 
tendosi  di  leggieri  tramutare  in  un  qualsiasi 
rapporto  giuridico.  Sono  tratti  di  convenienza 
che  si  usano  frequentemente  con  una  recipro- 
canza  che  non  è  senza  importanza  nel  vivere 
sociale,  ma  che  toglie  di  valutare  la  racco* 
mandazione  come  una  garanzia  personale.  La 
raccomandazione  non  dispensa  dal  prender  le 
opportune  cautele  quando  trattasi  di  un  affare 
rilevante  (3). 

Affinchè  le  commendatizie  assumano  carat- 
tere obbligatorio,  e  si  possano  prendere  per 
un  mandato  o  per  una  fideiussione,  è  d'uopo 
certamente  che  il  particolare  del  negozio  vi 
sia  enunciato  senza  che  non  si  ravvisa  l'animo 
di  obbligarsi  (4).  Senz'avere  in  vista  un  affare 
speciale,  un  affare  cioè  su  cui  lo  scrivente 
abbia  fissata  la  propria  attenzione,  non  si  può 
credere  che  il  raccomandante  abbia  voluto  pre- 
volere un  serio  impegno  egli  stesso.  Le  più  de- 
licate questioni  sono  sorte  sulla  formola  delle 
raccomandazioni.  Si  può  dire  che  la  dottrina 
ha  avuto  le  sue  epoche  di  rigore.  Vit  giure- 


consulti di  primo  grado  tennero  come  un  rero 
mandato  una  lettera  di  questo  tenore:  —  Ti 
raccomando  Pietro  mio  amico;  è  un  uomo 
onesto,  un  negoziante  solvibile;  potete  affi- 
dargli le  merci  ch'egli  vi  domanda  (5).  U  Po- 
thier  interpreta  una  lettera  somigliante  come 
un  consiglio.  In  generale  le  lettere  di  credito 
non  sono  prese  alla  parola  come  obbligazioni, 
salvochè  il  raccomandante  non  abbia  egli  stesso 
un  interesse.  Il  Troplong  si  mostra  più  severo. 
È  però  da  accettarsi  la  sua  distinzione.  Se  la 
raccomandazione  è  d'iniziativa  e  spontanea  è 
più  facile  a  credere  che  il  raccomandante,  per 
l'interesse  che  dimostra,  abbia  voluto  mettersi, 
in  compromesso,  senza  cheperò  laobbligazione 
solidale  possa  giammai  arguirsi.  Obese  l'amico 
non  ha  fatto  che  rispondere  all'amico,  dan- 
dogli le  buone  informazioni  della  persona 
richiesta,  ciò  è  lontano  più  che  mai  dal  sup- 
porre ch'egli  abbia  volnto  impegnarsi. 

La  personalità  del  raccomandante  deve  ap- 
parire per  creare  una  obbligazione.  Finché 
uno  non  fa  che  dire  tutto  il  bene  di  una  terza 
persona,  restando  in  disparte  quanto  alPaf- 
fare  di  cui  si  tratta,  vi  sarà  sempre  una 
notevole  distanza  dalla  obbligazione.  Il  racco- 
mandato deve  fare  in  modo  che  l'amico  spieghi 
le  sue  intenzioni.  Più,  ho  detto  di  sopra,  che 
l'interesse  proprio  del  raccomandante  deve  in 
qualche  modo  travedersi.  Per  qnal  ragione  e 
per  qnal  causa  dovrei  esporre  il  mio  patri- 
monio per  una  persona  che  io  posso  stimare 
moltissimo  ma  non  è  legata  a  me  con  alcun 
vincolo?  Se  invece  è  un  mio  nipote  che  da 
Ferrara  ove  abita  va  a  Napoli  ;  e  io  prego  un 
mio  amico  di  colà  ad  averlo  in  cura,  e  anco 
senza  esprimermi  che  sarò  a  rendergli  i  danari 
che  vorrà  fornirgli  secondo  il  bisogno.  Tinte- 
resse  che  io  soglio  prendere  per  mio  nipote 
(molto  più  se  figlio)  è  fortissimo  argomento 
che  io  mi  propongo  di  restituirli  (6). 
e)  Del  consiglio. 

Il  mandato  obbliga  chi  lo  ha  conferito, 
quindi  se  il  negozio  non  riesce  e  torna  dannoso 


(1)  Bei  turpin  wullum  mandàfum  ett,  et  ideo  ktc 
ectione  non  egetur  (Leg.  7^  i  3,  Mand.;  Leg.  2S, 
S  6,  eod.). 

(2)  «  Commendare  ett  tantum  laudare,  graliorem 
reddere  »  (Noodl). 

(3)  «  Cam  quidam  talem  episiolani  scrip^isftet 
amico  Seìo  —  rogo  le  commendalum  haieoM  Sexiìlium 
Crescentem  ;  non  obligabilur  mandati  quia  eommeur- 
dandi  magie  hominit  quam  mandandi  cauta  ecripta  ett  » 
(Leg.  20,  Maod.). 

(4)  11  che  è  assai  beoe  dichiarato  in  una  epistola  di 
Onorio  e  Teodosio  (Leg.  13,  Cod.  quom  cum  eo),  ove 


si  respinge  tale  interpretaiione  —  aiti  epeeiaUter 
ut  pecuniam  prtettet  a  domino  fuerit  patUUaima,  idna 
dominut  teneri  non  pottit, 

(5)  Che  sembra  tenere  allo  speciale,  cioè  all*affare 
di  certe  merci  che  si  sta  trattando,  ma  può  anche 
essere  una  raccomandazione  generica,  preveUeodosi, 
come  suol  dirsi,  il  fido  di  merci  o  d*altro. 

(6)  iNeiia  raccomandazione  vi  può  essere  ina 
estrema  colpa,  da  pareggiarsi  al  dolo.  Raccomaiidare 
come  persona  solvibile  un  disgraziato  che  è  partito 
dal  suo  paese  carico  di  debiti,  sarebbe  un  vero  In» 
gAAOO  di  cui  si  avrebbe  uiiu  la  responsabilità. 
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allo  stesso  mandatario  che  spende  del  proprio 
e  perde  anche  nelle  cose  sue,  è  chiaro  che  il 
mandante  dere  risarei  melo.  II  consiglio  non 
può  confondersi  col  mandato  (1),  perchè  il 
consif^lio  è  diretto  a  regolare  col  nostro  senno, 
per  dir  così,  gli  affari  degli  altri  ;  invece  il 
mandato  versa  sulle  cose  nostre  proprie,  per- 
ciò il  consiglio  non  può  mutarsi  in  un  incarico 
e  in  una  commissione.  Il  consislio  è  atto  di 
benevolenza,  significazione  d'amicizia  (2),  ove 
il  dare  consigli  non  sia  un  ufficio  sociale  di  cui 
siamo  rivestiti.  In  tal  caso  si  potrà  domandare 
se  io  abbia  dato  un  cattivo  consiglio,  una  cat- 
tiva direzione;  questione  se  io  sia  responsa- 
bile delle  conseguenze  ma  in  simili  termini 
di  mandato  si  disputa. 

Hicordiamo  ancora  il  principio  —  nemo  ex 
Consilio  obligntur.  Era  in  vostra  facoltà  di 
consultarmi  o  no  sopra  un  vostro  affare  :  vi 
piacque  di  farlo.  Io  vi  ho  risposto  come  poteva 
e  sapeva.  Chi  è  un  cattivo  avvocato  non  crede 
di  esserlo,  e  chi  sa  meno  degli  altri  crede  sa- 
perne di  più  ;  solo  la  ignoranza  fa  l'uomo 
superbo.  E  in  questa  persuasione  di  se  stesso 
si  riscontra  la  buona  fede  del  consiglio  (8). 
Male  per  voi  se  non  avete  saputo  sceglierne 
uno  proporzionato  alla  gravità  delPalTare.  Chi 
dà  un  consiglio  non  obbliga  se  stesso,  perchè 
non  obbliga  voi  :  voi  siete  libero  di  seguirlo 
o  no. 

Se  non  che  la  cognizione  può  esser  pòrta  in 
modo  che  vi  si  aggiunga  lo  stimolo  di  una 
persuasione  energicamente  espressa.  L'affare 
è  buono,  ve  lo  dico  io,  fatelo:  tutto  andrà 
bene.  Il  caso  è  raffigurato  da  Ulpiano  in  quello 
del  sensale,  che  o  per  l'indole  della  profes- 
sione 0  per  l'interesse  che  ha  nello  stringere 
i  negozi,  magnifica  Taffare  esi  adopera  perchè 
abbia  effetto.  A  voi  si  può  dire,  guardatevi 
dagli  elogi  dei  sensali,  e  nonostante  della  so- 
verchia fede  che  avete  in  loro,  essi  non  sono 
civilmente  responsabili  (4).  Voi  non  avreste 
intentata  quella  lite  rovinosa,  è  vero,  se  il 


vostro  avvocato  non  vi  avesse  consigliato  di 
farla.  Ma  l'avvocato  (in  tal  caso)  non  si  tras- 
forma perciò  in  mandante  e  voi  in  mandatario, 
perchè  a  carico  del  primo  debba  ricadere  l'e- 
sito della  lite;  e  questa  in  sostanza  è  la  nostra 
questione  (5). 

Fin  qui  io  non  so  vederci  la  questione  del 
mandato,  checché  ne  dica  il  Fabro,  e  dietro 
di  lui  il  Troplong.  Egli  dice,  altra  cosa  essere 
lo  esagerare  in  buona  fede  la  bontà  di  un  af- 
fare, come  quel  sensale  di  Ulpiano;  ed  altro 
impiegare  le  arti  della  persuasione,  affinchè 
l'affare  si  compia.  Per  contrario  potrebb'es- 
ser  la  prova  di  quella  credenza  sincera  che 
sente  di  avere  l'intermediario,  semprechè 
codeste  arti  non  siano  maligne  e  cattive.  Con- 
sigliare non  è  ordinare;  nel  consiglio  è  la  idea, 
il  senso  benevolo  e  lo  scopo  di  giovare;  nel 
mandato  l'azione  interessata,  e  resterà  sempre 
la  differenza  (6). 

Ma  se  al  consiglio  si  aggiunge  V opera  e 
l'opera  sia  di  tale  che  per  ufficio  ha  dei  doveri 
verso  coloro  che  vi  ricorrono,  queste  idee  pos- 
sono modificarsi.  Parlo  in  ispecial  modo  del- 
l'ufficio notariledi  cui  in  questa  precisa  materia 
tanto  si  è  occupato  il  fòro  francese,  come 
dalle  decisioni  riferite  dal  Dalioz  e  richiamate 
dal  Laurent  (7).  Il  notaro,  dedicato  al  regola- 
mento delle  forme  convenzionali,  è  da  conside- 
rarsi come  avente  un  grado  suo  proprio  di 
responsabilità  civile  (8).  Poco  versando  nel 
diritto  puro  a  guisa  del  professore  e  dell'av- 
vocato, le  sue  istruzioni  sogliono  riguardare 
la  posizione  di  fatto,  o  la  terribile  regolarità 
delle  forme,  e  perciò  essere  importantissime. 
Le  informazioni  del  notaro  sulla  qualità  delle 
persone,  e  sulla  loro  coudizione  economica, 
possono  risolvere  i  dubitanti  ad  affidar  danari 
a  gente  sconosciuta  ;  le  sue  relazioni  intorno 
allo  studio  che  ha  fatto  degli  aggravi  e  delle 
ipoteche  esistenti  sul  fondo  di  cui  si  tratta  la 
vendita,  possono  avere  una  influenza  decisiva 
per  risolvere  l'acquisto  in  coloro  che  si  fidano 


(1)  V.  ìioprii,8  ;)862. 

(2)  «  Pion  animo  prorufHioriR  inlerv<>nit  %cA  nF- 
f<>ciìonpin  amica'em  prurnisit  in  nioncndis  procuru- 
tnrtbu«  »  (L.  16,  §  7,  Mund.)- 

(3)  CoìiKullnr  qui  imperUia  consuluit,  non  fenefur, 
ni»i  de  dolo  f Bartolo). 

{%)  «  Si  ppux*'nfla  inf«»rvenil  frtcif»nfli  nomini»  ut 
multi  .«tnlent,  vìiIpuftius  an  pnssìt  quasi  mondHtor 
teneri.  Et  non  pufo  teneri,  qui  hic  monnlrnl  magis 
nome»  qiiant  mandai,  lameiti  laudei  nomea  »  (L  2,  ile 
proxenet.). 

(5)  «  Mec  sic  quidem  puto  ei»e  tibi  in  proDOsito 
actionem   nuindati,   quanirls   refraf^Hri  videatur  Ul- 


piano (l.rff.  5,  Mand.)  scribit  mandati  acMonem  esse 
si  quid  fereris  mandnto  nirn  quod  alias  facturus 
non  ords,  etiamsi  niea  non  iniei-ruil  »  (Vinnìo,  al  §6, 
Inni,  mand  ),  col  resto  di  quei  passo,  ove  dimostra  che 
codesta  trasformazione  di  parli  non  è  [Missibile. 

(fì)  Non  può  nettarsi  che  pre<so  rIì  aniiclii  la  voce 
mandare  e  uiandatam  non  avesse  un  siifntflcato  varia- 
bilissmio,  onde  la  difficoltà  di  stabilire  un<i  teoria 
precisa  delie  differenze  con  rapporti  affini. 

(7;  Du  mandai,  nolions  génér.,  n.  361  e  se^;. 

(8)  >on  altrimenti  dal  procuratore  neiraltUazione 
delle  liti  a  lui  commesse. 


Borsari,  Comment,  del  Cod,  civ,  ital.  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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LIBRO  UI.  TITOLO  XI. 


[Art.  17371 


di  lui.  Ma  qai  più  del  consiglio,  e  di  un  puro 
ideale  opinatiro,  abbiamo  Vopera,  l'intromet- 
terai e  il  prender  parte  nell'affare  per  combi- 
narlo e  condurlo  a  termine:  Puffiziale  entra 
nella  sua  sfera  d'azione,  e  tutto  ciò  che  rileva 
pregiudizio  delle  parti  dovuto  alla  sua  colpa, 
è  titolo  contro  di  lui  di  grave  responsabilità 
personale. 

In  simili  casi  la  direzione  ed  opera,  ammessa, 
accettata,  ed  eseguita  dalle  parti,  fa  presumere 
il  mandato.  Se  il  mandato  abbraccia  tutto  l'af- 
fare per  essere  tutte  le  sue  condizioni  note  al 
mandante,  lo  esecutore,  procuratore  o  notaio 
che  sia,  non  ha  altra  responsabilità  che  quella 
del  fatto  suo,  cioè  di  condurlo  rettamente  e 
con  diligenza,  e  ciò  posto,  se  l'affare  va  male, 
chi  ne  soffre  non  è  il  mandatario,  ma  il  man- 
dante. Cosi  avviene  nelle  cause.  Il  cliente  dà 
il  mandato  al  procuratore  o  all'avvocato  che 
sostenga  le  ragioni  ch'egli  crede  di  avere  ;  sia 
pure  che  questa  fede  gli  sia  insinuata  daquella 
del  suo  legale.  Si  perde  la  lite;  la  lite  si  perde 
al  mandante,  egli  ne  paga  i  danni  e  le  spese. 
Si  potrà  fare  allora  la  questione  di  essere 
stato  ingannato  dal  suo  consulente,  ma  sulla 
base  di  un  diverao  principio:  che  chiunque 
opera  in  guisa  da  far  danno  agli  altri,  deve 
risarcirlo. 

£  tornando  per  poco  sul  proposito  dell'uf- 
ficio del  notaio  come  quello  che  è  più  addentro 
nell'esercizio  degli  affari,  distinguiamo  il  man- 
dato espresso  con  tutte  quelle  condizioni  che 
sono  benevise  alle  parti,  non  restando  al  no- 
taio che  di  redigerne  l'atto  nelle  debite  forme; 
e  il  mandato  a  dati  generali  che  lasciano  inte- 
ramente il  peso  della  responsabilità  sopra  di 
lui.  Tizio  gli  affida  un  cento  mila  lire  per  esser 
investite  in  mutui  ipotecari  senza  designazione 
di  persona,  e  come  a  lui  pare  esser  buono  ;  il 
mandatario  è  libero  della  persona,  dei  modi  e 
della  somma  non  eccedente  quella  indicata,  ma 
ad  un  tempo  è  garante  dell'utile  impiego  (1). 

§  3865. 
GoDiiDuasioDe. 

d)  Mandato.  —  Fideiussione. 
Tra  il  mandato  e  la  fideiussione  parve  in- 
tercedere una  certa  affinità  (2).  La  quale  affi* 


(1)  In  simili  termini  sì  avrebbe*  un  mandato,  v.  al 
nostro  9  3866,  che  eccitare  Puffli-io  del  nnraro  per 
recare  ad  atto  una  convenzione  intesa  fra  le  parti, 
non  significa  mandato. 

(2)  «  Quicumque  contractus  tales  sunt  ut  (qui- 
cumque)  eorum  nomine  fideìu^sor  obliffari  posse t, 
et  mandali  obiigaiionem  consistere  puto.  Meque 
enim  multam  referre   prsses  qui   inierrogari   flde- 


nità,  per  altro,  non  si  riscontra  nel  loro  intrin- 
seco essenziale,  ma  nei  mezzi  d 'azione  che  si 
applicano  con  insolita  larghezza  a  realizzare 
i  diritti  del  creditore.  Differiscono  sostanzial- 
mente, per  essere  il  mandato  di  tutta  e  mera 
iniziativa  del  mandante,  che  forma  a  se  stesso 
la  obbligazione  unica  di  risarcire  il  manda* 
tario  di  ogni  spesa,  di  ogni  danno  che  potrebbe 
risentire  nella  esecuzione  del  mandato.  La 
fideiussione  è  la  obbligazione  accessoria  di 
un'altra  che  è  principale,  nella  quale  il  ga- 
rante concorre,  con  vincoli  più  o meno  diretti, 
ma  sempre  in  un  ordine  secondario.  La  inden- 
nità del  mandatario  appartiene  allo  sviluppo 
del  mandato,  ed  è  contingente  in  quanto  sia 
piuttosto  una  singolarità  che  una  necessità, 
quella  del  mandatario  di  mettere  fuori  dei 
danari  e  di  spendere  per  la  esecuzione  ;  poiché 
se  cosi  fosse,  chi  mai  vorrebbe  assumere  un 
mandato  e  faticare  con  molta  responsabilità 
per  un  altro,  senza  premio,  senza  un  compenso 
qualsiasi,  siccom'è  della  naturale  indole  dei 
mandato?  Il  mandatario  ha  tutto  il  diritto  di 
arrestarei  nelle  sue  operazioni  se  colui  dal 
quale  ha  ricevuto  l'incarico  non  gli  sommi- 
nistra i  fondi  (3)  ;  la  fideiussione  è  l'obbligo 
sussidiario  o  comprincipale  di  pagare  il  debito 
di  dare,  non  pagando  il  debitore;  il  mandato 
rispetto  a  chi  l'assume  è  obbligo  di  fare  e  non 
di  dare.  Le  differenze  sono  enormi. 

Contutlociò,  forzando  un  poco  l'immagina- 
zione,  qualche  volta  le  idee  si  sono  ravvici- 
nate. Il  fideiussore  che  è  stato  costetto  a 
pagare  il  debito,  era  fornito  dell'acro  ìAan' 
dati^er  esserne  rimborsato  (4).  Si  figurava 
che  il  debitore  avesse  dato  al  fideiussore  l'in- 
carico di  pagare  per  lui:  mandato  tacilo  che 
aveva  la  forza  dell'espresso.  £  può  annove- 
rarsi fra  una  delle  figure  entrate,  a  cosi  dire, 
nella  rettorica  della  giurisprudenza*  a  rappre- 
sentare una  delle  tante  funzioni  che  si  attri- 
buivano al  mandato.  Più  comodo  appariva 
l'acato  negotiorum  gestorum  (5).  Io  ho  fatu 
cosa  utile,  ho  pagato  per  voi  ;  quale  più  legit- 
timo diritto  che  è  quello  di  esserne  rifoso? 

Le  idee  si  approssimano,  come  si  diceva,  e 
quasi  si  confondono  quando  si  tratta  di  otte- 
nere la  soddisfazione  che  ci  è  dovuta,  e  allora 

JubPMi  an  Hbspns  mantiat  »  'L.  SS,  Mand.).  L^r^ 
romparH7,ione  che  tiene  atrelTetioe  non  all*intrtn«ero 
delia  obbligazione. 

(3)  V'incarico  di  comprarmi  una  possessione.  Sta 
bene;  ma  voi  dovete  darmi  le  somme  occorreott. 

(4)  iCquIssimum  est  manlafijuiìrià  rum  quod  solTir, 
recuperare  (L.  29.  I  6,  iWand.). 

(5;  Leg.  20,  S  i,  eod.  tit. 
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si  dice  sottilmente  ragionando,  a  vantaggio  e 
comodo  del  creditore«che  una  fideiussione  può 
anche  paragonarsi  al  mandato,  o  che  il  paga- 
mento fatto  dal  fideiussore,  essendo  utile  al 
debitore  può  essere  richiesto  coniazione  di 
gestion  di  negozi.  Ma  la  importanza  sta  nel 
principio:  sapere  se  trattisi  di  mandato  ovvero 
di  fideiussione,  che  ha  molto  diverse  conse- 
guenze. In  commercio  abbiamo  le  commenda- 
tizie semplici  e  le  lettere  di  credito.  Le  prime 
non  sono  affatto  obbligatorie,  le  seconde  non 
sono  quasi  mai  che  di  sola  garanzia;  lo  possono 
essere  secondo  le  circostanze,  ma  ogni  confu- 
sione col  mandato  è  respinta.  Si  sa  bene  che, 
accreditando  una  persona  non  si  spiega  un 
interesse  personale  proprio,  benché  forse  sotto 
cenere  vi  sia,  onde  non  si  dà  punto  un  inca- 
rico sotto  la  propria  responsabilità,  e  neppure 
si  vuol  garantire.  La  lettera  di  creiito  è  quasi 
sempre  la  obbligazione  principale  nell'inten- 
dimento del  commerciante  a  cui  è  diretta  e 
nelPinterpretazione  usuale.  Il  commerciante 
che  non  conosce  la  persona  accreditata  gli  for- 
nisce il  danaro  di  cui  ha  bisogno  senza  neppur 
guardarlo  a  così  dire;  egli  non  guarda  che 
alTamico  che  gli  ha  rilasciato  la  carta  di  cre- 
dito, e  sa  di  avere  in  lui  un  garante  effettivo, 
se  la  persona  alla  quale  ha  somministrato 
merci  o  danaro,  non  risponde  al  debito. 
e)  Mandato  —  gestiane  d^a/fari. 
Ci  è  nota  la  natura  della  negotiorum  gestio. 
Essa  è  un  fatto  unilaterale,  e  sgorga  dalla 
spontaneità  di  una  persona  che  prende  a  con- 
durre gli  afìfari  altrui,  non  per  conto  proprio, 
ma  del  padrone,  e  a  di  lui  insaputa.  Il  padrone 
può  averlo  saputo  in  seguito  e  aver  lasciato 
fare,  forse  perchè  si  andava  bene,  ma  noi 
abbiamo  creduto  di  sostenere  che  mandato 
tacito  non  può  dirsi;  solo  in  qualche  caso  spe- 
ciale potrebbe  valere  una  ratifica.  Per  questa 
scienza  e  implicito  consenso  del  padrone  si 
colorava  la  similitudine  del  mandato  (1),  e 
ne  riceveva  appoggio  l'azione  della  gestione  ; 
né  la  idea  è  rifiutata  dai  moderni,  meuo 
come  un  principio  che  come  argomento  ul- 
teriore per  ritenere  obbligato  il  padrone  a 
compiere  le  obbligazioni  contratte  in  nome  .suo 
dair amministratore  (gestor  di  nego/.i) e  tenerlo 
indenne^  ecc.  (art.  1144).  A  rigor  'di  termini, 
codesta  tolleranza  del  padrone  sciente  che 


fi)  «  Spnip«»r  cful  non  prohibpl  aliquem  prò  so 
iiitervonirp.  nianiluiv  rrtMliiur  »  iL.  GO,  (!»•  rpgul.  jur  ; 
U..  0,  8  2.  18,  bX  Marni.) 

i2ì  \s.  59,  de  weìiot.  iit*sl.\  L.  53,  Mamlat. 

(3)  l<.  40,  hoc  tu.;  L.  fln.,  Cod.  de  nef;ot.  neai. 

(i)  Giustiniano  nelln  \.ee.  ultima  suddetta,  in  cu' 
discute  delle  varie  dottrine  e  cita  gli  autori. 


persona  amica  conduce  a  bene  ì  suoi  affari 
nell'assenza  sua,  vuole  riguardarsi  piuttosto 
quale  approvazione  del  suo  intervento  anziché 
mandato  tacito  di  amministrare  per  lui,  ap- 
provazione che  estendesì  anco  all'avvenire  se 
al  padrone  non  piaccia  di  troncarne  il  corso. 
Ma  è  della  natura  del  mandato,  tacito  o 
espresso,  d'imprimere  il  moto  all'affare  se- 
condo la  volontà  del  mandante;  e  il  semplice 
adattarsi  alle  circostanze  che  hanno  avnto 
causa  dall'opera  di  un  terzo,  non  é  mandare^ 
jubere,  di  fare  una  cosa,  ma  un  permettere 
che  si  faccia. 

La  opposizione  del  mandante  e  la  revoca 
del  mandato,  priva  il  mandatario  di  ogni  fa- 
coltà ;  e  nonostante  la  opposizione  del  padrone 
0  proprietario,  la  gestione  dei  negozi  può  con- 
tinuare ancora  utilmente  se  al  gestore  non  sia 
tolto  di  mano  il  possesso. 

Indi  sorse  una  vera  controversia  fra  i  giu- 
reconsulti romani  e  si  formarono  due  scuole, 
l'una  capitanata  da  Caio  e  Papiniano  (2), 
l'altra  da  Paolo,  sulle  traccie  di  Pomponio,  e 
da  Giuliano  (3);  sosteneva  la  prima  che  la 
contraddizione  e  proibizione  del  proprietario 
non  priva  il  gerente  d'azione  per  essere  com- 
pensato del  bene  che  ha  fatto  per  lui  nono- 
stante il  suo  divieto;  l'altra  voleva  che  il 
gerente  ostinato  a  mantenere  l'amministra- 
zione, non  avesse  affatto  il  diritto  a  compenso 
dì  spese  per  quanto  di  utilità  e  di  bene  avesse 
prodotto.  Ma  il  peggio  fu  che  il  legislatore 
accettò  e  consacrò  il  secondo  partito  (4).  Si 
può  encomiare  il  rispetto  che  sì  professa  al 
diritto  di  proprietà.  Ma  ben  altri  principii  di 
ragione  scritta  (5)  e  naturale  (6)  erano  offesi. 
Quasi  tutti  gli  scrittori  posteriori,  compreso 
il  Pothier,  censurano  la  decisione  di  Giusti- 
niano, o  quel  fare  dispotico  che  la  governa. 

Portati  dall'argomento,  tocchiamo  appena 
di  unaquestione  che  abbiamo  risolta  in  questo 
senso  a  luogo  opportuno  (V.  ì  nostri  §§  3030 
e  3031).  Noi  dobbiamo  credere  di  esserci  in 
tale  conclusione  conformati  al  Codice  nostro 
che  nell'articolo  1144  dai  buoni  e  utili  effetti 
delPamministrazione,  senza  far  distinzione 
alcuna,  deduce  la  obbligazione  del  proprie- 
tario, quantunque  la  opposizione  di  lui  in- 
giunga un  maggior  rigore  di  esame  sui  fatti 
dell'inviso  gestore. 

(5)  «  .Naturalis  simul  et  riviiis  ratio  suastt  alienam 
condilioneiii  nirliorem  quidem  isnorantis  el  invili^ 
nos  falere  po.nse  »  (L.  39,  de  negot.  |?est,). 

(6)  «  Jure  naiurse  asquum  est  ut  ncminem  rum 
alreriuH  detrimento  et  injuria,  fieri  lorupleiiorem  » 
(Leg.  206,  de  reg.  jur.). 
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Articolo  1738. 

Il  mandato  può  essere  espresso  o  tacito. 
Anche  l'accettazione  può  essere  tacita,  e  risultare  dalPesecuzione  che 
vi  ha  dato  il  mandatario. 

§  3866.  Del  mandato  espresso  o  tacito. 

Della  naturd  del  mandato  tacito  ed  esempi. 

Eccitare  V ufficio  di  pubblico  funzionario  onde  si  presti  al  bisogno  di  private  con- 
venzioni j  non  è  conferire  un  mandato. 
Ma  può  esser  oggetto  di  mandato  ciò  che  e  fuori  ed  oltre  quella  parte  officiale  che 
è  un  dovere  del  funzionario, 
§  3867.  Continuazione. 

A.  Del  mandato  tacito  desunto  dalla  scienza  del  proprietario,  e  dalla  gestione 
dei  negozi. 

La  cognizione  preambola  del  proprietario  non  vale  mandato  per  esonerare  il  gestore 
dalU  obbligazioni  procedenti  dalla  sua  spontanea  intromissione  negli  affari  altrui. 

B.  DelV accettazione  tacita. 


§  8866. 

Del  mandato  espresso,   tacito  o  presunto. 

II  mandato  espresso  risulta  dalla  scrittura  o 
anche  dalle  parole;  ma  il  mandato  verbale 
non  può  essere  comprovato  per  testimoni  se  il 
merito  dell'affare  non  è  inferiore  a  lire  500 
(art.  1341).  Il  mandato  tacito  è  dedotto  da 
tali  combinazioni  di  fatto  per  cui  si  presume 
che  chi  fa  qualche  cosa  per  un  altro,  ne  abbia 
ricevuto  l'incarico  (1). 

Il  mandato  tacito  non  può  provarsi  in  prin- 
cipio, perchè  non  cade  sotto  i  sensi  come  un 
atto  qualunque,  ma  è  una  deduzione  logica 
che  si  desume  dal  fatto  manifesto  in  confronto 
delle  relazioni  generali  o  particolari  che  hanno 
dovuto  precedere  fra  le  parti. 

Le  circostanze  fanno  il  mandato  tacito;  è 
una  induzione  logica  che  rivela  la  causa  da 
cui  procede.  La  moglie,  reggitrice  della  fa- 
miglia, ne  fa  tutte  le  spese.  La  moglie,  nel- 
l'assenza del  marito,  acquista  anco  certe  fa- 
coltà maggiori  nella  cerchia  amministrativa; 
provvederà  ai  ristauri  delle  fabbriche,  for- 
merà degli  affitti;  in  apparenza  indipendente, 
ma  in  sostanza  opera  nell'autorità  del  marito 
come  a  lei  demandata.  Ancorché  la  moglie 
nonsia  commerciante  ma  commerciante  il  ma- 
rito, la  moglie  che  sta  in  negozio  cooperando 
al  di  lui  commercio,  può  ritenersi  implici- 


tamente incaricata  a  certe  vendite,  a  certe 
compre  e  a  certe  operazioni  più  semplici  da 
riguardarsi  come  eseguite  dal  marito  mede- 
simo (2).  In  più  casi  ancora  il  marito  si  reputa 
mandatario  della  moglie  rispetto  ai  suoi  beni 
parafernali,  di  cui  è  riserbata  alla  moglie 
Tamminist  razione. 

I  coniugi,  per  quello  che  si  è  detto,  sono 
indotti  dalla  posizione  famigliare  in  cui  si 
trovano  a  consentire  l'uno  per  l'altro  onde  ac- 
correre a  certi  atti  che  a  rigore  non  sarebbero 
nella  loro  facoltà  rispettiva,  ma  una  tale  pro- 
miscuità è  consigliata  dal  bene  comune  dei 
coniugi.  Si  fa  quello  che  si  può,  e  si  sente  di 
dover  fare  quasi  per  darsi  vicendevole  aiuto  a 
fatti  e  non  a  parole  ;  le  donne  sogliono  essere 
dei  preziosi  supplementi  nella  domestica  eco- 
nomia quando  il  marito  è  applicato  altrove,  e 
lo  è  quasi  sempre.  Mandato  tacito  è  pur  quello 
reciproco  dei  soci,  nei  termini  ben  ponderati 
dell'art.  1723  —  si  presume  chei  soci  siansi 
data  reciprocamente  la  facoHà  di  amministrare 
Vuno  per  Valiro.  Il  mandato  tacito  è,  si  di- 
rebbe quasi,  il  prodotto  della  situazione;  esso 
esclude  la  parola,  la  verbali tà,  la  stipulano 
che  tante  volte  non  potrebbe  aversi,  e  una 
certa  naturale  fiducia  ne  esclude  il  bisogno. 

Mandato  tacito  è  pur  quello  dei  domestici 
che  comprano  le  provvigioni  della  famiglia  o 
attendono  a  qualche  altra  incombenza  die 


(1)  E  non  di  moto  spontaneo  come   il   gestor  di 
negozi. 
(S)  Non  isfugge  ad  alcuno  la  diversità  Ora  Tau- 


torizuzione  tacita  della  moglie  ^e  il  mandalo  tacito. 
Questo  gii  affiari  del  marito,  e  quella  riguarda  i;li 
affari  della  moglie. 
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abbia  questo  rapporto.  Quindi  è  che  dei  loro 
abasi  nell'esercizio  di  siffatte  incombenze,  il 
padrone  è  responsabile  (art.  1153)  (1). 

In  quanti  altri  casi  il  mandato  tacito  ha  la 
virtù  dell'espresso  1  I  preposti  a  certe  nego- 
ziazioni, agenti  in  effetto  e  notoriamente  per 
altrui  conto,  non  sono  che  dei  taciti  manda- 
tari. Molto  spesso,  ma  non  sempre,  secondo 
le  circostanze  e  gli  umori  dei  decidenti,  i  no- 
tari  sono  stati  dichiarati  i  mandatari  legittimi 
o  presunti  delle  parti,  quasi  la  fede  che  ac- 
credita le  loro  operazioni,  non  abbia  mestieri 
di  mandato  espresso  (2).  E  non  altrimenti  dei 
commessi  che  sono  in  continua  corrispondenza 
colla  casa  mercantile  nel  cui  nome  vanno 
viaggiando  per  il  mondo,  e  portano  impresse 
nel  loro  appellativo  le  facoltà  ricevute. 

Vi  hanno  nell'ordine  del  Codice  pubblici 
funzionari  che  prestando  il  nobile  ufficio  loro 
alla  più  solenne  esecuzione  delie  convenzioni 
private,  sono  stati  ritenuti  dalla  dottrina, 
anco  in  senso  generale  ed  assoluto,  quali  man- 
datari legali  delle  parti.  «  I  notai,  dice  il 
«  Troplong  (n.  212),  sono  dei  mandatari  e  non 
«  dei  locatori  d'opere.  Depositari  dei  titoli 

<  delle  parti,  custodi  dei  loro  più  intimi  se- 

<  greti,  consiglieri  delle  famiglie,  rendono  ser- 
«  vigi,  nei  quali  la  confidenza  e  l'amicizia 
«  hanno  gran  parte  »  (n.  217). 

I  notai  sono  prima  di  tutto  pubblici  funzio- 
nari, disse,  rispondendo,  il  continuatore  del 
Marcadé,  e  quando  si  ricerca  un  notaio  per  un 
dato  affare,  s'invoca  il  suo  ministero,  e  non 
s'incarica  come  un  mandatario.  E  nella  sua 
qualità  di  pubblico  funzionario  si  roga  degli 
atti,  redige  e  autentica  le  convenzioni  delle 
parti,  e  riceve  il  deposito  delle  ultime  volontà. 
Narratore  degli  accordi  delle  parti,  ne  per- 
petua la  memoria  in  carte  imperiture,  ma  non 
però  rappresenta  le  parti  che  intervengono 
infatti  personalmente  alla  stipulazione,  o  per 
mezzo  di  altri  che  sono  in  tal  caso  dei  veri 
mandatari. 

Eccitare  l'esercizio  di  una  pubblica  fun- 
zione nei  casi  nei  quali  non  si  presta  per 
necessità  d'ufficio  (3),  non  è  conferire  un  man- 


dato: non  si  conferisce  un  mandato  al  magi- 
strato di  cui  s'invoca  la  giurisdizione,  benchò 
gli  si  presenti  la  materia  giudicabile.  La  pub- 
blica funzione,  in  quanto  riguarda  i  privati 
interessi,  non  si  esercita  spontaneamente  ma 
per  competente  domanda;  al  notaio  eletto  si 
danno  le  opportune  informazioni  e  i  docu- 
menti, e  questo  vale  domanda  onde  presti  in 
quel  caso  l'ufficio  suo. 

Quanto  alla  parte  esecutiva  della  conven- 
zione, ove  si  tratti  delle  operazioni  che  occor- 
rono alla  perfezione  dell'atto,  è  da  ritenersi  il 
notare  obbligato,  non  per  via  di  mandato,  ma 
per  lo  stesso  suo  ufficio  a  farle  ;  iscrivere  la 
ipoteca  del  mutuo,  eseguire  la  trascrizione 
dell'atto  di  compra-vendita,  ecc.  Ciò  che  è 
fuori  dell'atto,  benché  ne  sia  un'applicazione 
0  nna  conseguenza,  ricerca  un  apposito  man- 
dato :  il  notare  non  si  crederà  autorizzato  ad 
esigere  i  danari  del  prestito,  meno  ancora 
quelli  della  dote  di  cui  ha  stipulato  il  rogito. 

Tale  enumerazione,  che  può  anco  esten- 
dersi, mostra  come  abbia  ragione  di  essere 
l'enunciato  della  legge,  mandato  espresso  o 
tacito:  eppure  era  sfuggito  ai  codici  prece- 
denti, compreso  quello  di  Sardegna  la  cui 
redazione  passò  per  molti  studi.  Non  si  ac- 
cennava a  mandato  tacito  ma  solo  ctd  accetta' 
sione  tacita.  Che  lungo  sforzo  è  quello  del 
Troplong  per  riparare  alla  lacuna  del  Codice 
e  mantenere  in  vita  il  mandato  tacito  1  (dal 
n.  114  al  137).  E  quale  obbiezione  tutti  i  pro- 
pugnatori di  quell'istituto  (4)  incontravano  nel 
loro  articolo  1372,  cui  risponde,  benché  in 
termini  non  identici,  il  nostro  art.  1141  ! 

Non  é  da  noi  il  riassumere  la  faticosa  di- 
scussione, che  sarebbe  per  gli  studiosi  del 
Codice  nostro  totalmente  inutile,  ma  pren- 
diamo la  occasione  per  recare  qualche  altra 
idea  sull'argomento,  appena  toccato  sul  fine 
del  paragrafo  precedente,  alia  nozione  del 
mandato. 

§  3867. 

Gontinuasìone. 

A.  Del  mandato  tacito  desunto  dalla 


U)  iMtindulo  presunto  non  è  a  rif^or  di  termini 
mandalo  laeilo;  iaddove  si  richiede  mundato  p5!pre<iso 
e  l'atlo  non  si  presenti,  può  in  date  circostanze  pre- 
sumerxfne  la  esistenza  Più  volte  è  stato  giudicato 
che  ii  domestico  non  si  ritiene  a/^ire  per  mandato 
tacito  del  padrone,  comprando  le  merci  a  credito 
(DURANTOH,  XVIII,  n.  220;  .Mrkun,  v®  Furlo^  sez.  il, 
i  3;  Troplong,  n.  134). 

(X)  CHAMPioNNiftas  e  RiCAUD,  Meblin,  Héperl.^ 
V*  Nolaro,  §  6.  o.  4;  MARCADtf-PoifT,  alParL  1984; 
Ladbcrt,  n.  373  e  seg. 


(3)  Come  un  magistrato  di  sanità  o  di  pubblica 
sicurezza. 

(4j  TouLLiBH  (tom.  XI,  n.  26)  e  Proudiior  {Osufr., 
n.  :5S7)  sono  per  rabolizione  del  mandato  tacito; 
così  DuRAXTO.'v  (Del  mand.y  n.  218):  Dklaharre  e 
Lbpoitk?in  (n.  "O  e  seg.),  salvo  laddove  Tassoluta 
necessità  delle  cose  imponga  di  conservarlo.  Il 
Zacharise,  coi  suoi  dotti  aooolatori,  era  fra  i  soste- 
nitori del  mandato  tacito. 
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scienza  del  proprietario,  e  della  gestione  dei 
negozi. 

A  ciò  fare  bisogna  anche  risalire  alquanto 
alla  questione  fraucesef  sorgente  dal  tenore 
di  quell'articolo  1372,  e  principalmente  dalle 
parole  —  soit  que  le  propriétaire  connaisse  la 
gestion,  soit  quHl  Vignore;  facendo  aperto,  che 
nelPun  caso  e  nell'altro  la  gestione  d'affari 
sussiste,  e  il  gestore  contrae  la  obbligazione  di 
continuare  la  gestione  cominciata,  ecc.  Questo 
tenore  oppongono  gli  abolizionisti  del  mandato 
tacito,  imperocché,  interpretandolo  nel  senso 
della  cognizione  del  proprietario  precedente 
Tamministrazione  del  terzo,  credono  di  dimo- 
strare che,  se  in  un  caso  tale,  il  mandato  ta- 
cito non  si  ammette  (1),  è  forza  dire  che  il 
Codice  Napoleone  ?i  diede  lo  sfratto,  e  non 
fece  grazia  che  al  mandato  espresso.  Ài  che 
si  rispondeva,  che  dato  pure  non  fosse  tenuto 
in  conto  il  mandato  tacito  nel  proposito  della 
gestion  d'affaires,  non  vi  era  motivo  di  spian- 
tare il  genere  dei  mandati  taciti,  che  per  forza 
delle  cose,  in  più  e  più  casi,  erano  ammessi 
eziandio  sotto  quella  legislazione. 

E  con  più  sottile  proposito  assumevasi,  che 
il  diritto  francese  non  diversificava  punto  dal 
diritto  romano,  che  escludeva  il  quasi-con- 
tratto  e  dava  luogo  al  contratto  di  mandato 
(tacito)  ogni  volta  che  il  padrone  fosse  sciente 
deiramministrazioue  che  un  terzo  benevolo 
andava  a  prendere  delle  cose  sue  abbando- 
nate ;  e  soltanto  si  manteneva  la  gestione  come 
quasi-contratto  e  colle  sue,  a  cosi  dire,  natu- 
rali conseguenze,  allorché  la  scienza  del  pa- 
drone era  posteriore,  e  acquistata  nel  corso 
della  stessa  amministrazione.  La  proposizione 
storica,  al  creder  mio,  fu  bene  comprovata  dal 
Troplong  sull'appoggio  di  testi  puntuali  (2)  ; 
ma  per  far  rientrare  il  dettato  francese  nel 
concetto  romano,  era  d'uopo  mettervi  un  poco 
la  mano,  e  il  celebrato  interprete  non  dubitò 
di  farlo. 

Veramente  l'art.  1372  colla  formola  —  soit 
que  le  propriétaire  connaisse  la  gestion,  soit 
qWil  Vignore  —  sembra  contenere  non  solo 
la  cognizione  di  un'amministrazione,  già  as- 
sunta per  conto  nostro  dalla  spontaneità  di  un 
terzo,  ma  anche  la  simultanea  e  precedente. 
E  se  così  suona  il  testo  francese,  come  venne 
inteso  dal  maggior  numero,  bisogna  dire  che 


(1)  Poiché  allora  le  obbligazioni  del  maodatHrio 
arrebbero  tutt'altro  carattere  e  conseguenze  ben 
diverse. 

(2)  l.eg.  6,  S  2.  e  specialmente  dal  pronunciato  di 
Paolo  alla  Leg  29,  S  1,  Mandai.  —  nam  mandati 
aclìo  non   poiest  competere   nisi   anteeesseril   man- 


in  questo  caso  la  prescienza,  e  per  conseguenza 
l'approvazione  del  proprietario,  non  implicava 
un  mandato  tacito.  Parlando  del  sistema  ita- 
liano, vengo  ora  adirne  la  ragione,  per  quanto 
a  me  pare,  ponendomi  dal  lato  di  coloro  che 
non  convengono  avere  il  Codice  francese  se- 
guite in  questa  materia  le  pedate  del  diritta 
romano  ;  ma  con  torto  manifesto  ove  conchiu- 
dono che  il  Codice  francese  abolì  in  masaima 
l'istituto  del  mandato  tacito. 

L'esame  del  presente  articolo  (1738)  ci  ri- 
chiama per  un  momento  al  1141,  nel  quale 
non  si  fa  parola  della  scienza  del  proprietario, 
e  ci  lascia  la  facoltà  di  lìberamente  interpre- 
tarlo, dato  che,  o  per  comunicazione  di  quello 
stesso  che  si  proponeva  di  assumere  la  con- 
dotta dei  suoi  beni,  o  per  altra  via,  il  proprie- 
tario avesse  già  saputo  esservi  persona  che 
aveva  in  animo  d'incaricarsi  dei  suoi  affari.  11 
nostro  Codice,  che  tace,  e  non  dichiara 
espressamente  che  la  scienza  del  proprietario 
non  osta  alla  costituzione  della  negotiorum 
gestio,  come  disse  il  francese,  non  dispone  di- 
versamente da  quello.  Non  essendo  tracciata 
veruna  limitazione,  si  viene  a  dire  che  in 
ogni  caso  quella  teorica  deve  aver  corso  e 
dev'essere  osservata. 

Neppure  per  noi  il  senso  adesivo  del  pro- 
prietario, comunque  preceda  il  fatto  della  ge- 
stione, fa  cambiare  questo  istituto  in  uno  di- 
verso, cioè  nel  mandato  se  il  mandato  non  sia 
espresso.  Tutti  ricordiamo  la  somma  diffe- 
renza di  codesti  due  rapporti  giuridici.  H 
mandatario  obbliga  il  mandante,  si  nei  fatti 
della  sua  amministrazione  che  nelle  sue  con- 
trattazioni coi  terzi  ;  il  gestor  dei  negozi  non 
obbliga  il  proprietario  o  padrone  dell'affare, 
Vinteressato,  secondo  la  espressione  del  Codice, 
se  non  quanto  l'amministrazione  fu  regolare, 
saggia  ed  utile  allo  stesso  amministrato.  L'am- 
ministrazione, per  virtù  di  mandato,  può  ces- 
sare colla  rinunzia  del  mandatario  (art.  1757); 
il  gestore  volontario  ha  delle  obbligazioni  di 
più,  non  può  ritirarsi,  deve  mantenere  l'ammi- 
nistrazione, volere  o  no,  finché  Vinteressato 
non  sia  in  grado  di  provvedersi  da  se  stesso, 
mentre  sì  sobbarca  a  tutte  le  obbligazioni  de- 
rivanti da  un  mandato  (art.  1 141  e  11-12).  Non 
è  dunque  di  lieve  momento  il  risolvere  se  la 
cognizione  preambola  del  padrone  valga  il 


datum.  —  Più  deciso  ancora  il  responso  di  S«*eT(>U 
—  a  dimostrare  che  la  cognizione  e  la  lollertnn 
posteriore  aveva  piuttosto  il  valore  di  rttiflca  cbe 
non  di  mandalo  (Leg.  9,  de  negot.  gesi.;  Leg.  9, 
Cod.  eod.). 
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mandato  e  la  commissione  di  amministrare  o 
lasci  Pamministratore  sotto  il  peso  della  sua 
intromissione  arbitraria. 

Se  in  questo  caso  specialissimo  non  prende 
consistenza  quello  che  in  tante  altre  contin- 
genze  sarebbe  valutato  un  mandato,  sebbene 
della  specie  dei  mandati  taciti,  la  ragione  si 
vede  in  ciò,  che  Telemento  volontario  prevale 
tuttavia  per  le  obbligazioni  di  colui  che,  non 
ricercato,  non  richiesto,  ha  voluto  prendersi 
questa  briga.  La  nostra  ipotesi  suppone  che  il 
terzo  (da  credersi  un  amico,  un  buon  uomo, 
senza  secondi  fini)  si  fosse  pronunciato  in  un 
modo  qualunque,  come  avente  la  intenzione  di 
assumersi  questa  direzione  degli  affari  che 
probabilmente  andavano  alla  peggio  nelPim- 
pedimento  del  proprietario,  nella  sua  infer- 
mità o  nella  sua  assenza.  Questo,  impedito  o 
assente,  non  si  oppone  niente  affatto,  persuaso 
com'è  di  avere  nelPofficioso  gerente  un  ap- 
poggio, un  sostegno,  e  potrà  aver  causa  per 
ringraziarlo.  Nonostante,  poiché  l'istituto  della 
gestione  accorda  al  Tarn  ministrato  una  prote- 
zione più  ampia  che  quella  del  semplice  man- 
dato, egli  non  vuol  perdere  questo  beneficio. 
Egli  non  sa  e  non  può  prevedere  quando  potrà 
comodamente  ripigliare  la  sua  amministra- 
zione ;  persuaso  che  quello  sia  un  amico,  gli 
lascia  intanto  il  possesso  indefinito,  ma  vuol 
vederlo  alla  prova,  e  noi  diciamo  che  non  si 
pregiudica  col  suo  silenzio,  perchè  in  tal  caso 
il  silenzio  non  partorisce  il  mandato.  Il  man- 
dato tacito,  abbiamo  detto,  è  una  deduzione 
logica  che  ha  una  premessa  necessaria,  hoc  ex 
hoc;  ma  la  gestione  dei  negozi,  come  fatto 
volontario  comprovato  in  origine,  è  indipen- 
dente, appunto  perchè  tale,  da  qualsiasi  inca- 


rico altrui.  Il  che  se  fosse  stato  riflettuto  dagli 
scrittori  francesi,  che  ne  deducevano  l'aboli- 
zione del  mandato  tacito  in  ogni  altro  caso,  si 
sarebbero  convinti  che  nell'ordine  delle  idee 
più  elementari  ciò  procedeva  regolarmente. 
B.  DdVaccetttuione  tacita» 
e  Anche  l'accettazione  può  esser  tacita,  e 

<  risultare  dalla  esecuzione  che  vi  ha  data  il 

<  mandatario  ».  Questa  infatti  è  la  prova  sma- 
gliante dell'accettazione  tacita.  Una  procura 
inviata  a  persona  per  rappresentarmi  in  un 
affare  di  sua  professione  (uu  procuratore,  un 
commissionario)  e  non  restituita,  può  riguar- 
darsi come  un'accettazione  tacita,  purché  si 
provi  ch'egli  l'ha  ricevuta.  Chi  esercita  quella 
professione  si  ritiene  in  certo  modo  sempre 
pronto  a  prestarsi  a  chi  gli  dà  l'ambito 
incarico.  Ma  fuori  di  questa  circostanza,  da 
riguardarsi  come  speciale,  non  darei  troppo 
aiuto  alle  accettazioni  tacite,  come  quei  ca* 
nonisti  citati  dal  Menocchio  {De  prasumpt., 
lib.  VI,  cap.  xcix),  che  del  resto  non  facevano 
che  prestare  ossequio  a  una  disposizione  di 
quel  diritto  (1).  Bene  distingue  a  tale  pro- 
posito il  Pothier  {Delmand.j  n.  32  e  2i3).  Se  in 
procinto  di  partire  io  consegno  ad  un  amico 
che  abita  in  paese,  un  atto  di  procura,  racco- 
mandandomi ch'egli  eseguiscala  commissione 
ivi  espressa,  ed  egli  la  prende  e  più  non  la 
restituisce,  si  reputa  averla  accettata.  Fra 
presenti,  ha  il  carattere  di  una  stipulazione 
tacita,  molto  più  se  vi  ha  stretta  di  mano  nella 
sua  affettuosa  espressione.  Mandare  una  mia 
lettera  di  procura  a  persona  assente,  è  un'al- 
tra cosa;  e  se  questi  non  se  ne  dà  pensiero 
e  neppure  risponde,  sarebbe  esorbitante  in- 
durne l'accettazione. 


Articolo  1739. 

II  mandato  è  gratuito  se  non  vi  è  patto  in  contrarìo. 

§  3868.  Della  gratuità  del  mandato. 

Essenziali  del  mandato  secondo  gli  antichi. 

Differenze  radicali  fra  il  mandato^  comunque  retribuito^  e  la  locazione  d^opera. 

Esempio  nel  quale  la  locazione  d'opera  è  dominata  dal  mandato. 

Della  retribuzione  delle  opere  intellettuali  qualificata  come  onorario  nddiritto  romano. 

Non  è  punto  vero  che  la  differenza  fra  il  mandato  retribuito  e  la  locazione  d'opera 

consista  nella  proporzione  che  vi  ha  fra  il  prezzo  e  il  valore  ddVopera. 
Delle  inutili  polemiche  del  Troplong  sulla  inestimabilità  dei  lavori  d^la  inteiligenza. 
Del  patto  nel  salario.  Se  possa  una  tale  convenzione  argomentarsi  nel  mandato 

tacito. 


(1)  Capo  I,  J>#  pr0eiÈnU.  i»  CUmtnt. 
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LIBRO  HI.  TITOLO  XI. 


[Art.  17391 


§  3868. 
Della  gratuità  del   mandato. 

11  mandato  è  essenzialmente  gratuito,  tal- 
ché sarebbe  nullo  se  non  fosse  gratuito,  avendo 
la  origine  sua  da  benevolo  affetto  (1).  Cosi  no- 
bilmente predicavano  i  legislatori  autichi,  di- 
chiarando che,  retribuito,  il  contratto  sarebbe 
piuttosto  di  locazione  e  conduzione  (2).  Che  se 
fu  promesso  un  onorario  a  titolo  di  rimune- 
razione,  compete purePaisione di  mandato (3). 
Onorario,  da  honor,  perchè  non  si  ebbe  la  in- 
tenzione di  pagarvi  ma  di  darvi  un  segno  della 
nostra  riconoscenza,  e  parve  non  più  che  una 
delicata  questione  di  parole.  11  mandato  conti* 
nuavaad  essere  gratuito.  Kpoichèla  petizione 
giudiziale  doveva  corrispondere  alla  natura 
della  obbligazione,  non  potendosi  agire  no- 
mine mandati,  la  cui  parità  era  in  certo  modo 
offuscata  dalla  costituzione  del  premio,  e  non 
potendosi  esercire  Vactio  locati  senza  abbas- 
sarlo ancora  di  più,  è  noto  che  il  giudizio spie- 
gavasi  sotto  la  forma  di  una  cognitio  extra» 
ordinaria  e  di  u umazione  sui  generis  per  sal- 
vare, a  così  esprimermi,  le  convenienze  del 
rito  e  la  sostanza  del  diritto  (4). 

Di  questo  soggetto  noi  abbiamo  dovuto  trat- 
tare altrove,  il  che  ci  dispensa  da  molte  osser- 
vazioni e  ci  fa  economizzare  il  tempo  di  cui 
abbiamo  tanto  bisogno.  l/illustreTroplong  dà 
prova  di  un  cuore  eccellente  e  di  uno  spirito 
elevato,  aprendo  su  questo  punto  vaste  pole- 
miche in  varie  delle  sue  opere.  Cosi  nel  Trat- 
tato della  locazione,  in  cui  con  grande  sforzo 
si  fece  a  dimostrare  ciie  la  prestazione  di 
opere  intellettuali,  comunque  salariata,  è  da 
porsi  in  un  rango  superiore  a  quelle  che  sono 
oggetto  di  una  locazione  d'opera,  da  riserbarsi 
alle  manuali  e  meccaniche.  La  sfera  di  una 
questione  meramente  giuridica  si  è  allargata 
sino  a  farsene  una  questione  di  filosofìa  e  di 
civiltà.  Noi  abbiamo  ricercate  le  sue  nobili 
idee,  e  rispostovi  un  po'  alla  buona  e  prosai- 
camente nei  §§  3728  e  3729. 

11  tema  si  riprende  nel  Trattato  del  tnan- 


daio  (n.  164  e  seg.),  e  si  propone  ancora  il 
quesito.  Quale  differenza  passa  fra  il  mandato 
retribuito  e  la  locazione  d^opera?  Non  già, 
risponde  il  Troplong,  perchè  nel  mandato  il 
mandatario  agisca  in  nome  e  in  rappresen- 
tanza del  mandante  rimpetto  ai  terzi;  ciò  è 
indifferente,  perchè  più  e  più  volte  si  è  veduta 
la  giurisprudenzaqualificarelocazioni  d'opera, 
fatti  eseguiti  in  nome  di  un  mandante  da  nn 
suo  rappresentante,  e  porre  come  pertinenti 
al  mandato  altri  fatti  dei  quali  il  locatore  del- 
l'opera non  era  stato  incaricato,  ed  egli  non 
rappresentava  alcuno  in  faccia  ai  terzi  (d). 
Noi  osserviamo  che  dall'essere  per  sistema 
gratuito  il  mandato  presso  i  romani,  nasceva 
che  l'opera  salariata  non  potesse  qualificarsi 
mandato  uè  partorirne  l'azione,  ma  restava 
quella  che  era,  cioè  una  locazione  d'opera  se 
fosse  tale.  Nei  nostro  sistema  non  essendo  il 
gratuito  la  caratteristica  del  mandato,  la  di- 
stinzione tecnica  non  ha  più  luogo. 

Per  parte  nostra,  richiamando  ancora  la  re- 
gola —  initium  inspieiendum  est  —  crediamo 
trovare  la  differenza  fra  il  mandato  e  la  loca- 
zione d'opera  in  questo,  che  nel  mandato  vi  ha 
l'ordinatore  dell'opera  e  il  suo  esecutore  ;  la 
locazione  dell'opera,  tutt'aitro  che  mandato, 
può  esser  offerta,  e  ad  ogni  modo  si  presta 
non  per  commissione  e  per  altrui  impulso  ed 
ordine,  ma  per  proprio  libero  volere,  e  quasi 
si  direbbe  per  professione,  li  mandato  è  uni- 
laterale; esso  parte  dalla  volontà  di  un  solo, 
benché  coli 'accettazione  diventi  contratto.  La 
legge  è  scritta  nel  mandato,  lo  incarico  un 
mio  amico  architetto  di  assumere  la  direzione 
di  un  edifizio  che  io  vado  a  fare,  e  gli  offro  iu 
compenso  il  godimento  di  un  dato  apparta- 
mento a  vita.  L'architetto  accetta.  Non  po- 
trebbe questa  chiamarsi  una  locazione  d'opera 
essendo  dominata  dal  mandato.  Sarebbe  una 
locazione  d'opera  se  la  proposizione  del  man- 
dante non  fosse  accettau,e  in  vece  l'archi  tetto 
volesse  esser  pagato  a  danaro  e  in  una  certa 
quantità,  sparendo  il  mandato,  e  facendo;»i 
un'altra  convenzione.  Ogni  volta  che  vi  ha 
discussione  sul  prezzo  e  convenzione  relativa 


(1)  Handatum  utu  gratuli um,  muHui»  e^l,  uam 
ongìaem  ex  officio  atque  amiciiia  Irahil:  coulrarium 
enim  e*l  officio  merce»  (Paolo,  Lp^.  I,  S  A). 

(£)  Interveniente  enim  pecunia,  rei  ad  iocalinnem 
et  cunUuclionem  poUns  perfinet  {ivi),  ^on  dunque  il 
contratto  è  niiiio,  ma  peniti  II  carattere  di  mandato. 

i'i)  Nei  precisi  termini  ULPu^o  luMla  Le^.  6,  Mandai. 
V.  questa  Messa  le^RC. 

(4)  L.  1,  God.  Mand.;  Leg.  6,  eod.;  Leg.  I,  de 
eztraord.  cognft. 


(5)  A  sosie^ino  di  questa  pruposizioue  m  cit»  la 
decisione  di  Giustiriaro  nel  S  13.  delle  iMituz.  Del 
Mandato,  ove  primeggia  la  idea  >-  manUarum  ntst 
graiuitum  xi'^  in  aliam  forwam  negotti  cadere  — 
sulla  dottrina  di  Caio,  1^.  22,  de  praesrnpt.  verb. 
Cosi  li  sartore,  a  cui  si  datimi  abiti  per  essere  r. fatti 
0  ripuliti,  se  ne  trae  una  mercede,  è  un  locatore 
d'opera,  e  nulla  mercede  eoatiituta  agisce  coU'azione 
di  mandalo. 
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ira  le  parti,  ri  ha  locazioDe  d'opera,  non 
mandato. 

In  primo  laogo  incontra  il  Troplong  la  dif- 
ferenza nello  stanziamento  di  un  prezzo  ;  in 
secondo  luogo  nell'attinenza  fra  il  prezzo  e  il 
valore  deiropera  (n.  172).  À  parer  mio,  e  con 
tutto  il  rispetto,  questi  sono  errori. 

Si  ragiona  così.  La  gratuità  è  il  carattere 
del  mandato.  La  legge  autorizza  il  mandante 
a  dare  una  ricompensa  al  servizio  che  gli  vien 
reso,  ricompensa  però  che  non  si  calcola  su 
quella  base  di  prezzo  per  cui  si  compra  una 
cosa.  Xel  ministero  del  mandatario  vi  ha  sem- 
pre alcunché  di  officioso  e  di  benevolo,  onde  la 
legge  non  sa  vedere  tra  il  fatto  e  la  ricom- 
pensa un  equivalente  (materiale).  La  legge 
ritiene:  «  che  il  fatto  del  mandatario  sia  in- 
<  fluenzato  da  un  movente  che  non  ha  prezzo 
«  (qui  ne  se  paye  pas):  la  idea  di  render  un 
«  servizio,  il  dedicarsi  con  amore  agli  affari 
«  altrui  (le  découement  aux  intéréts  d^au- 
«  trui)  >,  ecc.  Perciò  molto  diversifica  la  mer- 
cede della  locazione  e  l'onorario  del  mandato. 
Corrisponde  la  prima  a  tutto  rigore  (il  fi* est 
resiimatiofi  exacte)  al  valore  del  fatto  ;  Tal  tra 
lascia  una  disuguaglianza  tra  la  ricompensa 
e  il  fatto,  e  un. posto  alla  gratitudine  che  sola 
peut  computer  le  prix. 

In  tal  modo  si  fa  della  poesia  alle  spese  del 
senso  giuridico.  La  retribuzione  dei  mandato, 
è  vero,  può  essere  più  a  guisa  di  ricognizione 
che  di  premio;  a  voi,  amico  mio,  che  vi  assu- 
mete la  vasta  e  brigosa  amministrazione  del 
mio  patrimonio,  io  non  darò  che  qualche  re- 
galo annuo  di  derrate  d'importanza  rispetti- 
vamente teuue,  e  darò  il  di  più  in  ricono- 
scenza; questo  s'intende.  Ma  il  salario  può 
essere  benissimo  proporzionato  alla  fatica  e  al 
lavoro,  e  tuttavia  non  cessa  di  essere  un  man- 
dato; fra  il  più  e  il  meno  del  prezzo  la  legge 
non  distingue. 

Secondo  questo  modo  di  vedere,  abbastanza 
vago  e  fantastico,  il  secondo  carattere  distin- 
tivo sarebbe  la  qualità  dei  fatti.  Ciò  sorpassa 
il  presente  nostro  tema  sulla  gratuità  del 
mandato,  e  dovrebbe  bastarci  di  averne  di- 


(1)  Ripeto  che  regnando  il  diniiu  rumano  codeste 
ricerche  dello  spirilo  erano  possibili.  Nondimeno 
qualche  scuola,  delle  più  riputate  in  quel  tempo, 
furmalaiiì  sulla  Les.  5,  de  praesrrlpt.  verb.,  rappre- 
seniaUi  da  Giasone  con  Bachovio  ed  altri,  si  mo- 
strava più  positiva.  «  Et  propterea  consideranti 
mihi  islum  icxturii  videtur  posse  dici,  quoU  tuum 
factum  videiur  locabiU  quaado  est  tale  quod  ex  eo 
potest  tequi  emolumetUwn  pecunia,  tei  quando  ett 
faetum   propiar   quod    non    potati    tequi    eommoduat 


scorso  nei  luoghi  indicati,  ove  abbiamo  dimo- 
strato che  l'opera,  quantunque  nobilissima, 
tostochè  condotta  a  prezzo,  chiamisi  pure  ono- 
rario^ è  per  parte  di  chi  la  presta  necessa- 
riamente locata,  sussistendo  tuttavia  come 
principale  e  regolatore  il  concetto  del  man- 
dato. }o  non  comprendo  come  si  possa  temere 
la  umiliazione  della  parola  quando  non  ci 
umilia  punto  né  c'invilisce  il  fatto  (1).  Non  si 
fa  ingiuria  alla  scienza,  come  non  si  fa  in- 
giuria all'arte  nelle  sue  più  mirabili  produ- 
zioni pagandosi  il  professore,  il  medico,  l'av- 
vocato, il  pittore,  lo  scrittore  a  indennità  del 
tempo  impiegato  e  a  compenso  delle  fatiche 
spese,  e  niu'uo  presume  di  agguagliare  col  pa- 
gamento l'altezza  della  scienza  e  i  voli  del 
genio.  Del  resto  se  vi  sdegna  discendere  alla 
classe  dei  mercenari,  fate  una  cosa;  respingete 
il  pagamento  delle  vostre  opere  e  dei  vostri 
lavori,  come  abbiamo  detto  altra  volta  (§  3728 
e 8729);  serbatevi  puri  del  prezzo  che  offende 
la  vostra  dignità.  Infine,  qual  prò  da  questa 
immensa  discussione,  se  il  prezzo  si  stipula, 
si  riscuote,  e  si  domanda  in  giudizio  qualora 
non  sia  soddisfatto  ?  Per  maggior  decoro  lo 
chiamerete  onorario  (2),  ma  è  la  stessa  cosa  1 
Del  reato  trovate,  se  vi  basta  l'animo,  una 
distinzione  negli  art.  1570  e  1627,  benché 
nella  qualità  delle  opere  esista  per  certo  una 
difierenza  notabilissima.  L'opera  dell'avvo* 
cato,  del  professore,  ecc.  non  è  quella  del  la* 
voratore  di  terra,  del  domestico,  ecc.  ;  la  di- 
stinzioue  morale  e  sociale  è  in  se  stessa  nel 
rilievo  delle  persone,  e  nella  quantità  della 
retribuzione:  il  Codice  non  la  distrugge.  Non 
è  nel  Codice  che  conviene  affannosamente  cer- 
carla, quando  poi  non  sapete  attuare  una 
qualsiasi  diversità  di  risultati  giuridici.  Forse 
perchè  voi  siete  la  scienza  avete  diritto  a  pre- 
tendere un  premio  maggiore  del  convenuto  o 
di  quello  che  portano  le  tariffe,  o  è  praticato 
nella  consuetudine?  No,  non  è  questo  lo  scopo 
della  vostra  tesi.  Quale  adunque?  La  dignità 
del  retribuito,  senza  perdere  però  i  vantaggi 
materiali  che  vi  sono  annessi.  E  si  crede  per- 
venirvi qualvolta  al  rapporto  giuridico  sia 


pecuniarium  ut  est,  in  manumissione  servi  (esempio 
portato  dal  f^iureeonsulto  in  quel  testo)  tum  factum 
non  dicitur  locabile  ».  Così  nell'aurea  semplicità 
che  distinf^ue  i  glossatori;  il  passo  è  riferito  dallo 
stesso  Troplong. 

(2)  Che  per  noi  non  ha  Io  stesso  significato  come 
in  antico,  non  essendo  una  mera  distinzione  di 
parole,  ma  invece  l'indice  di  un'azione  attribuita 
ad  una  specie  piuttosto  eccezionale  che  ordinarla. 
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cambiato  nome,  e  si  chiami  mandato  invece  di 
locazione  d^ opera,  anche  quando  non  si  veri- 
ficano nò  punto  né  poco  gli  estremi  del  man- 
dato  (1). 

Il  mandato  è  gratuito  se  non  vi  è  patto  in 
contrario:  una  buona  traduzione  del  testo 
francese  —  U  faut  une  convention  pour  que 
le  mandat  aoit  sàlariè.  Segue  che  nel  solo 
mandato  espresso  potrà  rinvenirsi  codesta 
qualità  eccezionale,  non  potendo  (in  generale 
almeno)  dedursi  ad  un  tempo  dal  semplice 
fatto  la  sussistenza  di  un  mandato  e  la  con- 
dizione del  pagamento.  Ma  dato  il  mandato 
espresso,  silenzioso  sul  punto  della  retribu- 
sione,  si  potrà  questa  argomentare  da  altre 
circostanze;  in  altri  termini,  il  paf^o  dovrà 
pure  risultare  espresso  e  formale,  o  potrà 
esser  tecito?  È  un  quesito  che  appartiene  alla 
interpretazione;  e  non  si  può  quindi  affer- 
marlo in  principio  escludendo  per  assoluto  la 
intenzione  di  attribuire  un  certo  compenso 
all'opera  del  mandatario.  Contuttociò  essendo 
la  gratuità  carattere  del  mandato,  noi  lo  rite- 
niamo per  quanto  è  possibile.  Si  scelgono  or- 
dinariamente persone  attinenti  ed  amiche  per 
condurre  gli  alTari  ai  quali  non  possono  atten- 
dere; l'elemento  di  fiducia  vi  è  sempre  come 
principale,  e  si  presume  in  corrispondenza  la 
officiosità  del  mandatario.  Il  silenzio  delle 
parti  stabilisce  la  presunzione  di  gratuità  che 
é  nella  legge,  presunzione  che  non  cede  facil- 
mente ad  argomenti  contrari.  Il  conoscere  che 


il  mandatario  ò  uomo  dedito  all'interesse,  non 
dovrebbe  bastare  ;  cosi  non  sarebbe  sufficiente 
la  qualità  di  commerciante  per  ritenere  che 
il  mandato  non  si  assume  che  a  prezzo.  Il 
commerciante  ricco  e  di  molti  negozi  non  si 
crede  aver  voluto  approfittare  dell'occasione 
per  fare  degli  altri  guadagni.  Starà  sempre 
contro  di  lui  il  non  avere  spiegato  la  sua  in- 
tenzione di  essere  retribuito  nell'atto  di  accet- 
tare il  mandato  contro  un  altro  costarne  dei 
commercianti  di  cautelarsi  con  delle  buone 
scritture.  Cosi  si  rientra  nella  osservanza  let- 
terale della  legge. 

Se  l'incarico  sia  dato  ad  esercitare  un  uf- 
ficio della  professione  che  esercita  il  manda- 
tario, in  tal  caso  il  mandato  stesso  dà  diritto 
al  salario,  od  onorario  che  voglia  dirsi.  Io 
dovrò  pagare  il  procuratore  che  scelgo  a  pa- 
trocinare la  mia  causa.  Qui  la  intenzione  è 
manifesta,  essendo  una  obbligazione  da  cui 
non  posso  prescindere  Vi  è  ragione  a  dubitare 
qualora  si  vada  proprio  a  capitare  in  un  agente 
d'affari  che  vive  di  questo  mestiere.  Vi  è  ra- 
gione, dico,  di  dubitare  perchè  l'esercizio  del- 
l'agente versa  in  materie  commerciali,  e  que- 
sta non  è.  Nondimeno  mi  associerei  all'avviso 
di  quelli  che  stimano  che  un  mi^ndato  di  affari 
dato  a  codeste  specie  d'esercenti,  non  sia  a 
ritenersi  gratuito  (2).  Vero  è  che  non  si  tratta 
di  quella  specie  di  affari  di  cui  l'agente  fa 
professione,  ma  è  pure  del  genere  da  cui  trae 
la  sua  sussistenza. 


Articolo  1740. 

Il  mandato  è  speciale  per  un  affare  o  per  certi  affari  solamente,  ovvero 
è  generale  per  tutti  gli  affari  del  mandante. 

Articolo  1741. 

Il  mandato  concepito  in  termini  generali  non  comprende  che  gli  atti  di 
amministrazione. 

Quando  si  tratti  di  alienare,  ipotecare  o  fare  altri  atti  che  eccedono 
la  ordinaria  amministrazione,  il  mandato  debb'essere  espresso. 

Articolo  1949. 

Il  mandatario  non  può  fare  cosa  alcuna  oltre  i  limiti  del  suo  mandato  : 
la  facoltà  di  fare  transazioni  non  comprende  quella  di  fare  compromessi. 


(1)  Il  Laurent  passa  in  rivista  alcuni  dei  fatti 
magnificati  dal  Troplon^!,  e  dice:  «  Il  medico  che 
mi  cura  non  è  un  mio  mandatario,  efili  mi  loca  i 
suoi  servigi.  L*avTocato  cbe  scrive  nella  mia  causa 
non  è  un  mio  mandatario,  tale  si  è  piuttosto  il  pro- 
curatore; cbe  noo  passerei  di  leggieri,  ma  accetto 


il  principio;  l'avvocato  come  11  medico  loca  i  snoì 
servigi.  Lo  stesso  è  del  precettore  cbe  istruisce  i 
mifi  figli,  ecc.  »  (n.  333). 

(2)    MODIILOlf,    tom.    Ul,    D.    lOOt;     MAaGABt*POIIT, 

tom  I,  D.  8;  LAoatifT«  n.  340. 
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§  3869.  Della  forma  del  mandato  e  deUa  sua  estensione, 
I.  Del  mandato  espresso  o  tacito. 
Del  principio  —  che  alle  materie  eccedenti  Vordinaria  amministrazione  vuoisi  il 

mandato  espresso. 
Limite  nel  fatto. 
Della  speciale  viriti  della  clausula  cum  libera  conosciuta  nelV  anteriore  ffiuris- 

prudenza. 
Il  mandato  in  termini  generali  non  comprende  le  facoltà  dispositive. 
Importanza  deUa  dizione  —  mandato  espresso  —  per  faeoUizzare  il  mandatario 
aUa  disposizione. 
§  3870.  Continuazione. 

IL  Del  contenuto  del  mandato  e  delVeccesso  della  esecuzione. 
DdVordinaria   amministrazione.    Di  una  certa  estensione  interpretativa  che  si 

deduce  dal  titolo  e  dalla  fiducia  del  mandante. 
Di  mandati  speciali  ed  espressi  a  distinte  operazioni. 

1**  Mandato  ad  esigere. 
Facoltà  di  riscuotere  i  capitali. 
Di  costringere  i  debitori  a  pagare. 

Dell'esercizio  delle  azioni  personali  e  mobiliari  compreso  nel  mandato. 
Della  disponibilità  delle  somme  riscosse  e  della  novazimte. 
§  3871.  Continuazione. 

2^  Mandato  a  pagare  i  debiti  del  mandante. 
Presuppone  una  ingerenza  attiva  nel  patrimonio  onde  provvedere  ai  mezzi  necessari. 
Se  un  tcUe  mandatario  possa  prendere  danari  a  prestito  per  erogarli  nella  dimis* 

sione  dei  debiti. 
Se  nel  mandato  semplice  ad  soWendum  si  comprendano  i  debiti  ipotecari. 
S*'  Del  mandato  ad  alienare,  ipotecare  e  fare  ogni  altro  atto  di  dominio. 
4^  Del  mandato  espressamente  conferito  alla  coltivazione  dei  beni. 
5^  Del  mandato  di  transigere  e  del  compromesso. 
§  3872.  Continuazione. 

III.  Osservazioni  relative  alla  esecuzione  del  mandato. 
Oltrepassati  i  termini  del  mandatOy  il  mandatario  che  ha  fatto  cosa  utile  al  prò* 

prietario  è  tuttavia  reintegrato  ai  termini  delVarticolo  1144. 
La  esecuzione  del  mandato  dev'essere  intera. 
Se  siasi  a  tenere  in  conto  la  parte  che  ha  ricevuto  esecuzione;  o  atteso  la  indivi* 

sibilila  del  mandato,  si  reputi  ineseguito. 
Se  lo  scopo  del  mandato  siasi  ottenuto  con  mezzi  diversi  da  quelli  ivi  prefissi. 
Della  questione  dei  modi. 


§  3869. 

Della  forma  del  mandeto  e  della  tua 
estensione. 

I.  Del  mandato  espresso  o  tacito. 

I  termini  del  mandato  devon  essere  a  rigore 
osservati  (1),  e  questo  ci  richiama  necessa- 
riamente ad  esaminarli  nella  loro  originaria 
espressione.  Di  tale  investigazione  non  è  su- 
scettibile il  mandato  tacito  che  si  restringe 
all'affare  la  cui  commissione  si  fa  presumere 
da  esteriori  attinenze  e  dalle  circostanze. 

Fermandoci  un  momento  su  questo  punto, 


▼ediamo  stabilita  una  differenza  dai  man- 
dati espressi  ai  taciti  in  ciò,  che  il  mandato 
tacito  si  ritrae  entro  le  materie  amministra- 
tive, dichiarando  nella  seconda  parte  Parti- 
colo  1741  che  alle  materie  eccedenti  la  or- 
dinaria amministrazione  vuoisi  il  mandato 
espresso.  Imperocché  il  silenzio  con  significato 
d'approvazione,  copre  bensì  e  colora  di  man- 
dato gli  atti  che  cadono  sotto  i  sensi,  ma  non 
rivela  né  punto  né  poco  delle  facoltà  disposi- 
tive che  dall'apparente  operare  del  manda- 
tario, e  dall'approvazione  di  esso,  non  possono 
dedursi.  E  tuttavia,  riflettendoci,  conviene  ag- 


(1)  «  Diligenter  flnen  mandati  eusfodiendi  tntnt,  nam  qui  exeettit  atiud  quid  faeere  uidetur  »  (I^g.  5,  Mand.). 
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giungere,  che  il  concetto  del  Codice  riguarda 
piuttosto  la  potenza  del  mandatario  e  ciò  che 
da  un  tacito  mandato  amministrativo  può  es- 
sere logicamente  indotto;  ma  sempre  nei  limiti 
del  fatto  apparente,  e  post  factum,  un  atto  di 
disposizione  può  ritenersi  giustificato  da  un 
mandato  tacito.  Io  ho  venduto  il  fondo  di  un 
altro  !  E  come  mai  io  mi  sono  arrogato  una 
tale  facoltà?  Perchè  il  proprietario  me  ne  ha 
incaricato,  ciò  risultando  da  un  complesso  di 
circostanze  dalle  quali  emerge  benissimo  la 
prova  di  tale  incarico,  o  la  ratifica  che, 
retroagendo,  equivale  a  mandato. 

Sulle  speciali  incombenze  e  facoltà  attri- 
buite al  mandatario  non  vi  hanno  osservazioni 
a  fare,  perchè,  iudicanti  con  precisione  l'og- 
getto del  mandato,  sono  subito  intese.  La  que- 
stione nasce  dalla  generalità  che  non  esprime, 
come  sembra  a  prima  vista,  la  estensione  delle 
facoltà,  ma  piuttosto  il  difetto  ed  il  limite  ; 
il  che  è  reso  manifesto  nel  nostro  art.  1741. 
Nel  diritto  romano  la  formola  generale  poteva 
anco  esprimere  quella  che  diremo  universalità 
dei  poteri  del  mandatario,  purché  corredata 
di  una  clausula  abdicativa  in  sommo  grado. 
Cosi  mandatario  generale  a  tutti  i  miei  beni 
stava  a  significare  l'amministrazione  di  tutto 
il  patrimonio,  non  però  facoltà  di  disposi- 
zione (1).  Tale  attributo  però  tenevasi  in- 
chiuso, aggiuntavi  la  clausula  o  dichiarazione 
cum  libera  administratione  (2).  Codeste  for- 
mole,  che  diremo  ufficiali,  ammettevano  senza 
dubbio  gli  equipollenti,  ma  entrate  nell'uso 
comune  erano  divenute  famigliari  nella  reda- 
zione dei  mandati,  e  quella  cum  libera^  in 
modo  si  compendioso  enunciata,  aveva  acqui- 
stata una  significazione  indiscutibile  (3). 

Ma  questa  stessa  consuetudine  delle  for- 
mole  non  toglieva  forse  alle  convenzioni  la 
serietà  che  deriva  dal  ben  riflettere  sulle 
cose?  Cosi  è:  i  moderni  furono  più  cauti.  Un 
mandato  concepito  in  termini  generali  non 
basta  perchè  vi  si  tengano  compresi  i  poteri 


di  disposizione,  quali  sono  di  alienare,  ipoie- 
care,  ecc.,  che  devono  richiamare  la  partico- 
lare attenzione  del  mandante,  essendo  cosa 
gravissima  per  cui  si  espone  ad  essere  spo- 
gliato da  un  momento  all'altro  di  tutti  i  suoi 
averi.  La  regola  plastica  che  totum  nihil 
excludit  non  è  punto  vulnerata,  poiché  si 
dice,  per  solenne  interpretazione  legislativa, 
che  un  tale  mandato  non  comprende  il  totumy 
e  che  il  consentimento  del  mandante  non 
giunge  sino  a  questo  estremo;  e  qualche  altra 
cosa  si  esige.  Ossivero  vuol  dire  che  un  man- 
dato in  termini  generali,  non  è  un  mandato 
generale  ad  omnia,  che  anzi  ne  rimangono 
preservate  le  operazioni  civili  più  importanti 
ritenute  nel  dominio  del  proprietario  (4). 

Da  ciò  s'intende  la  forza  della  dizione  — 
mandato  espresso.  Mandato  espresso  è  ogni 
mandato  speciale  che  si  applica  a  un  deter- 
minato oggetto,  a  una  data  funzione  del  man-' 
datario.  Mandato  espresso  non  viene  ora  in 
opposizione  di  mandato  scritto,  perchè  ogni 
mandato  generale  è  portato  allo  scritto;  ma 
dicesi  quello  nel  quale  viene  indicata  o  speci- 
ficata la  materia  che  non  si  presume  contenuta 
nel  mandato.  La  legge  non  ha  qualificato  di 
speciale  il  mandato,  potendo  benissimo  essere 
generale  in  tale  materia.  E  non  solo  se  si  dice 
voi  potrete  vendere  il  tal  fondo  al  tal  prezzo, 
0  ipotecare  il  tal  altro  per  la  tal  somma;  ma 
in  genere  a  vendere  e  ipotecare  tutti  i  miei 
fondi.  U  espresso  è  pensato  e  voluto  con 
proposito,  appunto  perchè  espresso  e  non 
oscuramente  sottinteso:  è  quello  che  basta, 
essendo  il  proprietario  (capace)  libero  dispo- 
nitore delle  cose  sue. 

§  3870. 

GontÌDuasione. 

II.  Del  contenuto  nel  mandato  e  deUrec- 
cesso  nella  esecuzione. 
Noi  supponiamo  un  mandato  generale,  e 


(1)  «  Procuraior  omnium  Itónorum  res  domini  iieque 
mobiles  vel  immobile.^,  neque  servos  .sine  domini 
mandato  (un  mandato  speciale  a  questo  effetto) 
alienare  potest  nisi  frucius  aut  alla.s  res  quae  facile 
corrumpi  possuni  »  (L.  63,  Mandai.). 

(8)  «  Si  cui  Ubera  negotiorum  aiiminislralio  ab  er> 
qui  peregre  proflcisciiur  permlsj«a  fuit,  et  is  ex  ne- 
fjotiis  rem  vendid^rit  et  tradiderit,  facit  eam  acri- 
pientis  »  (L.  9,  §4,  de  acqulr.  rerum  domin.;  L.  58, 
Mand.). 

(3)  Quante  mai  cose  ha  saputo  togliere  ìi  Vinnio 
dalle  sorgenti  di  cui  era  padrone,  per  dimostrare 
(e  non  fu  il  solo  degl'loterpreti  grandi  io  questa 


opinione)  per  dimostrare  che  il  mandato  f;enera!e 
timpitce  conteneva  facoltà  non  punto  oiinorì  di 
quelle  che  si  pruducevano  dalla  clausola  «sai  itUra 
{ScelecitF,  toin.  il,  cap.  tx).  Ma  il  vero  si  è,  che  le 
anomalie  che  si  venivano  raccozzando  da  fram- 
menti sparsi,  che  scrutati  a  rigore  esponevano  delle 
sin<!olaritk  non  punto  contraddittorie  rolie  regole 
così  evidenti  poste  nei  testi  sopra  trascritti,  noa 
erano  argomenti  bastanti  a  farle  sparire,  comune- 
mente adottate  nel  costume  pratico  e  oella  giuris- 
prudenza. 

(4)  Conseguenza  sarebbe  che   la  vendita  è  oulla 
anche  di  fronte  ai  terzi. 
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sappiamo  ch'esso  non  comprende  che  gli  atti 
di  amministrazione.  Sembra  dunque  che,  ri- 
chiamando alla  mente  la  natura  degli  atti  di 
una  amministrazione  ordinaria,  secondo  il  Co- 
dice, si  abbia  ivi  certa  la  misura  dell'operare 
amministrativo.  £  non  si  può  invero  discon- 
venire daquestanorma;  ma  giova  anche  avere 
in  vista  che  l'amministrazione  procede  da  un 
mandato.  Per  quanto  l'alta  prudenza  del  le- 
gislatore ne  restringa  il  contenuto,  è  pur  sem- 
pre quello  l'uomo  di  fiducia  del  mandante,  e 
nell'atto  pratico  questa  considerazione  dà  un 
certo  largo  all'interpretazione  che  ci  fa  essere 
meno  severi  nel  giudizio  di  esecuzione.  Per 
solito  nel  mandato  generale,  fra  le  clausole 
fiduciose  che  suole  contenere,  vi  ha  questa  — 
e  come  meglio  crederà  il  mio  mandatario  — 
che  ha  pure  il  suo  valore  quando  l'arbitrio  è 
possibile.  Accenno  agli  equipollenti,  di  cui 
più  avanti. 

Un  mandato  generale  non  inducente  che 
gli  atti  amministrativi,  può  essere  in  qualche 
parte  specializzato  esprimendo  la  volontà  del 
mandante  intorno  a  certi  rami  dell'ammini- 
strazione e  in  parte  essere  espresso,  E  anche 
senza  demandare  tutta  l'amministrazione,  si 
può  incaricare  persona  di  attendere  a  questa 
o  a  quella  partita,  o  branca,  come  suol  dirsi. 
Ad  esempio,  componendosi  la  mia  rendita  di 
una  quantità  di  esigenze,  forse  anche  minute 
e  difficili  a  raccogliersi,  nomino  un  manda- 
tario a  ciò,  laonde  il  mandato  è  speciale  ed 
espresso, 

1<>  Mandato  ad  esigere. 

Se  il  mandato  non  è  ristretto  nominata- 
mente alla  riscossione  dei  frutti,  il  mandatario 
potrà  anche  riscuotere  i  capitali,  rilasciando 
quietanze  (1),  e  sciogliendo  le  garanzie  ipote- 
carie o  pignoratizie  che  il  creditore  abbia 
assunte.  Colla  stessa  facoltà  di  cui  è  investito, 
può  riscuotere  il  prezzo  delle  rendite  costi- 
tuite qualvolta  il. debitore  eserciti  il  suo  diritto 
di  riscatto  nei  termini  deirarticolo  1783,  e 
giusta  le  convenzioni  intervenute  fra  il  credi- 
tore e  il  debitore  nel  contratto  originario;  e 
vogliamo  dire  quando  il  creditore  non  possa 
rifiutarsi  all'affrancazione. 


(1)  Leg.  34,  §  3,  de  sol  ut. 

(2>  L.  12,  de  pact. 

(3)  POTHlER,  Del  mandalo,  n.  151  ;  MarcadÉ-PoRT, 
num.  915. 

(<!)  POTUIKR,  ivi,  n.  155 

(5)  «  Procurator  quod  detulil  (jusjurandum}  raium 
habendum  e.m,  scilicei  si  a  ut  universorum  bonorum 
adminiitirationetn  sustinei  (rimossa  la  clausola  eum 
tiber»)^  aul  si  id  uominutim    mandatum  sit  (L.  17, 


La  facoltà  di  riscuotere  è  anche  quella  di 
costringere  i  debitori  a  pagare.  Quantunque 
il  giudizio  si  faccia  in  nome  del  proprietario, 
esso  è  rappresentato  dal  mandatario  (2),  il 
quale  può  altresì  procedere  al  pignoramento 
mobiliare,  non  però  all'immobiiiare  ;  opera- 
zione che  si  ritiene  eccedere  la  facoltà  ammi- 
nistrativa (3).  Se  si  è  in  possesso  di  titoli  ese- 
cutivi, è  manifesto  potere  il  mandatario  farli 
valere  contro  il  debitore  ;  ma  può  anche  in- 
tentare nuovi  giudizi  rapporto  ai  crediti  sca- 
duti, la  cui  riscossione  sia  compresa  nel  suo 
mandato.  E  questo  vuoisi  intendere  per  quelle 
azioni  che  possono  chiamarsi  possessorie,  in 
quanto  sono  in  corso  di  esazione,  o  non  am- 
mettono troppa  difficoltà  in  processo  somma- 
rio; ma  per  qnelle  onde  si  muove  una  lite 
grave  e  di  esito  incerto,  il  mandatario  dovrà 
richiederne  il  proprietario  e  riceverne  espressa 
autorizzazione  (4). 

Quanto  alle  azioni  personali  e  mobiliari  che 
può  esercitare  il  mandatario,  è  da  vedersi  se 
il  suo  potere  di  azione  sia  in  tutto  uguale  a 
quello  del  mandante;  e  fra  le  altre  cose,  se 
il  mandatario  possa  deferire  il  giuramento  de- 
cisorio. Il  testo  romano  risponde  affermativa- 
mente, rispetto  al  procurator  omnium  hono- 
rum, comunque  non  dotato  che  di  facoltà 
amministrative  (5).  Vero  è  che  il  procurator 
non  avrebbe  dovuto  usare  di  tale  facoltà  se 
non  qualora  gli  mancasse  ogni  altra  prova, ma 
neppure  questo  si  concede  dalle  leggi  nostre. 
11  giuramento  decisorio,  la  suprema  delle 
transazioni,  e  classificato  fra  le  alienazioni, 
non  può  essere  deferito  da  un  mandatario, 
anco  generale. 

La  facoltà  di  transigere  è  meno  remota  dai 
poteri  di  un  mandatario  generale,  e  meno  pe- 
ricolosa che  quella  di  deferire  il  giuramento. 
Con  questo  mezzo,  il  diritto  è  posto  in  balla 
della  parte  avversa,  nel  dominante  materia- 
lismo fragile  guarentigia;  mentre  la  transa- 
zione è  calcolata  e  non  commessa  all'azzardo. 
Tuttavia  è  comune  il  dire  che  il  mandatario 
non  può  transigere  (6).  Meno  può  il  man- 
datario abbandonarsi  a  un  compromesso; 
giudizio  eccezionale,  buono  per  coloro  che 


§  fin.,  dejurejur.).  V.  la  Leg.  35,  eod.,  rapporto-alla 
facoltà  del  tutore. 

(6)  Se  ne  richiede  facoltà  espressa.  Art.  1742. 
DoMAT,  LL.  einli^  lib.  i.  tit.  zt;  Teoploac,  n.  2M. 
Il  PoTHiRR  giu.^lamente  avvertì  che  in  certe  circo- 
stanze la  transazione  trovata  ragionevole  e  giusta, 
nell'assenza  dei  proprietario,  poteva  ritenersi;  av- 
vertenza che  noi  abbianno  fatta  ia  qualche  altro 
luogo,  uude  massima  assoluta  non  può  proferirsi.  É 
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possono  volerlo,  ma  un  amministratore,  al 
proprietario  che  non  yi  acconsente,  non  può 
imporlo  (1). 

Un  mandato  in  forma  di  cessione  di  un  cre- 
dito, è  una  vera  cessione  in  faccia  ai  terzi, 
che,  soddisfacendo  al  debito  in  mano  all'ap- 
parente cessionario,  se  ne  liberano  (2),  salvo 
le  azioni  del  mandante  contro  il  mandatario 
che  ne  ha  abusato. 

Sulla  disponibilità  delle  somme  che  il  man- 
datario viene  esigendo,  non  è  a  dir  altro  fuor- 
ché non  gliene  appartiene  alcuna,  dal  caso  in 
fuori  che  i  suoi  rapporti  col  mandante  siano 
tali  ch'esso  abbia  il  dovere  di  erogarle  a  ser- 
vizio dello  stesso  suo  mandante.  E  avrà  luogo 
opportuno  nna  distinzione.  Se  il  mandatario 
sia  in  possesso  deiramministrazione  del  patri- 
monio, e  i  crediti  riscossi  siano  delle  rendite 
di  esso  patrimonio,  egli  potrà  ritenersi  le 
somme  per  impiegarle  nei  bisogni  deiram- 
ministrazione. Ma  qualora  o  il  mandato  sia 
limitato  alla  riscossione, o  i  crediti  siano  estra- 
nei a  quella  parte  di  patrimonio  che  si  ammi- 
nistra, o  i  redditi  siano  notabilmente  superiori 
ai  bisogni,  non  si  avrebbe  titolo  per  ritenere 
le  somme,  ma  dovrebbero  versarsi  in  mano  al 
mandante  o  nel  luogo  da  lui  destinato.il  man- 
dato a  riscuotere  non  indi  inde  quello  di  con- 
vertire le  somme  riscosse  in  utile  impiego,  nel 
qual  caso  soltanto  il  mandatario  dovrebbe  aver 
cura  di  fare  il  meglio  nell'interesse  del  man- 
dante con  una  certa  onesta  libertà  di  scegliere 
il  mezzo  dell'investimento  più  conforme  al 
genio  e  alle  abitudini  del  proprietario  Co). 

Il  procurator  omnium  honorum  può  pagare 
coi  danari  della  sua  amministrazione  i  debiti 
del  patrimonio.  Ciò  è  chiaramente  statuito 
nelle  leggi  romane  (4).  Che  questa  operazione 
sia  fuori  della  sfera  amministrativa,  non  può 
negarsi;  ma  abbiamo  fatto  superiormente  un 
riflesso  importante,  che  quella  relazione  che 


nasce  da  un  mandato  di  tanta  fiducia  siccome 
questa,  a  certi  effetti  che  rientrano  nel  di- 
screto ufficio  del  giudice,  è  superiore  a  quella 
ordinaria  di  un'amministrazione  legale,  nel 
qual  caso  non  sarebbe  regolare  Pam  mettere  la 
facoltà  implicita  di  estinguerei  debiti  capitali. 
Io  credo  che  quel  potere,  ritenuto  non  come 
una  disposizione  di  legge  ma  in  forza  del  cri- 
terio che  mosse  gli  antichi  giureconsulti,  tut- 
tora sussista.  Non  così  avrebbe  a  risolversi 
qualora  il  mandato  ad  txigtndum  fosse  limi- 
tato a  questa  specialità;  per  vero  col  mandato 
di  pagare  non  potrebbe  confondersi. 

L'incaricato  ad  esigere  non  può  ricevere 
cosa  diversa  da  quella  che  è  dovuta  al  cre- 
ditore (art.  1245),  benché  il  creditore  sia  lì- 
bero di  riceverla,  e  nonostante  sia  utile  il 
cambio.  Stante  la  ntilità  che  si  predica,  il 
mandante  ne  sarà  contento;  se  non  Io  fosse, 
e  preferisce  di  esser  pagato  nella  specie  con- 
venuta, egli  potrà  rifiutare  il  pagamento  dalla 
mano  di  un  mandatario  non  autorizzato  come 
lo  farebbe  dalla  mano  del  debitore,  che  resta 
perciò  nella  obbligazione. 

E  con  ragione  anco  piò  evidente  dicesi  della 
novazione.  La  novazione  è  propriamente  la 
negazione  del  mandato  di  esigere,  non  pro- 
sciogliendo ogni  rapporto  giuridico  ma  crean- 
done un  nuovo.  Il  Potliier,  al  quale  si  rassegna 
il  Troplong,  ragionava  sotto  la  influenza  di 
una  legge  romana,  che,  a  fronte  dei  portati 
del  Codice,  non  potrebbe  più  invocarsi.  Paolo, 
nel  frammento  20,  de  novat.  et  delegat.,  parla 
principalmente  del  tutore,  e  la  sua  conclu- 
sione è  accettabile  anche  nella  legislazione 
odierna  (5).  Ma  una  simile  facoltà  accordata 
al  procurator  omnium  honorum^  viene  pale- 
semente esclusa  dall'art.  1741  per  la  natura 
della  novazione  che  esorbita  assolutamente 
dall'indole  della  gestione  amministrativa  (6). 


ricordare  In  I.es.  13,  de  irans»rt.,  sopra  iii'lirats, 
alla  quale  invero  non  può  ora  eonceiler^i  il  valore 
asMluio  ch'ebbe  aNuni  lenipt,  ma  è  un  monlio 
rispettato  per  non  respinsere  stanza  esame  qualsiasi 
transazione  fatta  da  un  mamiaiario  non  espressa- 
mente nuturizzato. 

())  Bene  è  .Matn  cÌt><!iso  che  un  mamlaln  speciale 
di  fare  g  i  atti  di  spropriazione  contro  il  debitore, 
non  autorizza  il  mandatario  a  rendersi  aggiudica- 
tario in  nome  del  mandarne  (Dalloz,  Hepue,  1839, 
I,  579). 

(2)  Marcadé-Po!<t,  d.  941. 

(3)  Addetto  agli  offlzi  governativi,  non  sarà  con- 
tento dell*acqui9to  di  terreni  la  cui  conduzione  gli 
tornerebbe  gravosa. 


(1)  «  Cum  quis  procuratorem  omnium  rrrua 
suarum  consitluit.  id  quoque  mature  rtdelur,  ut  ert^ 
diloribii»  «wi«  pfCHnmm  nolpotii  •  (1,p£.  87,  de  so'uL; 
Leg.  59,  de  procuraf). 

(5)  «  PuDilius  srne  tutnris  auctoriiate  non  poi«hi 
novare:  tutor  potesl  si  hoc  pupillo  expedial;  tUm 
proeitrafor  omnium  bonarnm  ».  Qua*e  diflirollà  «*b« 
il  tutore,  colle  debile  solennità,  possa  innovare  a 
benefl/.io  del  pupillo? 

(6)  È  .stato  deriso  che  il  mandatario  ad  esigere  è 
debitore  di  xpene  e  non  è  responsabi'e  del  furio 
avvenuto,  qualvolta  sia  accertata  la  identità  uel 
danaro  riscosso  con  quello  rubato  (ivi,  die.  ISTi, 
2S  dicembre  detto  anno,  àhmU,  1S78,  ),  213). 


DEL   MANDATO 
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§  3871. 

GonlÌDuasione. 

2^  Mandato  per  pagare  %  debiti  del  man- 
dante. 

Vi  hanno  talvolta  dei  patrimoni  così  impli- 
cati di  passività,  che  quando  pure  non  siano 
impotenti  a  soddisfarle,  richiedono  cure  e 
attenzioni  particolari,  e  persona  che  yi  si  de- 
dichi specialmente.  II  mandato  di  pagare  pre- 
suppone una  estensione  amministratila  ed  una 
ingerenza  attiva  nel  patrimonio,  onde  nel  mi- 
glior modo  possibile  procurarsi  i  mezzi  di 
rispondere  a  questa  grave  incombenza.  Assog- 
gettato a  una  tale  purgazione,  è  quasi  un  pa- 
trimonio in  liquidazione.  Onde  viene  qui  a 
miglior  proposito  la  questione  precedente  del 
modo  del  pagamento  e  della  novazione.  Ten- 
dendo a  questo  scopo  il  mandatario  a  pagare 
i  debiti,  se  non  gli  sia  imposto  Tordine  di  pa- 
gare a  contanti,  può  farlo  con  ogni  specie  di 
valsente,  e  anche  mediante  corpi  certi,  vale  a 
dire  con  cose  diverse  se  il  creditore  ne  sia 
pago,  e  il  debitore  ne  risenta  piuttosto  van- 
taggio che  danno. 

£  così  riteniamo  che  se,  mediante  una  no- 
vazione bene  intesa  e  utile,  si  possa  agevolare 
un  pagamento  che  non  potrebbe  farsi  ad  un 
sol  tratto,  il  mandatario  ne  abbia  la  facoltà. 
Esiste  nel  patrimonio  un  debito  cambiario  di 
lire  50,000.  Si  lacerano  le  cambiali  e  si  sosti- 
tuisce un  debito  civile  a  comoda  scadenza, 
pagabile  in  più  rate;  la  novazione  sarà  accet- 
tata dal  mandante,  perchè  lo  salva  da  imme- 
diate persecivsioni  cui  non  potrebbe  rispon- 
dere, e  lo  abilita  a  sviluppare  le  sue  proprie 
risorse.  «  Dal  che  si  vede,  dice  Pont  snggia- 
<  mente,  che  i  diritti  del  mandatario  per  con- 
«  sentire  una  novazione  sono  più  o  meno 
«  estesi  secondochè  la  convenzione  abbia 
«  luogo  coi  creditori  ovvero  coi  debitori  del 
«  mandante  »  (n.  918). 

Ora  vuoisi  ben  distinguere  la  qualità  del 
mandato.  Nel  mandato  generale  tale  facoltà 
novatrice,  comunque  utile,  non  sarebbe  com- 
presa, superando  l'ordinario  andamento  am- 
ministrativo. Ma  noi  figuriamo  un  mandato 
speciale  ed  espresso.  Se  il  mandatario  possa 
prendere  danari  a  prestito,  coi  quali  venire 
al  pagamento  dei  debiti,  non  è  ben  definito 
nella  dottrina  pratica,  e  domanda  qualche 
considerazione. 


Il  prender  danaro  a  prestito  per  qualche 
urgente  bisogno  delPamministrazione,  non  è 
interdettoalPamniinistratore  generale,  purché 
la  qualità  del  prestito  non  oltrepassi  il  limite 
del  bisogno  (Pothier,  num.  160).  È  dunque 
tutt'altro  che  una  facoltà  illimitata,  inerente 
al  mandato  generale,  quella  di  obbligare  il 
patrimonio;  ma  vi  può  esser  caso  nel  quale 
ad  evitare  mali  maggiori  sia  da  approvarsi 
questo  fatto  del  mandante  (1).  Il  De  Luca 
propone  una  specie  in  cui  un  institore,  incari- 
cato di  un  certo  commercio,  e  non  provveduto 
a  sufficienza  dai  preponente,  ha  bisogno  di 
prender  danari  a  prestanza  per  sostenersi  in 
quel  primo  tempo  (2).  Simili  fatti  di  buona 
fede  si  giudicano  con  benignità,  con  discre- 
zione, con  tutto  il  riguardo  alle  circostanze 
nelle  quali  si  presentano. 

Ma  s'intende,  codeste  obbligazioni  che  ca- 
ricano il  mandante,  o  meglio  Pamministra- 
zione,  di  cui  si  è  spogliato,  stanno  in  rapporto 
col  fine,  e  sono  mezzi  necessari  ad  uno  scopo 
determinato.  Ma  in  una  ipotesi  come  quella 
di  un  mandato  speciale  alla  purgazione  del 
patrimonio,  nella  ferma  intenzione  di  farla 
finita  coi  debiti  per  vivere  vita  tranquilla  con 
poche  e  libere  sostanze,  il  fare  nuovi  debiti, 
sia  pure  per  cancellarne  degli  altri,  non  è 
forse  un  contraddire  allo  scopo  del  mandato? 
Io  lo  credo,  e  non  vedrei  come  potesse  conce- 
dersi in  massima  a  codesto  speciale  ammini- 
stratore il  potere  di  prender  danari  a  mutuo, 
con  0  senza  ipoteca,  a  carico  del  patrimonio. 

Una  questione  più  grave,  ma  una  questione 
di  fatto,  si  è  quest'altra,  se  nelPordinamento 
del  mandato  ad  solvendum  si  comprendano 
non  solo  i  debiti  semplici  ma  eziandio  gl'ipo- 
tecari, è  inchiusa  forse  la  facoltà  di  alienare 
gP immobili  sui  quali  sono  infìssi?  Qualche 
autore  la  nega  recisamente,  perchè  si  eccede 
il  potere  amministrativo  accordato  al  man- 
datario, ammettendo  che  ciò  implichi  l'alie- 
nazione degl'immobili  (Pont,  num.  926).  Altri 
dice  con  pari  sicurezza  che  non  potendosi  in 
tanti  casi  estinguer  debiti  indeterminati,  e 
sfuggire  ad  atti  esecutivi,  senz'alienare  i  beni, 
ciò  rientra  nei  poteri  del  mandatario  (Lau- 
rent, n.  421). 

A  me  pare  che  tutto  dipenda  dai  termini  e 
dalla  ragione  obbiettiva  del  mandato,  tenendo 
però  a  regola  che  nel  dubbio  s'intendano  i 
debiti  chirografari  e  fluttuanti,  specialmente 
i  cambiari  che  sgomentano  colla  loro  pressione 


(I)  Un  ediflzin  con  moto  improvviso  minaccia  di  crollare;  la  cassa  è  esausta,  come  suoi  essere  quella  dei 
possidenti  che  tirano  il  flato  gros.so  per  arrivare  ai  raccolti. 
(t)  De  Cambiii,  disc.  53. 
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e  non  hanno  compreso,  laddove  gl'ipotecari 
sono  guardati  dai  fondi  che  offrono  palese- 
mente i  mezzi  della  loro  soddisfazione,  per 
solito  meno  urgente.  Ma  potrà  ben  dirsi  diver- 
samente se  dalle  parole  del  mandato  e  dalle 
circostanze,  più  eloquenti  delle  parole,  risulti 
che  quella  che  s'imprende  per  opera  di  un 
mandatario,  a  schivare  le  irruzioni  dei  credi- 
tori, è  una  propria  e  vera  liquidazione  gene- 
rale. 11  mandato  a  liquidare  il  patrimonio, 
come  avviene  al  termine  di  una  società,  è  più 
forte,  più  energico  che  quello  a  pagare  i  de- 
biti del  mandante,  e  fornisce  ogni  potere  anche 
ad  alienare  i  crediti  reali  ed  i  beni  immobili. 
Dell'amministrazione  non  vi  ha  più  neppure 
la  idea,  e  più  non  si  disputa  se  la  operazione 
ne  sorpassi  il  limite:  la  liquidazione  è  in  gran 
parte  la  trasformazione  del  patrimonio,  sup- 
posto che  dalle  passività  non  venga  assorbito. 
30  Del  mandato  ad  alienare^  ipotecare  e 
fare  ogni  altro  atto  di  dominio. 

Siamo  ancora  nella  linea  dei  mandati 
espressi.  Simili  clausole  appartengono  ai  man- 
dati generali;  e, mediante  l'espresso,  perfezio- 
nano e  compiono  i  poteri  del  mandatario  che 
altrimenti  sarebbero  insufficienti,  come  si  è 
spiegato  superiormente.  Il  mandato  però  può 
essere  espresso  e  speciale.  Per  quanto  riguarda 
le  presenti  osservazioni,  possiamo  collocarci 
in  questa  seconda  ipotesi.  Supponiamo  il 
mandato  di  vendere  0  ipotecare  un  immobile 
determinato. 

Codeste  facoltà  si  considerano  distinte,  e 
l'una  esclude  l'altra,  se  non  siano  congiunti- 
vamente dichiarate.  Un  proprietario  che  col 
prezzo  dell'immobile  tende  a  fare  un  negozio 
più  vantaggioso,  o  che,  applicato  ad  altre 
cose,  non  può  attendervi  come  si  dovrebbe,  0 
per  altre  cause  sue  particolari,  è  deciso  di 
disfarsene,  e  trova  ancora  che  il  danaro  rica- 
vato da  un  prestito  ipotecario  non  farebbe  il 
caso.  Meno  ancora  ipotecare,  signi  tìca  alie- 
nare nella  sua  intenzione;  è  uno  di  quei  tanti 
che  non  si  turbano  delle  ipoteche,  non  pen- 
sando mai  che  verrà  il  giorno  della  restitu- 
zione, ma  l'alienazione  li  sgomenta. 

Nella  facoltà  di  vendere  non  si  contiene 
anche  quella  di  riscuotere  il  prezzo,  e  liberare 
il  compratore  dalPobbligo  di  soddisfarlo?  11 
potere  di  ritirare  il  prezzo  non  è  una  conse- 
guenza di  quell'altro  per  cui  si  può  vendere. 
Può  dirsi  con  sicurezza  se  il  pagamento  del 
prezzo  non  è  contemporaneo  alla  vendita,  e 


nello  stesso  atto,  ma  posteriore  per  dilazione 
concessa  al  compratore,  essere  questa  una 
facoltà  che  esorbita  dal  mandato,  già  compiuto 
e  consumato  colla  stessa  vendita.  Ma  se  il 
pagamento  del  prezzo  è  simultaneo,  sì  confonde 
coU'atto  di  compra- vendita  come  parte  sostan- 
ziale, e  altra  persona  non  vi  ha  per  esigerlo 
fuori  del  mandatario  (1). 

4"  Del  mandato  espressamente  conferito 
alla  coltivazione  dei  beni. 

Il  mandato  può  essere  espressamente  confe- 
rito alla  coltivazione  dei  beni.  Un  proprietario 
di  molti  terreni,  ai  quali  fa  mestieri  una  con- 
dotta assidua  e  diligente,  affida  questa  cura  ad 
un  amico  suo  con  mandato  espresso.  Il  man- 
dalo della  cultura,  per  quanto  esteso  in  genere 
suo,  non  inchiude  quello  della  percezione  dei 
frutti;  come  l'agente  di  campagna,  li  raccoglie 
e  ne  ordina  il  trasporto  alla  casa  del  pro- 
prietario. 

Ciò  è  facilmente  inteso,  ma  nella  larga  com- 
prensione di  UH  tale  mandato  vi  hanno  facoltà 
che  superano  quelle  di  un  amministratore 
ordinario.  Il  mandatario  è  autorizzato  a  fare 
tutto  ciò  che  è  necessario  ed  opportuno  per 
migliorare  la  coltura  di  terreni  che  possiamo 
supporre  in  cattivo  stato  dacché  si  ricorre  a 
codesti  espedienti.  Il  mandatario  può  mutare 
il  sistema  di  coltivazione  che  si  è  sempre  te- 
nuto, e  ch'egli  riprova  come  insufficiente;  può 
ordinare  la  erezione  di  nuove  fabbriche  se  il 
bisogno  del  suo  sistema  lo  richiegga;  imprende 
bonificazioni  di  terreni  incolti,  e  contrae  ap- 
palti a  questo  scopo.  Nei  mezzi  di  una  buona 
coltivazione  entrano  affittanze  a  tempo  e  op- 
portunamente costituite,  ed  è  pure  a  ritenersi 
colla  dottrina  e  colla  giurisprudeuza,  che  se  vi 
hanno  terre  affatto  incolte,  alle  quali  non  sì 
potrebbe  provvedere  con  affitti  o  enfiteusi  a 
breve  tempo,  il  mandatario  abbia  implìcita  la 
facoltà  di  approfittare  delle  buone  occasioni 
per  renderle  fruttifere  anche  col  dispendio  di 
lungo  tempo  sulla  norma  dell'articolo  1571 
in  fine  (2). 

Del  resto  alla  facoltà  del  mandatario  corri- 
sponde la  obbligazione  del  mandante.  Se  per 
le  utili  innovazioni  che  si  sono  imprese  con- 
verrà far  debiti,  il  mandante  dovrà  pagarli. 
Si  ammette  pure  che  il  mandatario  alla  colti- 
vazione può  prendere  danari  a  prestito  per 
quest'oggetto  ;  ma  qui  bisogna  andar  cauti.  Io 
non  credo  che  si  possa  se  il  mandante  non 
sia  interpellato;  ma  si  potrà  quando  il  raan- 


(1)  Toui.URR,   lom.   VII,   23;   Dua\A'Torr,   zn,   51; 
TikOPi.o^iG,  n.  323;  Pont,  n.  951. 

(2)  NARCADtf-PorfT,  n.  9t3.  Non  credo  che  ciò  sia 


nei    poteri    di    un    «(empi  ice   mandatario    geo  era  1^, 
sebbene  altro  sembri  al  Teoplokg,  n.  880. 
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dante  non  risponda  con  effetto  a  questi  hisofnii 
della  sna  amministrazione.  £  cosi  il  mandante 
vincola  se  stesso,  «salvo  il  diritto  di  revocare 
il  mandato. 

5*^  Del  mofndato  a  transigere  e  del  com- 
promesso. 

n  mandato  a  transigere  pnò  essere  speciale 
a  una  tal  lite  se  più  litiganti,  stanchi  di  bistic- 
ciarsi in  gindizio,  vengono  nel  proposito  di 
accomodarsi,  e  nno  di  essi,  o  amendue,  danno 
incarico  a  un  loro  amico  di  esaminare  la  cosa 
e  prendere  un  temperamento  giusto  per  en- 
trambi. Il  mandato  a  transigere  può  non  ri- 
guardare  una  lite  determinata,  ma  essere 
inchiuso  in  un  mandato  generale  con  una  di 
qnelle  clausule  che  investono  effettivamente  il 
mandatario  di  poteri  superiori  alla  semplice 
amministrazione,  non  però  al  di  là  degli  og- 
getti della  stessa  amministrazione.  Il  manda- 
tario che  non  pnò  disporre  in  alcun  modo  dei 
titoli  di  proprietà,  non  può  transigere  le  liti 
della  proprietà,  non  essendo  quella  di  transi- 
gere che  nna  facoltà  relativa  alla  materia  di 
cui  nn  mandatario  può  disporre.  La  facoltà 
di  far  transazioni  non  comprende  quella  di 
far  compromessi^  e  ne  abbiamo  già  toccato  al- 
trove e  detta  la  ragione.  Mi  fido  del  buon 
senso  e  dell*interessamento  del  mio  manda- 
tario, ma  non  amo  i  compromessi;  preferisco, 
come  più  sicura,  la  giustizia  officiale  ;  ma  tante 
volte  si  è  detto  che  il  compromesso  è  una 
specie  di  transazione,  che  si  è  dovuto  fare  una 
disposizione  apposta  affinchè  quel  ditterio,  che 
ha  nna  parte  di  vero,  non  sia  mai  applicato 
per  estendere  di  tanto  le  facoltà  di  un  man- 
datario. 

§  3872. 
GontinuaxSone. 

III.  Osservazioni  relative  alla  esecuzione 
del  mandato. 

Bene  si  addice  alla  materia  fin  qui  trattata 
il  rilevare  se  l'ope^-ato  del  mandatario  possa 
sostenersi  come  una  negotiorum  gestio^  non 
essendo  letteralmente  o  virtualmente  coperto 
dal  mandato  marassembri  ad  un  arbitrio  che 
il  mandatario  si  è  preso,  non  essendone  auto- 
rizzato. In  questa  ricerca  noi  supponiamo  che 
il  mandante  non  ne  fosse  sciente,  e  il  suo  si- 


lenzio non  valga,  secondo  le  circostanze,  Tap- 
provazione  o  ratifica,  escluso,  per  le  cose  dette 
superiormente,  che  vi  abbia  mandato  tacito 
(§  3867),  che  starebbe  a  preservare  il  manda- 
tario dalla  responsabilità  di  fatti  piuttosto 
dannosi  che  utili,  eseguiti  in  buona  fede.  Ma 
nella  ipotesi  di  un  sairgio  e  fruttuoso  operare 
del  mandatario,  quale  proprietario  di  buon 
senno  sarà  per  disprezzare  i  reali  vantaggi 
che  gliene  provengono  e  farne  carico  al  suo 
rappresentante  perchè  non  si  è  ristretto  nei 
termini  prefissi  o  non  ha  abbandonata  l'am- 
ministrazione al  momento  in  cui  doveva  ces- 
sare? Per  cui  passa  senza  difficoltà,  che,  per 
quanto  concerne  il  risultato  (1),  si  parifica  a 
quella  deWutilis  negotiorum  gestio^  quantunq  ne 
avente  una  origine  contrattuale,  ora  tramu- 
tato in  nn  rapporto  della  equità. 

L'esecuzione  del  mandato  dev'essere  intera  : 
il  mandatario  non  si  disobbliga  che  a  questo 
patto,  indi  si  è  detto,  che  il  mandato  è  indivi- 
sibile. Questo  principio,  per  sé  incontroverso, 
porterebbe  a  ritenere  che  tutto  quello  che  ha 
fatto  il  mandatario  sia  come  non  fatto  se 
qualche  parte  del  mandato  resta  ancora  ine- 
seguita. La  conclusione  però  non  è  certa  ma 
dipende  dall'interesse  che  il  mandante  può 
avere  nella  esecuzione  del  totale,  onde  si 
desume  la  intenzione  primitiva  dello  stesso 
mandante.  Egli  pnò  sempre  costringere  il 
man  datario  a  prestargli  l'esecuzione  intera  (2); 
ma  supposto  che  sia  stata  prestata  in  parte, 
la  questione  va  a  cadere  sulla  eccezione. 

Ed  ecco  come.  Se  il  mandante  non  accetta 
la  esecuzione  parziale  come  una  soddisfazione 
per  quella  parte  che  si  è  prestata,  respìngerà 
la  offerta,  sosterrà  che  la  convenzione  è  stata 
violata,  che  il  suo  mandato  è  indivisibile,  e 
si  farà  a  chiedere  la  più  ampia  rifusione  del 
danno.  È  egli  nel  suo  diritto? 

È  nel  suo  diritto  ogni  volta  ch'egli  risenta 
realmente  un  danno  da  una  esecuzione  par- 
ziale. Questioni  di  fatto.  Appaltatore  delle 
forniture  per  l'esercito,  io  debbo  consegnare 
al  primo  di  ogni  mese  cento  moggia  di  grano 
sotto  gravi  pene.  Mancando  tanta  quantità  di 
grano  in  paese,  ho  dovuto  commetterne  spe- 
dizioni dall'estero  in  modo  che  il  carico  mi 
pervenga  tre  giorni  almeno  prima  della  fine 
del  mese.  II  mio  corrispondente  non  mi  ha 


(I)  E  non  le  altre  obbligazioni  del  volontario 
(gestore  (art.  1140  e  1141),  come  sarebbe  quella  di 
eonlinoare  la  gestione  a  comodo  del  proprietHrio  o 
dei  suoi  eredi,  perchè  iuUium  ip f dando,  noi  tro- 
viamo un  mandato,  che,  essendo  già  compiuto,    può 


P!<sor   sempre    denunciato   dallo   stesso   mandatario, 
dato  conio  della  sua  ce«»ilnne  ulteriore. 

(2)  «  Rogatus  ut  fidejiiberes,  e!,  sì  In  niinorem 
sumniam  se  dbligavit,  rerte  tenetur  el  »  (per  costrin- 
gerl'>  ad  obbligarsi  in  tutta  la  somma)  (Leg.  33, 
Mand.). 
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LIBRO   lU.  TITOLO  XL 


[Art.  1740-17421 


spedito  in  qaesto  mese  che  due  terzi  della 
quantità  promessa  senza  darmi  la  prova  di 
una  assoluta  impossibilità.  Io  soccombo  nella 
mia  obbligazione  verso  Tamministrazione  mi- 
litare, rifiuto  la  merce,  e  vi  faccio  pagare  i 
danni. 

In  questo  e  in  altri  casi  la  indivisibilità  è 
nello  scopo  del  mandato,  non  nella  materia  (1). 
La  materia  può  essere  divisibile,  e  la  comples- 
sività  della  esecuzione  non  esser  necessaria 
allo  scopo  del  mandato.  Sono  stati  ordinati 
300  fusti  per  le  fabbriche  che  si  stanno  co- 
struendo; ce  ne  sono  rimessi  250,  che  del 
resto  non  hanno  difetti.  Potrà  il  committente 
rifiutarli;  o,  salva  l'azione  per  gli  altri  50, 
dovrà  riceverli  ?  Il  committente  non  può  alle- 
gare alcuna  ragione  urgente  perchè  gli  sia 
rimessa  tutta  in  una  volta  la  quantità  stipu- 
lata non  essendo  ancora  giunto  il  tempo  dei- 
Pi  m  piego  e  di  poco  essendo  avanzate  le  co- 
struzioni. Cosi  si  è  più  volte  giudicato  che 
quelli  dei  corpi  spediti  che  si  trovassero  di- 
fettosi, si  potrebbero  respingere,  ma  ì  buoni  e 
perfetti  dovrebbero  riceversi,  potendosi  senza 
danno  del  mandante  dividersi  la  esecuzione. 

È  da  vedersi  principalmente  se  il  fine  pro- 
postosi dal  mandante  sia  ottenuto,  nel  qual 
caso  egli  non  avrà  di  che  lagnarsi  se  siasi 
ottenuto  con  mezzi  diversi  da  quelli  da  lui 
designati.  Se  invece  di  spendere  danari  all'ef- 
fetto di  sviare  una  concorrenza  per  me  dan- 
nosa in  un  certo  affare,  Tamico  da  me  facoi- 
ti  zzato  a  questo  effetto  riesce  ad  allontanarla 
per  via  di  favore,  gli  debbo  esser  grato.  Così 
risponde  Giuliano  a  un  quesito  molto  facile, 
se  colui  che  fosse  stato  pregato  di  prestar 
fideiussione  per  una  certa  somma,  facesse 
contento  il  creditore  per  una  somma  minore, 
abbia  l'azione  di  mandato  ;  e  ciò  era  a  pro- 
fitto dello  stesso  mandante,  debitor  princi- 
pale (2). 
Bisogna  aver  dell'interesse  per  aver  azione. 


(1)  La  questione  na^ce  più  di  frequenre  rapporto 
alla  qualità  della  merce  che  si  trova  scadente  da 
quella  che  è  stata  promessa  ;  ma  non  è  propriamente 
la  esecuzione  parziale. 

(2)  L.  RngntMZZ^  mandai. 

(3)  U^.  46,  eod. 

(4)  Un  commerciante  era  stalo  incaricato  di  spe- 
dire certe  merci  medlnnte  un  mezzi»  di  trHsporlo 
indicato.  Egli  intatti  ne  sped)  la  niHgf^iur  parte  con 
tal  mezzo  e  con  buon  fine.  Ungali ra  parte  la  spedì 
con  un  veicolo  di  minor  portata,  e  questo  si  per- 
dette. Il  corrispondente  era  in  buona  fede;  credeva 


In  massima  è  ritenuto  che  i  modi  di  eseco- 
zione  imposti  dal  mandato  devono  essere 
osservati  (3);  ond'è  che  qualora  si  fossero 
preferiti  altri  modi  di  esecuzione  ad  arbitrio, 
e  male  ne  fosse  venuto,  il  mandatario  ne  è 
responsabile.  Cosa  pericolosa  è  quella  degli 
equipollenti  se  il  mandatario  non  è  sicuro  del- 
l'effetto ;  in  realtà  il  mandatario  s'impone  una 
responsabilità  che  altrimenti  non  avrebbe  (4). 
Può  bene  accadere  che  non  sia  possibile  di 
eseguire  la  commissione  nei  modi  indicati. 
Allora  la  esecuzione  si  arresta  senza  venin 
impegno  del  commissionato  che  deve  in  dilata- 
mente significare  al  committente  lo  stato  delle 
cose  e  l'ostacolo  che  incontra.  Quella  che 
dicesi  impossibilità,  può  esser  veduta  sotto 
diversi  aspetti  in  relazione  alle  cause  da  cui 
è  prodotta:  noi  dovremo  parlarne  esponendo 
gli  art.  1745  e  1746. 

Il  mandato  è  espressione  solenne  di  fiducia 
e  rare  volte  prescrizioni  di  modalità  e  pastoie 
s'impongono  al  mandatario.  Ed  anzi  facoltà  si 
suppongono  accordate  quanto  faccia  d'uopo 
per  condur  la  cosa  a  fine  per  cui  nella  esecu- 
zione del  mandato,  segnatamente  se  il  soggetto 
è  vasto  e  la  difficoltà  è  molta,  un  certo  arbitrio 
di  fare  è  inevitabile  (5).  Dominando  la  buona 
fede,  le  operazioni  del  mandatario  molto  si 
giustificano  dalla  intenzione  comunque  non 
sia  escluso  che  con  più  fine  prudenza,  con  piò 
solerte  accortezza,  di  meglio  avrebbe  potuto 
farsi.  Se  tutto  non  corre  a  filo  e  a  segno,  e 
l'amministrazione,  con  buona  fede  condotta  e 
con  una  certa  diligenza,  lasci  a  desiderare, 
un  poco  se  ne  prenda  per  sé  anche  il  man- 
dante che  non  ha  scelto  il  fiore  degli  uomini 
accorti  per  governare  le  cose  sue.  Ma  a  questo 
punto,  come  si  è  toccato  di  sopra,  non  si  fa 
che  accennare  ad  una  materia  degna  di  esame, 
e  che,  secondo  l'ordine  del  Codice,  va  ripor- 
tata al  capo  seguente. 


dì  servir  me^jlin  fi  suo  committente;  ma  per  tale 
deviazione  dallWdine  del  mandato,  sncnimbelte 
nella  lite  (Ruta  di  Genova,  Collaz.  decix.  174) 

(5)  «  In  mandato  antecedenti  continetor  et  sub- 
sequens  Mandata  mercaioruni  taate  comprehnJuai 
mamtala  nfceuarin  ad  peragen^m  id  qnoi  jiltIm 
eornm  xlylnm  fieri  nulft,  el  qnr  m«n'lttHftbH*  it'tita 
snaf  »  (C\S\riRGis,  iii<c.  175:  FaBho,  liactjn»  .  a  la 
Leif.  12,  g  MttuU.;  Thoplung,  n.  317. 

Ma  nel  testo  vengo  a  dare  un  cenno,  che  aocbe 
utile  non  aia. 
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Articolo  1743. 

Il  minore  emancipato  può  esser  scelto  per  mandatario;  ma  il  mandante 
non  ha  azione  contro  il  mandatario  minore,  se  non  giusta  le  regole  generali 
relative  alle  obbligazioni  dei  minori. 

La  moglie  non  può  accettare  mandato  senza  Tautorizzazione  del 
marito. 

§  3873.  Ddla  capacità  civile  del  mandatario. 

Necessità  della  piena  capacità  del  mandante:  e  tale  non  si  richiede  fiel  mandatario. 
Ma  U  mandante  non  ha  anione  contro  U  mandatario  minore  di  età^  se  non  qiianto 

per  la  legge  generale  egli  potrebbe  ritenersi  obbligato. 
Della  donna  maritata  scelta  a  mandataria. 
Si  propone  la  questione  se  il  mandato  possa  essere  conferito  a  minori  emancipati 

non  solo  ma  eziandio  a  tutti  gli  altri  incapaci,  secondo  il  comune  a/fermare  degli 

interpreti  francesi. 
E  in  relazione  specialmente  al  nostro  Codice,  si  risponde  negativamente. 


§  3873. 

Dell*  oapacilà  cl«l  mandatario. 

Per  conferire  un  mandato  yalido  è  mestieri 
la  capacitÀ  piena  che  sì  richiede  per  ogni  altro 
negozio  civile.  Tuttavia  una  capacità  meno 
piena  è  sufficiente  se  il  mandato  si  restringa 
alle  materie  di  cui  si  può  disporre.  Il  minore 
emancipato  ha  una  sfera  limitata  ma  reale  di 
attività  indipendente  e  in  quel  limite  può 
costituire  un  mandato  ;  la  donna  maritata,  in 
quanto  non  soggiace  alPautorizzazione  mari- 
tale 0  in  quanto  sia  autorizzata,  ha  la  stessa 
capacità  poiché  quanto  si  può  fare,  tanto  si 
può  demandare  ad  altri. 

Ma  dall'articolo  1743  si  apprende,  che  la 
capacità  civile  (almeno  la  capacità  piena)  non 
si  richiede  nel  mandatario.  Il  mandatario  è 
considerato  siccome  un  organo  del  commit- 
tente, non  avendo  nessun  interesse  proprio  (1), 
non  contraendo  veruna  obbligazione  perso- 
nale; il  mandante  solo  è  obbligato  in  faccia 
ai  terzi  per  tutto  quanto  si  è  fatto  nel  di  lui 
nome  e  in  conformità  dei  suoi  ordini.  Così  nel 
tempo  del  tribunato  il  Tarrible,  e  va  bene  : 
questa  è  la  spiegazione  diretta. 

Invero  la  incapacità  legale  non  è  la  incapa- 
cità naturale;  e  gl'incapaci  indicati  nella  no- 
stra legge  possono  essere  capacissimi  a  con- 
durre un  affare  anco  brigoso.  Il  maudante  non 
avrà  bisogno  di  promuovere  azioni  contro  il 
mandatario,  né  il  mandatario  di  rifugiarsi 
nella  sua  incapacità  legale  per  sottrarsi  alla 
persecuzione  del  mandante,  qualora  Taffare 


abbia  buon  termine.  Noi  ci  poniamo  pertanto 
nella  ipotesi  della  legge,  che  l'evento  sia  riu- 
scito a  tale  che,  secondo  i  principii,  il  manda- 
tario capace  di  obbligarsi,  dovrebbe  rispon- 
dere di  pregiudizi  e  danni  recati  al  mandante, 
il  che  può  accadere  in  più  guise.  0  ha  lasciata 
cadere  la  commissione  senza  eseguirla,  o  di- 
sponendosi a  eseguirla  fuori  di  tempo,  il  terzo 
non  abbia  voluto  prestarsi.  0  Tha  eseguita  in 
modo  difforme  dalla  volontà  del  mandante. 
Questi  può  opporre  di  non  esser  punto  obbli- 
gato da  una  tale  esecuzione  e  impugnarla 
come  nulla.  £  tuttavia  può  agire  contro  il 
mandatario  a  riparazione  delle  perdite  che 
oltreciò  avesse  sofferte.  0  peggio  ancora;  il 
mandatario,  senza  malizia  se  vuoisi,  ma  per 
mala  condotta  e  imprudenza  ha  disperse  le 
somme  affidategli  a  quest'oggetto.  E  cosi  di- 
remo dell'obbligo  di  render  conto.  Ebbene, 
chi  ha  prescelto  ai  suoi  servigi  un  mandatario 
incapace,  si  trova  arrestato  nella  sua  azione 
come  qualunque  altro  che  si  facesse  a  con- 
trattare con  lui  fuori  del  presidio  della  le- 
galità. 

La  legge  contempla  tutt<$  questo,  e  par- 
lando in  prima  dei  minori  emancipati  non 
attribuisce  azione  al  mandante  se  non  giusta 
le  regole  generali  relative  alle  obbligazioni  dei 
minori.  È  una  questione  di  forma,  ma  una  di 
quelle  forme  che  integra  la  personalità  e  rende 
obbligatorio  il  consenso.  Il  minore  emancipato 
ha  un  curatore  che  è  il  genitore  emancipante 
(art.  314)  0  un  estraneo  nominato  dal  consiglio 
di  famiglia  o  tutela.  Questo  curatore  è  egli 


(I;  Il  che  non  è  sempre  vero,  come  ora  diremo. 
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LIBRO  III.  TITOLO  XI. 


[Art.  1743] 


intervenuto  ad  assistere  il  minore  nelle  sue 
operazioni  di  mandatario  ?  Provveduto  in  tal 
guisa  alla  sua  incapacità,  egli  ha  potuto  obbli- 
garsi, e  si  è  obbligato  ;  il  mandante  esercita 
contro  di  lui  le  azioni  che  gli  competono,  ma 
in  confronto  del  curatore  che  avesse  assistito 
il  minore  e  continua  a  proteggerlo  in  giu- 
dizio (1). 

Quanto  alla  seconda  parte  dell'articolo  ove 
si  fa  menzione  della  donna  maritata  scelta  a 
mandataria,  invito  chi  baia  bontà  di  seguirmi, 
a  tener  conto  di  una  varietà  che  si  è  introdotta 
sulla  locuzione  dell'articolo  1990  del  Codice 
francese. 

Dice  l'articolo  1990:  «  il  mandante  non  ha 
azione  contro  la  donna  maritata  qui  accepte  le 
w andai  sana  autonsation  de  son  mari  que 
d'après  les  règles  établies  au  ti  tre  du  contrat 
de  mariage,  etc.  >.  Avete  sottocchio  il  nostro 
art.  1743  e  leggete  queste  parole  —  la  moglie 
non  può  accettare  mandato  senz^ autorizzazione 
del  marito.  Secondo  il  Cod.  frane,  il  mandato 
è  valido  anche  senza  l'autorizzazione  del  ma- 
ri to  siccome  quello  del  minore  senza  solennità  ; 
è  valido  rapporto  al  terzo  che  si  obbliga  con 
tal  mezzo  il  mandante,  è  valido  di  fronte  al 
mandante  che  assume  ogni  obbligo  di  ragione 
verso  il  suo  mandatario.  Presso  di  noi,  e  nel 
nostro  sistema,  la  moglie  non  autorizzata  non 
può  accettare  il  mandato.  Se  non  può  accet- 
tarlo, mandato  non  esiste,  ed  esecuzione  non 
può  aver  luogo.  Ma  quando  sia  autorizzata 
dal  marito,  si  comprende  che  il  mandato  è 
perfetto  a  tutte  le  conseguenze  ;  non  si  tratta 
più  di  un  incapace,  e  non  è  più  una  eccezione 
alle  regole  comuni  quella  dell'articolo  1743 
rispetto  alla  donna  maritata  che  si  obbliga 
perciò  verso  il  mandante  come  ogni  altro  ca- 
pace: unica  eccezione  è  quella  che  riguarda 
il  minore  emancipato. 

Con  questa  assai  grave  osservazione  io  mi 
faccio  strada  a  proporre  una  questione  che 
coll'unanime  consenso  contrario  degli  scrittori 
francesi,  seguita  con  poco  studio  in  alcuni 
commenti  del  Codice  nostro,  sarebbe  giù 
sciolta.  Tutti  convengono,  e  quando  dico  tutti 
non  importa  citarne  alcuno,  che  quantunque  il 
loro  art.  1990  non  avverta  che  a  minori  emanct- 
pati  e  a  donne  maritate,  nondimeno  si  estende 
per  implicito  agli  altri  incapaci  e  molto  più 
incapaci  quali  sono  i  minori  non  emancipati. 


fossero  pure  degl'i mpuberi  e  degl'infanti;  e 
quali  sono  gl'interdetti  per  mentale  infermità 
e  demenza.  La  gran  ragione  che  volgarizza 
questa  dottrina  si  è,  che  siffatti  mandatari  non 
sono  che  dei  materiali  emissari  della  volontà 
del  mandante,  che  obbligano  e  non  ai  obbli- 
gano ;  sono  capaci  di  obbligare  gli  altri  anche 
senza  volontà  propria,  infatti  un  fanciullo  o  un 
demente  non  ha  volontà.  Alcuni  di  qaei  com- 
mentatori, di  cui  pu  re  siamo  avvezzi  ad  apprez- 
zare il  retto  criterio  interpretativo,  ne  addu- 
cono un'altra  delle  ragioni,  intendimento  del 
legislatore  essere  stato  <  non  di  enumerare  le 
persone  capaci  di  ricevere  un  mandato,  ma  di 
determinare  gli  effetti  dell'accettazione  del 
mandato  conferito  a  tale  che  può  amministrare 
ma  non  disporre  del  suo  patrimonio  »  (2). 

Contraddire  a  sentenza  generalmente  accet- 
tata può  parere  temerità,  ma  quando  sì  abbia 
la  convinzione  di  un  errore  comune,  è  dovere 
di  farlo  affinchè  la  massima  non  passi  allo 
stato  di  un  vero  indiscutibile.  Non  parlerò 
della  legislazione  straniera  ma  della  nostra, 
benché  anche  ai  termini  di  quella  sentirei  nel* 
l'animo  la  stessa  ripugnanza.  Il  cambiamento 
che  ho  già  segnalato  è  per  me  una  dimostra- 
zione. 

Generalizzare  una  eccezione  è  già  contro  i 
principi!  ;  ma  generalizzarla  quando  la  legge 
si  esprime  in  una  forma  al  tutto  singolare,  è 
violazione  espressa.  Niuna  legge  ha  detto  — 
un  incapace  qualsiasi  può  essere  nominato  man- 
datario :  no,  la  legge  francese  dice  che  possono 
esser  nominati  mandatari  i  minori  emancipati 
e  le  donne  maritate  che  nell'ordine  dei  con- 
tratti comuni  non  hanno  che  una  capacità 
limitata,  ma  che  nel  mandato  e  per  quanto 
concerne  la  sua  efficacia  verso  i  terzi,  si  con- 
siderano avere  capacità  di  esecuzione.  La 
nuova  legge  italiana  con  sapiente  innovazione 
restringe,  come  ho  detto,  limita  questa  facoltà 
esecutiva  ai  minori  emancipati,  tanto  è  lontano 
che  ogni  sprovveduto  di  ragione  naturale  e 
senz'ombra  di  capacità  civile,  possa  assumere 
qualità  di  mandatario  per  essergli  stata  seria- 
mente e  legalmente  conferita. 

È  vero  quello  che  si  va  dicendo  che  al  terzo 
torna  indifferente  la  capacità  o  non  capacità 
del  mandatario,  non  riguardandosi  in  lui  che 
la  persona  del  mandante  che  solo  contrae  e 
solo  si  obbliga  ;  e  infatti  se  così  non  fosse  non 


(I)  Ciò  è  raro,  ma  può  accadere.  Un  zio  celibe  e 
ricco  nella  sua  predilezione  verso  Ì*unico  suo  ni- 
pote, giovine  di  buon  .senno,  niassiore  di  anni  18  ed 
emancipalo,  lo  nomina  mandatario  a  certi  importanti 
affari   nei    quali,  nella  speranza  della   eredità,   lo 


stesso  nipote  si  crede  interessato.  II  desiderio  di 
riuscire  a  bene  Io  fa  invocare  Passisteoza  del  suo 
curatore  nella  esecuzione  del  mandato. 

(2)  Adbrt  e  Rao  In  ZacharIìC,  terza  edit.,  tom.  ni, 
p.  402,  noui  8;  UkSSt  e  VkhgC,  v,  p.  4€^  nota  6. 
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saprebbe  comprendersi  come  il  concorso  di  an 
incapace  (il  minore  emancipato  in  materia 
superiore  alle  sue  facoltà  amministrative)  po- 
tesse dar  vita  e  consistenza  ad  un  contratto. 
Ma  forsechè  in  questo  il  mandatario  opera 
senza  intelligenza,  senza  briciolo  di  volontà 
sua  propria,  colla  passività  di  una  macchina 
che  ruota  per  esser  mossa  da  un  impulso  este- 
riore? Solo  in  tale  persuasione  si  può  permet- 
tere a  impuberi  o  imbecilli  sotto  tutela  di 
esercitare  il  mandato,  non  conoscendo  il  com- 
pito loro  né  sapendo  quello  che  si  fanno.  La 
volontà  almeno  di  eseguire  un  mandato  di  cui 
si  conosce  abbastanza  la  gravità,  ci  dev'essere. 
Ti  sono  atti  che  importano,  scritture  a  fir- 
mare, ordini  a  dare,  operazioni  ad  eseguire: 
ciò  quanto  al  fatto.  Per  accettare  un  mandato 
bisogna  avere  una  certa  serietà  ;  bisogna  com- 
prenderlo. Per  trasmettere  una  volontà,  per 
concordarne  un'altra  e  creare  per  suo  mezzo 
un  contratto  in  potenza,  il  mandatario  è  un 
organo  di  diritto. 

Nella  incapacità  civile  vi  hanno  gradazioni 
rilevantissime.  Da  quella  che  è  prodotta  dal 
difetto  della  mentalità  o  dalla  puerizia  a 
quello  di  un  minore  che  supera  gli  anni  di- 
ciotto e  di  più  emancipato,  la  diversità  è,  si 
può  dire,  enorme.  In  quante  cose  si  può  essere 
istrutti  a  diciotto  anni  !  Quale  potenza  dell'in- 
telletto e  vigore  di  mente  a  quella  etàl  A 
quell'età  si  può  contrarre  matrimonio  e  assu- 
mere tutte  le  responsabilità  del  padre  di  fa- 
miglia! La  emancipazione  onora  il  minore  e 
già  lo  enuncia  distinto  per  buona  condotta  e 
per  senno.  Qual  maraviglia  pertanto  se  la 
legge  permette  di  fare  un  mandato  in  testa 
di  un  minore  emancipato  ?  Se  anzi  è  il  solo, 
relativamente  incapace  cui  questo  è  concesso  ? 
E  perchè  non  l'inabilitato?  Per  essere  costui 
in  condizione  d'inferiorità  morale,  se  prodigo 
e  vizioso;  o  intellettuale,  se  la  sua  inabili- 
tazione procede  da  infermità  di  mente  (ar- 
ticolo 339). 

A  me  non  è  dato  di  persuadermi  che  il  le- 
gislatore abbia  principalmente  considerato  gli 
effetti  delV accettazione  del  mandato ^  non  cu- 
rando di  enumerare  le  persone  alle  quali  può 
essere  conferito.  Ma  in  realtà  la  legge  co- 
mincia dalle  persone,  e  dice  a  quali  può  essere 
conferito,  tuttoché  incapaci,  spiegando,  come 
porta  il  discorso,  quali  siano  gli  effetti  di  un 
tale  mandato.  £  questo  é  l'ordine  logico  e  na- 
turale del  discorso,  e  la  primaria  importanza 


si  é  di  sapere  se  ad  ogni  civilmente  incapace 
0  ad  alcuni  di  essi  si  possa  affidare  il  man- 
dato ;  in  altri  termini  se  la  disposizione  sia 
estensibile  e  facoltativa  a  tutti  gl'incapaci.  11 
che,  nel  mio  modo  di  vedere,  é  strano  ed  as- 
surdo e  contrario  affatto  all'intendimento  del 
legislatore.  Codesti  mandatari  possibili  sono 
indicati  in  relazione  al  grado  della  incapacità 
con  tale  prudenza  che  poca  distanza  vi  abbia 
dalla  capacità  civile  assoluta,  e  nessuna,  pro- 
priamente parlando,  incapacità  naturale.  Con 
tale  riguardo  il  singolare  fenomeno  di  questo 
rapporto  giuridico  che  regge  per  una  parte  e 
per  l'altra  no,  sarà  scevro  dagl'inconvenienti 
che  sono  per  derivare  dalla  teoria  opposta.  È 
già  una  grande  irregolarità  ed  evidente  disor- 
dine dei  principii,  un  mandante  responsabile  e 
un  mandatario  irresponsabile,  un  mandatario 
che  non  è  neppur  tenuto  a  render  conto  di 
quello  che  ha  fatto.  Per  favorire  la  libertà  dei 
mandanti,  il  legislatore  ha  potuto  darvi  la  sua 
sanzione  attesoché  nella  categoria  alla  quale 
si  è  limitato,  vi  abbia,  per  le  premesse  os- 
servazioni, una  tal  quale  garanzia  di  savia 
esecuzione.  Ma  gli  si  fa  poco  onore  coll'attri- 
buirgli  la  intenzione  di  estendere  sino  all'ul- 
tima estremità  codesto  stato  anormale. 

Noi  ci  teniamo  anche  più  forti  sotto  gli 
auspicii  del  Codice  nostro,  che  non  concede 
neppure  alla  donna  maritata,  come  si  é  mo- 
strato, codesta  facoltà  è  per  eccezione  attri- 
buzione in  quanto  si  riguardi  come  incapace 
per  cui  la  eccezione  non  si  estende  a  lui.  Auto- 
rizzata dal  marito,  è  perfettamente  capace  e 
rientra  nella  regola  comune.  Onde  noi  doman- 
diamo perchè  siasi  data  una  tale  spiegazione  : 
vi  era  forse  bisogno  di  dirlo,  che  se  la  moglie 
è  regolarmente  autorizzata  ad  accettare  il 
mandato  che  le  sia  conferito,  il  mandato  è 
valido  a  tutti  gli  effetti?  Cotale  superfluità  è 
motivata  dal  vedersi  in  ogni  corrispondente 
articolo  degli  altri  codici,  messa  la  donna 
maritata  a  costa  del  minore  emancipato,  e 
perchè  non  si  dubiti  che  il  legislatore  se  n'è 
occupato,  ci  ha  dato  una  risposta  a  fondo  ne- 
gativo, che  lascia  fra  gl'incapaci  il  solo  minore 
emancipato  capace  di  accettare  ed  eseguire 
un  mandato. 

£  invero,  non  è  decente  inframmettersi  la 
moglie  a  libero  arbitrio  negli  affari  altrui 
compromettendo  il  suo  decoro  personale  e 
la  pace  della  famiglia. 
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{Art.  17441 


Articolo  1744. 

Quando  il  mandatario  agisce  in  suo  nome,  il  mandante  non  ha  azione 
contro  coloro  coi  quali  il  mandatario  ha  contrattato,  né  i  medesimi 
rhanno  contro  il  mandante. 

In  tal  caso  però  il  mandatario  è  direttamente  obbligato  verso  la  per- 
sona con  cui  ha  contrattato,  come  se  TafFare  fosse  suo  proprio, 

•  < 

§  3874.  Del  mandatario  agente  nel  proprio  suo  nome. 

Se  U  terzo  contrae  in  relazione  al  mandato  '  da  lui  conosciuto^  non  si  obbliga  che 
il  mandante. 

Corre  invece  la  fede  di  colui  col  quale  contratta  e  die  agisce  in  proprio  nome 
dissimulando  il  mandato? 

Il  mandatario  in  tal  caso  è  tenuto  verso  il  mandante  di  quanto  lo  abbia  pregiu- 
dicato nella  esecuzione, 

E  verso  il  terzo  per  tutte  le  conseguenze  della  convenzione  stipìdata  in  proprio  nome. 

Anche  occultando  il  mandato,  può  risultare  che  U  mandatario  lo  ha  eseguito. 

Ma  se  costui  operando  nel  proprio  nome  non  si  attiene  ai  sostanziali  termini  della 
commissione,  fa  cosa  diversa,  arbitraria,  e  il  mandato  è  caduco  come  non  eseguito. 

Dei  commissionari. 


§  3874. 

Del   uandaUirio  «gente  nel  proprio 
tuo  nonne . 

La  nuova  redazione  del  Codice  civile  ha 
pensato  questo  articolo  che  mancava  agli  altri 
Codici.  11  pronunciato  è  giusto  eia  espressione 
è  esatta,  ma  l'ordine  esigeva  di  riunirlo  all'ar- 
tìcolo 1751f  esprimendo  le  due  parti  di  un 
concetto  se  non  unico,  almeno  correlativo. 
Nell'uno  si  suppone  che  il  mandatario  non 
esplichi  in  veruna  guisa  il  suo  mandato  e  con- 
tratti nel  proprio  nome  ;  nell'altro  ch'egli  abbia 
in  qualche  modo  fatto  conoscere  il  mandato  e 
si  dichiara  quali  ne  siano  le  conseguenze,  dato 
che  vi  abbia  eccesso  nella  esecuzione.  Espo- 
nendo l'uno  di  questi  due  articoli  si  presen- 
tano come  da  sé  le  idee  che  all'altro  con- 
vengono, ma  chi  segue  l'ordine  del  Codice,  è 
costretto  a  separare  nel  discorso  ciò  che 
dovrebbe  andare  unito. 

Non  fu  senza  una  penosa  evoluzione  del 
diritto  che  si  fece  entrare  nelle  facoltà  giu- 
ridiche del  mandatario  quella  di  obbligare  il 
mandante  verso  il  terzo  e  il  terzo  verso  di 
lui,  urgendo  il  principio  della  intransitiva  per- 
sonalità nelle  stipulazioni  ;  ma  più  tardi, quelle 


che  noi  chiameremo  la  equità  della  giustizia, 
fece  adottare  l'azione  utile  a  favore  del  man- 
dante, non  generalmente  e  come  un  principio, 
ma  per  cause  determinate  (1)  essendo  dell'in- 
dole delle  azioni  utili  di  moderare  il  rigore 
del  diritto  nelle  esigenze  del  fatto.  Era  fra 
codeste  cause  la  necessità  in  cui  si  trovava  il 
mandante  di  affrontarsi  col  terzo,  perchè  il 
mandatario  non  potesse  cedergli  le  azioni, 
0  non  volesse  cederle,  e  inutile  fosse  il 
costringerlo  essendo  insolvibile  (2).  Se  non 
che,  anche  allora  si  sentiva  il  bisogno  di  soc- 
correre al  commercio  a  spese  della  già  decli- 
nante teorica  delle  formole.  Diceva  il  buon 
senso  e  la  ragione  naturale  che  se  un  tale 
costituisse  un  commercio  nel  quale  era  rap- 
presentato da  un  preposto  o  mandatario  abi- 
tuale già  noto  al  pubblico,  e  se  costui  i.e 
ritraeva  gli  effettivi  guadagni,  ben  era  giusto 
che  rispondesse  degl'impegni  della  istitoria 
verso  il  pubblico,  e  per  converso  egli,  il  pre- 
ponente, potesse  esercitare  azioni  proprie  (SI 
Cosi  le  azioni  istitorie,  atterrando  come  a  dire, 
le  barriere,  fecero  passare  la  massima,  la 
sola  giusta  e  vera,  della  rappresentanza  e 
della  diretta  obbligazione  del  mandante.  Qui 
mandat  ipse  fecisse  videtur  (4). 


(1)  Leg.  Quod  procurùlor,,  de  procurai.  Leg.  /• 
cautiz  14  e  seg.,  §  ulU,  eod.  ;  L.  15  e  79,  de  verb. 
ohllg. 

(2)  Leg.  Damm^  f  ulL,  de  damno  iaf.;  Leg.  6,  de 
prator.  sUpalat. 


(3)  Paolo,  SentMt.  11,  8  8;  LL.  1,  2»  SS  e  ti,  de 
instit.  act.;  L.  1  •  84,  de  exerett.  acL;  L.  IO,  8  6^ 
Hand. 

(4)  V.  la  nota  S  al  noatro  8  8861.  ora  è  rianuta 
questa  fase  del  diritto  ronaao. 
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Il  tìtolo  di  corrispondenza  e  il  nesso  d'unione 
fra  il  mandante  che  non  comparisce  personal- 
mente, e  i  terzi,  e  dei  terzi  col  mandante,  si  è 
Io  stesso  mandato.  Si  ritiene  sempre  che  la 
persona  del  mandante  sia  conosciuta  da  quelli 
che  contrattano  col  suo  mandatario  e  non  vi 
ha  prova  contraria  che  possa  vincere  una  tale 
presunzione,  quando  il  terzo  si  è  prestato 
airadempimento.  Il  mandatario  è  un  istro- 
mento,  non  passivo  come  abhiamo  avvertito, 
non  ignorante  ma  sciente  di  quello  che  fa  e 
avente  una  volontà  sua  propria  per  eseguire  il 
mandato  come  ha  dovuto  avere  nelPaccet- 
tarlo  ;  ma  la  volontà  sua  è  anche  quella  di  non 
obbligarsi.  U  terzo  lo  sa,  e  corre  la  fede  del 
mandante  come  se  trattasse  con  lui  personal- 
mente. 

Che  se  il  mandatario  occultando  l'ordine  ri- 
cevuto, agisce  in  suo  nome,  come  dice  il  testo, 
egli  è  direttamente  obbligato  con  la  persona  con 
cui  ha  contrattato  come  se  Vaffare  fosse  suo 
proprio.  Applicazione  del  principio  fondamen- 
tale consacrato  all'art.  1128  —  nessuno  può 
stipulare  in  proprio  nome  fuorché  per  se  me- 
desimo. Anche  in  tal  guisa,  non  manifestando 
il  mandato  e  la  qualità  di  mandatario,  questi 
può  eseguirlo  servendo  esattamente  alla  inten- 
zione del  mandante  al  quale  dovrà  renderne 
conto.  Per  quanto  il  mandatario  sia  com- 
parso quale  proprietario  dell'affare,  i  veri  e 
reali  rapporti  che  precedono  fra  il  mandante 
e  il  mandatario,  non  sono  cancellati  e  possono 
avere  una  influenza  eziandio  rispetto  ai  terzi. 

Queste  diverse  proposizioni  si  dimostrano 
senza  difficoltà. 

11  silenzio,  e  diremo  anche,  la  dissimulazione 
del  mandatario  in  faccia  al  terzo,  non  offende 
le  ragioni  del  mandante  verso  esso  manda- 
tario (1).  Il  fatto  della  esecuzione,  che  può 
ben  rilevarsi  nei  termini  del  contratto  e  nella 
materia  disposta,  col  dare  la  prova  dell'accet- 
tazione del  mandato  (se  altra  espressa  non 
esistesse)  vincola  il  mandatario  a  un  duplice 
ordine  di  conseguenze  :  l""  verso  il  mandante 
per  quanto  abbia  mancato  o  manchi  al  debito 
suo  di  fedele  esecutore;  2^  verso  il  terzo  col 
quale  ha  contrattato  e  che  riconosce  in  lui  il 
solo  suo  debitore. 

I  fatti  si  collegano  e,  nel  loro  concorso, 
codesta  relazione  giuridica  fra  il  mandante 
e  il  mandatario,  sì  rafforza  e  si  comprova.  Si 
trattava  di  comprare  un  podere  ad  un  prezzo 


non  maggiore  di  80,000  lire,  e  il  mandante 
aveva  già  messa  a  disposizione  questa  somma. 
11  mandatario  se  ne  valse  e  comprò  il  podere. 
Il  contratto  di  compra*  vendita  lo  mostra  come 
un  qualunque  che  compra  per  sé,  e  infatti  nei 
rapporti  col  venditore  egli  è  il  comprator  vero 
che  può  promuovere  ogni  azione  opportuna 
per  la  consegna  del  fondo  ;  in  proprio  nome 
iscrive  le  ipoteche  di  garanzie  che  si  fossero 
stipulate,  e  via  dicendo.  Ma  diqual  danarosi 
è  servito  costui?  Del  proprio  no* ma  di  quello 
del  mandante,  e  qui  faccio  una  doverosa  av- 
vertenza. L'essersi  serviti  dei  danari  altrui 
per  acquistare  una  cosa  in  proprio  nome,  non 
ha  per  eifetto  che  la  cosa  sia  acquistata  per 
colui  al  quale  il  danaro  del  prezzo  apparte- 
neva, il  che  è  oggimai  elementare  e  da  ninno 
ignorato.  Ma  il  fatto  unito  alla  corrispondenza 
che  vi  ha  fra  i  termini  del  mandato  e  quelli 
del  contratto,  è  gravissimo  a  dimostrare  che 
il  mandatario  ebbe  in  animo  di  dar  esecuzione 
al  mandato;  e  ch'esso,  anche  senza  nominarlo, 
acquistò  per  il  mandante. 

Talvolta  la  dissimulazione  del  mandatario 
di  fronte  al  terzo,  può  arrecare  delle  curiose 
conseguenze.  Il  compito  non  è  di  comprare 
ma  di  vendere  certi  determinati  beni  del  man- 
dante. 11  compratore  riceve  dal  fatto  audace 
del  venditore  la  persuasione  che  quei  beni 
siano  di  sua  proprietà.  In  sostanza  egli  ha 
comprata  da  quel  Tizio  la  roba  non  sua.  Se 
il  fìnto  proprietario  a  cui  si  è  pagato  il  prezzo, 
lo  rende  al  vero  proprietario  cioè  al  mandante, 
ed  egli  Io  riceve  approvando  in  tal  modo  la 
vendita,  si  rientra  nella  regolarità.  11  compra- 
tore, accortosi  che  il  suo  acquisto  è  illegittimo, 
con  quell'azione  che  procede  da  un  legittimo 
interesse,  potrà  chiedere  dal  mandante  la  ra- 
tifica del  di  lui  operato  e  la  consegua  dei 
fondi  venduti.  Ciò  è  di  ragione,  ma  contraddice 
bellamente  al  pronunciato  legislativo  —  coloro 
che  hanno  contrattato  colV occulto  mandatario 
non  hanno  azione  contro  il  mandante.  Vi 
sono  dei  casi  (non  preveduti)  nei  quali  il  terzo 
nel  suo  proprio  interesse,  può  essere  tratto 
nell'orbita  del  mandato  a  lui  sconosciuto. 
Lo  stesso  mandante  trovando  che  il  mandato  ha 
avuto  buona  esecuzione,  può  appropriarsi  il 
contratto  obbligando  il  terzo  a  riconoscerlo(2). 

È  un  tale  stato  di  cose  col  quale  si  di- 
mostra, che  il  mandatario  ha  inteso  di  eseguire 
ed  ha  eseguilo  in  effetto  il  mandato  (8)  ;  ab- 


{{)  Eccello  il  caso  dell'art.  1743. 
{%)  Cash,  di  Firenze,  1°  luglio  1878  (Ann.^  i,  404). 
(3)  Esclusa  dulia   aozioDe   legale   la   necessità  di 
operare  ntl  nomt  del  mandante  (V.  il  nostro  S  3861) 


vi  può  essere  esecuzione  del  mandato  in  un  contrullo 
ove  non  figuri  un  iiiandatario,  ma  un  qualunque  in 
nume  proprio,  altrimenti  non  avrebbe  più  ragione 
di  essere  Part.  1744- 
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benché  il  terzo  non  sia  conscio  della  esistenza 
di  esso  mandato.  Ma  facciamo  quest^altro  caso. 
Pietro  ha  dato  a  Paolo  la  commissione  di 
vendere  una  sua  villa  per  un  prezzo  non  mi- 
nore di  80,000  lire,  col  ministero  del  not&ro 
Cornelio,  al  quale  pure  si  farebbe  il  deposito 
della  somma  da  impiegarsi  nell'acquisto  di 
capitali  a  favore  del  venditore.  Paolo,  dopo 
avere  accettato  il  mandato,  va  pensando  che 
più  utile  sarebbe  per  lui  nascondere  il  man- 
dato e  agire  in  proprio  nome.  Cosi  lascierà 
ignorare  al  compratore  la  clausola  di  versare 
la  somma  del  prezzo  in  mano  al  notaro,  o  in 
una  cassa  qualunque  e  non  sarà  gran  male 
vendere  per  minor  prezzo  purché  egli  possa 
metter  la  mano  sul  danaro.  È  molto  probabile 
che  un  mandatario  che  occulta  il  mandato, 
non  sia  mica  un  fiore  di  galantuomo  se  ragioni 
giuridiche  non  gliene  facciano  un  dovere  (1). 
Ebbene  costui  ha  venduto  in  suo  nome  a  un 
tanto  meno,  e  si  è  intascato  il  prezzo. 

La  esecuzione  del  mandato,  benché  non 
fatto  conoscere,  può  esser  valida  in  confronto 
del  mandante  se  tale  sia  stata  la  mente  del 
mandatario,  e  risulti  ben  anco  che  la  esecu- 
zione é  in  conformità  del  mandato,  come  si  é 
detto,  altrimenti  sarebbe  una  cosa  diversa. 
Nel  caso  da  noi  supposto  si  ha  la  vendita 
della  cosa  altrui  che  è  nulla;  e  come  potrà  il 
compratore  richiamare  il  proprietario  alla  ra- 
tifica della  vendita  nulla?  con  quali  mezzi, 


con  quali  prove  della  sua  precedente  adesione 
a  tale  vendita?  Si  va  a  sgabellare  il  mandato 
ch^egli  aveva  fatto  a  Pietro  e,  a  schivare  la 
eccezione  della  mancanza  di  azione,  si  fanno 
cedere  le  ragioni,  qualisiansi,  del  mandatario. 
Ma  il  proprietario  vi  risponde,  che  il  manda- 
tario lungi  dal  volerlo  eseguire,  ha  voluto  fargli 
una  truffa;  e  non  si  tratta  qui  di  vedere  se  vi 
sia  eccesso  e  vizio  nella  esecuzione,  ma  se 
esecuzione  ci  sia  e  se  Palienazione  non  sia  del 
tutto  arbitraria  (2).  In  simili  circostanze  Tes- 
sersi occultato  il  mandato  é  già  una  dimostra- 
zione del  dolo. 

Il  commissionario  in  commercio,  si  direbbe 
quasi  per  istituto,  deve  tacere  il  nome  del 
committente  (3)  per  quei  delicati  motivi  di 
opinione  che  hanno  fatto  trovar  buono  questo 
sistema.  Egli  si  obbliga  nel  proprio  suo  nome 
e  per  sé,  rimpetto  ai  terzi,  e  ne  prendo  qui 
nota  solo  per  concluderne  che,  in  commercio,  e 
per  l'organo  dei  commissionari,  non  possono 
mai  aver  luogo  quei  ravvicinamenti  fra  il  terzo 
e  il  mandante,  scoperto  che  sia  il  mandato 
tenuto  occulto  dal  mandatario  nei  casi  indi- 
cati, il  cui  mandante  non  potrebbe,  senza  ac- 
cusa di  dolo,  negarsi  alle  prestazioni  dovute 
in  seguito  della  perfetta  e  compiota  esecuzione 
del  mandato  anche  di  fronte  al  terzo  che  si 
vale  delle  azioni  del  mandatario.  In  commercio 
la  eclusiva  obbligazione  del  commissionario 
è  da  riguardarsi  come  un  principio. 


CAPO  li. 


DELLE  OBBLIGAZIONI  DEL  MANDATARIO 


Articolo  1745. 

II  mandatario  è  tenifto  ad  eseguire  il  mandato  sino  a  che  ne  rimane  in- 
caricato,  ed  è  risponsabile  dei  danni  derivanti  dall'inadempimento  del 
medesimo. 

È  parimente  tenuto  a  terminare  l'affare  già  cominciato  al  tempo 
della  morte  del  mandante,  se  dal  ritardo  possa  derivare  pericolo. 


(1)  V.  appresso,  ove  parliamo  dei  comniissiuiiari. 

(2)  Se  il  mandatario  fa  cosa  dirersa  da  quella  che 
gli  è  stata  commessa,  manca  alla  esecuzione  del 
mandalo  «  Iiaque  si  mandavero  libi  ut  domum 
Sejanam  ceotuni  emeres,  luque  Titianam  emeris 
longe  majorls  preti!,  cenium  tamen  aat  etiam  roi- 
noris,    non    videris    implesse    maadatum    »    (Paolo, 


Leg.  15,  g  2,  mand.).  Agg.  L.  36,  g  2,  e  Leg.  56,  S  3, 
cod.  E  quindi  non  ha  luogo  l'azione  mandai  che 
si  esercita  te  il  mandalo  è  male  eseguiiOf  ma  eseguito 
nonostante,  e  qui  non  io  sarebbe. 

(3)  Mi  esprimo  così  per  esser  rasaua  del  con- 
mercio,  e  perchè  a  palesare  il  nome  del  oonmUlteMe, 
.egli  deve  riceYerne  da  lui  stessa  la  keolià. 


Del  Mandato 
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Articolo  1946. 

n  mandatario  è  risponsabile  non  solamente  pel  dolo,  ma  anche  per  la 
colpa  commessa  nell'esecuzione  del  mandato. 

Tale  rìsponsabilità  riguardo  alla  colpa  è  applicata,  quando  il  mandato 
è  gratuito,  meno  rigorosamente  che  nel  caso  contrario. 

§  8875.  Delle  colpe  che  il  mandatario  deve  prestare. 

A.  Bella  obbligazione  morale  inerente  aW accettazione  del  mandato. 
Idee  generali  sulla  gradazione  della  colpa. 

Del  criterio  della  imputazione  desunto  dalla  natura  dei  rapporti  giuridici  che  si 

contraggono. 
Quale  sia  il  dovere  del  mandatario  quando  si  trovi  nella  necessità  di  sacrificare 

le  cose  proprie  o  quelle  del  mandante. 
Dei  rigori  in  fatto  di  comodato  che  rum  si  ripetono  in  materia  di  deposito. 
Perchè  non  sia  da  tenersi  in  conto  la  distinzione  delVessere  U  mandato  retribuito 

0  gratuito. 
Si  propone  la  soluzione  del  forte  problema. 
§  8876.  Continuazione. 

B.  Fatti  del  mandatario;  applicazione  di  principii. 
DelV accettazione  del  mandato  e  del  pentimento. 
Quando  e  in  quale  stato  delle  cose  sia  lecito. 

La  nostra  legge  abbraccia  non  solo  il  caso  delVinadempimento  del  mandato^  ma 
eziandio  della  violazione. 

a)  DelVinadempimento  per  abbandono. 

b)  Se  il  mandatario  ha  fatto  utia  cosa  diversa  da  quella  a  lui  commessa. 
Della  forma  del  mandato  come  condizione  di  adempimento. 

e)  Del  minore  o  maggior  prezzo  prefisso  alla  vendita  di  beni  determinati. 
§  3877.  Continuazione. 

La  difficoltà  si  risolve  facilmente  se  la  vetidita  sia  fatta  a  minor  prezzo. 
Vendita  fatta  a  maggior  prezzo. 
Vari  aspetti  della  questione^  e  soluzioni. 

Se  il  mandatario  ha  fatto  qualche  cosa  in  piit  di  quello  che  gli  era  prescritto. 
Vi  ha  eccesso  neUa  esecuzione  del  mandato;  è  a  considerare  se  volontaria  o  ne- 
cessaria. 
Doversi  U  mandato  ritenere  adempito  sino  al  limite  della  facoltà. 
La  impossibilità  della  esecuzione  specifica  rende  condizionali  i  modi  ingiunti;  ma 
deve  raggiungersi  lo  scopo. 

d)  Del  caso  di  forza  maggiore. 

Se  la  cosa^  oggetto  del  mandato^  l  perita;  certamente  la  commissione  è  ineseguibile. 
Vi  hanno  tuttavia  dei  casi  nei  quali  il  mandatario  può  in  altro  modo  soddisfare 
alle  intenzioni  del  mandante. 

e)  DeUa  insolvibilità  dei  debitori. 


§  3875. 

D«ll«  oolpe  ohe  il  mandatario 
deve  prestare. 

A.  D^a  obbligazione  morale  inerente  al" 
Vaccettazione  del  mandato. 

La  fedele  esecuzione  del  mandato  fu  presso 
i  romani  una  questione  delicatissima  d'onore, 
in  dominio  di  filosofi  e  di  moralisti.  Portata 


nel  campo  giuridico  e  divenuta  più  poaitiya, 
senza  parlare  del  dolo,  meritevole  della  più 
severa  sanzione,  si  discusse  e  contìnua  a  discu- 
tersi della  colpa,  per  equilibrare  con  essa  la 
responsabilità  del  mandatario. 

Dalla  colpa  lata  al  dolo  è  breve  il  passo, 
perchè  l'estrema  scioperataggine  nelle  cose 
più  importanti  a  noi  affidate,  ò  l'obblio  di  ogni 
dovere  che  non  può  a  meno  di  esserci  rhnpro- 
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Yerato  dalla  coscienza.  Secondo  poi  che  Pai- 
tenzione  è  meno  risvegliata  dalla  coscienza  e 
il  fallo  in  cui  si  cade  è  meno  avvertito,  entra 
il  più  0  il  meno  della  colpa  con  quella  grada- 
zione indeiinita  di  cui  abbiamo  già  parlato  più 
d^una  volta,  onde  ci  è  permesso  di  esser  brevi. 
Qualche  cosa  deve  sempre  verificarsi  da  parte 
del  mandatario  che,  se  non  fosse  stata  fatta  od 
omessa,  non  sarebbe  venuto  il  male  che  si 
lamenta.  Ma  tino  a  qaal  punto  il  mandatario 
debba  risponderne,  è  stata  sempre  e  sarà  una 
questione  di  criterio  e  di  apprezzamento,  come 
diciamo  adesso.  Si  è  soppressa  la  gradualità 
teoretica  della  colpa  (1)  come  troppo  ideale; 
basta  che  una  colpa  ci  sia,  sufficiente  in  quel 
dato  caso  a  tenerne  responsabile  il  manda- 
tario, e  cosi  si  può  dire  grave  ogni  colpa  che 
produce  questo  effetto. 

Havvi  però  un  ordine  superiore  d'idee  al 
quale  ci  atteniamo  nel  proferire  codesti  giu- 
dizi. Ed  è  la  qualità  dei  doveri  che  si  assu- 
mono in  quella  data  posizione  di  cose,  e  in 
quella  natura  di  rapporti  giuridici.  L'antica 
sapienza  ne  diede  continuo  l'esempio,  distin- 
guendo i  gradi  d'imputazione  nelle  varie  specie 
di  obbligazioni  che  si  contraevano.  Cosi  si  fece 
trattandosi  del  mandato.  Per  quelli  che  n'esclu- 
devano la  colpa  lieve  si  diceva,  che,  il  mandato, 
essenzialmente  gratuito,  è  principalmente 
istituito  nell'interesse  del  mandante,  e  il  be- 
nefìcio non  dover  essere  oneroso  a  chi  lo 
presta;  e  questo  pure  si  disse  in  fatto  di  de- 
posito (2).  Io  non  dirò  che  questa  scuola  fosse 
da  preferirsi  all'altra  più  rigorosa  che  sem- 
brava appoggiarsi  ad  alcuni  testi  positivi  del 
diritto  imperiale  (Leg.  10,  Cod.  mand.),  ma 
solo  questo  affermo,  che  la  natura  del  rapporto 
giuridico  che  si  contrae,  presenta  il  primo  cri- 
terio per  decidere  del  maggiore  o  minor  rigore 
con  cui  un  agente  qualsiasi  dev'essere  giudi- 
cato (8). 

Senza  dubbio  l'interesse  delle  due  parti  a 
determinare  la  responsabilità  dell'operante, 
merita  tutta  l'attenzione.  L'interesse,  cosa  al 
tutto  materiale,  modifica  la  idealità  del  prin- 
cipio. Il  mandato  è  un  assunto  dell'amicizia, 
si  dice,  ed  è  vero  generalmente  parlando;  ciò 
implica  che  tutto  l'interesse  sia  del  mandante. 
Vi  è  una  certa  generosità  in  chi  si  accolla 


simili  obbligazioni  nella  sola  vista  di  giovare 
all'amico  ;  ma  l'amico  deve  anche  tollerare 
qualche  divagazione,  qualche  errore  di  buona 
fede,  qualche  cosa  di  male  che  con  più  ener- 
gica applicazione  avrebbe  potuto  evitarsi.  Il 
mandatario  è  stato  richiamato  dai  suoi  propri 
affari  che  non  ha  abbandonati  ;  ha  prolungato 
un  po'  troppo  la  sua  assenza,  e  non  è  stato 
ben  servito  dai  suoi  agenti  :  gli  affari  del  man- 
dante ne  hanno  risentita  qualche  perdita.  In 
simili  circostanze  si  attenua  la  imputabilità 
del  mandatario  gratuito  o  sparisce. 

In  questa  via  entra  il  nostro  articolo  1746, 
parte  seconda,  bene  assodato,  che  non  si  tratta 
qui  del  dolo  ma  della  colpa;  poiché  non  vi  ha 
servigio  per  quanto  generoso  e  spontaneo,  che 
il  dolo  non  rivolga  in  vituperio  e  delitto.  Una 
ricognizione  pure  spontanea  del  mandante, 
non  darebbe  causa  ad  un  accrescimento  di 
rigore  nei  termini  dell'articolo,  non  essendosi 
il  mandante  impegnato  per  tale  ricognizione 
che  supponiamo  j^oAt/ac^am  e  rimuneratoria. 
Si  tratterà  di  una  amministrazione  retribuita 
con  salario,  che  impone  una  vera  obbligazione 
giuridica  e  perfetta,  mentre  l'altra  per  la  sua 
morale  natura,  e  come  a  dire  imperfetta,  non 
è  perciò  esigibile  a  rigore^  secondo  la  espres- 
sione del  testo. 

Ma  poniamo  che  in  luogo  di  un  interesse 
estrinseco,  il  mandatario  ne  abbia  uno  intrin- 
seco ed  in  re  ipsa,  come  quello  sopra  avvisato 
(§  8863)  e  il  mandante  non  ve  ne  abbia  che 
uno  tenue  e  secondario.  Se  l'interesse  è  del 
mandatario  totalmente,  esclusivamente,  il 
mandante  non  ha  l'azione  del  mandato  (4j  ; 
perchè  mandato  non  è,  e  a  lui  niente  importa 
la  mala  condotta  del  mandatario.  Dalla quale^ 
s'egli  non  abbia  che  un  interesse  minimo,  egli 
non  patirà  che  minimo  danno  ;  ragione  per 
cui  un  inflessibile  rigore  da  parte  sua  non 
sarebbe  conveniente  né  ragionevole,  servendo 
a  garanzia  del  suo  quel  tanto  maggior  inte- 
resse che  ha  il  mandatario  nell'affare,  pres- 
soché suo  proprio. 

Quale  sia  il  dovere  del  mandatario  quando 
si  trovi  nella  necessità  di  sacrificare  le  cose 
proprie  o  quelle  del  mandante. 

Se  posto  il  mandatario  ad  una  stretta  di 
perdere  la  cosa  propria  o  quella  del  man- 


(1)  Lata,  lieve  e  lievissima. 

{ft)  Essendo  la  grave  custodia  del  deposito  a  tutto 
Interesse  del  depositante.  L  mai^niflco  Ulpiano  e 
Papiniano  Turano  di  questa  scuola,  e  ne  fanno  te- 
Htinioniauza  le  LL.  8,  8  7;  10,  44  e  29,  mandat., 
6  1%  de  offic.  ejus  cui  mandata  est  Jurisd.  ;  sicché 
il  primo  sentenziava  —  tukil  ampitut  quam  bonam 
fiàem  prtnturt  €um  oporlet  qui  procurat. 


(3)  Quelli  che  si  armavano  di  maggiore  severità 
verso  II  mandatario,  ostentavano  la  somma  dclica* 
tezza  di  questo  ufficio  che  si  fonda  neiramicma  e 
nella  fede. 

(4)  No»  tome»  libi  (mandatarlus)  àctì^ne  maUàtt 
ténelur  (Insù,  g  6,  De  mand.). 
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dante,  sia  in  debito  di  sacrificare  la  propria 
anziché  quella  deiramico,  è  una  singolare 
questione  toccata  e  risolta  sotto  più  aspetti 
dal  Troplong  (1).  II  caso  può  esser  quello  di 
un  naufragio,  di  un  incendio,  nel  quale  il  man- 
datario non  possa  salvare  che  Tuna  delle  due 
cose,  0  quella  che  gli  è  affidata,  o  la  propria: 
quale  dovrà  preferire? 

Il  legislatore  se  ne  occupa  in  materia  di 
comodato,  all'articolo  1810.  Ne  parleremo 
altrove,  osservando  di  passaggio  che  la  cosa  a 
prestito  d'uso,  colpita  da  caso  fortuito  irrepa- 
rabile, perisce  pur  sempre  al  proprietario.  Ma 
se  il  depositario  potesse  sottrarre  alla  distru- 
zione le  cose  depositate  col  sacrifìcio  delle  cose 
sue  proprie,  non  abbia  voluto  fare  un  tal  sa- 
grificio,  è  forse  tenuto  al  valore  del  deposito? 
Non  essendo  l'articolo  1845  assoluto  in  senso 
contrario,  si  risponde  negativamente.  L'arti- 
colo 1810  è  un  diritto  singolare,  una  disposi- 
zione eccezionale,  che  ritrae  dalla  causa  del 
possesso  del  comodatario,  e  dallo  stesso  uso 
e  godimento  che  unicamente  lo  riguarda.  Si 
crede  da  alcuni  che  il  depositario  non  sia  sog- 
getto a  questa  disposizioue  per  essere  il  depo- 
sito considerato  nel  semplice  interesse  del 
depositante  e  non  del  depositario,  e  per  essere 
gratuito.  No,  non  è  questo  il  motivo,  e  può 
vedersi  nell'articolo  1844,  n.  2  e  3,  mentre  il 
deposito  può  essere  rimunerato,  e  fatto  nel 
solo  interesse  del  depositario. 

Per  l'illustre  Troplong  (num.409)  è  dì  gran 
momento  il  vedere  se  il  mandato  sia  gratuito 
0  no.  Se  gratuito,  il  mandatario  rendente  un 
servigio  come  il  depositario,  uon  dovrà  essere 
trattato  col  massimo  rigore  a  guisa  del  como- 
datario «  il  mandante  ciie  esigesse  da  lui  il 
«  sagrificio  delie  cose  sue  proprie,  sarebbe  un 
«  ingrato  >.  Che  se  il  mandato  è  salariato, 
allora  il  mandatario  deve  al  mandante  il  sa- 
grificio delle  cose  sue  stesse.  Il  salario  gli  è 
stato  dato  allo  scopo  di  meglio  e  più  attenta- 
mente vegliare  agl'interessi  del  proprietario, 
quasi  Valter  ego  per  fare  tutto  ciò  che  farebbe 
lui  se  fosse  presente.  Ora,  se  il  mandante  fosse 
presente,  salverebbe  la  cosa  propria.  Il  man- 
datario pertanto  si  reputa  avere  promesso 
ch'egli  la  salverebbe  per  lui. 

Noi  vogliamo  considerare  il  mandatario  in 
quanto  la  sua  obbligazione  di  vegliare  e  curare 
le  cose  del  mandante  lo  stringe  più  fortemente. 
£  domandiamo  se  al  fine  che  siano  meglio  cu- 
stodite e  difese,  egli  sia  tenuto  a  spendere  del 
proprio.  Per  vostra  commissione  io  ho  compe- 


rato un  valsente  notevole  in  gioie  destinate 
al  commercio.  1  luoghi  ove  dev'essere  custo* 
dito,  non  sono  sicuri  se  le  finestre  non  siano 
munite  d'inferriate;  e  questa  spesa  che  io 
faccio,  me  l'accredito,  e  credo  giustamente, 
nel  mio  conto.  Ammesso  che  il  mandato  non 
sia  gratuito,  il  mandatario  avrebbe  fatto  il 
suo  dovere,  prestando  ogni  sua  diligenza,  ma 
il  mandante  deve  rimborsarlo  delle  spese. 

Da  questa  idea  semplice  e  che  ninno  con- 
trasta, si  passa  all'altra,  del  sagrificio  di  cose 
sue  proprie  che  il  mandatario  abbia  dovuto 
fare  onde  preservare  dalla  dispersione  e  dalla 
perdita  quelle  del  mandante.  Viaggiando  io 
per  mare  con  un  carico  acquistato  per  vostra 
commissione,  mi  sono  incontrato  nella  neces- 
sità di  farne  getto  con  altre  merci  del  basti- 
mento,  ed  io  ho  preferito  di  gettare  alle  onde 
i  bauli  miei  propri,  di  un  peso  simile,  ma  di 
un  valore  minore.  Io  lo  feci  per  voi,  e  per  il 
minor  danno,  mentre  l'uno  o  l'altro  doveva 
farsi  per  equilibrare  il  peso  della  nave;  chi 
non  dirà  che  il  sagrificio  che  io  ho  fatto  mi 
dev'essere  compensato  dal  mandante? 

Se  non  sia  di  assoluta  necessità  il  disperdere 
la  roba  del  mandante,  sarà  per  certo  un  sacro 
dovere  del  mandatario  il  conservarla.  Ma  nella 
terribile  alternativa  dell'uno  dell'altro  senza 
remissione,  mentre  la  perdita  dell'uno  è  la 
salvezza  dell'altro,  come  la  ipotesi  suppone,  se 
in  quel  frangente  si  può  ragionare,  il  manda- 
tario salverà  le  cose  del  mandante  se  siano  di 
maggior  valore  col  diritto  però  di  esserne 
rimborsato  ;  che  se  le  cose  fossero  dì  valore 
presso  a  poco  uguale  potrà,  senz'aggravio  di 
coscienza,  e  anche  senza  danno  del  mandante, 
il  mandatario  disfarsi  delle  cose  sue  e  con- 
servare le  proprie.  Dico  senza  danno  del 
mandante,  perchè  tanto  è  s'egli  dovesse  poi 
restituire  un  valore  eguale. 

Eccoci  alia  conclusione.  La  disposizione  del- 
l'articolo 1810  essendo  eccezionale  non  è  ap- 
plicabile. I  rapporti  fra  i  contraenti  sono 
tutt'altro  che  omogenei.  11  possesso  del  como- 
datario è  solo  per  lui;  quello  del  mandatario 
non  è  per  lui,  ma  per  il  mandante  che  deve 
in  conseguenza  subirne  le  vicende  disastrose 
quando  siano  irresistibili.  La  gratuità  o  non 
gratuità  del  mandato  non  c'entra  per  nulla 
quando  non  ci  sia  manco  di  diligenza. 

Ma  ricercando  il  dovere  morale  del  manda- 
tario nella  strana  ipotesi  che  ci  siamo  pro- 
posti, prescindendo  da  ogni  tecnicismo  di  legge 
scritta,  l'unico  principio  che  possa  additarsi 


(i;  Troplorg,  Mandalo,  n.  409,  nel  trattato  Dee  frettilo^  n.  115,  e  in  quello  Del  depoiito,  n.  71. 
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egli  è  questo,  che,  finché  può,  il  mandatario  ' 
deve  proteggere,  difendere  e  salvare  le  cose 
dei  mandante  che  ha  in  custodia.  Deve  farlo 
anche  a  costo  di  sagri fìci  di  cose  proprie  che 
per  qualità  o  misura  non  siano  di  valore  supe- 
riore a  quelle  del  mandante.  Egli  deve  farlo 
come  se  si  trattasse  di  spendere  del  danaro  in 
quella  circostanza  (tal  è  il  dovere  generale  di 
chi  si  assume  cotali  fastidi);  ma  il  danaro  gli 
dev'essere  rimborsato,  e  del  pari  egli  dev'esser 
indennizzato  del  valore  della  roba  sua  gettata 
per  salvare  quella  del  mandante.  Ma  le  cose 
del  mandatario  valgono  di  più;  non  vi  è  legge 
che  possa  nella  dura  alternativa  costringerlo 
a  preferire  le  cose  del  mandante  alle  proprie, 
anche  per  la  chiara  ragione  ch'egli  non  do- 
vrebb'esserne  ristorato  se  non  sino  al  valore 
di  quelle  del  mandante,  e  il  di  più  che  avesse 
imprudentemente  speso,  resterebbe  a  suo 
carico. 

§  8876. 

Gontinuaxiooe. 

B.  Fatti  del  mandatario;  applicazione 
dei  principii. 

Il  mandato,  accettato,  deve  eseguirsi  sino 
alla  sua  perfetta  consumazione:  è  questo  il 
portato  dell'articolo  1745  (1).  Un  largo  però 
è  dato  al  pentimento  qualvolta  il  mandatario, 
pur  dopo  l'accettazione,  ripensandoci,  senta 
di  avere  assunta  una  impresa  superiore  alle 
sue  forze  (2).  Non  sarebbe  regolare  in  ogni 
altro  contratto,  ma  è  una  concessione  che  si  fa 
alla  benevola  officiosità  di  un  mandatario  (3). 
E  non  essendo  vietato,  deve  ritenersi  accor- 
dato anche  dalla  legge  nostra. 

Ma  onde  preservarsi  dalle  conseguenze  del 
danno,  è  troppo  necessario  che  il  mandatario 
non  ponga  tempo  in  mezzo  nel  denunciare  al 
suo  committente  il  mandato  assunto,  e  tanto 
non  indugi  che  le  cose  non  siano  pìii  intere  (4). 
Questa  espressione  volgarizzata  nella  giuris- 
prudenza per  tanti  altri  casi,  è  spiegata  nel 
senso  che,  a  tutto  il  giorno  in  cui  il  manda- 
tario si  dimette  dall'incarico,  non  sia  nato  nel 
mandante  l'interesse  della  esecuzione  (6).  Eb- 
bene quando  è  ch'egli  non  ha  interesse  nella 
esecuzione  del  mandato  e  che  la  cosa  è  tut- 


(1)  «  Sicut  ttutt'in  liberuin  esl  inaii<iatum  non 
suscip^re,  ita  suscpptum  coiisummari  oportet  » 
L.  28,  S  U,  rnMndat  ;  L.  5,  God.  de  oblig'  ei  acL). 

(2)  Instit.  De  mandato^  g  11;  L.  27,  9  2,  mandat. 

(3)  Essendo  sempre  gratuito  il  mandato  presso  i 
romani. 

(4)  Quamprimum  et  opportune  —  si  esprime  la  legge 
romana...  (L.  27,  |  2,  miDd.). 


tavia  intera?  Si  domanda  i!  Pothier  (n.  44)  e 
risponde:  «  Allorché  il  mandante  è  alla  por- 
tata di  fare  da  sé  l'affare  che  formava  oggetto 
del  mandato,  o  possa  trovare  facilmente  altra 
persona  che  voglia  incaricarsene  ».  Ma  non  è 
tutto.  Se  il  mandante  ha  già  sentito  pregindizi 
dal  ritardo,  allora  capit  interesse  sua  dì  spie- 
gare l'azione  del  mandato,  come  mezzo  din- 
dennità  che  altrimenti  sarebbe  perduta;  egli 
ne  ha  tutto  il  diritto, quantunque  si  provvegga 
al  seguito  o  ritirando  l'amministrazione,  o 
incaricandone  altro  soggetto. 

Crediamo  noi  pure  con  altri  che  prendendo 
il  mandatario  il  grave  incarico  gratuita- 
mente (6),  possa  senz'addurre  motivi  speciali, 
dispensarsene.  Ma  il  pentimento,  nato  da  su- 
bitanee riflessioni,  dev'essere  prontamente 
espresso  e  notificato  al  mandante  (7).  A  più 
lungo  andare,  gli  affari  rimangono  sospesi  e 
questo  è  già  un  incomodo  e  un  danno.  Il  mu- 
tamento improvviso  e  non  preveduto  dacché 
si  era  accettato  il  mandato,  può  recare  nn 
certo  disordine  nella  economia  dei  proprie- 
tario che  ha  già  presa  altra  piega.  La  prova 
che  malgrado  il  ritardo,  il  mandante  non  ha 
sofferto  alcun  danno,  è  tutta  del  mandatario 
che  ha  dormito  sulla  sua  commissione,  e  non 
è  facile.  Talvolta  lo  stesso  mandante  fornisce 
questa  prova.  Ciò  sarebbe  s'egli,  senza  valersi 
deirorgaiio  del  mandatario  cui  era  commesso 
un  acquisto,  avesse  comprata  a  non  maggior 
prezzo  la  stessa  cosa,  o  altri  per  Ini  (8). 

Osserva  il  Laurent  (n.  462),  che  il  Codice 
non  parla  che  dell'inadempimento  del  man- 
dato e  dei  danni  dell'inadempimento.  Questo 
invero  si  riscontra  anche  nel  nostro  articolo 
1745,  ma  segue  e  chiarisce  abbastanza  l'arti- 
colo 1746  oltre  ciò  che  si  disse  nel  1742, 
per  dimostrare  che  il  titolo  presente  abbraccia 
l'inadempimento  e  l'abbandono  del  mandato  e 
il  cattivo  adempimento  ;  distinzione  che  bi- 
sogna fare,  attesoché  gli  effetti  giuridici  di 
codeste  due  posizioni  non  siano  identici,  e 
che  nell'arido  costrutto  della  legge  é  virtual- 
mente compresa. 

a)  DélV inadempimento  per  abbandono. 

Poniamo  sotto  questa  rubrica  tanto  l'ina* 
dempimento  assoluto  quanto  l'abbandono  sac- 


(5;  «  Mandali  aclto  lum  coutpetil,  cuoi  ctepit  inte- 
reme  ejut  qui  mandavit.  Cslerum  si  nihil  mterest, 
cesitat  mandati  actio  »  (Leg.  9,  S  3,  mand.). 

(6)  E  non  ponto  se  fosse  gfà  eonvenato  an  salario, 
essendo  Timpegno  più  forte  e  stando  di  più  a  dimo- 
strare riDieresse  del  proprietario. 

(7)  Leg.  27,  8  f^,  mand. 

(8)  L.  8,  8  6,  eod. 
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cessi TO  dell'affare  dopo   averlo   cominciato. 
Compete  al  mandante  l'azione  del  danno  (1). 
b)  Se  il  mandatario  ha  fatto  una  cosa 
diversa  da  quella  a  lui  commessa. 

Ho  dato  incarico  al  mandatario  di  comprare 
una  casa  determinata;  egli  ne  ha  comprata 
un'altra^  forse  in  buona  fede,  persuaso  che 
non  essendo  maggiore  il  prezzo,  potrebbe  con- 
venirmi. Il  mandatario  ha  avuta  la  intenzione 
di  eseguire  il  mandato,  ma  l'ha  eseguito  male, 
ossia  non  in  conformità  dei  termini  dello  stesso 
mandato.  11  mandante  ha  l'azione  diretta  verso 
il  mandatario  per  quanto  gli  nuoce  di  non 
aver  comprata  Tal  tra  casa,  e  in  genere  per 
aver  fatta  una  cosa  diversa  da  quella  ordi- 
nata (2).  £  ninna  compete  al  terzo  (3)  verso 
di  me,  perchè  o  il  mandatario  ha  comprato  in 
proprio  nome,  il  solo  che  deve  rispoudere  è 
lui  e  non  altri  ;  o  il  venditore  ebbe  cognizione 
del  mandato,  egli  sapeva  che  non  poteva  in 
tal  modo  essere  eseguito  (Leg.  5,  §  2,  mand.). 
Avviso  quindi  agli  esecutori  di  starsene  ligi 
aUa  forma  del  mandato  e  non  mutar  sìllaba 
come  un  traduttore  che  rispetta  religiosa- 
mente la  lettera  del  testo,  senza  curare  se 
facendo  in  altro  modo  la  intenzione  del  man- 
dante sia  anche  meglio  adempita.  Ciò  dicesi 
quando  mandatum  certum  sit  e  debba  com- 
piersi in  modo  determinato;  salvo  di  scegliere 
altro  modo,  ugual  mente  utile  ed  efficace  g^ao^tV^ 
incertum  vel  plurium  causar um  (i).  E  si  di- 
mostra coll'esempio  di  quel  mandato  nel  quale 
era  ordinato  di  pagare  un  debitore  del  man- 
dante per  essere  liberato  dal  debito.  Se,  non 
pagando  effettualmente,  il  mandatario  si  è 
pòrto  espromissore  in  guisa  che  io  ne  sìa  libe- 
rato, l'intento  è  ottenuto  ancorché  il  mandato 
sia  eseguito  in  altra  forma  (5). 

e)  Del  minore  o  maggior  prezzo. 

Io  ti  ho  dato  commissione  di  comprare  un 
podere  per  il  prezzo  di  lire  30,000,  che  io  ti 
consegnai.  Tu  hai  potuto  averlo  per  25,000. 
Mi  darai  il  podere,  e  mi  restituirai  lire  5000, 
imperocché  il  mandato  di  comperare  per  una 
data  somma,  inchiude  la  facoltà  di  farlo  per 
una  somma  minore  (6).  Il  mandato  é  eseguito 
bene,  e  l'avanzo  a  me  appartiene. 


Ma  difficoltà  sorge  da  ciò,  che  tu  abbi  acqui- 
stato in  tuo  proprio  nome,  senza  spiegare 
qualità  di  mandatario,  e  qui  mi  trovo  dissen- 
tire dal  Duranton  (n.  234).  Dice  quell'illustre, 
che  non  avendo  il  mandatario  eseguito  in  tale 
qualità  il  mandato,  egli  potrà  esser  condan- 
nato nei  danni  e  interessi  per  inadempimento 
che  però  consistono  in  tutt'altro  che  nella  dif- 
ferenza della  somma  di  prezzo  impiegato  nel- 
l'acquisto. Del  resto,  ed  è  una  conseguenza, 
io  mandante,  non  posso  costringere  il  manda- 
tario a  rimettermi  il  podere  che  ha  acquistato 
per  lui  medesimo,  e  a  questo  effetto  io  non  ho 
titolo  alcuno.  Giusta  questo  sistema,  a  me 
sarebbe  dovuta  la  restituzione  delle  L.  80,000, 
di  cui  non  sia  stata  spesa  parte  alcuna  nel- 
l'ese^iimento  del  mandato,  colle  indennità 
ulteriori. 

Più  volte,  e  in  più  guise,  si  è  per  noi  dimo- 
strato, che  il  mandato  può  eseguirsi  anche 
senza  esprimere  la  qualità  di  mandatario 
e  senza  ostendere  il  mandato,  quantunque 
l'azione  fra  mandante  e  mandatario  si  re- 
stringa, il  che  é  chiaramente  stabilito  nell'ar- 
ticolo 1744.  Onde  si  dica  che  il  mandato  non 
fu  eseguito  nella  intenzione  del  mandatario  e 
nell'efifetto,  uopo  è  che  il  fatto  si  scosti  tal- 
mente dai  termini  del  mandato  che  rassembri 
a  cosa  realmente  diversa.  £  qui  tutto  concorre 
a  provare  che  il  mandato  si  è  voluto  eseguire 
e  si  è  eseguito  in  effetto,  poiché,  come  si  di- 
ceva, il  meno  del  prezzo  che  sì  era  proposto, 
e  che  si  è  ottenuto,  e  rappresenta  un'abile  e 
vantaggiosa  esecuzione  (.7). 

Ma  discorrendo  del  caso  inverso,  cioè  della 
compra  fatta  a  maggior  prezzo  (8),  la  solu- 
zione fu  molto  disputata  per  un  contrasto  di 
prìncipii  che  divideva  i  giureconsulti  romani, 
come  si  è  accennato  altre  volte.  11  quesito  si 
presenta  in  tre  forme  :  1<^  Se  il  mandante  possa 
esser  tenuto  per  istanza  del  mandatario  a  ri- 
cevere il  fondo  per  il  prezzo  che  è  costato,  e 
qui  la  negativa  è  certa,  non  avendo  mai  pen- 
sato il  mandante  a  spendere  tal  somma  ed 
essendosi  quindi  oltrepassati  i  termini  del 
mandato  ;  2<>  Se  almeno  il  mandatario  potesse 
obbligarlo  a  riceverlo  per  il  prezzo  indicato 


(l)  L.  2S,  9  11;  F..  5,  8  1;  U  8,  §  10,  mand. 
(€)  Che  può  consistere  nella  rifusione  delle  spese 
fatte  per  far  giudicare  un  tale  slHto  di  cose. 

(3)  Cui  apparteneva  ia  casa  venduta. 

(4)  «  Tane  licei  aliis  prsstationlbus  exsoluta  sii 
causa  mandati  quam  qusB  ipso  mandalo  inerant 
(Ivi  non  espressa);  si  ranien  hoc  mandatorl  expe- 
dierit  erlt  mandati  nrtlo  »  (\,.  46,  mand.). 

(5)  «  Si  niandavero  libi  ut  creditori  meo  solvas, 


tuque  expromisrris  et  ea  causa  damnnius  sis,  Au- 
maniv»  est  (fuori  del  rigore  dei  diritto)  in  hoc  easu 
mandati  acHontm  libi  competere  »  {L.  45,  S  4,  eod.). 

(6)  insili.  De  mandato^  %  8. 

(7)  Non  so  se  io  mMnganno,  ma  nel  seg.  n.  236  il 
Duranton  sembra  professare  altro  principio. 

(8)  Invece  di  lire  25,000  che   il   mandatario  era 
faeoltizzato  a  spendere,  ne  ha  spese  30,000. 
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nel  mandato,  cioè  di  lire  25,000, perdendo  egli 
quel  di  più  che  aveva  pagato  o  dovuto  pagare 
al  venditore.  A  noi  sembra  decisione  dì  puro 
buon  senso,  che  avendo  già  voluto  il  man- 
dante  comprare  per  quel  prezzo,  e  a  quel 
prezzo  essendogli  offerto  il  fondo  da  colui  che 
n^era  incaricato,  si  corrisponde  in  tal  modo 
alla  sua  intenzione,  ond'egli  non  possa  rifiu- 
tarlo (1). 

§  3877. 

GoBtiBuasione. 

Si  domanda  in  terzo  luogo  se  il  mandante 
possa  obbligare  il  mandatario  a  consegnare  la 
cosa  pagata  in  più,  e  il  lodato  autore,  che  si 
fa  il  quesito,  risolve,  che  se  il  mandatario  ha 
agito  nel  proprio  nome,  non  può.  «  Il  man- 
€  dante  non  ha  il  diritto  di  richiederla,  nep- 
«  pure  per  il  prezzo  che  è  costata,  perchè  non 
«  fu  comprata  in  nome  suo  >  (n.  136);  conche 
viene  a  dire  che  se  fosse  acquistata  in  nome 
suo,  ben  lo  potrebbe.  —  Risposta.  —  Nel  caso 
di  cui  parliamo,  il  mandato  venne  dal  manda- 
tario eseguito  con  intenzione,  quantunque  in 
nome  proprio  e  quantunque  aon  prezzo  supe- 
riore dal  prefìsso;  vale  dire  esagerandone  i 
termini.  Nei  rapporti  adunque  fra  mandante 
e  mandatario,  e  nel  Iato  dal  quale  ora  si 
riguardano,  è  indifferente  se  il  mandatario 
abbia  o  no  agito  in  nome  del  mandante. 

Il  mandante  può  convalidare  o  no  il  fatto 
del  mandatario.  Può  a  lui  piacere  l'acquisto 
malgrado  il  prezzo  che  è  costato  e  conten- 
tarsene, ritraendo  dal  mandatario,  qualunque 
sia,  la  cosa  comprata.  Ma  può  non  volerlo,  e 
il  mandatario  che  non  ha  rispettato  i  termini 
del  mandato  secondo  i  noti  principii,  manca 
di  azione  per  obbligare  in  qualsiasi  guisa  il 
mandante,  avvegnaché  potesse  provare  che 
non  avrebbe  potuto  fare  l'acquisto  a  mi- 
glior prezzo  (2).  Allora  egli  doveva  astenersi  ; 
allora  avrebbe  fatto  aliam  rem;  il  mandato 
sarebbe  come  inadempito,  se  giova  al  man- 
dante, ed  egli  esposto  ai  danni  se  la  inesecu- 
zione fosse  a  lui  imputabile. 

A  questa  maniera  di  discorso   si   collega 


un'altra  idea  colla  formola  —  il  mandatario 
ha  fatto  ciò  che  gli  era  prescritto  con  qualche 
cosa  di  più  (Pothier,  n.  96).  «  Non  si  reputa, 
<  egli  dice,  che  il  mandatario  abbia  ecceduti 
€  i  limiti  del  mandato  se  non  che  per  il  di 
«  più  che  ha  fatto,  e  per  questa  sola  ecce- 
«  denza  egli  non  obbliga  il  mandante  ».  Ed  è 
vero  e  sostenuto  dall'autorità  di  Giuliano  in 
un  testo,  accettabilissimo  anche  nel  sistema 
odierno  (3).  Questo  però  s'intende  quando  il 
mandatario  non  si  trovasse  fuori  della  possi- 
bilità di  adempiere  il  mandato  ad  unguem,  e 
al  più  stretto  rigore  dell'ordine  ricevuto,  come 
nel  caso  ora  esposto,  ma  l'eccesso  sìa  imputa- 
bile perchè  volontario.  Tale  si  è  quello  dì  una 
fideiussione  prestata  senza  necessità  oltre  la 
misura  indicata  nel  mandato  (4).  Nonostante 
l'eccesso,  il  mandatario  dirà  giustamente,  te- 
netemi indenne  per  quanto  io  ho  fatto  in  con- 
formità delle  vostre  istruzioni  eper  quanto  io 
ho  adempito  al  mandato,  e  reciprocamente  dò 
stesso  dirà  il  mandante,  ecco  io  vi  do  quel 
tanto  che  importa  la  esecuzione  che  avete  data 
arll'ordine  mio,  e  il  più  che  vi  siete  perme^o, 
rimanga  a  vostro  carico.  Nella  specie  contem- 
plata nel  premesso  responso,  trattavasi  di  una 
fideiussione  ultronea;  altro  esempio  potrebbe 
esser  quésto.  Dovendo  comprare  per  mandato 
assunto  il  podere  A, avete  comprato  inoltre  il 
podere  B  a  quello  annesso,  che  era  fuori  dei 
mandato:  e  il  mandante  rifiuta,  accettando 
l'altro.  11  limite  ivi  posto  segna  i  diritti  delle 
parti;  al  mandatario  perchè  la  sua  esecuzione 
sia  riconosciuta  ;  al  mandante  perchè  vi  cor- 
risponda. 

Se  l'eccesso  non  è  stato  volontario,  ma 
necessario  in  quanto  non  sì  è  potuto  eseguire, 
a  minor  costo  l'ordine  ricevuto,  il  mandante 
potrà  rifiutarsi  come  si  è  detto.  Ma  il  manda- 
tario potrà  anco  provare  di  aver  fatto  l'inte- 
resse del  mandante  comunque  abbia  ecceduto 
nel  modo.  Supponiamo  che  il  mandante  mi- 
nacciato di  una  oppignorazione  o  di  un  pro- 
testo che  lo  avrebbe  rovinato  nel  credito,  abbia 
dato  incarico  a  persona  amica  che  abita  nel 
luogo  ove  devono  pagarsi  certe  cambiali  a 
scadenza,  di  prestargli  garanzia  entro  una 
certa  somma.   Ma  l'imminente  debito  cam- 


(1)  Tuttavia  conosciamo  la  oppo*<izione  del  Sabi* 
niaoi,  al  quali  sembrò  appartenere  il  giureconsulio 
Paolo,  per  quanto  risulta  dal  frammento  3,  S  2, 
mandati.  Prevalse  la  sentenza  di  Procolo  annunciala 
da  Caio  nel  frammento  che  se^^ue,  e  da  lui  appro- 
vala e  defloitivamenie  ritenuta  da  Giustiniano  nel  %  8 
dello  sieMSO  titolo. 

(i)  Perchè  il  proprietario  non  voleva  vendere  se 


non  a  quel  patto,  o  perchè  da  altri  gli   fosse  già 
offerto  un  maf^glor  prezzo. 

(3)  V.  Il  testo  nella  nota  seguente. 

(4)  Che  è  la  spccia  della  Leg.  33  dì  quMtto  uioio: 
«  Julianus  putat  euui  qui  io  oiajorein  sammam 
qua  III  rogai  US  ervt  flilHJussisset  kaciemu»  m^dMti 
MCfiouem  kabert  qualenut  rogai u*  euel  qat»  wiA»ést*m 
ei  ft,  nàm  u$qué  ad  eam  tmmmvm  im  qwém  rvfa/M 
ift,  fUem  ejUM  tpeetétu  rideri  fct  raf mi/  ». 
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biario  era  di  maggior  somma;  la  dilazione 
non  sarebbe  stata  accordata  se  la  fideius- 
sione non  avesse  coperto  il  debito  ;  e  dovrebbe 
lodarsi  di  generosità  la  maggiore  esposizione 
a  cui  il  mandatario  si  è  assoggettato,  anziché 
permettere  il  disonore  e  il  danno,  al  quale, 
invocando  la  saa  interposizione,  Pamico  aveva 
sperato  di  riparare.  Il  mandato  è  adempito 
nel  suo  scopo. 

Vi  hanno  altri  casi  in  cui  l'ordine  del  manda- 
tario non  consiste  che  neiradempimento  di  uno 
scopo  che  è  a  lui  principale,  ma  i  modi  d'ese- 
cuzione, comunque  prescritti,  non  si  conside- 
rano più  che  come  condizionali,  vale  dire  per 
quanto  sia  possibile.  Un  ragionevole  arbitrio 
discrezionale  ispira  il  mandatario,  Tuomo  della 
fiducia,  il  disinteressato  amico,  che  viene  a 
trovarsi  in  faccia  ad  una  situazione  nella  quale 
il  bene  si  può  ancora  fare,  ma  deviando  dal 
metodo  vagheggiato  dal  mandante.  La  ragione 
del  line  gli  darà  la  norma  di  procedere.  È 
urgente  o  no  ?  Trattasi  di  comprare  o  vendere 
beni  stabili  ;  l'amico  può  farne  a  meno:  diffe- 
rire non  gli  costa  nulla.  Nell'altro  caso  il 
mandatario  assume  la  responsabilità  e  i  diritti 
di  un  gestore  di  negozi,  farà  il  bene  quan- 
tunque scartando  dai  termini  del  mandato; 
pagherà  di  più,  o  riceverà  di  meno,  ma  per- 
suaso che  in  quel  caso  il  suo  corrispondente 
farebbe  lo  stesso  (1). 

d)  Del  caso  di  forza  maggiore. 

Un  intervento,  non  aspettato,  non  preve- 
duto, quello  della  forza  maggiore,  può  disor- 
dinare o  spezzare  talvolta  le  fila  ordite  per 
la  esecuzione  del  mandato.  Segnitando  il  no- 
stro tema  delle  arbitrarie  facoltà  del  manda- 
tario contro  ostacoli  superiori,  e  quale  deci- 
sione egli  possa  prendere  per  non  mandare  a 
monte  la  suacommissìone  eseguendola  in  altro 
modo,  si  osserva  primieramente  se  la  cosa 


0)  Due  sc.ririori  di  prìn»o  runjio  (Delamarre  e 
Lepoitevin),  svdlgpndo  la  ilotirina  di  Baldo,  ci  ad- 
ditano fra  f  molti  quest'altro  esempio.  Un  fornitore 
di  grani  per  l'esercjio.  scrive  al  suo  corrispondente. 
di  .spedirgM  una  quantità  di  fromento  al  prezzo  di 
lire  20  l'eiroliirn.  L'inraric^to  non  può  trovarne 
a  quel  prezzo;  è  costretto  a  pagarlo  di  più.  Egli  lo 
fa  nondimeno  riflettendo  che  ramlco  perderebbe 
as*<al  di  più,  o  mancherebbe  ad  una  riputazione 
d*esauezza  sulla  quale  non  si  può  transigere,  se 
non  potesse  presentare  il  genere  nei  giorni  destinati; 
compra  ad  un  prezzo  maggiore;  non  viola  il  mandato, 
ma  lo  compie  nel  suo  spinto. 

(2)  (Jo  commerciante  di  Bologna  che  deve  fare  un 
tra.sporto  di  mire,  incarica  un  suo  corrispondente 
di  Marsiglia  ad  acquistare  un  bastimento  determi- 
nato che  un  altro  amico  gli  offre  a  un  discreto 


stessa  che  è  l'oggetto  materiale  del  mandato, 
per  repentino  assalto,  non  sia  stata  distrutta. 
La  impossibilità  di  eseguire  il  mandato  come 
suona,  è  evidente.  Nessun  mandatario  è  obbli- 
gato a  supplirvi  con  una  cosa  diversa;  egli  ne 
darà  prontissimo  avviso  al  mandante  e  senza 
impegno  per  una  commissione  avvertire,  può 
tenersene  sciolto.  S'egli  farà  qualche  altra 
cosa  che  tenga  alla  proporzione  di  quella  che 
non  può  più  fare,  sarà  a  tutto  suo  rischio  e 
pericolo.  Cionondimeno  la  giurisprudenza  ne 
considera  di  questi  casi,  calcola  quello  che  è 
veramente  lo  spirito  della  commissione,  la 
buona  fede,  e  la  causa  che  rivela,  a  dir  così,  il 
fondo  delia  intenzione  del  mandante,  e  l'ap- 
prova come  utile  e  bene  inteso  nel  di  lui 
interesse  (2). 

Crediamo  di  aver  fatto  abbastanza  aprendo 
la  via  ad  una  ragionevole  interpretazione  le 
quante  volte  il  mandato  si  eseguisca  non  se- 
condo la  lettera  ma  conforme  alla  intenzione. 
Non  facciamo  mai  della  casistica  se  non  per 
servire  alla  chiarezza  :  la  prudenza  del  magi- 
strato, nei  casi  singoli,  saprà  risolvere.  Tal- 
volta, bene  eseguito  il  mandato,  un  fatto  di 
forza  maggiore,  e  per  assoluto  indipendente 
dal  mandatario,  ne  impedisce  gli  effetti.  La 
casa  da  lui  comprata  a  conto  del  mandante, 
perisce  per  un  incendio  casuale  o  per  maleficio 
di  terzi;  e  perisce  al  mandante  (domino)  per^ 
che  colla  compra  a  nome  di  lui,  in  lui  era 
stato  trasferito  il  dominio  (3). 

e)  La  insolvibilità  di  coloro  al  quale  il 
mandatario  aveva  fatto  credito,  è  forse  a  lui 
imputabile  ?  No  certo,  se  fu  ordine  del  man- 
dante assoluto  di  prestare  a  quelle  persone. 
Ma  in  mandato  dubbio^  come  dicesi,  trattan- 
dosi specialmente  di  gente  lontana  e  scono- 
sciuta, il  mandatario  sentirà  il  dovere  d'infor- 
marsi della  loro  condizione.  Se  la  insolvibilità 


prez/.o.  Quel  ba«itimento  è  stalo  incendiato,  ed  egli 
ne  coD'iuce  un  altro  di  pari  solidiià  e  ad  un  prezzo 
consimile.  I.a  sospensione  avrebbe  porialo  un  danno, 
essendo  combinato  il  giorno  della  partenza.  Per  il 
man'iante  il  cambiamento  della  nave  è,  a  fall  con- 
dizioni indifferenlP  ('!as*RF.oi.s,  disc.  125;  Dri.anaRRR 
e  Lepoitkvitt,  tom.  ti,  n.  70). 

(3)  Per  non  interrompere  il  discorso  pongo  qui 
una  nota  interessante.  Ciò  che  dico  nel  testo  s'in- 
tende qualora  il  mandatario  abbia  onerato  in  nome 
del  mandante  e  nella  sua  qualith  di  mandatario. 
Che  se  avesse  agito  nel  proprio  nome,  e  prima  di 
aver  dichiarata  al  mandante  la  esecuzione  e  di 
avergli  offerta  come  sua  propria  la  cosa  comprata, 
in  quella  situazione  di  fatto,  la  perenzione  sarebbe 
a  ritenersi  avvenuta  a  danno  de!  nominale  acqui- 
rente. 
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è  posteriore,  il  mandatario  non  risponde  (1). 
L'uso  del  commercio  suole  provvedere  colla 
nota  convenzione  dello  star  del  credere  nella 
quale  il  mandatario  o  commissionario,  assume 


il  rischio  e  del  pagamento  e  del  fine  d«l  con- 
tratto (2)  col  premio  che  suole  stipularsi  per 
simili  assicurazioni. 


Articolo  1947. 

Ogni  mandatario  deve  render  conto  del  suo  operato  e  corrispondere 
ai  mandante  tutto  quello  che  ha  ricevuto  in  forza  dei  mandato,  quan- 
tunque ciò  che  ha  ricevuto  non  fosse  dovuto  al  mandante. 

§  3878.  Del  rendiconto  e  delle  restituzioni. 

A.  DelVohbligo  del  rendiconto. 

Se  il  mandatario  possa  esserne  per  convenzione  dispensato. 
Nella  natura  eminentemente  fiduciaria  del  mandato  si  crede  trovare  il  mottpo  deUa 
liceità. 

B.  Del  contenuto  del  rendiconto  e  delle  restituzioni  che  il  mandatario  dee  fare. 
Della  cessione  delle  azioni  come  uno  dei  doveri  del  mandatario. 

Che  nulla  di  provenienza  del  mandato  deve  restare  al  mandatario. 

Del  proibito  e  delV illecito  nel  mandato,  e  come  il  mandatario  sia  tenuto  o  no  ad 

astenersi  dalla  esecuzione. 
Della  restituzione  dei  valori  nel  caso  che  le  specie  metalliche  siano  perite. 

C.  Della  compensazione. 


§  3878. 

Sei  rendiconto  e  delle   reatìtusioni. 

A.  DelV  obbligo  del  rendiconto. 
Il  mandatario  è  ad  un  tempo  amministra- 
tore e  ogni  amministratore  è  tenuto  a  render 
conto.  £  non  potrebbe  per  patto  esserne 
dispensato  ?  Mentre  gli  scritttori  rispondono  in 
tuono  magistrale,  no,  trattandosi  di  un  sostan- 
ziale inviolabile,  danno  subito  mano  ad  esempi 
che  provano  il  rispetto  che  sogliono  avere  i  ma- 
gistrati a  simili  convenzioni  (3).  Veramente  si 
dice  per  tutto,  che  obbligo  naturale,  fluente 
dall'esercizio  del  mandato,  sì  è  il  darne  conto, 
ma  che  sia  di  essenza  per  condannare  ogni 
patto  di  esenzione  stipulato  a  principio,  non 
è  detto  in  verun  luogo.  Del  rigore  di  questa 
massima  farebbe  dubitare  la  natura  eminen- 
temente fiduciaria  di  codesto  rapporto,  e  IMn- 
dole  intimamente  ufficiosa  del  mandato  per 
chi  l'assume  (4).  Talvolta  è  un  senso  di  rispetto 


per  la  persona,  e  in  certi  casi  può  sembrare 
un  dovere.  È  il  padre  per  es.  che  si  sobbarca 
all'amministrazione  dei  beni  di  un  figlio  mag- 
giore che  va  ad  imprendere  lunghi  viaggi  ;  o  lo 
stesso  mandatario  esige  tale  condizione,  per- 
chè uomo  com'è  superiore  ad  ogni  dubbio,  si 
crederebbe  umiliato  dalFobbligo  di  un  rendi- 
conto, salvo  però  a  darlo  quando  gli  piaccia, 
ma  non  vuol  essere  costretto.  Un  fascio  di 
decisioni  francesi,  citate  dagli  autori  che  ho 
indicati,  dichiarano  valida  una  tale  conven- 
zione, aggiungendo  però  che  il  mandato  s'in- 
tende essere  degenerato  in  liberalità  a  favore 
del  mandatario.  Questa  è  una  delle  solusiom 
ma  ce  ne  sono  delle  altre  che  scendono  piut- 
tosto ad  esaminare  la  qualità  del  mandato, 
ma  nelle  loro  differenti  vedute  non  saprebbe 
trovarsi  un  criterio  sicuro. 

Se  non  m'inganno,  il  motivo  che  ho  avvisato 
di  sopra,  sembra  il  più  persuadente,  e  perchè 
fornito  di  maggior  generalità  e  perchè  non  è 


(I)  Conserviamo  mi  questo  ponto  di  diritto  on 
responso  preciso  di  Paolo:  «  Si  pecuniv,  quis  ne- 
goUani  fferat,  usuras  quoque  prassiare  cogitur,  et 
pericHlum  eorum  nòminum  que  ipxe  ctntraxit,  niti 
forluilù  caxibun  deHloreM  ita  tutut  forluwM  amiterunt 
ut  tempore  Ulis  ex  ea  actione  conte»tatte^  noUetido  non 
<•*«<•»/  »  (Le».  37,  S  i,  de  negot.  gest.). 

{%)  Straccha,  De  otmuraf.^  Introd.,  n.  79;  Ca^a- 


RKCts,  disc.  68,  n.  10  e  11  ;  DiLaHàKM  e  Lavommi, 
tom.  IT,  n.  300  e  seg. 

(.*))  MRRLfif,  Hepert.,  v*  Mféa/e^  %  4;  ÌHiMSànwa 
e  LEPOiTETilf,  tom.  Il;  n.  461;  Tiioploiic,  n.  415; 
Laursnt,  n.  406. 

(4)  E  sMntende  senza  salarlo  che  allora  eodtttl 
concetti  8arebt>ero  alterati  e  la  obbligazione  cade  Mi 
dominio  di  prineipii  pia  rigorosi. 
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d'uopo  cercarlo  in  circostanze  particolari  fu  ori 
del  mandato.  Il  dire  si  è  voluto  fare  una  libe- 
ralità, è  piuttosto  un  controsenso,  messo  in 
rapporto  colla  natura  di  un  mandato.  Non  è 
nelle  pieghe  di  un  mandato  che  si  può  trovare 
una  donazione.  D'altronde  il  titolo  liberale 
non  fa  onore  al  mandatario,  presumendo  che 
egli  abbia  potuto  lucrare  a  spese  del  mandante 
e  in  onta  al  proprio  dovere.  Qui  non  avete 
una  legge  proibitiva  della  convenzione,  ma  vi 
giova  conoscere  se  vi  abbia  un  motivo  onesto 
e  bene  appropriato  per  giustificarla  ;  ciò  che 
è  il  più  naturale,  è  da  preferirsi. 

B.  Del  contenuto  del  rendiconto  e  delle 
restituzioni  che  il  mandatario  deve  fare. 

Tutto  ciò  che  il  mandante  ha  diritto  di  pre- 
tendere, e  quanto  d'indennità  spetti  al  man- 
datario medesimo,  forma  la  materia  del  ren- 
diconto, non  essendo  il  rendiconto  che  la  storia 
dei  diritti  e  delle  obbligazioni  reciproche  delle 
parti.  Posta  a  base  la  fedele  esecuzione  del 
mandato,  altrimenti  si  farebbe  luogo  per  parte 
del  mandante  ad  un'azione  di  danno  che 
avrebbe  tutt'altro  carattere,  il  mandatario 
dirà  cos'abbia  speso,  cos'abbia  ricevuto,  cosa 
e  quanto  ritenga  di  ragione  del  mandante  e 
quanto  non  abbia  ricevuto  di  quello  che  do- 
veva e  poteva  raccorre,  ed  ha  per  negligenza 
omesso. 

L'obbligo  di  cedere  le  azioni  è  più  volte 
mentovato  nelle  leggi  romane.  Questo  si  com- 
prende  e  torna  specialmente  opportuno  quando 
il  mandatario  non  ha  speso  il  nome  del  man- 
dante ma  ha  contrattato  nel  proprio.  Se  la 
commissione  era  d'impiegar  danaro,  ed  è 
stata  eseguita,  anche  con  dilazione  di  tempo, 
il  mandatario  ne  cederà  l'azione  (1).  La  ces- 
sione esonera  il  mandatario  dal  debito  che 
altrimenti  dovrebbe  portare  nel  passivo  del 
rendiconto. 

Ogni  cosa  che  gli  è  pervenuta  per  causa  e 
occasione  del  mandato,  deve  il  mandatario 
restituire  affinchè  si  verifichi  quello  che  è 
scritto  —  ex  mandato  apud  eum  qui  manda- 
tnm  suscepit,  nihil  remanere  oportet  (Leg.  20, 
mand.),  e  quantunque  ciò  che  ha  riceimto  non 
fosse  dovuto  al  mandante.  Tutto  ciò  che  il 
mandatario  riceva  in  virtù  del  mandato  che 
esercita,  e  in  nome  del  mandante,  egli  deve 
riportare  allo  stesso  mandante  colla  bonarietà 
del  nudus  ministeri  che  non  deve  indagare 
il  diritto  della  proprietà,  molto  meno  deci- 
derlo (2).  Del  resto  la  cosa  pò trebb 'essere  ri- 


messa al  mandante,  anche  per  altro  titolo  dì 
proprietà,  forse  per  deposito  o  prestito,  e 
anche  questo  sfugge  alle  indagini  del  man- 
datario. 

Cieca  esecuzione  del  mandato,  si  dice,  ma 
non  quanto  passi  nel  proibito  e  nell'illecito 
(Troplong,  n.427).  D'immoralità  e  di  turpezza 
non  parliamo,  ma  dell'illecito  giuridico,  e  cer- 
tamente se  il  mandato  ingiunga  di  fare  certi 
atti  0  certe  cose  proibite  dalla  legge  notoria 
(come  sarebbe  un  contrabbando  e  una  frode 
ai  diritti  dell'erario),  il  mandatario  giunto  a 
questo  punto  dovrebbe  arrestarsi.  Ma,  col  prin- 
cipio che  il  mandatario  non  deve  farsi  troppo 
curioso  e  indiscreto  censore  degli  ordini  del 
mandatario,  egli  sarà  scusato  di  aver  prestato 
obbedienza  a  certi  atti,  forse  illeciti  nel  fondo, 
ma  che  tali  non  appaiono.  Supponete,  dice 
Troplong,  che  l'ordine  sia  di  rimettere  una 
cosa  a  persona  incapace  di  riceverla;  ed  egli, 
il  mandatario,  si  guarderà  dall'eseguirlo  per 
non  lordarsi  le  mani  in  una  frode,  e  piuttosto 
ne  farà  la  restituzione  allo  stesso  mandante. 

Se  il  mandatario  ha  il  sentimento  della 
frode  ed  è  conscio  di  quello  che  intende  ope- 
rare il  mandante,  per  certo  dovrà  astenersi, 
restituirà  le  cose  al  mandante  e  dirà:  fate 
voi.  Ma  questo  non  sempre  si  mostra  né  sempre 
si  conosce.  Marco,  fatto  suo  legatario  il  nipote 
Livio,  lo  incaricò  di  pagare  a  Girolamo  la 
somma  di  L.  10,000  et  decesait,  Girolamo  fu 
tutore  del  defunto  e  non  ha  ancor  dato  il 
conto.  Il  lascito,  per  disposto  dell'articolo  769, 
è  nullo.  Tuttavia  il  mandatario,  in  omaggio  al 
mandato,  gli  pagò  la  somma.  Ha  fatto  male? 
Ha  commessa  una  nullità  per  conto  suo, 
perchè  se  ha  obbedito  al  mandato,  ha  disob- 
bedito alla  legge?  Ma  che  può  saper  lui  di  un 
tutore  che  ha  amministrato  e  di  un  tutore 
che  non  ha  reso  il  conto  ?  A  simili  sotti- 
gliezze di  diritto,  non  arriva  la  coscienza  di 
un  galantuomo  alieno  da  codesti  impicci, 
neppure  per  mettersi  in  sospetto  e  fare  delle 
curiose  ricerche.  Il  mandante  per  il  quale  e 
per  ordine  del  quale  è  stata  pagata  la  somma, 
potrà,  meglio  informato  da  chi  l'ha  ricevuta, 
domandarne  la  restituzione;  ma  il  mandatario 
deve  andarne  assolto. 

Il  mandatario  non  restituisce  e  non  rag- 
guaglia con  altri  valori  le  cose  ch'esso  ritiene 
a  credito  del  mandante  e  sono  perite  senza 
nessuna  sua  colpa.  A  ciò  abbiamo  accennato 
di  sopra.  Quanto  però  alle  specie  metalliche, 


(1)  Ulpuso,  Leg.  43,  mand.  Altri  esempi   ne  ab-  i      (2)  Se  ne  trasse  fondamenro  da  un  resto  romano, 
blamo  nelle  LL.  10,  §  6  e  ó9,  mandali.  I  che  ^  la  L.  46,  §  4,  de  prorunit. 
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nasce  una  questione  meritevole  di  ricordo, 
benché  non  punto  difficile. 

La  natura  di  tale  questione  essendo  gene- 
rale, può  vedersi  anche  meglio  applicata  ai 
commissionari,  che  fanno  come  a  dire,  il  me- 
stiere di  mandatario.  Il  commissionario  vende 
nel  proprio  nome  le  mercanzie  del  commit- 
tente, e  ne  riscuote  dei  valori  o  in  danaro 
contante  o  in  titoli  di  credito  al  portatore. 
Poco  dopo  codesti  valori  periscono  in  mano 
sua,  ma  senza  sua  colpa,  neppure  per  aver 
ritardata  la  spedizione  (1).  È  volgare  che  i 
danari  che  si  ricevono,  non  si  danno  al  credi- 
tore nelle  identiche  specie  ;  il  debitore  se  ne 
serve  e  paga  regolarmente  con  diversa  mo- 
neta. Il  diritto  del  mandante  sulle  sue  pro- 
prietà vendute,  abitincreditum.  Il  mandatario 
adunque,  come  il  depositario  a  deposito  irre- 
golare, è  il  proprietario  di  quei  valori  e  peri- 
scono per  lui  (2). 

Di  questo  non  si  fa  punto  questione,  gene- 
ralmente parlando,  e  il  dubbio  non  nasce  che 
in  certe  particolari  circostanze.  Dalla  riscos- 
sione alla  perdita  è  stato  così  breve  l'inter- 
vallo, che  il  povero  commissionario  non  ha 
potuto  neppure  pensare  ad  impiegare  i  danari 
se  pure  lo  avesse  voluto,  e  provi  che  erano 
precisamente  quelli  da  lui  riscossi  dalla  ven- 
dita, e  non  altri.  Faccio  il  dubbio  perchè  è 
stato  fatto,  ed  anzi  riputati  scrittori  stanno 
per  iscusare  il  commissionario  dal  debito, 
quasi  la  perdita  debba  stare  a  carico  del  pro- 
prietario delle  merci  vendute  (3).  Sembra  dis- 
sentirne il  Troplong  (n.  440),  ma  vi  aderisce 
in  sostanza,  perchè  a  lui  basta  che  si  provi 
che  dopo  P entrata  dei  fondi  nella  cassa  del 
commissionario,  non  si  è  più  aperta,  e  niuna 
somma  n^è  uscita.  Conduce  alla  sua  tesi  un 
argomento  da  un  responso  di  Ulpiano,  che, 
secondo  me,  non  gli  giova  (4).  Non  si  può  in 
tal  guisa  forzare  la  natura  dei  rapporti  giu- 
ridici, già  costituiti;  il  prezzo  pagato  dal 
compratore  era  già  passato  in  dominio  del 
commissionario,  e  il  fatto  posteriore  non  può 
retroagire  su  quello  già  consumato. 
C.  Della  compensazione. 

Il  mandatario  ha  fatto  del  bene  e  del  male 
al  committente  colla  suaamministrazione.  Non 


potrà  egli,  fra  i  diversi  risultati,  opporre  la 
compensazione? 

Accursio  nella  glossa,  e  Pothier  decisamente 
(num.  52),  con  altri  non  pochi,  si  oppongono, 
e  dicono,  che  come  in  fatto  di  società  (LL.  25 
e  26,  prò  socio),  cosi  nel  mandato  si  deve  usare 
ogni  cura,  ogni  diligenza,  e  niente  fa  perdonare 
il  non  averla  usata.  Vero  è  che  il  Brunemann 
(alla  Leg.  4,  Cod.  de  procurai.),  sui  consigli 
di  Baldo  e  di  Saliceto,  si  mostrava  favore- 
vole alla  compensazione,  meno  per  ragiona- 
mento che  per  l'autorità  di  due  responsi,  l'uno 
dei  quali  si  trova  nella  L.  11,  de  negot  gest., 
e  l'altro  nella  Leg.  11,  de  usur.  Il  Pothier 
disapplica  con  molta  facilità  la  seconda,  non 
poco  distante  in  vero  dal  nostro  soggetto,  di- 
chiarando che  quando  l'amministratore  di  un 
municipio  ha  impiegato  uua  parte  dei  suoi 
danari  a  un  saggio  più  elevato  dell'ordìuario 
in  modo  che  l'interesse  ricavato  dal  totale 
ascenda  almeno  alla  ragione  dell'interesse  or- 
dinario, esso  amministratore  non  debba  esser 
condannato  per  averne  impiegata  una  parte 
ad  un  interesse  minore  dell'ordinario.  Basta 
indicare  la  fattispecie,  per  vedere  quanto  si 
dilunghi  dall'argomento,  e  può  vedersi  la  con- 
futazione del  Pothier. 

Quanto  all'altro  responso,  che  è  di  Pom- 
ponio, di  leggieri  appare  quanto  sia  diverso  il 
caso  di  una  gestione  di  negozi,  nel  quale  non 
si  calcola  che  la  utilità  resa,  che  potrà  esser 
minore  se  qualche  danno  sia  emerso,  ma  basta 
che  nel  complesso  il  proprietario  ne  risenta 
una  utilità  vera  affinchè  sia  collaudata  la  ge- 
stione. Ma  vi  ha  ben  di  più.  Pomponio  dice 
che  il  volontario  gestore  deve  prestare  e  il 
dolo  e  la  colpa.  E  secondo  la  dottrina  di  Pro- 
colo, deve  prestare  eziandio  il  caso  (5),  e  ciò 
nel  senso  che  se,  anche  per  fatalità,  la  ge- 
stione non  fosse  riescita  utile,  il  proprietario 
non  sarebbe  tenuto  alla  indennità.  E  appunto 
di  simili  perdite,  che  sono  a  giudicarsi  casuali, 
si  stabilisce  che  absens  (che  è  l'amministrato) 
pensare  lucrum  cum  damno  debet. 

Dando  appoggio  il  Troplong  alla  risoluzione 
più  mite,  si  fa  a  distinguere,  o  si  tratta  di 
due  distinti  mandati,  e  allora  non  si  può  am- 
mettere la  compensazione.  0  si  tratta  dello 


(1)  0  involati  dai  ladri  eoo  queiraudacia  che  non 
lascia  neppur  sospettare  della  incuria  di  chi  II 
aveva  in  custodia,  o  dìsralti  per  un  incendio  im- 
provviso. 

(2)  Altro  sarebbe,  siccome  è  noto,  se  il  paga- 
mento si  fosse  fatto  in  sacchi  suggellati  ;  il  danaro 
resta  in  individuo^  e  il  suo  involto  si  riguarda  come 
un  corpo  certo  che  si  restituisce  identico. 


(3)  Dklamarrr  e  Lrpoitevjic,  tom.  if,  num.  feS, 
quantunque  contro  il  sentir  comune. 

(4;  Ecco  le  parole  :  «  Si  pecunia  apud  le  ab  loitio 
hoc  leize  depo.^ita  sit  ut  si  voluìsses  aierer:s 
priìixquam  ularu,  deposili  lenebent  »  (Leg.  1,  s  31, 
depos.). 

(5)  V.  la  indicala  Leg.  Il,  de  negot   gest. 
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Stesso  mandato  in  cui  vi  ebbero  operazioni 
connesse  e  quasi  formanti  una  sola,  nell'una 
delle  quali  il  mandatario  fa  cauto  e  diligente 
e  fece  bene,  e  fu  nell'altra  meno  canto  o  ne- 
gligente,  osservato  il  complesso,  la  compensa- 
zione si  può  ammettere.  La  connessità  delle 
operazioni  è  il  fondamento  di  questo  razio- 
cinio. La  distinzione  è  ingegnosa  e  persua- 


dente, e  lo  sarebbe  ancora  più  se  la  operazione 
fosse  unica  come  nell'esempio  da  lui  recato  (1), 
e  in  sostanza  essa  non  sarebbe  riuscita  in 
danno.  Sono  di  quei  casi  speciali  dei  quali 
abbiamo  dato  esempi,  indicanti  la  buona  fede 
dell'operatore,  e  la  tolleranza  che  si  richiede 
da  chi  deve  giudicarne. 


Articolo  1748. 

Il  mandatario  è  risponsabile  per  colui  che  ha  sostituito  nelPincarico 
avuto  : 

r  Quando  non  gli  fu  concessa  la  facoltà  di  sostituire  alcuno; 

2**  Quando  una  tale  facoltà  gli  fu  concessa  senza  indicazione  della 
persona,  e  quella  da  lui  scelta  era  notoriamente  incapace  e  non  solvente. 

In  tutti  i  casi  può  il  mandante  direttamente  agire  contro  la  persona 
che  venne  sostituita  dal  mandatario. 

§  3879.  Della  sostituzione  di  mandatario  subalterno. 

I.  Se  il  mandato  non  permette  né  vieta  la  sostituzione. 
La  sostituzione  è  una  facoltà  del  mandatario ,  salve  le  conseguenze  obbligatorie 

che  gli  restano  a  carico. 
E  ciò  perchè  la  sostituzione  non  è  la  rinunzia  e  Vàbbandono  del  mandato. 
U  mandante  acquista  nel  sostituito  un  debitore  di  più  potendo  agire  direttamente 

contro  di  lui. 
Talvolta  la  sostituzione  è  una  necessità  e  un  dovere. 
§  3880.  Continuazione. 

IL  Se  il  mandato  fornisce  al  mandatario  la  facoltà  di  sostituire. 
Al  sostituente  incombe  ttUtavolta  U  debito  della  sorveglianza  stilla  nuova  ammi* 

nistrazione. 
L* obbligo  della  vigilanza  non  è  la  responsabilità  delV amministrazione;  ma  quella 

soltanto  degli  abusi  più  gravi  e  notorii, 
H  mandatario  risponde  della  scelta  sulla  persona  del  sostituito  che  non  venne 
disegnata  nel  mandato. 

III.  Se  la  sostituzione  sia  vietata  nello  stesso  mandato. 
§  388  L   Continuazione. 

IV.  Delle  azioni  del  mandante  e  del  mandatario  contro  i  sostituiti. 
DelVazione  diretta  del  mandante  verso  i  sostituiti;  importanza  di  una  tale  qua- 
lificazione. 

Nesso  fra  la  persona  del  mandante  e  il  sostituito  si  è  la  scienza  che .  abbia  costui 

della  qualità  del  suo  mandante  rispettivo. 
Dolo  del  sostituito. 

Della  sostituzione  parziale  e  dei  suoi  effetti. 
DelVazione  del  mandante  e  del  mandatario  contro  il  terzo  col  quale  il  sostituito 

ha  contratto. 


(1)  Ecco  Tesempio.  Voi  comprerete,  dice  ii  man- 
dante,  tanta  quantirà  di  grano  a  un  tanto  per  etto- 
litro e  me  Io  spedirete  per  la  tal  nave  nole^Kiiil^  al 
tal  prezzo,  li  mandatario  guadagna  in  quello  del 
grano,  ma  perde  su  quello  del   nolo;  e  se   Tuno 


compensa  l'altro,  ciò  deve  ritenersi  per  non  aggra- 
vare il  mandatario,  che  del  resto,  io  aggiungo,  nel 
suo  modo  di  operare  dk  a  divedere  che  se  non  ha 
ottenuto  un  miglior  nolo,  sia  piuttosto  eflTetto  della 
necessità  che  della  colpa. 
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§  3879. 

Della  •otlituKÌona  dì  mandatario 
•ubaìteroo. 

La  fiducia  è  personale  ed  è  veramente  l'a- 
nima del  mandato  che  crea  un  rapporto  in- 
timo fra  le  persone.  II  fare  da  sé  è  ciò  che 
meglio  risponde  a  tanta  fiducia,  bene  inteso 
che  il  mandatario  può  valersi  dei  propri  agenti, 
imperocché  l'opera  del  mandatario  in  fatto 
d^amministrazione  soglia  consistere  nella  su- 
prema vigilanza  e  nella  direzione.  È  chiaro 
che  quelPoperare  subalterno  è  per  conto  suo 
e  sotto  la  sua  responsabilità:  i  rapporti  per- 
sonali non  sono  punto  mutati  o  innovati,  e 
non  vi  ha  sostituzione. 

T^a  sostituzione  di  un  altro  mandatario  può 
estinguere  la  istituzione,  o  conservarla  con 
una  ampliazione  di  diritti  per  parte  del  man- 
dante, facendo  nascere  certe  attinenze  giuri- 
diche, imprevedute  dalla  convenzione.  Ora  è 
una  facoltà  espressa,  ma  abusata  ;  ora  è  un 
arbitrio,  ma  bene  speso  e  utile  al  mandante; 
ora  è  prodotto  di  circostanze  superiori,  e  quasi 
imposto  a  un  mandatario  intelligente  e  di 
buona  fede.  Da  questo  vario  atteggiarsi  del 
mandato  in  relazione  ai  suoi  esecutori,  pren- 
dono effetti  diversi  i  diritti  dei  terzi  che  trat- 
tano coi  sostituiti,  0  come  tali,  o  senza  cono- 
scerne la  qualità. 

Si  può  adottare  la  divisione  fatta  da  altri 
scrittori  e  molto  opportuna,  essendo  tracciata 
sul  testo  della  legge. 

I.  Se  il  mandato  non  permette  né  vieta 
la  sostituzione. 

La  facoltà  di  sostituire  sarebbe  forse  impli- 
cita nel  mandato  quando  non  è  proibita?  In 
massima  convien  dire  che  non  è  nella  natura 
di  un  mandato  personale  il  surrogarsi  altra 
persona,  e  sMntende  quanto  alle  obbligazioni 
del  mandatario  che  rimangono  identiche.  Ciò 
che  è  implicito  nel  mandato  si  è,  che  il  man- 
datario possa  procacciarsi  un  aiuto  nell'ese- 
guimento di  commissioni  tante  volte  svariate 
e  diffìcili  e  sparse  in  molti  luoghi  diversi. 
Cosi  facendo,  non  sono  violati  i  termini  del 
mandato.  Ma  qui  importa  spiegare  cosa  sia, 
e  che  s'intenda  per  sostituzione  nel  linguaggio 
della  legge. 

Se  il  mandatario  fosse  obbligato  a  prestare 
la  sua  presenza  e  la  sua  opera  personale  in 
ogni  fatto  che  attiene  alla  esecuzione  del  man- 
dato, ove  specialmente  tutto  ciò  si  faccia  senza 
il  menomo  interesse,  pochi  davvero  vorrebbero 
sobbarcarsi  a  simili  affari.  È  probabile  che 
molti  non  pensino  neppure  a  farsi  dei  sosti- 


tuiti nel  senso  legale.  Essi  sanno  bene  che 
tutto  ciò  che  fanno  per  mezzo  dei  loro  agenti, 
dei  loro  fattori  o  dei  loro  corrispondenti,  lo 
fanno  essi  medesimi  e  devono  darne  conto. 
Non  ammetterei  quindi  la  distinzione  del  Po- 
thier  (num.  99),  che  fa  dipendere  la  nozione 
di  un  principio  giuridico  dal  fatto,  che  è  una 
soluzione  empirica.  In  ciò  io  trovo  una  grande 
differenza  colla  locazione  d'opera.  Distingue 
il  Pothier:  se  si  ricerca  una  certa  abilità  nei 
mandatario  scelto,  allora  egli  non  potrà  esi- 
gere altra  persona,  il  che  viene  a  dire  che  la 
esecuzione  dev'esser  sua  personale,  come  ap- 
punto si  direbbe  di  un  locatore  d'opera  di 
attitudini  del  tutto  speciali;  che  se  poi  è  indif- 
ferente, potendo  farsi  da  qualsiasi  persona, 
si  può  benissimo  avere  un  sostituto. 

Distinguiamo,  come  si  è  notato  in  principio, 
l'associazione  all'opera  del  mandatario  dalla 
sostituzione  propriamente  detta.  Qual  è  mai 
quel  mandatario  che  in  una  fazione  alquanto 
estesa  e  non  totalmente  personale,  non  abbia 
mestieri  di  cooperatori,  di  persone  che  gli  pre- 
stano aiuto,  gli  rendono  servigi  en  le  remplacetit 
in  ciò  che  non  vuole  e  non  può  fare?  Se  avendo 
voi  dato  a  me  avvocato  l'incarico  di  combinare 
un  dato  negozio,  di  regolare,  per  es.,  un  conto 
corrente,  di  preparare  le  basi  di  una  transa- 
zione, io  che  non  abito  nel  luogo  ove  deve 
effettuarsi,  prego  un  mio  amico  di  colà,  della 
stessa  professione,  e  noto  per  la  sua  abilità  ; 
non  mi  spoglio  del  mandato  e  non  creo  a  me 
stesso  un  sostituito,  mentre  io  gli  ho  inviati 
gli  opportuni  documenti  e  date  le  debite  in- 
formazioni, e  di  più  gli  ho  tracciate  le  norme 
da  seguirsi  e  indicato  lo  scopo  da  raggiungersi, 
interpretando  le  intenzioni  del  mio  cliente, 
che  io  imparo  personalmente  da  lui.  Io  ritengo 
nell'amico  mio  la  stessa  mia  personalità,  io  non 
trasferisco  in  lui  alcuna  obbligazione  mia  pro- 
pria, egli  sente  di  non  assumerne  se  non  una 
morale  e  di  convenienza  per  servirmi  bene  e 
tutto  verso  di  me,  e  di  non  impegnarsi  in  nulla 
verso  altri.  Questa  non  si  chiama  sostitusione, 
neppur  tacita,  la  quale  non  è  impossìbile  ma 
esige  ben  molto  perchè  da  simili  cooperazionì 
si  possa  dedurre  nell'amico  un  mandato  vero 
e  proprio  di  sostituzione  e  la  sua  accetta- 
zione ;  e  per  attribuire  al  mandante  principale 
azioni  civili  a  carico  suo. 

Fare  in  modo  che  altri  cooperi  con  me  alla 
esecuzione  del  mandato,  non  vale  una  sosti- 
tuzione, e  domando  il  permesso  di  ripetere 
questa  idea  che  io  giudico  importante.  >ra  vi 
abbia  pure  una  vera  sostituzione,  resta  a  ve- 
dere se  il  vero  sostituente  non  ritenga  pure 
la  obbligazione  di  sorvegliare  l'amministra- 
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zione  cedata  onde  il  sostituente  rimane  in 
certo  modo  vincolato  al  suo  impegno  primi- 
tivo. Ed  è  cosi,  poiché  la  sostituzione  non  è 
la  rinunzia  o  l'abbandono  del  mandato,  ma  la 
ritenzione  in  sé  dello  stesso  mandato,  altri- 
menti non  si  avriano  le  figure  di  sostituente 
e  di  sostituito,  e  due  sole  persone,  il  man- 
dante e  il  surrogante  mandatario,  sarebbero 
in  presenza  (1).  Ciò  serve  a  spiegare  i  com- 
plicati rapporti  obbligatorii  che  verremo 
esponendo. 

Dopo  talepremessa,  e  riassumendo  la  ipotesi 
chet7  mcmdato  non  permette  né  divieti  la  sotti- 
tueione  —  diciamo  non  esservi  difficoltà  alcuna 
che  il  mandatario  non  possa  nominarsi  for- 
malmente, cioè  con  mandato  suo  proprio,  un 
sostituito,  col  diritto  però  del  mandante  di 
agire  direttamente  contro  la  persona  sosti* 
tuita  dal  mandatario.  Simile  a  quel  debitore 
che  cede  a  un  altro  il  fondo  sul  quale  è  in- 
fìsso un  debito,  procura  un  vantaggio  al  cre- 
ditore che  è  di  avere  due  debitori  invece  di 
uno,  cosi  il  mandatario  che  se  ne  sostituisce  un 
altro,  rende  maggior  garanzia  al  mandante 
mentre  resta  lui  obbligato  e  obbliga  con  lui  il 
sostituito. 

In  questa  vera  posizione  delle  cose,  non  può 
dirsi  con  Pothier  —  che  il  mandatario  ha  ec' 
ceduto  i  confini  del  mandato:  proposizione 
che  ne  trae  dietro  un'altra,  che  l'autore  nota 
di  seguito  —  onde  ciò  che  ha  fatto  il  manda' 
tario  non  obbliga  punto  il  mandante  ove  questi 
non  stimi  a  proposito  di  ratificarlo. 

Il  Troplong,  che  accetta  certe  conseguenze 
di  questo  dettame,  lo  rigetta  però  in  principio, 
e  rimprovera  il  maestro  di  averlo  spinto  agli 
estremi  (n.  447).  Ma  il  Pothier  non  poteva 
sapere  che  verrebbe  un  giorno  in  cui  si  ten- 
terebbe autorevolmente  di  far  passare  questo 
sistema,  ma  che  non  sarebbe  punto  tradotto 
in  legge  (2).  Lo  stesso  Troplong  accenna  alla 
genesi  di  questa  disposizione  che  ha  così  pre- 
valso ed  è  stata  adcrttata  dal  Codice.  Ma  ciò 
che  dice  nella  seconda  parte  del*  n.  449  non 


risponde  alla  bontà  di  queste  premesse,  per 
cui  si  danno  al  mandante  certi  diritti  che  non 
procedono  da  quelle  logicamente.  Egli  rico- 
nosce che  se  il  mandatario,  per  mezzo  del  so- 
stituito, ha  bene  e  utilmente  operato,  il  man- 
dante deve  accettarne  gli  effetti  e  non  piut- 
tosto appoggiarsi  alla  violazione  del  mandato 
per  disfare  quello  che  si  è  fatto.  E  quando  il 
mandante  ne  patisca  danno  per  mala  ammini- 
strazione, il  mandatario  deve  risarcirlo  come 
una  conseguenza  della  sua  colpa  per  avere 
mancato  al  suo  dovere  colla  sostituzione,  e  qui 
giace  l'errore.  Il  Pont,  che  fa  questa  giusta 
avvertenza,  fa  anche  l'altra,  che,  secondo  il 
Codice  francese,  al  quale  il  nostro  si  conforma, 
non  è  punto  una  colpa  quella  della  sostitu- 
zione, e  che  la  responsabilità  del  mandatario 
emana  dalla  sua  obbligazione  originaria,  non 
punto  attenuata  dall'aggiunta  di  un  sosti- 
tuito (3). 

Bisogna  credere  che  se  il  mandatario  ha 
invocato  questo  aiuto,  e  col  pericolo  suo  pro- 
prio se  ne  valse  a  meglio  condurre  l'ammini- 
strazione, fu  benp  avvisato.Yi  sono  poi  dei  casi 
in  cui  la  sostituzione  è  una  necessità,  un  do- 
vere. Quando  ci  assalgono  impedimenti  o  di 
malattieo  d'altro,  il  non  provvedere,  mediante 
altra  persona,  munita  dei  poteri  opportuni, 
specialmente  ove  il  mandante  non  possa  farlo, 
ci  sarebbe  imputato  (4). 

§   3880. 

Continuauone. 

II.  Se  il  mandato  fornisca  al  mandatario 
la  facoltà  di  sostituire. 

La  sostituzione  si  ha  come  fatta  dallo  stesso 
mandante  quando  è  data  facoltà  al  manda- 
tario di  sostituire  una  persona  espressamente 
indicata.  Si  è  detto  che  il  sostituto  diventa  il 
mandatario  diretto^  e  checché  si  faccia,  il 
primo  mandatario  non  risponde  che  del  fatto 
suo.  Nonostante  l'autore  che  cosi  afferma  (5), 
poco  avanti,  come  ora  vedremo,  restringe  la 
sua  proposizione. 


(1)  Ma  vedi  su  questo  punto  il  paragrafo  che 
viene  appresso. 

(2)  Gambarérès  sostenne  la  dottrina  drl  Pothier, 
ordinaria  guida  di  quei  legislatori,  ma  il  Consiglio 
di  Slato  non  ne  fu  persuaso.  Treìlhard  e  Bcrlier 
dimostrarono  che  la  sostituzione  non  era  che  una 
garanzia  del  mandante,  giacché  il  mal  fare  del  so- 
stiluilo  sarebbe  riparato  dal  mandatario,  e  quello 
che  facesse  di  buono,  sarebbe  accettato  (Locai,  D» 
mamUl.0  libro  ui,  tu.  zni,  parte  n). 

(3)  Nom.  1046.  AuBAT  e  Rai7,  UhUt  e  Tncti  In 
ZaCHARIìIj  s  413. 


(4)  È  inutile  spendere  multe  pagine  in  esempi 
come  fa  il  Troplong,  ma  come  or  ora  ho  accennato 
alla  giusta  critica  del  Marcadc-Ponr,  dubbiamo 
sgravarlo  da  un'altra  che  questo  più  recente  autore 
gii  fa  intorno  a  questo  punto,  ove  lo  stesso  Trop- 
long professa  che  in  simili  cnsi,  urgendo  il  bisogno, 
la  sostituzione  necessaria  libera  il  mandaiario  da 
ogni  re^pousabilnà,  purché  scelga  persona  onesta  e 
capace.  V.  n.  471. 

(3)  Po.TT,  n.  lOSO. 
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Invero  la  facoltà  di  sostituire  non  implica  la 
opportunità  di  una  tale  sostituzione.  Non  può 
essere,  come  suol  dirsi,  uno  scappavia,  di  cui 
potrebbe  profittare  ogni  mandatario  stanco  di 
quella  briga  e  anche  senza  bisogno  ?  Il  dubbio 
c*è,  ma  tiriamo  avanti,  poiché  la  dottrina  e  la 
giurisprudenza  non  pone  contrasto,  e  rite- 
niamo che  anche  la  facoltà  del  tempo  sia  con- 
cessa con  quelPaltra  principale  di  sgravarsi 
dalla  responsabilità  nominando  a  sostituito 
colui  che  per  molta  fiducia  è  distinto  dallo 
stesso  mandante. 

Ma  non  avrebbe  il  primo  mandatario  un 
altro  dovere,  quello  di  vegliare  sulla  condotta 
del  sostituito,  e  di  rispondere  dei  suoi  falli 
gravi  per  averlo  come  abbandonato  alle  sue 
proprie  ispirazioni? 

Il  Laurent  (n.  488)  nega  assolutamente  che 
ulteriore  responsabilità  incomba  al  primo  man- 
datario, neppure  quella  d'invigilare  sul  sosti- 
tuito, e  chiama  la  contraria  pretesa  esorbi- 
tante. Sarebbe  secondo  lui  inammissibile  di 
fronte  alla  clausola  che  permette  la  sostitu- 
zione senza  designazione  di  persona;  tanto 
più  in  questo  caso.  Il  mandatario  usa  di  un 
diritto  stipulato  nel  contratto,  la  sostituzione 
è  una  surroga  che  si  fa  in  concorso  del  man- 
dante; e  il  mandatario  non  fa  che  eseguire  la 
volontà  di  lui.  Ne  consegue,  che  il  mandatario 
non  è  punto  responsabile  della  esecuzione  del 
mandato  per  parte  del  sostituito.  Mail  Laurent 
sente  e  confessa  che  la  giurisprudenza  non  lo 
seconda  (1),  e  non  può  allegare  il  placito  di 
un  solo  scrittore. 

Né  mi  sembra  difficile  mostrare  che  deve 
esser  così.  Una  differenza  bisogna  che  ci  sia 
fra  il  dimettersi  dall'ufficio  di  mandatario  e  il 
ritenerlo  facendosi  rappresentare  dal  sosti- 
tuito. La  sostituzione  é  di  sua  natura*  uno 
scambio  di  rappresentanza  ma  non  é  l'abban- 
dono. Il  sub-mandato  si  connette  al  mandato 
principale  come  una  figliazione;  lo  aiferma  e 
ne  svolge  il  portato.  Mentre  si  rende  onore  al 
mandante  conservandone  la  rappresentanza 
diretta,  qualche  potere,  qualche  dovere  deve 
restare  al  primo  mandatario  e  rimane  difatti. 
Il  dovere  di  vegliare  alla  condotta  del  sosti- 
tuito col  quale  si  trova  in  relazione  immediata, 
il  potere  di  frenarne  i  più  gravi  (2)  abusi.  Non 


(1)  Dali.oz,  ft^'prr/.,  1827,  f,  300;  18JI,  l,  4  96; 
18d6f  II.  Il  ;  Paxicnitify  1875,  il,  206. 

(S)  È  quelli!  che  si  direbbe  una  colpa  laia  per 
parie  del  primo  man  lutario,  onde  si  (giustifica  la 
nostra  espressione  di  abusi  gravi.  Diremmo  ogni 
abuso,  se  si  potesse  conoscere  e  prevenire,  ma 
tanto  non  può  volersi  dal  mandatario  che  si  vale  di 


essendo  tenuto  il  mandatario  di  notificare  al 
mandante  la  sostituzione  né  qOale  sia  la  per- 
sona che  si  è  scelta,  il  mandante  (forse  assente 
e  lontano  come  succede  quando  l'uomo  si  di- 
vide dai  propri  affari)  riposa  nella  fede  del- 
l'amico, non  ha  ragione  di  ricercare  i  por- 
tamenti di  un  qualunque  suo  mandatario  di 
seconda  mano,  che  resterebbe  quindi  più 
sciolto  oltre  quello  che  permette  la  sua  con- 
dizione subalterna. 

Siamo  adunque  nel  caso  in  cui  la  sostitu- 
zione è  permessa,  e  recata  ad  atto,  ha  per 
principale  effetto  di  rendere  il  sostituente 
irresponsabile  della  successiva  amministra- 
zione. La  facoltà  può  esser  concessa  colla 
designazione  o  senza  designazione  delia  per- 
sona. Noi  abbiamo  detto,  e  giova  ripeterlo, 
che  il  mandatario  ha  nello  stesso  suo  ufficio 
una  facoltà  sottintesa,  e  spesso  necessaria,  di 
far  lavorare,  userò  questa  frase,  i  propri 
agenti  e  ministri,  che  nou  é  altro  che  l'opera 
personale  di  lui,  ma  eziandio  quella  even- 
tuale di  farsi,  secondo  il  bisogno,  rappresen- 
tare da  un  sostituto,  serbando  in  sé  tutte 
quante  le  responsabilità  di  mandatario  diretto. 
Ma  per  separar  se  stesso  dall'amministrazione 
e  rendersi  irresponsabile,  uopo  è  che  inter- 
venga la  facoltà  espressa.  Della  facoltà  si 
abusa  restando  perciò  il  mandatario  in  tutte 
le  sue  obbligazioni  ov'egli  scelga  persona  noto- 
riamente  incapace  e  non  soloentej  secondo  la 
espressione  della  legge.  Questo  ci  chiama  ad 
osservare,  che  quantunque  per  l'art  1743  si 
possa  scegliere  un  mandatario  relativamente 
incapace  come  un  minore  emancipato,  non 
potrebbe  però  essere  lecito  al  mandatario 
eligentesi  uu  sostituto,  nominarne  uno  di  questa 
sorta.  Imperocché  il  mandante  non  avrebbe 
azione  contro  di  lui  e  la  sua  condizione  giuri- 
dica sarebbe  enormemente  pregiudicata. 

Se  la  persona  è  designata  e  il  mandatario 
vi  si  appoggia  quasi  a  suo  sostituto  nato  dei 
quale  venne  già  anticipata  l'approvazione,  di 
che  sarà  contabile  il  mandatario  se  ha  cor- 
risposto a  questa  volontà  del  mandante?  Solo 
in  questo:  che  dal  mandato  alla  sostituzione 
può  esser  corso  un  certo  intervallo  di  tempo; 
che  chi  era  abileallora  e  in  buona  riputazione, 
non  lo  sia  più  ;  e  la  sua  decadenza  economica 


una  fjcuiià  Implicita  od  espressa,  scegliendo  coi 
garbo  persone  di  sufilnenti  qualiik,  e  in  buoni 
condìziiine,  onde  non  vi  abbia  ragtuiie  di  ttrnierr. 
La  prudenza  del  giudice  saprà  decidere  nei  («si 
particolari,  se  vi  sia  stalo  oegligenza  calpevole  o  M 
per  parte  del  primo  mandatario. 
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0  intellettuale  sia  già  palese.  Non  si  segui- 
rebbe in  ciò  la  intenzione  del  mandante  che 
non  avrebbe  partecipata  la  sua  fiducia  a  quel- 
Tuomo  se  si  fosse  trovato  nelle  condizioni 
presenti. 

III.  Se  la  sostituzione  sia  vietata  nello 
stesso  mandato. 

Di  ciò  la  legge  non  fa  motto,  ma  lascia 
alPinterprete  di  regolarsi  secondo  i  principii 
generali.  Evidentemente  il  mandatario  che 
contravviene  a  quest'ordine,  viola  ed  offende 
la  convenzione,  eccede  i  limiti  del  mandato. 
Avendone  la  cognizione,  il  mandante  può 
disapprovare  pubblicamente  questo  atto  del 
mandatario  e  protestare  che  ogni  convenzione 
fatta  col  sostituto,  egli  è  per  riguardarla  nulla 
e  come  non  avvenuta.  E  anche  senz^aspettare 
che  rillegittimo  successore  dia  saggi  della  sua 
condotta,  il  mandante  potrà  chiederne  ragione 
coniazione  del  danno  a  titolo  dMnadempimento 
del  suo  mandato.  Non  revocandosi  il  man- 
dato, il  mandatario  rimane  sotto  il  peso  delle 
più  gravi  responsabilità,  sino  a  rispondere  del 
caso  fortuito  se  la  cosa  non  sarebbe  perita 
ugualmente  presso  il  primo  mandatario  cui 
piacque  consegnarla  al  secondo  (1). 

§  3881. 

Gontinuauone. 

IV.  Delle  azioni  del  mandante  contro  le 
persone  sostituite. 

«  In  tutti  i  casi  può  il  mandante  diretta- 
<  mente  agire  contro  la-persona  che  venne 
«  sostituita  dal  mandatario  ».  Questa  disposi- 
zione è  insieme  una  dichiarazione  autentica 
di  dubbi  che  potriano  elevarsi  intorno  al  di- 
ritto di  azione  del  mandante,  tolta  di  peso 
dall'articolo  1994  del  Codice  francese.  Essa  è 
certamente  applicabile  alle  specie  indicate 
nell'articolo  presente,  ma  deve  eziandio  rite- 
nersi nell'altro  caso  non  contemplato,  di  una 
sosiituzione  contraria  al  divieto.  E  ciò  in  virtù 
di  quella  clausola  ponderosa  —  in  tutti  i 
casi  —  che  spicca  in  quel  membro  distinto 
con  cui  si  chiude  Tarticolo.  Teniamo  conto  di 
quella  espressione  —  direttamente  —  intro- 
dottavi col  manifesto  proposito  di  attribuire 
al  mandante  l'azione  eziandio  quando  nessun 
rapporto  di  causa  congiunga  a  lui  la  persona 
del  sostituito. 

Questo  riflesso  è  da  riportarsi  alla  terza 
ipotesi  da  noi  avvisata  che  la  sostituzione  aia 


in  onta  alla  proibizione  posta  nel  mandato. 
Qualche  altro  congenere  ne  vedremo  nel  corso 
di  questo  paragrafo.  Poteva  dubitarsi,  secondo 
la  logica  del  diritto,  se  migliore  della  logica 
non  fosse  la  utilità  pratica,  se  il  mandante  non 
dovesse  restringersi  a  quell'azione  che  il  nostro 
articolo  1234  concede  ai  creditori  contro  il 
debitore,  ma  ciò  sarebbe  stato  in  danno  del 
mandante  (2),  non  potendo  esercitarsi  se  non 
qualora  il  mandatario  fosse  egli  medesimo  cre- 
ditore del  sostituito,  nel  qual  caso  gli  elfetti 
ne  sariauo  estesi  ai  creditori  dello  stesso  man- 
datario. La  legge  tronca  ogni  dubbio  :  in  tutti 
i  casiy  il  mandante  ha  l'azione  diretta  contro 
il  sostituito,  essendovi  anzi  ragione  di  più  per 
non  togliere  al  mandante  il  vantaggio  di  un 
altro  debitore  sia  o  no  ch'egli  abbia  colpa 
nella  sua  sostituzione  irregolare. 

In  sostanza,  il  mandante  esercita  l'azione 
del  mandatario  comunque  direttamente  (3), 
alia  condizione  cioè  che  il  mandatario  abbia 
azione  valevole  contro  il  sostituito.  Non  ha 
azione  contro  il  suo  sostituito  il  mandatario 
se  abbia  il  primo  esattamente  adempito  al  suo 
mandato.  E  manifesto  che  il  mandatario  si 
pone  come  maudante  rimpetto  al  sostituito  e 
questo  lo  considera  come  tale.  Il  sub-mandato 
può  non  essere  couforme  alle  viste  e  agl'in- 
teudimenti  del  primo  mandante,  non  avendo 
con  esso  il  sostituito  rapporti  obbiigatorii  di 
nessuna  maniera.  A.  diede  incarico  a  B.  di 
vendergli  il  tal  luudo  al  prezzo  di  1000  e  di 
passare  la  somma  a  (J.  suo  creditore.  Invece 
b.,  che  si  trova  lu  possesso  del  loudo,  iucarica 
D.  di  veudere  il  londo  ad  un  prezzo,  forse 
miuore,  e  di  passare  la  somma  aU  E.  suo  cre- 
ditore. i>.,  puntuale,  fa  tutto  questo.  Egli  ha 
adempito  ai  suo  particolare  mandato  e  uiuuo 
ha  azioue  contro  di  lui. 

Ma  ciò  dipende,  osservazione  capitale,  dal- 
l'essere il  bosiituito  in  buona  lede,  vaie  dire 
nella  ignoranza  del  mandato,  uella  convinzione 
che  colui  che  gli  diede  Tincarico,  potesse  di- 
sporne a  quel  modo.  S'egli  aveva  cognizione 
dei  mandato,  diventa  complice  di  una  frode, 
e  soccombe  egli  pure  alle  azioni  del  primo 
mandante. 

Conseguenza  ovvia  si  è  che,  agendo  in 
buona  fede  il  sostituito  che  non  conosce  altro 
mandaute  al  di  sopra  di  quello  dal  quale  ha 
ricevuta  la  commissione,  se  egli  abbia  dei 
crediti  propri  verso  il  suo  committente,  può 
farne  compensazione  col  debito  che  ha  verso 


(1)  Tboploho,  n.  371. 

[i)  Tolgo  al  Laureai  questa  giusta  osservazione. 


(3)  Mentre,  giusta  Tart.  1834,  razione  del  credaor« 
è  indiretta^ 
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di  luì,  nel  quale  stato  di  cose  il  primo  man- 
dante non  potrebbe  agire  contro  il  sostituito 
che  si  trova  in  perfetta  regola  col  mandante 
rispettivo.  Per  contro,  se  il  sostituito  ha  la 
coscienza  della  frode,  indarno  opporrà  alle 
azioni  del  mandante  ch'egli  ha  saldato  il  suo 
conto  con  colui  dal  quale  ritrae  la  commis- 
sione-, malgrado  ciò  egli  subirà  le  vicende 
della  commissione  principale:  tutto  andrà  bene 
per  lui,  qualora  il  primo  mandatario  abbia 
finito  col  soddisfare  alle  proprie  obbligazioni, 

ma  se  Tamministrazione  del  mandatario  ri- 
sulta in  debito  ne  sarà  tenuto  con  lui  a  modo 
di  un  condebitore  solidale  (I)  e  ne  sopporterà 
tutto  il  peso  qualora  il  mandatario  sia  insol- 
vente. 

Il  mandatario  procede  delicatamente  e  one- 
stamente, facendo  conoscere  al  sostituito  ì  suoi 
poteri  e  da  qual  parte  gli  derivano  ;  il  sosti- 
tuito, suppongasi,  non  trasmette  le  stesse 
cognizioni  al  terzo  con  cui  contrae,  ma  contrae 
nel  proprio  suo  nome  servendo  però  alle  in- 
giunzioni ricevute,  forse  perchè  ritiene  essere 
indifferente,  o  rivestendo  qualità  di  commis- 
sionario, crede  che  sia  un  dovere  per  lui  il 
segreto.  Ad  ogni  modo  le  azioni  del  primo 
mandante  e  contro  il  mandatario,  e  contro 
lui  che  ne  ha  causa,  restano  immutate. 

Conviene  tuttavia  por  mente  al  caso  della 
sostituzione  parziale  di  cui  non  fanno  parola 
né  leggi  né  autori.  Un  mandatario  al  quale  é 
affidata  una  vasta  amministrazione  e  un  gran 
numero  di  affari,  ne  rimanda  una  parte  ad 
altra  persona  che  sostituisce  a  qualche  opera- 
zione particolare.  Per  causa  d'esempio,  alla 
riscossione  di  certi  valori  e  all'oggetto  d'in- 
vestirli per  l'amministrazione,  mandato  par- 
ziale al  quale  il  sostituito  adempie  puntual- 
mente. 

Poniamo  che  al  mandatario  fosse  interdetta 
la  sostituzione  onde  si  aggrava  il  quesito. 
Quel  sostituito  è  un  organo  illegittimo;  ma 
c'è  e  fa  bene  la  parte  sua.  Quale  rimprovero 
si  potrà  dirigere  a  lui?  K  se  le  altre  cose 
vanno  male  in  mano  al  mandatario,  forse  il 
sostituito  sarà  involto  nel  disastro  di  quello, 
0  non  dovrà  esser  lodato  per  parte  sua  come 
si  loda  quel  colonnello  che  in  una  battaglia 
perduta  ha  battuto  col  suo  reggimento  il  ne- 


mico, conservandola  sua  posizione?  Va  bene 
adunque  che  si  dica  nel  nostro  articolo  — 
in  ogni  caso  può  il  mandante  direttamente 
agire,  ecc.  —  ma  nei  limiti  e  nella  misura, 
deve  intendersi,  della  sostituzione.  Cosi  se 
tutto  fosse  andato  male,  con  quale  giustìzia  si 
potrebbe  imporre  al  sostituito,  che  s'incaricò 
di  una  piccola  parte,  il  peso  enorme  di  una 
estesa  amministrazione  strapazzata  da  no  di- 
sgraziato mandatario  ?  L'obbligo  che  ha  il 
sostituito  verso  il  suo  committente  può  essere 
la  misura  di  quello  che  gli  è  imposto  verso  il 
mandante  principale.  Egli  non  si  è  impicciato 
che  in  una  decima  parte  di  quell'imbroglio 
al  quale  ha  cooperato;  e  perchè  gli  dovrà 
cadere  sul  capo  la  responsabilità  di  tutto  il 
resto  dal  quale  fu  affatto  alieno,  ed  era  a  lai 
sconosciuto? 

Con  molta  prudenza  adunque  e  con  saggi 
temperamenti  dovrà  esser  applicato  il  severo 
disposto  dell'ultima  parte  dell'art.  1748  sì  in 
ordine  alla  ingerenza  del  sostituito,  che  della 
condotta  da  lui  osservata  nella  esecuzione. 

Il  mandante  non  ha  azione  contro  i  terzi 
coi  quali  il  sostituito  ha  contratto  se  il  sub- 
mandato non  faccia  aperta  la  qualità  di  man- 
datario nel  sostituente  e  sia  fatto  conoscere 
ai  terzi.  La  scienza  è  il  nesso  giuridico  che 
crea  rapporti  fra  persone  che  non  hanno  fatta 
alcuna  convenzione  fra  loro. 

Il  mandatario  ha  azione  contro  i  terzi  quante 
volte  il  mandato  da  lui  rilasciato  al  sostituito 
sia  stato  ad  essi  rivelato,  agendo  il  sostitaito 
in  tale  qualità  e  non  in  proprio  nome.  Si  è 
detto  che  ove  il  mandatario  abbia  fatta  la 
sostituzione  in  nome  del  mandante,  esso  man- 
datario sparisce  affatto  rispetto  ai  terzi  (Mar- 
cadé,  Pont,  num.  1029).  A  me  la  proposi- 
zione sembra  troppo  assoluta.  Deve  ammet- 
tersi qualvolta  il  mandato  lo  abbia  investito 
della  facoltà  di  sostituire,  attesoché  il  sosti- 
tuito prenda  il  posto  del  primo  mandatario. 
Ma  qualunque  sìa  la  formola  usata  dal  man- 
datario che  non  è  autorizzato  alla  sostitu- 
zione, non  potendo  sfuggire  all'azione  del 
mandante,  ha  diritto  dì  mantenere  la  propria 
e  contro  il  sostituito  e  contro  i  terzi  nelle 
condizioni  sopra  avvertite. 


Articolo  1749. 

Se  in  un  solo  atto  si  sono  costituiti  più  mandatari  o  procuratori,  Tob- 
bligazione  in  solido  tra  essi  non  ha  luogo  se  non  è  stata  pattuita. 


(l)  Tale  è  la  forza  deWatione  diretta. 
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§  3882.  DeUa  solidarietà  di  più  mandatari  o  procuratori. 

Della  ragione  per  cui  i  mandatari  non  sono  legati  alla  solidarietà. 
Detrazione  del  mandante  contro  tutti  o  contro  alcuni  di  essi, 
DelV amministrazione  divisa  o  congiunta. 

Che  V amministrazione  divisa  non  è  incompatibile  colla  solidarietà  stipulata. 
DeWóbbligo  imposto  ai  mandatari  di  non  agire  separatamente. 
§  3883.  Continuazione. 

Di  alcune  applicazioni  solidali. 

Se  il  mandatario  malgrado  la  sua  obbligazione  in  solido,  non  debba  punto  rispon* 

dere  del  fatto  del  suo  coobbUgato,  se  non  in  quanto  male  adopera  nella  esecuzione 

del  mandato  e  non  punto  se  ne  ecceda  i  limiti. 
Della  garanzia  morale^  risultante  dalla  solidarietà  nei  delitti  e  quasi'delitti. 
Perchè  i  quasi-delitti  non  essendo  che  dei  fatti  che  recano  danni,  non  debba  pure  la 

solidarietà  seguire  le  molazioni  contrattuali? 
Delibazione  solidale  e  delibazione  congiunta,  e  della  loro  differenza. 
Della  solidarietà,  come  sia  per  cessare  per  coloro  che  sono  innocenti  della  colpa  di 

altri  coobbligati. 


§  8882. 

Della  •olidarietà  di  più  mandatari 
o  prooaratori. 

La  solidarietà  è  una  estensione  della  obbliga- 
zione che  non  si  presume,  ma  dev'essere  sti- 
pulata espressamente,  comunque  i  debitori 
siano  congiunti  nella  stessa  convenzione.  Il 
principio  negativo  sta  là  in  cima  (art.llSS)  e 
governa  in  tutti  i  casi  in  cui  la  legge  non  di- 
sponga diversamente,  main  relazione  ad  alcuni 
contratti  nominati,  in  cui  il  soggetto  per  se 
stesso  0  l'influsso  della  tradizione  (1)  poteva 
indurre  una  certa  persuasione  della  solida- 
rietà, si  è  trovato  opportuno,  se  non  necessario, 
di  confermarlo.  In  altri  luoghi  o  per  conven- 
zioni d'altra  natura,  venne  derogato  al  prin- 
cipio, e  allora  il  legislatore  doveva  parlare  e 
parlò  chiaramente  (art.  1750, 1814, 1910). 

Chi  si  faccia  a  ricercarne  la  ragione  (2), 
potrà  rinvenirla  nella  indole  della  obbligazioi\e 
che  i  mandatari  assumono  quasi  liberalità  del- 
l'amicizia, soliti  a  sentirne  tutto  il  pesomorale 
per  la  gratuità  che  è  nel  carattere  del  man- 
dato, noverato,  comeabbiam  detto  altra  volta, 
fra  i  contratti  di  beneficenza. 

Non  parliamo  se  non  per  via  di  passaggio 
(Y.  il  §  seguente)  della  stipulazione  della  soli- 
darietà; altro  è  il  ricercare  se  il  mandante 
abbia  azione  contro  tutti  i  mandatari  costituiti 
0  contro  alcuni  di  essi. 


La  gestione  dei  mandatari  può  esser  divisa 
0  congiunta.  Se  divisa,  e  ciò  si  dichiari  nel 
mandato,  non  è  a  dire  che  ciascuno  risponde 
della  parte  di  cui  si  è  incaricato.  Ritenuta 
questa  idea  chiara,  vogliamo  per  un  momento 
farne  applicazione  al  caso  della  solidarietà 
stipulata. 

La  divisione  della  gestione  e  la  solidarietà 
delle  obbligazioni  sembrano  concetti  incompa- 
tibili, e  ad  un  certo  punto  lo  sono.  Ezio,  che 
vive  in  una  città  della  Sicilia,  è  incaricato  di 
negoziazioni  che  devono  aver  luogo  in  quelle 
Provincie;  Giulio  che  abita  a  Genova  assume 
nello  stesso  atto  gli  affari  che  devono  ivi  trat- 
tarsi e  portarsi  a  termine.  Mal  si  comprende 
la  solidarietà  di  amministrazioni  che  a  tanta 
distanza,  e  a  diversi  oggetti  applicate,  non 
hanno,  per  quanto  all'esterno  risulta,  veruna 
attinenza  fra  loro.  Con  tuttociò  l'effetto  giuri- 
dico della  solidarietà  stipulata  deve  ritenersi. 
L'unità  del  patrimonio  è  il  nesso  che  riunisce 
questi  diversi  rami  dell'amministrazione  aven- 
dosi in  vista  con  ciò  di  farle  concorrere  allo 
stesso  scopo,  unizzandole,  a  dir  così,  negli 
effetti.  La  solidarietà  congiunge  gli  ammini- 
stratori col  vincolo  potente  dell'interesse,  onde 
si  mettono  in  comanicazione,  si  consultano  a 
vicenda,  e  prendono  gli  opportuni  concerti  per 
l'impiego,  ad  esempio  dei  capitali,  per  vendite 
0  acquisti  di  fondi,  per  la  sistemazione  di  una 
amministrazione  centrale,  poiché  io  mi  figuro 


(1)   È   nota    lu   disposizione   della   LeR.   60,  g  2, 
maod.,  che  dichiarava  solidale  la  obbligazione   dei 
mandatari  ehiamati  alla  medesima  amministrazione, . 
che  Domat,  Pothfer  ed  altri  stimaronD  mantenuta 
nonostante  la  Novella  90,  che,  secondo  essi,  noni 


poteva  applicarsi  a  una  specialità  quale  si  è  quella 
di  un*amn>inistrazione  assunta  distintamente,  onde 
ognuno  degli  amministratori  è  investito  della  totalitb. 
(2)  Che  i  mandatari  non  siano  solldameatc  te- 
nuti. 
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uno  di  quei  patrimoni  sterminati  che  hanno 
beni  eatraripertutto.  e  anche  fuori  del  regno, 
e  richiedono  una  direzione  moltiplice,  ordi- 
nata e  concorde,  onde  la  moltipiicità sparisca 
neirinsieme  enei  risultato.  Tutto  ciò  s'intende 
e  quando  la  solidarietà  dei  mandatari  è  srata 
stipulata  nel  medesimo  atto,  e  non  in  diversi 
e  separati  atti,  è  da  ritenersi  soltanto  quando 
uno  dei  mandatari  s'ingerisse  neiramministra- 
zione  dell'altro  (1). 

Ma  prescindendo  da  ciò,  e  non  riguardan- 
dosi che  all'azione  del  mandante  in  quanto 
possa  contro  tutti  i  mandatari,  osi  debba  solo 
contro  i  singoli  esercitare,  certo  è  assai  impor- 
tante il  conoscere  se  il  mandante  non  imponga 
ai  mandantari  di  agire  congiuntamente,  dicliia- 
rando  senza  effetto  gli  atti  che  l'uno  o  l'altro 
facesse  da  sé,  senza  il  concorso  o  almeno  senza 
rinteiligenza  dell'altro.  Ciò  può  stipularsi  per 
buone  ragioni.  La  qualità  degli  affari  involti 
iu  non  poche  ditHcoltà,  e  il  non  essere  i  man- 
datari scelti  di  una  qualità  superiore  ma  tut- 
tavia subentrando  nella  loro  unione  la  per- 
suasione della  capacità,  sono  motivi  imperiosi 
per  il  mandante  onde  non  permettere  che  si 
taccia  in  altro  modo.  L'articolo  1722  ci  addita 
questa  maniera  di  convenzione  nella  società. 
Forse  nel  mandato  ha  più  ragione  di  essere. 
Potendo  essere  oggetto  dell'amministrazione 
tutto  il  patrimonio  del  mandante,  una  tale 
clausola  può  importare  per  lui  più  che  ai  soci 
ai  quali  una  comproprietà  appartiene. 

Questa  sia  adunque  la  regola  stabilita  nel 
contratto  (2).  Si  è  detto  che  nella  esecuzione 
potrà  non  essere  seguita,  distinguendo.  Se 
trattasi  di  aifari  richiedenti  gli  sforzi  riuniti 
della  scienza  e  dell'abilità  di  tutti  i  mandatari  ; 
ad  esempio,  per  transigere  una  lite  importante, 
sta  bene  la  regola,  e  sarà  attesa.  Ma  se  invece 
l'atto  da  farsi  sia  tale  che  ogni  buon  uomo  ne 
sia  capace,  non  farà  mestieri  il  concorso  degli 
altri  mandatari  (8). 

Non  credo  sostenibile  siffatto  giudizio. 
Non  può  esser  nell'arbitrio  degli  agenti  di 
seguire  o  no  l'ordine  della  convenzione.  A 
ogni  materia  si  potrebbe  allegare  una  ragione 
particolare,  e  non  finirebbe  più  di  discutere. 
Un  atto  unico,  e  pur  facile  ad  eseguirsi,  si 
può  riguardare  come  avente  un  interesse  per 
il  mandante.  Presto  si  fa  ad  esigere  una 
somma  di  danaro  e  farne  la  ricevuta,  ma  si 
comprende  che  molto  può   importare  se  si 


abbia  ad  esigere  o  no  da  certe  persone  e  rati- 
ficare certi  atti.  Più  presto  si  fa  ancora  a  pa- 
gare, e  si  trova  sempre  chi  prende  il  danaro, 
ma  bisogna  vedere  se  si  debba.  Non  sono 
queste  le  limitazioni  delKarticolo  1722,  che 
per  urgente  analogia  dev'essere  applicato.  Solo 
il  caso  della  impossibilità  o  dell'assoluta  ur- 
genza, come  abbiamo  altrove  spiegato,  può 
dispensare  da  questa  formalità  sostanziale. 

Ogni  violazione  sparisce  neiresito  :  se  col 
ministero  di  un  bolo  degli  amministratori,  in 
luogo  di  due  o  tre,  l'affare  si  è  condotto  bene, 
manca  rinteress»e  per  censurare  la  irregola- 
rità. ^Ma  se  avveuue  il  contrario,  e  la  opera- 
zione che  un  solo  degli  ageuti  si  è  arrisciiiaio 
di  fare,  non  ha  avuto  un  ridultato  soddi^ia- 
cente,  allora  bada  a  questo,  be  la  operazione 
tu  della  iniziativa  di  queiramministratore  è 
volontaria,  egli  pagherà  ildauno.  11  solo  tatto 
dell'operare  arbitrario  e  illecito  fa  ritenere, 
che  nel  concorso  dei  coauiministraton  si  sa- 
rebbe agito  diversamente,  schivando  il  danno 
che  ora  si  lamenta.  L'azione  del  mandante  in 
tal  caso  si  rivolge  control!  luaudatario che  ha 
mancato  alla  convenzione,  e  non  certamente 
contro  quelli  che  non  sono  stati  né  chiamati 
né  avvertiti  di  quello  che  si  andava  a  fare. 

11  non  potere  operare  se  non  nel  concorso  dei 
diversi  mandatari  che  si  sono  costituiti,  porta 
che  in  comune  abbiano  a  rispondere  della  ope- 
razione sino  al  suo  termine,  e  non  basti  averla 
cominciata  d'accordo  e  condotta  tino  a  un 
certo  punto.  11  caso  è  di  riscuotere  certi  ca- 
pitali pecuniari  è  rimetterli  ai  mandante.  Le 
somme  si  esigono  di  conserva,  e  se  ne  rilascia 
ricevuta  sottoscritta  da  ognuno  dei  mandatari, 
per  cui  il  debitore  paga  regolarmente;  ma 
quando  si  tratta  della  spedizione  delle  somme, 
i  mandatari  si  dividono.  Se  ne  dà  carico  a  uno 
di  essi  che  preferisce  di  servirsene  lui  perone 
la  cosa  è  più  comoda,  ma  poco  dopo  fallisce  a 
dirittura.  Si  domanda  se  il  mandante  abbia 
azione  contro  tutti  i  mandatari,  o  contro  quel 
solo  nelle  cui  mani  restò  la  somma  cosi  mise- 
ramente dispersa.  In  questo  senso  fu  decido 
dalla  Corte  d'Aix  (29  dicembre  ldl3J.  li  Pont, 
autore  di  molto  senno,  dice  che  la  decisione  e 
giusta  (n.  103G),  non  senza  però  avvertire  che 
la  decisione  ritenne  in  fatto  che  l'altro  man- 
datario non  era  in  colpa. 

Se,  nella  specie  da  noi  formulata,  nno  dei 
mandatari  fosse  andato  a  riscuoter  da  solo,  e 


(1)  MarCad£  iigii  arlicoli  IZOO  e  1201;  TuULLlBB, 
TI,  lu  7i;  Po.Nr,  a.l*art.  IVì^,  u.  lOJ». 

{%)  Ripetendo  Tavvertenza  posta  in  una  nou  pre- 


cedeute,  sì  ba  motivo  di  credere  che  ooo  st  tnitt  ai 
oiaadaii  gratuiti  e  di  mera  beueficenza* 

(S>  DuHAT,  Ili).  I,  Ut.  XI,  sex.  ui,  a.  U;  IUscaU- 
Pout,  airart.  199^  n.  1035. 
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seDza  darne  parte  ai  colleghi,  avesse  ritirato  e 
dissipato  a  quel  modo  il  danaro  (1),  ben  sarebbe 
giusto  ch'egli  solo  ne  fosse  risponsabile.  Ma 
riscossa  in  comune  la  somma,  gli  altri  manda* 
tari  non  potevano,  8ontro  il  prescritto,  abban- 
donare ad  un  solo  di  essi  la  spedizione  ch*era 
il  fatto  più  importante.  L'approvazione  che  vi 
dà  il  Pont,  parlo  del  principio  giuridico  al 
qnale  la  risoluzione  della  tesi  deve  infor- 
marsi (2),  più  che  azzardata,  a  noi  pare  con- 
traria al  vero  ed  al  giusto  (3). 

Ne  segue,  che  essendo  tutti  i  mandatari 
tenuti  a  rispondere  di  quel  fatto  che  la  loro 
negligenza  e  la  mala  osservanza  del  patto  ha 
prodotta,  l'azione  si  svolga  contro  tutti,  non 
però  in  solido  ma  all'effetto  di  prestarlo  sino 
alla  concorrenza  della  parte  virile,  cioè  divi- 
samente, stando  noi  nella  ipotesi  che  obbligo 
solidale  non  vi  sia.  Aggiungiamo  un  altro  ri- 
flesso, troppo  ovvio  perchè  possa  sfuggire,  che 
simili  incidenti  dell'amministrazione  non  si 
confondono  col  rendiconto  generale,  che  può 
riuscire  più  o  meno  onorevole  ai  gerenti,  ma 
vauQo  considerati  distintamente,  atteso  le 
particolarità  che  sogliono  concorrervi. 

§  3883. 
Goniinuasiotte. 

Di  alcune  applicazioni  della  solidarietà. 

Se  l'uno  dei  mandatari,  dando  opera  alla 
esecuzione  del  mandato  ne  eccede  i  limiti, 
l'altro  mandatario,  a  stipulata  solidarietà,  ne 
sarà  tenuto  per  la  forza  di  una  tal  conven- 
zione? Si  è  detto  di  no,  seguendo  qualche 
decisione  francese,  che  poteva,  secondo  me, 
essere  disapplicata  per  la  specialità  del  caso. 
Due  mandatari,  assumendo  obbligazione  soli- 
dale, erano  stati  incaricati  di  vendere  certi 
beni  del  mandante  coll'obbligo  di  pagargli  una 
somma  determinata,  qualunque  fosse  il  prezzo 
della  vendita  (4).  Uno  di  essi  abusò  del  man- 
dato; sorpassò  questa  condizione  e  si  fece 
pagare  tutta  la  somma.  Fu  deciso  (5)  che 


l'altro  mandatario,  che  non  era  in  colpa,  non 
era  tenuto,  e  non  poteva  esser  costretto  a  pa- 
gare al  mandante  oltre  la  somma  convenuta. 
Ma  posta  nettamente  la  questione  di  principio, 
è  egli  vero  che  il  mandatario,  malgrado  la  soa 
obbligazione  in  solido,  non  debba  punto  rispon- 
dere del  fatto  del  suo  coobbligato,  se  non  in 
quanto  male  adopera  nella  esecuzione  del 
mandato,  e  non  punto  se  ne  eccede  i  limiti  ? 

Il  mandante  ha  voluto  assicurarsi  della  dili- 
gente esecuzione  del  mandato  e  del  suo  rego- 
lare adempimento,  stipulando  la  solidarietà 
dei  mandatari;  ha  egli  potuto  fare  questa 
distinzione  sottile,  fra  la  mala  esecuzione  del 
mandato  e  fra  l'eccesso  e  l'abuso  di  esso  man- 
dato? Certamente  chiunque  faccia  in  opposi- 
zione alle  intenzioni  del  mandante  e  contro  i 
principii  del  retto  ed  onesto  procedere,  serven^ 
dosi  dell'occasione  di  trattare  gli  affari  altrui, 
costui  abusa,  viola,  infrange  la  fede  data; 
esorbita,  eccede  dalla  commissione  affidatagli. 
£ssendo  questa  la  colpa  più  grave  che  possa 
commettere,  non  si  comprende  come  per  ciò 
stesso  il  coobbligato  debba  essere  esonerato 
della  sua  risponsabilità. 

Ma  qualsiasi  stravaganza  alla  quale  sia  per 
abbandonarsi  l'altro  mandatario,  dovrà  rica- 
dere sul  capo  di  chi  non  vi  ha  neppure  pen- 
sato? Se  i  mandatari  erano  incaricati  di  ven- 
dere una  possessione,  e  uno  di  essi  fa  invece 
una  compra  nel  suo  nome  senza  pagare  iil 
prezzo,  in. forza  della  loro  obbligazione  soli- 
dale, saranno  tenuti  gli  altri  mandatari  a 
rispondere  di  questo,  fatto? 

L'esempio  cosi  apertamente  opposto  fa  di 
forza  sentire  la  distinzione.  Si  abusa  del  man- 
dato, si  sorpassa  il  suo  giusto  confine  nell'ese- 
guirlo,  e  nondimeno  chi  malamente  opera,  si 
riporta  alla  sua  qualità  di  mandatario  ed  agi- 
sce, non  in  conformità,  ma  in  relazione  a  tale 
qualità  e  intorno  a  materie  che  si  aggirano 
entro  la  sfera  della  commissione  ricevuta.  Ma 
chi  compra  invece  di  vendere,  va  non  ultra 
ma  extra  affatto  la  linea  del  mandato,  e  cosi 


(1)  il  debito  male  avrebbe  pagato  ad  un  solo  degli 
aiiiministratorì. 

(Sj  Se  quelPafffrmarc  che  gli  altri  mandatari  non 
«Tiino  in  colpa,  non  derifa  «la  eirco«»lanze  partico- 
lari apprezzate  dalla  Corte,  mu  dal  supposto  elìdessi 
potessero  lasciare  la  operazione  a  mezzo,  senza  loro 
propria  risponsabilità,  sarebbe  un  errore  senza  scusa 
per  parte  di  un  magistrato. 

(3j  La  stessa  decisione  è  invocala  dai    Laurent, 
D.  468.  iNeli*aitribuire  egli  pure  uà  valore  dimostra-  « 
tivo  a  quella  sentenza,  va  più  avanti  col  darcene  la 
ragione,  e  questa  lo  condanna?  «  La  cau^a  del  danno  ; 


avvenuto  (la  perdita  della  somma)  non  è  provenuta, 
egli  dico,  dal  riscuotere  (questo  ognuno  l'intende), 
ma  dai  non  essere  stati  rimessi  i  fondi  al  mandante 
(noppur  questo  ha  bisogno  di  spiegazione).  E  non  eri 
questa  la  partita  più  interessante  che  i  mandatari 
dovevano  avere  in  curai  ». 

(4)  Mandato,  come  ognun  vede,  anche  neirinieresse 
personale  del  mandatario. 

(5)  Cassaz.  frane,  6  aprile  1841.  Non  ti^viamo 
nelle  sentenze  dei  nostri  tribuDall  pronandato  io 
massima  sul  punto  In  contesa. 
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diciamo  di  tanti  altri  casi  nei  quali  non  si 
discorre  di  una  diversità  dei  modi,  ma  di  causa 
e  d'oggetto,  né  mai  può  estendersi  a  tanto  la 
obbligazione  di  coloro  che  sono  concorsi  ad 
appoggiare  il  mandato. 

Fuori  della  solidarietà  convenzionale  che, 
espressamente  stipulata,  è  una  imponente  ga- 
ranzia dei  contratti,  vi  ha  quella  dell'ordine 
morale  che  fa  ragione  dei  delitti  e  quasi-delitti 
(articolo  1156).  Le  colpe  che  si  commettono 
nella  esecuzione  dei  contratti  e  violando  le 
obbligazioni  civili  che  ne  conseguono,  sono 
forse  dei  quasi-delitti  per  essere  sottoposte 
alla  sanzione  del  citato  articolo  cosi  concepito: 
e  Se  il  delitto  o  quasi-delitto  è  imputabile 
«  a  più  persone,  queste  sono  tenute  in  solido 
e  al  risarcimento  del  danno?  ».  Invero  la  mite 
disposizione  dell'articolo  1188  sarebbe  pres- 
soché inutile,  se  la  idea  del  delitto  passasse 
nelle  semplici  obbligazioni  contrattuali  e 
nella  loro  violazione  come  causa  di  danni  (1). 

I  delitti  0  quasi-delitti,  civilmente  conside- 
rati, si  qualificano  piuttosto  dai  dannosi  effetti 
che  producono,  che  dalla  causa  dolosa  e  dal 
fine  colpevole,  e  infatti  ve  ne  hanno  di  mera 
imprudenza  e  omissione  (2).  E  perchè  a  simili 
fatti  é  imposta  de  jure  la  solidarietà,  e  non 
alle  violazioni  contrattuali,  benché  i  più  gravi 
danni  ne  siano  la  conseguenza?  Benissimo 
avverte  a  questo  proposito  il  Laurent,  la  legge 
presta  sussidio  a  coloro  che  non  hanno  po- 
tuto difendersi  da  certi  fatti  per  cui  soffrono 
un  danno  ingiusto,  laddove  nelle  convenzioni 
possono  provvedere  ai  loro  interessi  con  patti 
e  clausole  opportune. 

Talvolta  la  giurisprudenza  si  é  acconciata 
a  ritenere  una  solidarietà  da  chiamarsi  imper- 
fetta per  quanto  concerne  le  conseguenze  e 
creata  dalle  circostanze  (3).  L'associazione, 
il  concerto  dei  debitori  in  un  fatto  d'inos- 
servanza 0  di  contravvenzione  agli  obblighi 
assunti,  determina  un  rigore  giustificato  dal- 
l'opera e  non  punto  arbitrario.  L'associazione 
0  la  scienza  o  la  supina  negligenza  o  il  non 
impedire  il  male  quando  si  potrebbe,  danno 
al  mandante  l'azione  contro  tutti  i  suoi  com- 
missionati, non  solidale  però  ma  divisa  per 
rispettare  la  disposizione  assoluta  di  questo 
articolo,  che  sarebbe  un  continuo  problema 


se  si  facesse  dipendere  dall'accordo  pfù  o  meno 
intimo  con  cui  i  mandatari  hanno  proceduto 
nella  violazione. 

Ma  data  e  ammessa  la  solidarietà, dobbiamo 
anche  aver  presente  l'ordinamento  dell'arti- 
colo 11 91,  che  fa  ragione  della  colpa  di  uno  o 
di  alcuni  dei  coobbligati,  nella  quale  l'altro  o 
gli  altri  non  sono  imputabili.  Qui  è  questione 
di  mora  e  di  perdita  della  cosa  dovuta,  avve- 
nuta durante  la  mora.  Questa  combinazione 
può  verificarsi  in  maniera  concreta  nella  esen- 
zione di  un  mandato.  Due  mandatari  costituiti 
in  solido  hanno  acquistato,  secondo  la  com- 
missione, un  certo  numero  di  cavalli.  Il  man- 
datario A.  ne  consegna  senza  indugio  la  metà 
al  committente;  B.  pone  tempo  in  mezzo, 
ritarda,  e  la  sua  partita  di  cavalli  perisce  in 
seguito  di  un  incendio  scoppiato  nelle  stalle 
in  cui  erano  collocati. 

Sarà  applicabile  ai  mandatari,  solidalmente 
obbligati,  la  disposizione  dell'articolo  1191? 
Io  non  ne  dubito,  e  accetto  la  decisione  del 
Pont  (4).  La  obbligazione  dei  mandatari  è 
forse  eccezionalmente  più  rigida  e  severa  delle 
ordinarie  e  comuni  per  le  quali  ivi  si  dispone 
in  termini  generali  mitigando  la  risponsabilità 
dei  condebitori  con  un  giudizio  pieno  di 
equità?  Io  non  addurrò  per  motivo,  come 
qualche  autore,  che  il  fatto  della  mora,  o  di 
altra  colpa  qualsiasi,  essendo  posteriore,  si 
reputa  non  contenuto  nel  mandato.  Sarebbe 
io  credo,  una  cattiva  idea,  e  potrebbe  portare 
a  conseguenze,  rientrando  necessariamente  i 
fatti  posteriori  nella  obbligazione,  che  come 
causa  efficiente,  vincola  le  parti  medesime  sino 
alla  sua  consumazione.  Liberando  i  mandatari 
innocenti  dalla  prestazione  dei  danni,  mentre 
sono  tenuti  al  prezzo,  la  legge  intende  che 
quella  prestazione  abbia  il  carattere  della 
penalità  che,  come  tale,  non  deve  colpir  quelli 
che  sono  immuni  da  colpa.  Non  è  una  regola 
sistematica  ;  non  é  un  principio,  ma  an  gius 
singolare,  applicato  a  quella  specie  di  fatto, 
rapporto  al  quale  si  é  creduto  di  disporre  in 
un  dato  modo  in  senso  di  equità,  ma  che  dee 
valere  per  ogni  maniera  di  obbligazioni  in 
solido  nella  quale  il  fatto  venga  a  riprodursi 
nella  identiche  condizioni. 


(1)  I  detitii  e  quasi-deliUl,  secondo  Tart.  1151  e 
sef;.,  non  sono  che  del  fatti  portanti  danno,  e  non  di 
eoiitravvenzioni  a  patii  stipulati. 

(2)  Ciò  si  rileva  dagli  articoli  Ubi  e  11&3. 


(3)  y.  Io  stesso  Ladrsnt,  d.  471  e  seg. 

(4)  >'um.   1038.  Contro  Adbrt  e  Kao  al  f  413  di 
ZacharIìB,  nota  1,  e  Laoruit,  n.  473. 
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Articolo  1750. 

Il  mandatario  deve  gli  interessi  delle  somme  che  ha  impiegate  a  pro- 
prio uso  dalla  data  del  fattone  impiego,  e  gli  interessi  di  quelle  di  cui  è 
rimasto  in  debito  dal  giorno  in  cui  fu  costituito  in  mora. 

§  3884.  DegVinteressi, 

A.  Del  debito  degVintertm  per  impiego  fatto  in  uso  proprio. 
Proviene  V obbligo  degVinteressi: 

1^  DalVimpiego  delle  somme  in  proprio  uso  senea  licenga  del  proprietario; 
2""  Dalla  mora  incorsa  nel  pagamento  del  debito  capitale. 
Obbligo  del  mandante  di  provare  che  il  mandatario  si  è  servito  del  suo  proprio 
danaro  e  ne  ha  tratto  lucro. 

Che  la  prova  può  sorgere  anche  da  presungioni, 
§  3885.  Continuazione. 

Del  lucro  che  il  mandatario,  agente  in  proprio  nome,  può  aver  ritratto  dal  danaro 

oltre  gV  interessi  legali. 
Di  coloro  che  mancano  all'obbligo  contrattuale  e  sono  tenuti  anche  alla  emenda  del 
danno, 

B.  DegVinteressi  della  mora. 

Fondamento  di  codesti  interessi,  si  è  la  resa  del  conto. 

Ma  il  mandante  deve  necessariamente  attendere  che  sia  reso  U  conto  e  stabilito  il 

reliq^ato. 
Della  ordinaria  decorrenza  degVinteressi  dal  giorno  della  domanda  giudisiale. 
Non  è  questo  però  il  punto  di  partenza,  quanto  agli  interessi  del  reliquato. 


§  3884. 
Degriiit«rct»i. 

A.  Del  debito  degVinteressi  per  impiego 
fatto  in  uso  proprio, 

Ogfii  mandatario  deve  corrispondere  tutto 
quello  che  ha  ricevuto  inforza  del  mandato: 
ordinamento  che  viene  a  compierai  nelTarti- 
colo  presente.  Grinteressi  che  ha  ritratti  dalle 
somme  di  ragione  del  mandante  e  impiegate  a 
proprio  uso,  devono  restituirsi.  Nulla  di  più 
giusto,  non  solo  per  quanto  concerne  il  man- 
dato ma  eziandio  per  ogni  altro  caso  in  cui  si 
trae  profìtto  da  cose  che  ad  altri  apparten- 
gono e  senza  il  loro  consenso  (1).  Il  consenso 
del  proprietario  assolve  il  detentore  della 
somma  da  questa  risponsahilità.  In  virtù  di  un 
testo  di  Ul piano,  conservato  nel  framm.  10, 
§  4,  mand.,  si  ritiene  (2)  che  il  mandato  sia 
mutato  in  prestito.  Il  che  è  vero  sino  ad  un 
certo  punto,  ma  la  formola,  come  si  assume 
da  qualche  autore,  trascorre  nell'esagerato  e 


nel  falso,  ed  essendo  cosa  importante,  ci  per- 
mettiamo di  fermarci  un  momento  a  conside- 
rarla. 

Sentiamo  il  Troplong.  Egli  fìnge  il  caso  che 
il  mandante  autorizzi  il  mandatario  a  ser- 
virsi del  danaro  nei  suoi  bisogni  ;  secondo  lui 
Fazione  del  mandato  non  esiste  più.  «  Quelle 
«  est,  dans  cette  hypothèse,  la  situation  du 
«  mandataire  à  Tégard  du  mandant?  Ce  n^est 
«  plus  celie  du  mandataire;  c^est-célle  d''un 
€  emprunteur,  c'est  Vaction  pourprét  ».  E  ne 
deduce  che  il  danaro  prestato  non  producendo 
interessi  se  non  in  virtù  di  una  convenzione, 
il  mandatario  cosi  trasformato  in  mutuatario, 
non  dovrà  punto  interessi  se  non  per  espressa 
stipulazione,  o  per  patto  tacito  ma  certo  (nu- 
mero 501). 

Qui  appare  subito  una  certa  discordanza 
colla  ipotesi  che  si  pone  in  fatto.  Il  mio  man- 
datario ritiene  dollesomnie  di  mia  ragione  che 
per  avventura  a  me  sono  superflue.  So  che  il 
mio  mandatario  si  trova  in  istrettezze,  onde 


(1)  Bonte  /Idei  nnn  rongruit  tif  de  aliena  re  Inrrum 
tential  (Leg.  16,  §  3,  tnand.)- 


(2;  Trop{.o?(G,  n.  501  ;  MarcadC-Po.^t,  n.  1047,  e 
passa  nella  dotirioa  come  un  punto  fuori  di  disputa. 
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io  gli  dico,  servitevi  puredi  queste  somme  pei 
vostri  bisogni;  e  siccome  io  non  intendo  di 
farvene  una  donazione,  né  che  possiate  rite- 
nerle in  perpetuo,  vi  avviserò  quando  mi  pia- 
cerà di  ritirarle,  a  tre,  a  cinque  o  più  anni.  E 
cosi  può  aver  sembianza. di  un  mutuo  senza 
interessi,  e  giudicarsi  anche  tale,  quasiché 
io  avessi  in  mano  quelle  somme,  e  a  voi  le 
consegnassi  per  essermi  restituite  in  quan- 
tità (1).  Una  mera  dilazione  al  pagamento,  e 
una  benevola  assoluzione  dagPinteressi  che 
mi  sarebbero  dovuti,  mi  avrà  fatto  perdere 
l'azione  del  mandato  in  forza  del  quale  voi 
continuate  a  ritenere  il  mio  danaro,  e  che  è  il 
mio  solo  titolo?  £  infatti,  qual  altro  sarebbe? 
Io  vi  ho  accordata  dilazione  a  pagarmi  un 
debito,  ma  un  debito  preesistente;  ma  come 
posso  io  provare  il  mio  credito  se  non  mo- 
strando che  voi  avete  riscosso  il  danaro  in 
qualità  di  mio  mandatario,  e  quale  altra  azione 
potrò  io  esercitarese  non  quella  del  mandato? 
Suppongasi  che  voi  abusando  della  mia  bona- 
rietà, passato  il  termine  della  dilazione  siate 
per  ritardarmi  ancorail  pagamento,  non  avrei 
diritto  agl'interessi  per  disposto  dell'articolo 
1750  ?  (2).  Vi  si  risponde,  no  ;  ormai  si  tratta  di 
un  prestito,  il  mandato  è  sparito;  e  il  prestito 
0  mutuo  non  è  fruttifero  se  l'usura  non  sia 
stipulata. 

In  tal  modo  accordandovi  una  dilazione 
senza  interesse,  io  ho  fatto  quest'altro  gua- 
dagno di  perdere  il  mio  titolo  più  utile  ed  i 
maggiori  vantaggi  che  vi  sono  annessi!  Tutto 
questo  per  autorità  (3)  e  non  per  ragione,  non 
potendo  in  modo  alcuno  giustificarsi  la  tra- 
sformazione del  titolo;  ed  essendo  poco  meno 
che  derisorio  il  dire,  dovete  provare  la  stipu- 
lazione delle  usure  già  ammesse  nel  mutuo. 
Come  volete  che  io  provi  questo,  se  invece,  io 
vi  ho  permesso  di  godere  il  mio  danaro  senza 
interessi  ?  £  infatti  io  non  potrò  richiederli 
per  quel  tempo  di  sospensione  ;  ma  questo  fi- 
nito, io  potrò  esercitare  i  miei  diritti  di  man- 
dante e  per  questo  e  per  ogni  altro  effetto 
certamente  più  esteso  di  quello  di  un  semplice 
prestito  (4). 


(1)  Che  è  il  primo  carattere  del  mutuo  (art.  ISIO). 

(2)  E  per  sentenza  di  U<pfano  —  «  si  procursitor 
meus  pecuniam  meani  habeat,  ex  mora  itnque  usu- 
ras  mihi  pendet  »  (Lpr.  IO,  f  3,  m»nd.)- 

Osservate  (In  rehiziune  a  ciò  che  veniamo  a  dire) 
che  in  quél  caso  sarebbe  provato  Timpiogu  in  pro- 
prio profltlo  delle  somme  che  il  mandatario  con- 
tinua  a  ritenere,  e  quindi  nella  mora  successiva 
indubbiamente  si  dovrebbero  gTinteressi. 


Premessa  questa  rettificazione,  notiamo  che 
da  due  diverse  cause  giuridiche  procede  l'ob- 
bligo degli  interessi:  1**  dall'impiego  delle 
somme  in  proprio  uso  senza  licenza  del  pro- 
prietario; 2"  dalla  mora  incorsa  nel  paga- 
mento del  debito  capitale. 

La  legge  si  è  spiegata  abbastanza  in  quelle 
parole  —  ddle  somme  che  ha  impiegale  in 
proprio  uso.  —  L'impiego  dev'esser  qualcosa 
di  positivo,  di  storico,  si  direbbe.  Al  mandante 
si  aspetta  di  farne  la  prova,  che  è  certamente 
fra  le  difficili. 

Precede  quella  che  riguarda  il  riceTimento 
e  l'incasso  del  danaro  del  mandante,  a  cui  si 
doveva  consegnarlo.  Vi  hanno  talvolta  degli 
esattori  di  pecunia,  veri  mandatari  di  comuni 
0  provinole  o  di  ampli  stabilimenti  ai  quali  si 
accorda  per  patto  un  certo  tempo,  per  es.  di 
sei  mesi  o  di  un  anno,  per  depositare  le  ri- 
scossioni nella  cassa  del  mandante.  0  questo 
stesso  termine  sia  un  premio  dell'opera  della 
riscossione,  o  in  altro  modo  un  corrispettivo, 
non  sarebbe  a  dubitarsi  che  il  mandatario  o 
commissionario  non  è  tenuto  a  dar  conto  del- 
l'uso del  danaro  che  ha  riscosso,  essendo  il 
tempo  dato  a  comodo  suo. 

Ciò  avvertito,  torniamo  all'obbligo  che 
avrebbe  il  mandante  di  provare  che  in  realtà 
il  mandatario  si  è  servito  del  suo  danaro  traen- 
done un  lucro  per  cui  deve  pagare  gl'inte- 
ressi, che  in  tal  caso  hanno  carattere  di  com- 
pensativi, quasiché,  versato  il  danaro  in  mano 
al  proprietario,  egli  avrebbe  potuto  ritrarre 
ugual  lucro  o  maggiore.  Un  argomento  del- 
l'ordine presuntivo  milita  a  carico  del  manda- 
tario che  ritiene  i  danari  di  provenienza  del 
mandante,  ed  è:  che  essendo  egli,  come  per 
deposito  irregolare,  libero  disponitore  delle 
somme  riscosse,  potendone  a  suo  grado  ser- 
virsene, se  ne  sia  servito  in  effetto  (Troplong, 
n.  503). 

Tale  ragionamento  condurrebbe  più  facil- 
mente alla  meta  di  richiedere  per  diritto  glMn- 
teressi  senz'altra  prova.  Due  risposte  si  sono 
date  contro  questo  argomento,  l'una  che,  se- 
condo me,  vai  poco,  e  l'altra  di  maggior  forza 


(3)  Quella  di  una  lesse  romana  che  si  crede  appli- 
cabile al  raso,  già  indicata. 

(4)  ÌA  specie  propostasi  da  ITlpiano  era  diversa. 
Lo  stesso  mandante  aveva  per  meizo  dei  suoi  mao- 
datari  contratto  un  mutuo  con  terze  persone:  d 
mandato  era  sluto  cosi  cunsuiitato,  onde  Bartolo  a 
quella  icifte  ~  «i  aitax  contrakendn  mamdaiwm  per- 
ftci/ur,  ttclio  mandali  eitmguUur,  et  ex  nos9  m- 
irariu  agitar  (V.  la  indicata  Leg.  IO,  9  5<  qtit  Ttfta 
mand.). 
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—  No,  8i  è  detto  in  primo  luogo,  mentre  la 
legge  non  fa  decorrere  gllnteressi  di  pieno 
diritto,  ma  impone  proprio  al  creditore  Pob- 
bligo  di  provare  Pimpiego  del  danaro  in  uso 
proprio. 

La  risposta  a  noi  sembra  debole,  perchè  qui 
non  si  tratterebbe  di  far  decorrere  gPinteressi 
di  pieno  diritto,  essendo  sempre  richiesta  la 
yerificazione  del  fatto  per  parte  del  mandante. 
Ma  si  vuol  cavar  troppo  da  un  testo  di  legge 
piuttosto  arido,  cbe  ci  fa  capire  bensì  che  la 
prova  dev'esser  fatta  dal  mandante,  ma  non 
dice  punto  qual  genere  di  prova,  e  per  certo 
non  esclude  la  prova  per  via  di  presunzioni, 
ai  termini  delParticolo  1854.  L'altra  risposta 
non  fa  che  manifestare  una  difficoltà,  ma 
assai  grave. 

Il  commissionario  o  mandatario  ha  investito 
dei  danari  con  una  corrisposta  d'interessi  ;  ciò 
suppongasi  stabilito.  M  se  quelli  siano  i  danari 
miei,  hic  ìahor  est,  specialmente  nella  condi- 
zione in  cui  siamo  noi  di  non  avere  che  della 
carta-moneta,  in  cui  tutti  i  segni  del  credito 
banno  la  stessa  fìsonomia;  e  non  vi  hanno 
neppure,  come  nei  pagamenti  metallici, quelle 
specie  distinte  e  caratteristiche  le  quali  pos- 
sono dare  avviso  della  identità.  Bisognerebbe 
provare  che  il  mandatario  ha  vuotata  la  cassa, 
e  quindi  anche  i  danari  miei  che  ivi  erano  con- 
tenuti, sono  stati  investiti  ad  interesse  in  quel 
medesimo  contratto.  Finché  l'esattore,  man- 
datario 0  altro  qualsiasi,  risponde,  e  non  è 
smentito,  che  egli  era  sempre  pronto  e  mostra 
in  effetto  che  lo  è  tuttora,  a  restituirvi  il  da- 
naro che  stava  presso  di  lui  a  vostra  disposi- 
zione, come  farei  a  provare  che  non  è  quello 
il  danaro  riscosso  per  me,  e  che  è  un  altro 
danaro,  ma  veramente  il  mio  è  quello  che  è 
stato  investito?  (1). 

Questa  difficoltà,  che  è  realmente  nell'in- 
trinseco delle  cose,  può  meglio  esser  vinta 
da  prove  esterne;  ad  esempio,  se  la  somma  sia 
ingente  e  una  che  vi  corrisponde,  si  trovi  in- 
vestita dal  mandatario,  scarso  di  mezzi  suoi 
propri,  in  tempo  prossimo  alla  esazione;  se  vi 
abbiano  dichiarazioni  di  luì  per  lettere  ch'egli 
aspettava  quella  occasione  e  ne  ha  profittato, 
e  che  del  resto  era  solito  a  depositare  tutte  le 
sue  risorse  presso  banchieri,  o  in  casse  di  ri- 


(1)  Tulli  k'ì  .^criflori  ponvengDiio  su  qiipsto  punlo, 
che.  li  mandaniP  ha  il  peso  ili  provare  l'invcstl- 
mento  (Orlamahiik  e  Lkpoitkvin,  n,  num.  463;  Du- 
RAKTo?!,  Ori  waud ,  nuin.  216;  Masse  e  Vfrgé  in 
ZachariìK,  ecc.). 

(?)  In  questa  soluzione  preferisco  li  sistema  del 
Troplong  (aum.  502)  a  quello  di  altri  autori  (Pont, 


sparmio  per  averne  un  frutto;  o  cbe  incalzato 
per  il  pagamento  del  capitale,  fu  costretto  a 
prender  tempo  per  non  avere  la  somma  dispo- 
nibile e  via  discorrendo.  Così  può  formarsi  la 
prova  che  si  ricerca.  11  mandatario  deve  gl'in- 
teressi legali  (al  5  per  100)  benché  più  o  meno 
abbia  riscosso  dall'impiego. 

§  S886. 
CoDtÌDUftsSone. 

Il  mandatario  che  non  ebbe  dal  mandante 
anco  questo  incarico  d'investire  le  somme  ri- 
scosse, quanto  alla  operazione  dell'investi- 
mento si  considera  come  terzo  ;  onde  non  dLgì- 
Bce procuratorio  namine,  ma  nel  proprio  ;  attua 
ad  un  tempo  una  obbligazione  che  gli  viene 
dal  mandato,  di  corrispondere  gl'interessi  le- 
gali e  non  altro  che  gl'interessi  legali,  quan- 
tunque occasionalmente  abbia  potuto  ritrarre 
dei  maggiori  profitti.  Nel  proprio  nome  ha 
acquistato  delle  azioni  bancarie  che  per  buona 
sorte  gli  hanno  dati  dei  lucri  non  indiiferenti. 
Egli  non  è  tenuto  a  cederle  al  mandante,  il 
cui  diritto  è  limitato  dalle  leggi  agl'interessi 
(legali),  quasi  avesse  fatto  al  mandatario  un 
prestito;  e  qui  il  paragone,  a  indicare  una 
condizione  consimile,  calza  a  dovere,  e  servo 
a  dimostrare  che  la  misura  del  compenso  non 
dev'essere  diversa.  Altro  sarebbe  se  il  manda- 
tario avesse  assunto  di  negoziar  le  somme 
per  il  mandante.  In  tal  caso  egli  ha  dovuto 
fare  del  suo  meglio,  e  i  vantaggi  ottenuti  nel- 
l'impiego delle  somme  devono  esser  contati  al 
mandante.  Dico  di  più;  quand'anche  l'inve- 
stimento sia  fatto  nel  suo  nome,  nei  rapporti 
fra  lui  e  il  mandante,  deve  sempre  ritenersi 
come  se  avesse  agito  per  lui,  tale  essendo 
l'obbligo  a  cui  si  era  astretto  (2). 

Non  si  esclude  la  obbligazione  del  danno  se 
il  mandante  ne  abbia  sofferto,  essendo  stata 
violata  la  legge  del  mandato.  Impiegando  il 
mandatario  le  somme,  anco  in  proprio  nome, 
non  sarebbe  perciò  solo  violato  il  mandato 
avendosi  in  vista  il  debito  che  si  andava  ad 
incontrare  degl'interessi,  che  è  pure  un  utile 
per  il  mandante.  Manca  alla  legge  del  man- 
dato, e  al  debito  contrattuale,  colui  che  te- 
nuto  per  patto   a   rimettere  tosto  che  le 

n.  1045),  «lirinienti  non  vi  sarebbe  più  disilnzione 
fra  Pobbiign  che  a<;sunip  il  mandatario  di  negoziare 
le  somnip,  che  è  un'appendice,  e  non  lieve  del 
mandato  principale,  e  il  non  avere  quest'obbligo 
dacché  il  mandante  non  si  era  curato  di  provvedersi 
con  un  patio  apposito. 
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abbia  ricevute,  le  somme  al  mandante,  le  sot- 
trae alla  sua  disposizione  spendendole  per 
conto  proprio.  Il  mandante  può  sentire  un 
danno,  talvolta  notabilissimo,  da  ingiusto  ri- 
tardo. Quelle  somme  erano  destinate  a  pagar 
debiti  del  mandante  sotto  penalità  stipulate  ; 
se  il  mandante  ha  dovuto  soggiacere  a  tale 
sanzione  per  essergli  mancati  i  mezzi  sui  quali 
aveva  contato,  niiin  dubbio  che  il  mandatario 
infedele  debba  risarcire  il  danno.  Deve  risar- 
cirlo oltre  gVinteressi,  come  debiti  distinti  ; 
l'uno  è  la  restituzione  di  ciò  che  in  tal  caso 
ha  indebitamente  percetto  ;  l'altro  è  ripara- 
zione di  quel  male  di  cui  egli  è  stato  causa  (1). 
6.  DegVinteressi  della  mora. 

La  prestazione  degl'interessi  moratorii  non 
può  esser  dovuta  che  sul  debito  che  resta  al 
mandatario,  come  ad  ogni  altro  amministra- 
tore, dopo  reso  il  conto,  e  chiamasi  reliquato. 
La  legge,  parlando  della  costituzione  in  mora 
come  condizione  per  chiedere  gl'interessi,  pone 
decisamente  che  il  conto  sia  reso  e  ne  risulti 
liquido  e  dimostrato  il  debito  del  mandatario. 
Non  vi  è  mora  al  pagamento  se  non  si  sappia 
di  avere  un  debito  e  quale  sia.  Stando  cosi  i 
termini  della  legge,  si  è  proposto  un  quesito 
importante:  «  Forsechè  il  mandante  deve  ne- 
cessariamente attendere  che  il  conto  sia  reso, 
e  il  reliquato  sia  stabilito,  per  aver  diritto 
agl'interessi  ?  Il  mandante  non  può  egli  ricor- 
rere alla  via  ordinaria  (ritenendo  che  la  messa 
in  mora  sia  una  specialità)  per  conseguire  gl'in- 
teressi, cioè  a  una  domanda  giudiziale  ?  »  Il 
Laurent  è  risoluto  in  questo  concetto.  Egli 
pensa  che  l'articolo  1996  (che  è  il  nostro  1750) 
deroghi  al  diritto  comune  nel  senso  che  il 
mandante  non  ha  mestieri  di  ricorrere  ai  tri- 
bunali affinchè  gli  siano  aggiudicati  gl'inte- 
ressi, ma  non  deroga  punto  al  diritto  co- 
mune, quantoagli  effetti  dell'azione  giudiziaria 
(n.  515  e  516). 

Secondo  il  sistema  dell'illustre  autore,  se  la 
domanda  sia  semplicemente  di  rendimento  di 
conti,  né  si  proponga  afTatto  come  oggetto  il 
reliquato,  ossia  il  debito  finale  del  convenuto, 
una  tale  domanda  non  sarebbe  suscettibile  di 
estensione  per  compreudere  gl'interessi,  e  al- 
lora si  dovrebbe  aspettare  la  discussione  del 
conto,  la  liquidazione,  la  dichiarazione  che  il 
mandatario  rimane  in  debito,  e  di  qual  somma. 
Ma  il  vero  si  è  che  può  colpirsi  colla  do- 
manda il  reliquato,  ancora  interchiuso  nel 
conto  da  svolgersi  e  da  liquidarsi,  e  costrin- 


gerlo, per  dir  così,  a  partorire  gl'in tereasi  fin 
da  quel  giorno.  L'attore  può  rilevare  per  co- 
gnizioni sue  proprie  che  il  mandatario  dovrà 
restare  in  debito  di  una  certa  quantità;  e  con- 
vinto che  il  conto  da  rendere  deve  portare  a 
quello  0  a  simile  risultato,  fa  istanza  e  per  la 
resa  del  conto  e  per  il  pagamento  del  reli- 
quato, rimettendo,  com'è  dovere,  al  tribunale 
la  determinazione  precisa  del  debito  finale. 
Ma  la  decorrenza  degl'interessi  risale  al  giorno 
della  domanda  giudiziale,  perchè  in  realtà 
sino  da  quel  giorno  il  debito  esisteva. 

Il  sistema  preferito  dal  Laurent  è  general- 
mente vero.  Una  domanda  giudiziale  avente 
per  oggetto  un  diritto  capace  di  estensione, 
attesa  la  suscettibilità  di  produrre  degli  acces- 
sorii,  può  comprendere  virtualmente  tuttoque- 
sto,  avvegnaché  sia  d'uopo  di  passare  attra- 
verso un  giudizio  di  liquidazione.  Ma  la  diffi- 
coltà non  sta  qui,  cioè  in  codesto  svolgimento 
dell'azione  giudiziaria  ai  termini  del  diritto 
generale,  ma  piuttosto  nel  risolvere  se  l'arti- 
colo 1750,  applicato  a  questa  specie  contem- 
plato dal  Codice,  non  sia  derogatorio  dalPar- 
ticolo  1232,  che  fa  decorrere  gl'inter^si  dal 
giorno  della  domanda  giudiziale,  decidendo 
invece  .che  non  abbiano  a  decorrere  che  dal 
giorno  della  denuncia  o  costituzione  in  mora. 

«  Gl'interessi  delle  somme  di  cui  il  manda- 

<  tarlo  è  rimasto  in  debito,  insegna  Paolo  Pont, 
«  non  corrono  di  pieno  diritto.  E  nemmeno 
«  sono  governati  dalla  regola  generale  deirar- 
«  ticolo  1153  (ital.  1252),  secondo  cui  gl'inte- 
«  ressi  non  sono  dovuti  che  dal  giorno  della 
«  domanda  »...  più  avanti:  <  La  semplice  do- 
«  manda  per  rendimento  di  conti  diretta  dal 
€  mandatario  al  mandante,  per  sé  sola  non 

<  potrebbe  costituire  la  mora  capace  di  far 
«  correre  gl'interessi,  perciocché  gV interessi 
«  non  saranno  dovuti  dal  mandatario  se  non 
«  quando  rimane  in  debito^  ma  finche  il  conto 
«  non  sia  reso  liquido  non  vi  ha  debito  a  suo 
«  carico y  nh  quindi  costituzione  in  mora  * 
(articolo  1996,  n.  1049)  (2). 

Questa,  che  è  la  opinione  della  maggioranza, 
sembra  pure  la  migliore.  Ante  redditionem 
rationum^  neque  debitor  neque  creditor^  si  è 
soliti  a  dire,  e  può  anche  sostenersi  che  Tin- 
terposto  di  un  rendiconto  è  molto  più  serio  e 
più  grave  di  quello  di  una  liquidazione  che 
sta  per  ridurre  a  termini  precisi  un  credito 
illiquido.  In  un  rendiconto,  ogni  partita  nella 
categoria  del  dare  o  dell'avere  può  presentare 


(1)  Udrrnt,  n.  510;  MARGAori-PoNT,  n.  1045. 

(2)  Cos)  pure  DuitANTO?r,  n.  248;  ZacharI/C,  9  413; 
AuBRY  e  Rau,  Massa  e  VrrgiZ,  ivi  ;  Toullier,  vi,  s  5S7; 


Troplong,  n.  507  e  508.  La  giurisprudenza  oon  si  è 
pronunciata  in  sen.so  uniforme. 
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ona  contTovenia  distinta,  e  la  somma  dei  ri- 
saltati, spesso  aspramente  combattuti,  non 
emerfre  che  alla  fine  della  giostra,  e  quando 
tutte  le  armi  sono  provate.  11  cominciare  per- 
tanto dalla  conseguenza  di  cui  sono  tanto  in- 
certe e  disputabili  le  premesse,  sarebbe,  come 
suol  dirsi,  mettere  il  carro  avanti  i  buoi.  Non 
si  nega  che  in  qualche  caso  il  conto  sarà  di 
una  semplicità  che  potrà  presso  a  poco  lasciar 
traveder  l'esito,  ma  non  è  da  qualche  spe- 
cialità che  si  deducono  le  regole.  Vi  sarebbe 
adunque  da  dubitare  assai  se  in  una  domanda, 
che  inizia  la  resa  del  conto,  si  possa  fare  ap- 
parire un  reliquato  per  cui  chi  rende  il  conto 
possa  dirsi  giustamente  tenuto  agi*  interessi 
dal  giorno  in  cui  si  è  verificato  debitore,  forse 
da  lui  medesimo  ignorato. 

Ma  lasciamo  di  ciò,  e  parliamo  del  manda- 
tario che  con  piti  o  meno  rigore  viene  trattato 
dal  Codice,  ma  sempre  in  relazione  alla  sua 
condizione  speciale  e  a  quella  sfera  di  rapporti 


nei  quali  si  è  intromesso.  Se  Part.  1750  è  det- 
tato con  qualche  senso  di  mitezza  nel  rispetto 
di  chi  si  è  caricato  gratuitamente  di  tante 
cure,  non  facciamo  noi  del  rigore  interpre- 
tando. La  legge  suppone  che  il  conto  sia  reso 
0  per  appuntamento  amichevole,  o  per  sen- 
tenza di  giudice,  risultandone  un  debito  del 
mandatario.  Il  nostro  articolo  non  fa  che 
un'applicazione  pura  e  semplice  dell'art.  1223, 
e  non  essendovi  scadenza  fissa  nella  conven- 
zione, deve  precedere  una  interpellazione,  una 
intimazione  a  pagare,  e  ciò  premesso  comincia 
il  corso  degl'interessi  sino  all'estinzione  del 
debito  capitale.  Si  è  voluto  prescriverci  questa 
norma  che  gl'interessi  delle  somme  residuali 
non  sono  dovuti  dal  mandatario  nò  in  altri 
modi  nò  in  altro  tempo,  come  nella  prima 
parte  dell'articolo  si  ò  stabilito  che  solo  dal 
giorno  dell'impiego  sono  dovuti  gl'interessi 
delle  somme  da  lui  riscosse  a  conto  del  man- 
dante. 


Articolo  1751. 

Il  mandatario  che  ha  dato  alia  parte,  con  cui  ha  contrattato  in  tale 
qualità,  una  sufficiente  notizia  delle  facoltà  ricevute,  non  è  tenuto  ad 
alcuna  garantla  per  quello  che  avesse  operato  oltre  i  limiti  del  mandato, 
eccetto  che  si  fosse  per  ciò  personalmente  obbligato. 

§  3886.  Effetti  della  comunicazione  del  mandato  ai  terzi. 

Bel  rapporto  delVart,  1744  e  del  1751  intorno  a  questo  tema. 

Della  irreapotisabilità  del  mandatario  che  ha  partecipato  il  mandato  al  terzo. 

Delle  cofiseguetìze  della  disordinata  convenzione  che  è  avvenuta  fra  il  mandatario  e 

il  terzo,  anche  di  fronte  al  mandante. 
Della  obbligazione  che  il  mandatario  abbia  personalmente  assunta. 


§  3886. 

Effetti  della  oomunioasioae  del  aBeodeto 

•i  tersi. 

Il  nostro  articolo  1744  e  il  presente  sono 
due  parti  di  un  concetto  unico.  Il  primo  de- 
grindicati  due  articoli  sta  a  dichiarare  che  il 
mandatario,  che  messo  in  disparte  e  occul- 
tando il  maudato,  agisce  coi  terzi  nel  suo 
proprio  nome,  non  obbliga  il  mandante  ma 
se  stesso.  Oltre  prosegue  l'articolo  1751:  se 
all'incontro  il  mandatario  ha  dato  comunica- 
zione del  suo  mandato  a  colui  col  quale  con- 
trae in  tale  qualità,  non  è  tenuto  ad  alcuna 
garanzia  per  quanto  avesse  operato  oltre  i  li- 
miti del  mandato.  Dell'operare  indipendente 
dal  mandato  che  si  nasconde,  e  dell'operare  in 
relazione  al  mandato  che  si  rende  manifesto, 


è  bene  trattare  in  modo  simultaneo  onde 
averne  un  risultato  teorico  abbastanza  com- 
piuto. A  questo  dovere  della  esposizione  cre- 
diamo avere  soddisfatto  esaminando  l'art.  1744. 
Ora  capitiamo  neiraltro  lasciato  al  posto  in 
cui  si  trova  secondo  l'economia  del  Codice 
francese,  e  poiché  in  gran  parte  se  n'è  discorso 
(V.  il  nostro  §  3874),  faremo  studio  di  bre- 
vità, per  non  aggravare  le  ripetizioni  che 
non  siano  del  tutto  indispensabili. 

Nell'articolo  1751  si  continua  a  parlare  della 
relazione  del  mandatario  coi  terzi,  ma  agenti 
in  tale  loro  qualità  col  riportarsi  al  suo  pro- 
prio mandato.  Egli  fa  il  suo  dovere  col  comu- 
nicare il  documento  che  lo  autorizza  al  con- 
tratto che,  nella  più  mediocre  diligenza,  suolsi 
unire  per  copia  o  per  estratto  alla  nuova  scrit- 
tura. La  legge  non  richiede  fuorché  ne  sia 
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data  sufficiente  notizia;  non  si  crede  però  ba- 
stare una  notizia  generale,  quello  cioè  di  agire 
per  mandato  ricevuto,  salvochè  il  mandatario 
non  sia  ben  certo  che  non  sarà  per  suscitarsi 
alcuna  questione  sulla  conformità  della  esen- 
zione. Chi  opera  come  mandatario,  ossia  spie- 
gando tale  qualità,  ma  senza  far  vedere  il 
mandato  al  contraente  che  per  atti  precedenti 
non  lo  conosce,  risponde  verso  il  terzo  della 
conformità,  e  non  può  invocare  la  irresponsa- 
bilità che  gli  è  guarentita  dalla  presente  dis- 
posizione. 

Tizio,  per  incarico  ricevuto  da  Caio,  vende 
a  Sempronio  il  fondo  B  per  il  prezzo  di 
L.  25,000,  che  gli  sono  pagate  in  contanti, 
ma  eccede  i  limiti  del  mandato  nella  misura 
del  prezzo  che  gli  era  stato  fissato  a  L.  30,000 
e  non  meno.  Caio  non  riconosce  questa  ope- 
razione e  l'ha  come  non  fatta,  non  vuol  con- 
segnare il  fondo  ;  il  suo  mandato  non  è  stato 
obbedito;  tanto  è  eccederne  i  limiti  quanto  il 
non  eseguirlo  a  dovere.  Il  mandatario  può 
ad  istanza  del  terzo  acquirente,  onde  non  ro- 
vini il  contratto,  aggiungere  le  altre  lire 
5000;  e  cosi  facendo,  il  mandante  rimane  ob- 
bligato (1).  E  dove  il  mandatario  non  voglia 
o  non  possa,  il  contratto  è  nullo,  ed  egli  è 
tenuto  verso  il  terzo  alla  restituzione  delle 
somme  ricevute  e  alla  emenda  del  danno. 

Noi  possiamo  tener  l'esempio,  e  supporre  in- 
vece che  il  mandato  siasi  fatto  ostensibile  al 
contraente,  e  la  grave  conseguenza  sarà  questa, 
che  la  vendita  è  nulla,  ma  il  terzo  deve  a  se 
medesimo  imputarlo  ;  volenti  non  fit  injuria; 
egli  sapeva  di  fare  quello  che  non  poteva  fare, 
e  ciò  basta  perchè  non  abbiaalcun  diritto  contro 
colui  che  si  direbbe  il  suo  complice  nella  vio- 
lazione. £  se  la  moralità  non  fosse  del  tutto 
contenta  di  questo  risultato,  due  cose  sono 
osservabili:  1<^  che  in  tal  modo  e  col  negar- 
segli  ogni  sollievo,  il  terzo  è  ammonito  di  star 
bene  in  guardia  per  non  abbandonarsi  agl'im- 
pulsi del  mandatario  irresponsabile  (2)  ;  2°  che 
Io  stesso  mandatario  non  va  impunito,  dovendo 
render  conto  al  mandante  di  codesto  suo  man- 


camento in  quanto  lo  abbia  danneggiato  in 
effetto. 

Il  mandatario  non  ha  azione  contro  il  terzo, 
come  il  terzo  non  ha  azione  contro  di  lai, 
«  sicché  (dice  un  autore  eccellente)  (3),  dato 
«  il  caso  che  il  mandatario  soffra  qualche  per- 
«  dita  per  la  esecuzione  del  mandato,  non 
«  avrebbe  alcun  diritto  a  rivolgersi  contro  la 
«  parte  con  cui  ha  contrattato  ;  ma  potrebbe 
«  unicamente  rivolgersi  contro  il  mandante  in 
«  forza  dell'articolo  2000  (nostro  art.  1754) 
«  per  farsi  rendere  indenne  ». 

Qui  bisogna  distinguere.  Il  mandatario  non 
ha  azione  contro  il  terzo  per  la  esccozione  del 
contratto:  ì°  quando  egli  non  abbia  contrat- 
tato in  proprio  nome,  ma  come  mandatario, 
sia  ch'egli  abbia  fedelmente  adempito  al  man- 
dato, sia  che  ne  abbia  ecceduti  i  termini  ;  se 
vi  ha  fedelmente  adempito,  egli  ha  creata  l'a- 
zione al  mandante  e  non  a  se  medesimo  :  ae 
ha  ecceduto  il  mandato,  non  ha  azione  per  la 
esecuzione  del  contratto  rifiutato  dal  man- 
dante e  dichiarato  nullo;  2^  se  però  non  si 
tratta  di  esecuzione  ma  di  restituzione  di  cose 
indebitamente  percette  e  ritenute  dal  terzo, 
non  si  può  al  mandatario  negare  l'azione. 
Fingo  un  oaso  opposto  a  quello  di  sopra  trac- 
ciato: trattarsi  non  di  vendita  ma  di  compra. 
Il  mandatario  ha  comprato  per  cento  in  nome 
del  mandante  (facendo  però  ostensibile  il  man- 
dato) certe  mercanzie,  nelle  quali,  secondo  il 
mandato,  egli  non  doveva  spendere  che  ot- 
tanta. Le  mercanzie  non  gli  sono  state  conse- 
gnate, ma  a  titolo  di  caparra  e  anticipo  ha 
pagato  trenta  al  venditore.  Chi  se  non  lui 
avrebbe  azione  contro  il  terzo,  o  il  danaro 
anticipato  sia  suo  proprio  o  del  mandatario? 
Se  il  danaro  è  suo  proprio,  ciò  riesce  evi- 
dente ;  se  del  mandante,  non  minore  interesse 
ha  il  mandatario  di  ripetere  la  somma  perchè 
egli  dovrebbe  dame  conto  al  mandante  e  re- 
integramelo (4). 

Di  questa  vera  perdita  che  soffrirebbe  il 
mandatario  se  non  gli  fosse  concessa  la  ripeti- 
zione, non  potrebb'essere  rifuso  dal  mandante 


(1)  Poro  importando  che  la  somma  statuita  del 
prezzo  gli  sia  versata  dal  compratore  o  dal  manda- 
tarlo  0  da  altri  por  conto  suo. 

(S)  Il  che  sembra  una  contraddizione,  poiché 
facendo  aperta  al  contraente  la  sua  facoltà  limitata, 
il  mandatario  dà  segno  di  voler  rispettare  il  suo 
mandato;  ma  poi  o  per  inescusabile  negligenza,  o 
tratto  da  un  interesse  proprio,  ne  oltrepassa  I  ter- 
mini e  s'intende  in  pregiudizio  del  mandante  se  il 
contratto  fosse  eseguibile. 

(3)  Il  continuatore  del  Margadé^  n.  1054. 


(4)  Noi  parliamo  ancnra  nella  Ipotesi  del  nostro 
articolo,  che  il  mandante  sia  conosciuto;  5«  non  lo 
fossf>,  le  somme  pagnie  per  un  contratto  che  non 
può  aver  effetto,  sarebbero  tuttavia  senza  titolo,  ma 
il  mandatario  che  sì  è  nascosto  o  non  si  è  bene  r  - 
velato  facendo  credere  di  avere  la  facoltà  che  non 
aveva,  dovrà  al  terzo  rifondere  i  danni,  che  potreb- 
bero essere  di  maggiore  entità  che  le  somme  anti- 
cipate da  ritenersi,  occorrendo,  in  via  di  eompeo»- 
zione. 
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che  ha  respinta  la  compra  a  quel  prezzo  che 
esso  trova  eccessivo  in  confronto  del  suo  pro- 
prio disegno. 

E  neppure  si  può  dire,  che  non  avendo  oc- 
cultate le  facoltà  di  cui  era  investito,  il  man- 
datario non  è  obbligato,  e  non  può  essere  ob- 
bligato difronteal  terzo.  Se  non  siasi  per^ona^- 
mente  obbligato  (1).  La  proposizione  posta  per 
assoluto,  potrebbe  talvolta  coprire  una  ini- 
quità. Nella  specie  di  fatto,  da  noi  supposto 
superiormente,  il  mandatario  violando  il  man- 
dato nel  punto  importantissimo  della  quantità 
del  prezzo,  ha  incassato  quello  che  è  stato  nu- 
merato all'atto  che  figuriamo  di  lire  15,000 
non  senza  fondato  sospetto  abbia  costui  mi- 
rato principalmente  al  comodo  proprio  ch'era 
quello  d'incassare  la  somma.  Non  in  virtù  del 
contratto,  ma  di  un  fatto  riparabile,  il  terzo 
domanderà  la  restituzione  del  suo  danaro  al- 
l'altro contraente  che  non  ha  titolo  per  rite- 
nerlo. Né  potrebbe  costui  rivolgersi  contro  il 
mandante  a  causa  d'indennità.  Il  mandante 
deve  indennità  per  quanto  al  mandatario  è 
costato  il  servirlo  fedelmente,  e  non  per  quei 
fatti  che  gli  sono  ascritti  a  colpa,  come  si 
esprime  chiaramente  l'articolo  1754.  Ma  per 
quanto  il  terzo  abbia  male  operato  per  conto 
suo,  non  perciò  il  mandatario  agendo  anche 
più  indegnamente,  potrà  appropriarsi  una 
somma  che  per  ragione  alcuna  non  era  dovuta 
a  lui  che  l'ha  ricevuta  in  veste  di  mandatario 
e  non  può  rimettere  al  mandante  perchè  rifiu- 
tata, e  non  vuol  restituire  al  terzo  che  gliene 
chiede  il  rimborso. 

Contro  il  mandatario  avrebbe  pure  azione  il 
terzo  se  avesse  fintamente  adoperato  con  lui 
e  in  sostanza  l'avesse  ingannato,  ponendogli 
sotto  gli  occhi  un  mandato  revocato,  modifi- 
cato, 0  annullato  per  la  morte  del  mandante, 
e  ch'egli  riteneva  ancora  per  giuocare  di  mano 
coi  terzi  ignari  di  codeste  circostanze. 


Sia  dunque  prudente  la  teorica  nello  stabi- 
lire i  suoi  principi!.  Il  mandatario,  si  dice, 
non  è  obbligato  verso  i  terzi  (mostrata  che 
abbia  la  sua  procura),  neppure  ove  trasgre- 
disce gli  ordini  del  mandante.  «  Possiamo  di- 
«  chiarare  in  principio,  insegna  il  Pont,  per 
«  una  induzione  necessaria  del  nostro  articolo^ 
«  che  il  mandatario,  rispetto  al  le  parti  con  cui 

<  contratta  in  tal  qualità,  è  un  intermedio,  un 

<  istrumento  di  cui  si  serve  il  mandante  per 
«  mettersi  in  relazione  coi  terzi,  un  nudus  mi- 
«  nister^  secondo  una  frase  molto  usata  dai 
e  dottori  ».  D'accordo:  purché  poco  delicata- 
mente in  tal  modo  operando  (2),  l'innocente 
intermediario  non  abbia  curato,  oltre  il  do- 
vere, l'interesse  suo  personale,  che  non  gli 
dev'essere  permesso. 

Eccettochè  si  fosse  personalmentji  obbligato, 
così  termina  l'articolo.  Si  comprende  facil- 
mente che  il  contraente  che  asserisce  e  non 
prova  di  agire  per  un  altro, e  in  qualità  di  suo 
mandatario  e  rappresentante,  garantisca  con 
impegno  personale  che  le  sue  facoltà  cor- 
rispondono alle  obbligazioni  che  in  tal  veste 
e  nome  assume  nel  contratto.  Un  contraente 
accorto  vorrà  questa  garanzia  espressamente 
stipulata,  benché  non  avendo  veduto  il  man- 
dato, l'avrebbe  ad  ogni  modo  (8).  La  garanzia 
dev'essere  formale,  e  non  morale  soltanto,  as- 
serendo e  riconfermando  l'incarico  avuto,  e 
protestando  sulla  sua  fede.  Egli  promette  che 
se  per  difetto  di  facoltà  il  contratto  non  avrà 
effetto,  sarà  a  riparare  del  proprio  alle  dan- 
nose conseguenze,  o  simile  formola.  Talvolta 
un  mandatario  onesto  sente  che  i  suoi  poteri 
non  arrivano  a  quel  punto,  ma  vedendo  che 
il  contratto  é  buono,  si  assicura  che  il  man- 
dante sarà  per  approvarlo,  e  per  tranquilliz- 
zare il  contraente,  s'impegna  personalmente 
per  la  ratifica  (4). 


(I)  Vedremo  che  la  ohbltgminne  perennale  dì  ^ui 
farla  rarlic»lo  vuole  risultare  espressa,  come  for- 
male (garanzia  del  convenuto. 

(S)  Sfcondo  la  osservazione  Fatta  in  una  nota 
superiore  rhe  neIi*isiesso  tempo  in  cui  si  fa  cono- 
scere di  non  avere  che  facoltà  limitare,  se  ne  ecce- 
dono i  confini. 


(3)  Per  quella  responsabilità  generale  che  Incombe 
a  chiunque  enuncia  con  dolo  o  senza,  qualità  che 
non  po^isiede,  onde  altri  ne  soffre  danno. 

(4)  Quanto  al  modo  ed  effetti  della  ratifica,  vedi  il 
successivo  S  38S7. 
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CAPO  III. 


DELLE  OBBLIGAZIONI  DEL  MANDANTE 


Articolo  1759. 

Il  mandante  è  tenuto  ad  eseguire  le  obbligazioni  contratte  dal  manda- 
tario secondo  le  facoltà  che  gli  ha  date. 

Non  è  obbligato  per  quello  che  il  mandatario  avesse  fatto  oltre  tali 
facoltà,  se  ciò  non  è  stato  espressamente  o  tacitamente  ratificato. 

§  3887.  Degli  obblighi  del  mandante  ver$o  i  terzi, 

A.  DéUa  esecuzione  del  mandato. 

Del  diritto  di  azione  che  compete  al  mandante  per  dare  compimento  aWaffare  ese- 
guito in  suo  proprio  nome. 

DelVacquisto  fatto  simultaneamente  in  nome  del  mandante  e  personalmente  dai  man- 
datario. 

DelVasione  diretta  del  terzo  contro  il  mandante» 

B.  Della  ratifica,  e  del  suo  effetto  retroattivo. 

Come  non  sia  da  confondersi  colla  ratifica  esplorata  ndCart.  1309. 


§  3887. 

Degli  obblighi  del  niaodAote  verso    i  tersi. 

A.  Della  esecuzione  del  mandato. 

Qui  mandat  ipse  fecisse  videtur,  a  due  con- 
dizioDi,  che  il  mandatario  abbia  stipulato  ìq 
tale  qualità;  che  Toperazione  del  mandatario 
sia  nella  precisa  conformità  dei  suoi  poteri, 
altrimenti  fa  in  contrario  di  ciò  che  deve  fare, 
come  se  facesse  cosa  diversa  ed  estranea  (1). 
Trascorrendo  disposizioni  che  si  svolgono  in 
diversi  aspetti  sugli  stessi  principii,  la  ripeti- 
zione è  una  necessità  essendoché  si  parte 
sempre  dallo  stesso  punto. 

Torniamo  dunque  a  dire,  che  il  mandatario 
deve  avere  agito  in  nome  procuratorio  e  non 
nel  proprio,  perchè  il  mandante  abbia  azione 
contro  i  terzi.  Se  malgrado  la  personalità  del 
diritto  arrogatasi  dal  mandatario,  egli  ebbe  la 
intenzione  di  eseguire  il  mandato,  se  lo  esegui 
realmente,  il  mandante  non  iscapita  dell'a- 


li) «  Qui  non  facit  quod  faccre  debel  videtur  fa- 
cere  adversus  ea  quia  non  facit  ;  et  qui  facit  qund 
facere  non  debet,  non  videtur  fa  cere  id  quod  facere 
JUS3US  est  »  (Leg.  121,  de  regul.  Jur.). 


zione  verso  il  mandatario,  che  in  effetto  ha  ob- 
bedito alla  ingiunzione;  come  negli  ordini  del 
commercio  il  commissionario  nel  proprio  nome 
assumendo  obbligazioni  personali,  adempie  al 
negozio  neiraltrui  interesse.  Civilmente  par- 
lando, la  dissimulazione  del  nome  non  è  re- 
golare come  in  commercio,  e  può  partorire  ef- 
fetti dannosi,  il  primo  dei  quali  è  di  non  poter 
agire  contro  il  terzo  se  non  colle  azioni  dello 
stesso  mandatario  che  potrebbero  anch'essere 
inefficaci  (2).  Altro  inconveniente  si  à,  che 
passando  i  beni  stabili  acquistati  (se  questo 
sia  l'oggetto  del  mandato)  per  le  mani  di  un 
mandatario  che  tenne  occulta  la  sua  qualità, 
si  caricano  delle  ipoteche  che  si  trovassero 
iscritte  in  testa  dell'acquirente  personale, 
quando  per  la  consegna  ch^egli  ne  faccia, 
pervengano  al  mandante  (3).  Ciò  essendo  Vei- 
fetto  di  una  sua  colpa,  egli  ne  deve  riparazione 
al  mandante,  e  forma  un  ostacolo  all'esercizio 
dell'adone  contraria. 


(i)  V.  le  spiegazioni  date  a]l*art.  1744. 

(3)  Questo  inconveirienie  non  ha  luo«o  nel  rì- 
Ituardo  dei  commissionari,  non  esteodend^si  gii 
atti  di  commercio  ai  beni  stabili. 
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n  Merlin  (1)  propone  la  questione,  se  il  man- 
datario possa  fare  un  acquisto  tanto  in  nome 
proprio  chedel  committente,  e  implicitamente 
risolve  in  senso  affermativo,  benchò  immer- 
gendosi, com'è  solito,  in  controversie  di  fatto 
che  lo  portano  assai  lontano  dalla  tesi  giuri- 
dica, e  lascia  poche  idee  precise  sulPargo- 
mento.  Ma  in  realtà  la  posizione  degli  affari 
che  mandante  e  mandatario  hanno  fra  loro, 
possono  legittimare  questa  maniera  di  conve- 
nire col  terzo  ;  e  può  esser  regolare  in  quella 
specie  di  mandati  misti  che  sono  fatti  in  un 
interesse  comune.  La  misura  di  codesti  reci- 
proci interessi  sarà  regolata  dal  mandato,  ma 
rispetto  ai  terzi  sarà  comune  l'azione  come 
suole  per  un  acquisto  di  comproprietari.  Se  il 
mandatario,  cosi  facendo,  non  ha  violati  i  ter- 
mini del  mandato  arrogandosi  un  diritto  che 
non  aveva,  è  facile  il  vedere  che  l'azione  con- 
traria sarà  circoscritta  entro  questi  limiti,  da 
ridursi  probabilmente  a  maggior  precisione 
nei  rapporti  interni  fra  i  medesimi  compro- 
prietari. 

Né  perciò  potrebbe  dirsi  essersi  oltrepas- 
sati i  termini  del  mandato  in  un  acquisto  co- 
mune, quando  questa  base  sia  sufficientemente 
espressa  nel  mandato,  benché  alla  liq  uidazione 
dei  conti  gl'interessi  delle  parti  possano  rap- 
presentarsi in  qualche  diversa  proporzione, 
che  forse  non  poteva  allora  riconoscersi  nel 
corso  degli  affari,  o  non  era  frazione  da  farsi 
apparire  in  un  contratto  coi  terzi.  Cosi  si  di- 
rebbe se  mandante  e  mandatario  fossero  soci 
in  una  impresa,  e  l'uno  di  essi  avesse  incari- 
cato l'altro  ad  acquistare  un  fondo.  L'interesse 
loro,  in  pendenza  della  società,  non  potrebbe 
determinarsi  non  potendosi  appurare  che 
nella  resa  finale  dei  conti  ;  a  ogni  modo  lo 
acquisto  della  metà  è  da  ritenersi  congruo 
alla  intenzione  delle  parti  e  assestato  nei 
termini  del  mandato. 

Il  mandante  adunque  deve  prestarsi  alla 
esecuzione  del  mandato,  secondo  la  prescri- 
zione del  nostro  articolo.  Il  terzo  che  in  re- 
lazione al  mandato  da  lui  conosciuto  ne  ha 
seguita  la  fede,  si  rivolge  con  tutto  il  diritto 
contro  lo  stesso  mandante  col  quale  ha  real- 
mente contrattato  per  mezzo  del  mandatario. 
È  stato  bene  e  opportunamente  avvertito  (2) 


(1)  Heperl.,  v<^  Mandai o^  S  ni. 

(2)  Po.'iT,  n.  1064,  colla  scorta  del  Pothirb  (n.  89), 
e  di  an-tloghe  decisioni  (Oalloz,  Uec  ^  1844,  i,  7; 
e  1818,  I,  44). 

(3)  Troplong,  n.  607.  È  celebre  la  causa  fra  la 
dilla  commerciale  Oppenheim  e  Weiller  di  Francfort, 
la  cui  decisione  venoe  riferita  dallillustre  professore 


che  il  mandante  si  trova  obbligato  alla  esecu- 
zione ogni  volta  che  il  terzo  è  stato  ligio  al 
contenuto  del  mandato  che  gli  è  stato  comu- 
nicato, benché  modificato  da  altre  conven- 
zioni ignorate  od  esaurite.  Onde  questo  singo- 
lare fenomeno,  che  per  parte  del  mandatario 
vi  ha  la  violazione  del  mandato,  e  dal  lato  del 
terzo,  agente  in  buona  fede,  la  osservanza  e  il 
diritto. 

La  ipotesi  è  del  Pothier,  ripetuta  dagl'inter- 
preti posteriori.  Ho  fatto  un  mandato  a  Tizio 
perchè  mi  procuri  a  titolo  di  mutuo  la  somma 
di  lire  1000,  dove  potrà  averle,  e  senza  indi- 
care la  persona.  Tizio  negozia  infatti  questa 
somma  e  la  riscuote  dal  banchiere  A.  Poi  ser- 
vendosi dello  stesso  mandato,  ritira  la  stessa 
quantità  dal  banchiere  B.  e  disperde  l'una  e 
l'altra  somma  ;  ma  laquestione  è  coi  prestatori 
della  pecunia.  Dice  il  maestro  che  io,  man- 
dante, sono  tenuto  verso  il  secondo  che  igno- 
rava che  il  mandatario  avesse  esaurita  la  sua 
facoltà  col  primo  prestito.  E  certo  intende 
anche  verso  il  secondo,  non  potendo  io  rifiu- 
tare la  mìa  adesione  al  primo  banchiere,  rap- 
porto al  quale  la  operazione  del  mio  manda- 
tario fu  perfettamente  regolare  e  per  ogni  lato 
incensurabile. 

Talvolta  il  mandato  è  stato  modificato  con 
una  successiva  convenzione.  Il  mandatario  dà 
conoscenza  del  primo  atto  alla  persona  con  cui 
contrae  e  sopprime  il  secondo.  Egli  viola  il 
mandato  e  io  sono  pure  tenuto  ad  eseguirlo  per 
rispetto  della  buona  fede  del  terzo  e  dei  prin- 
cipii  regolatori,  che  non  possono  tuttavia  nella 
loro  generalità  prevenire  ogni  abuso.  Avviso 
ai  mandanti  di  ritirare  il  documento  tosto  che 
non  sia  più  necessario,  o  sia  stato  surrogato 
da  uno  diverso. 

Se  la  imprudenza  del  mittente  é  causa  della 
buona  fede  del  terzo,  l'argomento  acquista 
maggior  forza  a  suo  favore.  Primo  dà  inca- 
rico a  Secondo  di  vendere  certe  argenterie; 
Secondo  le  vende  come  fossero  sue  proprie  a 
Terzo  che  paga  il  prezzo,  ma  il  danaro  spa- 
risce nelle  mani  del  mandatario.  Sono  casi 
ovvii  e  che  si  ripetono  in  fatto  di  cose  mobili. 
Il  possesso  è  il  titolo  ;  il  terzo  in  cui  la  buona 
fede  è  presunta,  ha  comprato  e  pagato  bene  (8). 
Colla  libertà  di   vendere  e  col  possesso,  il 


Skiìafini,  nel  suo  eccellente  lavoro:  //  telegrafo  in 
relazione  alla  giuntprudenia  (capo  viii). 

Nel  12  gennaio  1856  la  diua  cominerciale  Op- 
penheim  dì  Colonia,  consegnò  a  quelTufficio  tele- 
grafico un  dispaccio  da  trasnieitere  ai  negoziante 
Weiller  di  Francfort  sul  Meno.  Il  dispaccio  diceva: 
comprale  conio  atìoni  del  credito  austriaco  sino  a  fio- 
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[Art.  4752] 


mandante  aveva  dato  incautamente  all'infido 
mandatario  il  fucile  mezzo  per  ingannare  la 
sua  fiducia. 

B.  Della  ratifica  e  dd  suo  effetto  retro- 
attivo. 

Essa  è  la  sanatoria  dei  fatti  illegittimi  del 
mandatario:  illegittimi  diciamo  tutti  quelli  che 
non  si  contengono  nelle  sue  facoltà,  ma  che 
d'altra  parte,  secondo  le  circostanze,  potreb* 
bero  essere  bene  intesi  e  utili  al  mandante. 
Egli  ha  approfittato,  supponiamo,  del  buon 
mercato  per  acquistare  una  quantità  di  cose 
maggiore  di  quella  che  il  mandato  gli  avesse 
ingiunto:  il  mandante  se  ne  compiace  e  rati- 
fica la  compra.  La  ratifica  può  farsi  per  qual- 
sivoglia fazione  di  un  preteso  mandatario  che 
non  aveva  quelle  tali  facoltà,  o  non  ne  aveva 
alcuna.  Può  esser  espressa  o  tacita  mentre 
la  forza  dei  fatti  coi  quali  si  approva  eviden- 
temente l'operato  illegittimo,  col  darvi  esecu- 
zione, non  è  minore  di  quella  delle  parole. 

La  ratifica  ha  effetto  retroattivo  risalendo 
al  giorno  dello  stesso  atto  ratificato,  come  se 
un  mandato  fosse  preesistito  in  termini  con- 
formi (1  ).  Essa  abbraccia  quindi  le  conseguenze 
buone  0  cattive  di  unaoperazione  che  all'ombra 
della  ratifica  non  è  più  censurabile.  Se  il  man- 
datario ha  anticipato  dei  danari,  ne  avrà  il 
rimborso  ed  eziandio  gl'interessi  qualora  l'atto 
ratificante  non  porti  una  restrizione.  Se  qual- 
che perdita  si  è  sofferta  nell'intervallo,  si 
avrà  come  accettata  ove  l'evento  fosse  cono- 
sciuto (2).  Non  rifiuto  però  un  concetto  (3), 
che  non  di  raro  ricorre  nel  Codice,  doversi 
riflettere  se  la  perdita  non  sia  tale  che,  anche 
conoscendola,  si  sarebbe  approvata  la  conven- 
zione, 0  conoscendola,  si  sarebbe  rifiutata  (4). 

Siamo  ammoniti  a  non  confondere  la  ratifica 


di  cui  si  tratta  con  quella  a  cui  è  dedicato 
l'articolo  1309.  Questa  ha  per  effetto  di  far 
rivivere  una  obbligazione  nostra  propria  che, 
essendo  colpita  di  nullità,  non  ha  esistenza 
giuridica.  Si  accetta  come  si  trova  Tatto  in 
cui  era  fondata,  e  si  dichiara  capace  di  pro- 
durre quella  obbligazione  che  si  ritrae,  viva 
e  sana,  dall'abisso  in  cui  era  caduta.  Dato  che 
l'atto  non  sia  infetto  di  vizi  insanabili  (arti- 
colo 1310)  se  ne  pnrga,  ma  la  ratifica  ha  la 
virtù  di  un  nuovo  atto,  perchè  una  obbligazione 
nulla  non  si  ricrea,  ma  in  realtà  se  ne  crea 
una  nuova  che  per  forza  di  volontà  prende 
il  luogo  di  quella  che  non  ebbe  effetto.  È 
questa  volontà  appunto  che  agli  occhi  della 
legge  deve  apparire  illuminata  e  ferma  contro 
i  presidii  che  si  hanno  per  sostenere  che  la  ob- 
bligazione non  sussiste.  Bisogna  sapere  che 
non  siamo  obbligati  eppure  vogliamo  obbli- 
garci. Perciò  l'atto  di  conferma  o  ratifica  deve 
portare  in  sé  la  prova  che  siamo  informati  di 
tutto  e  che  nulla  sfugge  al  nuovo  proposito  in 
cui  siamo  entrati. 

La  ratifica  di  un  atto  o  contratto  del  man- 
datario non  autorizzato,  è  un'altra  cosa.  Noi 
non  siamo'  per  nulla  obbligati,  nemmeno  ap- 
parei;temente,  onde  si  abbia  mestieri  d'invo- 
care i  rimedi  di  legge  per  distrugger  il  docu- 
mento materiale  che  esiste.  E  quel  che  è  più, 
non  facciamo  rinascere  una  obbligazione,  ma 
tendiamo  all'acquisto  di  un  diritto.  Laratifica 
stessa  è  un  diritto  allorché  il  contraente  si  è 
presentato  colla  veste  di  mandatario,  né  costui 
né  il  terzo  potrebbe  opporre  la  insussistenza 
della  convenzione  per  essersi  ecceduti  i  ter- 
mini del  mandato.  Vi  hanno  tutte  le  proba- 
bilità che  sia  un  affar  buono  quello  che  procu- 
riamo a  noi  stessi  mentre  si  potrebbe  lasciare 


rini  100,000;  e  azioni  sulla  strada  ferrata,  ecc.,  ma 
il  telegrafista  errò  trasporlandulo  in  minuta,  e  In 
luogo  di  comprale  scrisse  rendete:  facile  orrore, 
perchè  in  lingua  tedesca,  comprare  {erkaufen).  quasi 
si  confonde  col  verbo  vendere  (nerkanfen):  quindi 
il  lelegraniniii  pervenuto  al  Weiller  .suonava  in 
realtà  —  vendete  —  al  che  egli  obbedì  prontamente 
colIMncasso  di  450,000  lire. 

lA  elegante,  e  pìfi  che  elegante,  ponderosa  que- 
stione fra  le  due  Ditte,  Tuna  delle  quali  insisteva 
sulla  esatta  esecuzione  del  contralto,  chiedendo  le 
conseguenti  indennità,  e  Tulira  (la  ditta  Oppenheim) 
che  si  rifiutava  colla  pretesa,  essa  pure,  di  danni 
patiti,  fu  decisa  dal  tribunale  di  commercio  di  Co- 
lonia a  favore  del  Weiller. 

Si  ritenne  che  causa  dello  sconcio  avvenuto  fosse 
stata  la  imprudenza  della  ditta  Oppenheim  che  si 
era  servito  di  un  mezzo  di  comunicazione  più  o 
meno  imperfetto  e  mal  certo,  quale  si  è  alio  stato 


presente  il  telegrafo  elettro- magnetico,  s)  per  il 
meccanismo  in  se  stesso,  sì  per  l'upera  t«lvoll«  fal- 
lace di  quegrimpiegati,  doveva  la  dilla  Oppenheim 
imputarlo  a  se  stessa  che  aveva  a  scegliere  un  mtuù 
più  sicuro.  (I.a  posta  perchè  una  lettera  spiega  di 
più  e  non  lascia  luogo  ad  equivoci  ;  e  perviere 
direttamente  senza  traduzioni  u  trasporlo  che  pos- 
sono guastare  il  sensoj. 

La  decisione  approvata  dall'esimio  giureronsaito, 
nominato  per  causa  di  onore,  era  pcrfeitameaie 
giusta. 

(1)  In  questo  senso  —  ratikahUio  memUté  rqui- 
parafur  (Leg.  12,  §  4,  de  solut.). 

(2)  TnoPLONG,  n.  6i8;  Delaxarrr  e  LsporrBviji,  i, 
n.  137. 

(3)  Che  è  del  Pont. 

{4)  Trattasi  dell'acquisto  di  una  mandra  d'aoimali 
fatto  a  prezzo  cosi  vantaggioso  ciie  la  perdita  di 
alcuni  Individui  non  avrebbe  portata  «lilTereau, 
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inosservato  senza  verun  danno  o  pericolo 
nostro.  Non  è  quindi  maraviglia  se  a  siffatte 
ratifiche  la  legge  non  prescrive  caratteri  e  for- 
me, poichèle  cognizioni  che  si  vogliono  chiare 
alla  mente  del  ratificante  nell'articolo  1309, 


non  si  ricercano  nell'archi vio,  a  cosi  dire,  del 
suo  passato,  ma  risultano  dallo  stesso  atto 
estraneo  che  si  presenta  al  mandante,  e  che 
nell'attualità  delle  circostanze  egli  apprezza 
in  conformità  del  proprio  interesse. 


Articolo  1753. 

Il  mandante  deve  rimborsare  il  mandatario  delle  anticipazioni  e  delle 
spese  che  questi  ha  fatto  per  l'esecuzione  del  mandato ,  e  pagargli  il 
compenso  se  l'ha  promesso. 

Se  non  è  imputabile  alcuna  colpa  al  mandatario,  il  mandante  non  può 
dispensarsi  da  tale  rimborso  e  pagamento,  ancorché  l'affare  non  fosse 
riuscito,  ne  può  far  ridurre  la  somma  delle  spese  e  delle  anticipazioni,  col 
pretesto  che  avrebbero  potuto  essere  minori. 

Articolo  1754. 

Il  mandante  deve  parimente  tener  indenne  il  mandatario  delle  perdite 
sofferte  per  occasione  degli  assunti  incarichi,  quando  non  gli  si  possa 
imputare  alcuna  colpa. 

Articolo  1755. 

Il  mandante  deve  al  mandatario  gli  interessi  delle  somme  da  questo  an- 
ticipate dal  giorno  del  provato  pagamento  delle  medesime. 

§  3888.  Delle  indennità  dovute  al  mandatario, 

I.  Natura  deWaeUme  del  mandato  contraria» 
Generalità. 

Contenuto  deWasione: 

V  Rifondere  al  mandatario  quanto  gli  manca  per  causa  del  mandato. 
2"  Mantenerlo  indenne  dalle  obbligazioni  contratte  per  questo  titolo. 
Delle  spese  fatte  dal  mandatario  e  degli  impegni  presi  per  compiere  al  fine  del 

mandato. 
Del  diverso  movimento  deWasione  secondo  il  diritto  odierno^  prestandosi  il  manda- 
tario, non  nel  proprio  notne,  ma  del  mandante. 
Ma  quando  si  faccia  luogo  alla  cessione  delle  ationi, 
§  3889.  Continuazione. 

Degli  impedimenti  di  forza  maggiore,  per  cui  il  mandato  non  possa  aver  effetto. 
Del  diritto  del  salario.  Di  varie  e  diverse  combinazioni  da  esaminarsi  a  rilevare 

se  sia  0  no  dovuto  il  salario  per  Vopera  prestata. 
Delle  funzioni  e  opere  non  prestate. 

Del  caso  di  forza  maggiore  che  colpisce  il  mandante  in  ragione  del  mandato. 
Della  revoca  del  mandante  in  relazione  al  salario. 
§  3890.  Continuazione. 

II.  Del  rimborso,  delle  anticipazioni  e  delle  spese. 

A.  Delle  spese.  —  DelV alienazione  di  cose  proprie. 

Del  vocabolo  —  anticipazione  —  e  del  concetto  che  vi  e  significato. 

Che  abbia  a  dirsi  delie  anticipazioni,  se  vi  sia  eccesso  nella  esecuzione  del  mandato. 

B.  Degli  interessi  delle  anticipazioni  (art.  1755). 
§  8891.  Continuazione. 

III.  Della  indennità  delle  perdite  personali. 

Perdite  che  non  si  sariano  sofferte  non  assumendo  Vincarico. 
Distinzione  dommatica  di  causa  e  di  occasione,  e  criterio  onde  i  giureconsulti  del 
mezzo  tempo  scioglievano  il  dubbio  della  indennità. 
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IArt.  1753-175»! 


Semplificando  la  questione^  la  moderna  legislasione  non  ha  in  softansa  rifiutata 

Vantica  distinzione. 
Dimostrazione. 
Di  varie  ipotesi  di  fatto  che  si  porgono  ad  esaminare. 


§  3888. 

Dell*  indannìtà  dovute  el  mandetario. 

I.  Natura  deWazione  del  mandato  con- 
traria. Generalità. 

Assumere  la  obbligazione  di  fare,  special- 
mente per  semplice  amicizia  e  per  giovare  ad 
altri,  di  fronte  ad  estese  responsabilità,  in 
negozi  implicati  e  gravissimi,  è  opera  generosa 
che  merita  riconoscenza;  onde  si  ebbe  cura  di 
provvedere,  affinchè  il  mandatario  che  presta 
tempo  e  fatiche,  non  debba  almeno  soffrir 
detrimento  nelle  cose  sue. 

L'indole  dell'azione  è  favorevole,  trattan- 
dosi del  dovere  morale  di  riparare  al  danno 
che  altri  soffre  per  far  del  bene  a  noi.  Il 
contenuto  ha  due  parti  abbastanza  distinte: 
1^  rifondere  il  mandatario  di  quanto  gli 
manca  per  causa  del  mandato  se  ciò  sia 
senza  sua  colpa;  2"^  mantenerlo  indenne  dalle 
obbligazioni  contraite  per  questo  titolo  (1). 

Quanto  il  mandatario  ha  dovuto  spendere 
per  causa  del  mandato,  è  mancamento  del  suo 
patrimonio,  e  tale  si  considera  la  cessione  delle 
nostre  azioni  di  credito.  Se  chi  è  incaricato  di 
trovare  una  garanzia  per  ottenere  dilazione  a 
pagare  un  debito  del  mandante,  delega  al  cre- 
ditore un  debitore  suo  proprio  che  il  creditore 
accetta  estinguendosi  in  tal  modo  il  debito, 
rimane  in  difetto  della  somma  corrispondente 
benché  il  debitore  delegato  sia  insolvibile  (2). 
Compete  al  mandatario  che  col  proprio  avere 
estingue  il  debito,  Vactio  mandati  contraria^ 
avvegnaché  egli  subentri  nelle  ragioni  e  nei 
diritti  del  creditore  dimesso.  E  ciò  perchè  il 
suo  acquisto  è  un  fatto  dipendente  dal  man- 
dato, altrimenti  non  vi  avrebbe  aderito  (3). 
Il  mandante  non  può  dolersi  di  aver  mutato 


(1)  Ai  termini  in  ispccie  del  diritlo  romano  In  cui 
era  più  spìrcata  questa  diversità. 

(2)  «   Abesse    ìntelligitur licet    solvendo   non 

fuerit,  q»ia  bonum  nomen  farti  cr editor  qui  admitlil 
debilorem  delegalum  »  (L.  26,  Si  2,  mand.).  Il  man- 
dato è  stato  adempito  in  altro  modo,  ma  si  è  otte- 
nulo  lo  scopo. 

(3)  Possiamo  supporre  che  il  mandatario  non  abbia 
potuto  trovare  persona  che  voglia  rendersi  earunte 
del  credito,  ond'ef^li  ha  provveduto  in  altro  modo, 
invece  di  rassegnare  il  mandato,  come  poteva  fare. 


creditore,  e  creditore  sia  divenuto  lo  stesso 
suo  mandatario  che  per  certo  non  aroTa  que- 
sta obbligazione.  E  nondimeno  sottentrando 
nelle  azioni  del  creditore,  il  mandatario  deve 
rispettare  lo  stesso  mandato  per  oon  render 
deteriore  la  condizione  del  mandante.  Se  pre- 
meva al  mandante  di  procurarsi  una  ^ranzia 
onde  prorogare,  verbigrazia,  a  cinque  anni  la 
scadenza  del  debito,  deve  il  nuovo  creditore, 
quando  sia  lo  stesso  mandatario,  accordargli 
questa  dilazione. 

Ma  facciamo  un'altra  ipotesi,  che  lo  stesso 
mandatario  siasi  costituito  fideiussore,  e  che 
il  creditore  ne  lo  abbia  liberato  facendo  quie- 
tanza del  debito.  In  tale  stato  di  cose  com- 
pete a  lui  razione  contraria?  Una  ingegnosa 
distinzione  è  proposta  da  Ulpiano.  Non  par- 
liamo del  caso  in  cui  il  mandatario  abbia  real- 
mente speso  per  soddisfare  il  debito;  ma  che 
il  creditore  lo  abbia  rilasciato  per  an  eerto 
riguardo  rimuneratorio  al  fideiussore,  o  lo 
abbia  fatto  mediante  un  legato  di  liberaxione. 
Spetta  in  simili  casi  Pazione  del  mandato.  Che 
se  la  donazione  è  pura  e  semplice,  come  atto 
principale  od  oggetto,  non  gli  appartiene  l'a- 
zione del  mandato  (4). 

Il  Cuiacio  ne  porge  la  spiegazione.  Data 
la  causa  remuneratoria,  si  può  ritenere  che  il 
creditore  abbia  ricevuto  quanto  importava  la 
obbligazione  naturale  di  rimunerarìo.  Il  legato 
di  liberazione  non  esclude  che  il  fideiussore 
abbia  dato  un  corrispettivo  (5).  La  donazione 
pura,  immediata,  esclude  qualunque  concorso 
passivo  ch'esso  abbia  potuto  prestare,  e  Vactio 
man(fatt  mancherebbe  di  ogni  appoggio  mate- 
riale cum  nihil  absit  dal  lato  del  mandatario. 
Contuttociò,  bisogna  aggiungere,  il  fideiussore 
divenuto  donatario,  se  non  ha  razione  dal 


(4)  «  Si  fideiussori  donationis  cau^  accepiom 
factum  sit  a  creditore,  pnfo  si  (idejun$orem  remutu- 
rare  votuit  ereditar,  habere  eum  mandati  actiomea, 
ntulfo  magin  n  morlit  cauta  accépto  taliaset  eredii»r, 
rei  ni  ei  liberalioaem  legapU  (Lcg.  10,  %  ult.,  Hisni.;. 
Si  vero  non  remunerandi  causa,  aed  priacipaUier 
donando  fidejutxort  remìni  actionem,  maadati  eum  aan 
acturum  »  (Leg.  12,  ivi). 

(5)  Oltre  altre  ragioni  più  sottili  da  non  ammetierc 
di  leggieri  (PoTUiRR,  Pand.). 
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mandato,  ha  queHa  che  deriva  dalla  caosa 
del  credito  che  nella  sua  proprietà  è  stato 
trasferito. 

Riportiamo  all'ordine  dei  principìi  codesti 
pronunciati  del  diritto  romano  aggirandosi  in- 
tomo a  una  idea  fondamentale  che  noi  dob- 
biamo esaminare  sotto  le  più  larghe  applica- 
zioni del  diritto  moderno.  Diremo  ancora 
qualche  cosa  intorno  alle  obbligazioni  incon- 
trate dal  mandatario  per  causa  del  mandato. 
Ne  diremo  qualche  cosa  in  questo  preliminare 
perchè  la  nostra  esposizione,  secondo  i  portati 
del  Codice,  prenderà  un'altra  forma  ( l  ).  E  non- 
dimeno è  un  punto  di  vista  importantissimo. 

Qui  bisogna  richiamare  alla  mente,  come 
nei  sistema  romano  per  regola  il  mandatario 
agisse  nella  sua  propria  persona,  contraente 
obbligazioni  alle  quali  poi  doveva  sottostare  il 
mandante.  Per  noi,  e  nel  nostro  sistem»,  il 
mandatario  che  presenta  il  mandato  e  contrae 
in  tal  qaalità,  non  obbliga  sé  a  niun  conto  ; 
ma  il  terzo,  forte  della  stessa  autorità  del 
mandato,  può  costringer  il  mandante  a  darvi 
esecuzione,  essendo  messo  fuori  di  contesa, 
come  istrumento  di  cui  non  si  ha  pifi  bisogno, 
il  mandatario  che  ha  bene  adempito  IMnca- 
rieo.  Trattando  i  giureconsulti  romani  delle 
operazioni  a  cui  il  mandatario  si  accinge  per 
esaurire  la  sua  commissione,  si  propone  il 
quesito  se,  convenuto  l'atfare,  e  supposto 
che  il  caso  sia  della  compra  di  un  fondo,  si 
possa  intentare  razione  di  mandato  prima  di 
pagare  il  prezzo  o  soltanto  dopo  pagato  il 
prezzo,  onde  non  essere  costretto  a  farne 
lo  sborso  col  proprio  danaro.  Paolo  risponde  : 
competere  l'azione  non  però  onde  forzare  il 
mandante,  a  pagare  la  somma  ma  ut  eusci' 
piain  obligationem  qua  adoersus  te  venditori 
competiti  supponendo  sia  fatta  con  dilazione 
del  prezzo,  in  quella  guisa  che  io  posso  vo- 
lere che  tu  mi  ceda  le  azioni  che  competono 
a  te  contro  il  venditore  (2),  abbenchè  il  con- 
tratto non  abbia  ancora  ricevuto  il  suo  compi- 


mento. Quanto  al  diritto  odierno,  agendo  il 
mandatario  nel  nome  del  mandante,  che  solo 
ne  rimane  obbligato,  non  si  procede  per  ces- 
sione di  azioni,  ma  lo  stesso  mandante,  revo- 
cato il  mandato  (S),  può  chiedere  direttamente 
contro  il  terzo  la  consegna  del  fondo  previa  la 
'  offerta  del  prezzo.  Che  se  il  mandato  è  così 
formulato  che  la  compra  si  fiiccia  a  contanti, 
non  si  vedrebbe  ragione  per  cui  non  si  po- 
tesse costringere  il  mandante  a  mettere  a 
disposizione  la  somma  con  dichiarazione  di 
rinunziare  altrimenti  al  mandato  (4). 

Trattandosi  di  assumere  le  obbligazioni  che 
il  mandatario  con  sua  promessa  abbia  incon- 
trate verso  i  creditori  del  mandante,  ripiglia  il 
giureconsulto  —  et  antequam  tu  sólvaa  dicen' 
dum  est  te  agere  posse  ut  Migationem  su* 
scipiam  (detta  Leg.,  §  2).  In  massima  non  si 
aveva  l'azione  del  mandato  se  il  mandato  non 
fosse  compiuto  (5),  a  similitudine,  si  disse,  del 
lideiussore  in  quanto  prima  di  aver  pagato  non 
deve  impetere  il  rimborso  e  la  liberazione.  E 
tuttavia  può  esser  caso  in  cui  gli  è  dato  chie* 
dere  la  liberazione  (6),  se  non  altro  traspor- 
tando le  azioni  nel  mandante,  come  si  è  veduto 
nei  luoghi  indicati  ;  è  cosi  assicura  a  se  stesso 
la  regolarità  della  propria  esecuzione.  Eqnesto 
è  pure  da  ammettersi,  secondo  il  Codice,  se  il 
mandatario  ha  agito  nel  nome  proprio. 

L'azione  di  mandato  contraria  non  dipende 
dall'esito  dell'affare,  quantunque  per  cause 
indipendenti  dal  mandatario,  non  abbia  potuto 
portarsi  a  buon  termine  (7).  Guai  ai  procora- 
torise  dovessero  garantire  l'esito  delle  liti,  che 
ad  onta  della  difesa,  ad  onta  forse  della  ragione, 
andarono  perdute  (8).  Essi  hanno  diritto  ai 
loro  onorari,  come  al  loro  salario  quei  man- 
datari che  lo  hanno  stipulato. 

§  3889. 

Conti  ou«>ion«. 

Segue  dalle  premesse,  che  se  la  esecuzione 
del  mandato  è  stata  impedita  da  forza  mag* 


(i)  Il  Codice  purla  e  deile  obbligazioui  chA  li  man- 
dante è  tenuto  ad  assumere  in  seguito  della  esecu- 
zione del  mandato  (art.  17S£)  e  del  rimborsi  e  delle 
indenoilà  dovute  al  mandatario  per  i  sacrifici  perso- 
nali Cile  ha  incontrati. 

(S)  Paolo  nella  Le^.  Si  mandata  meo  45,  mand., 
in  prin^'ip.  —  Sondum  euim  perfiditi  moada'um^ 
dice  più  uTiiuti. 

(3)  Poiché,  finché  dura  il  mandato,  non  può  il 
mandante  interrompere  l'opera  del  mandatario  e 
npreodere  bruscameuic  runiministrazione. 

(4)  Vedi  pili  avanti. 

(5)  Nel  citato  responso,  9  1*  —  Che  se  tu  assu- 
mesti un  giudizio  in  rispetto  di  un  mio  mandalo, 


pendente  il  giudizio,  noji  puoi  senza  giusto  motivo 
promuovere  contro  me  razione,  alBnchè  il  giudizio 
sia  in  me  trasferito,  non  avendo  tu  ancora  eseguito 
il  mandato. 

(6)  Marckllo  nella  Leg.  38,  oiand. 

(7)  «  Sumptus  bona  fide  necessario  factas,  etti 
negoiiù  fìnem  adhtl/ere  procura'or  non  postif,  Judicto 
mandali  restituì  iieccssa  est  »  (Leg.  &6,  %  4,  uiand.). 

(8)  «  E  fumiti  coMtrarinm  nentenlum  reportufferuKt 
qui  le  ad  exercendas  causas  appeiiaUonIs  procurt- 
loreni  constitucruot,  si  tamen  nihll  culpa  tua  ft- 
cium  est;  sumptus  quas  in  lilem  probabili  rationc 
(e  non  a  lite  disperata)  feceras,  contraria  mandali 
actlonem  petere  potes  »  (Leg.  4,  God,  Msnd.). 
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LIBRO  III.  TITOLO  XI. 


[Art.  1733-1755] 


giore,  razione  del  mandato  si  esercita  per 
tutto  ciò  che  sino  a  quell'istante  gli  è  co- 
stato Tessersi  dato  cura  per  Tadem pimento 
del  mandato.  Quanto  però  alla  prestazione  del 
salario,  se  per  effetto  di  forza  maggiore  Taf- 
fare  non  è  riuscito,  si  presentano  varie  combi- 
nazioni. Bisogna  anco  por  mente  alla  qualità 
del  salario,  e  delle  opere  e  dei  servigi  di  cui 
i  mandatari  o  commessi  sono  incaricati. 

La  retribuzione,  rimunerazione  o  salario  o 
con  altro  nome  voglia  chiamarsi,  quando  abbia 
un  rapporto  colTaffare  di  cui  si  tratta,  e  figuri 
una  specie  di  società,  niun  dubbio  che  il  salario 
corrisponde  ai  vantaggi  che  si  ottengono  nella 
impresa,  e  se  non  se  ne  raccoglie  alcuno,  per- 
chè un  caso  fatale  si  è  gettato  attraverso  il 
disegno  e  la  effettuazione,  nulla  si  dovrà  al 
mandatario  0  commesso.  Vi  era  stato  destinato 
il  premio  del  5  O/O  per  una  impresa  di  com- 
mercio marittimo  che  non  haavuto  luogo,  per- 
chè le  navi  già  caricate  non  hanno  potuto  sal- 
pare dal  lido  per  il  blocco  di  una  potenza  con 
cui  la  nostra  è  in  guerra,  onde  si  è  dovuto  ab- 
bandonare il  pensiero  della  spedizione  e  anco 
rivendere  le  merci  a  strazio.  Perduto  ogni 
guadagno,  perduto  anche  il  salario.  La  forza 
maggiore  ò  caduta  in  re,  sulla  cosa  stessa. 

Ma  ciò  che  importa  a  distinguere  i  vari  cri- 
teri che  debbono  guidarci,  si  è  di  non  confou* 
dere  il  mandato  con  altri  rapporti  giuridici, 
non  facili  a  sceverarsi  per  quella  specie  di  af- 
finità che  vi  si  riscontra.  £  in  questo  pericolo 
bisogna  risalire  alla  nozione  ideale  del  man- 
dato e  tenersi  al  principio,  che  assumere  un 
mandato  si  è  obbligarsi  a  compiere  per  altri, 
e  nel  suo  interesse  principalmente,  un  incarico 
ricevuto.  Nell'esempio,  ora  dato,  domina  Tele- 
mento  sociale;  in  altri  vi  ha  quello  della  con- 
duzione e  locazione  d'opera  che  suole  battez- 
zarsi per  mandato,  segnatamente  da  quegli 
scrittori  che  attribuiscono  al  contratto  di  man- 
dato una  generalità  che  non  gli  conviene  per 
simulare  sotto  un  vocabolo,  che  si  ritiene  piil 
nobile,  vere  locazioni  d'opera  (1). 

Se  l'impedimento  consegue  da  impossibilità 
fisica  del  mandatario,  potrà  egli  reclamare  il 
salario  per  un  ufficio  che  non  ha  prestato  ?  Se 
la  infermità  è  transitoria,  se  la  sospensione  di 
cui  è  stata  causa  non  produsse  inconvenienti, 
forse  perchè  il  mandante  ne  fu  avvisato  in 


tempo  e  Taffare  è  stato  condotto  a  termine,  il 
fatto  essendo  incolpevole,  la  dimìniizione  del 
salario  sarebbe  ingiustizia.  Se  il  mandatario 
non  può  più  servire,  o  l'impedimento  si  pro- 
lunga, si  revocherà  il  mandato  e  al  mandatario 
si  dovrà  nondimeno  una  certa  indennità  perii 
tempo  in  cui  ha  prestato  l'ufficio. 

Se  nel  mandato  prevale  l'elemento  commis- 
sionario, Yale  dire  l'impegno  assunto  nelTaltrui 
interesse,  dalla  locazione  d'opera,  comunque 
nobilissima,  emerge  l'interesse  proprio.  Allora 
converrà  distinguere  la  qualità  dell'opera  e  il 
modo  con  cui  si  presta  ;  e  distinguere  ancora  la 
forma  del  salario.  Un  pittore  mi  deve  dare  un 
quadro  finito.  Il  pittore  si  ammala  a  lavoro  ap- 
pena abbozzato  e  non  è  più  in  grado  di  termi- 
narlo. Io  nongli  debbo  la  ricompensa  statuita, 
e  neppure  la  indennità  del  tempo  speso  a  pre- 
parare e  tracciare  il  lavoro.  Al  conduttore 
dell'opera  nulla  importa  che  il  lavoro  sia  co- 
minciato 0  anche  portato  sino  a  un  certo  punto. 
Il  salario  è  uno,  indivisìbile,  e  da  pagarsi  a  la- 
voro compiuto.  Che  se  io  prendo  un  maestro 
per  istruire  i  miei  figliuoli,  e  lo  pago  a  venti  lire 
per  lezione,  le  lezioni  saranno  contate,  e  so- 
speso l'insegnamento  per  una  impotenza  qual- 
siasi, ognuna  delle  lezioni  date  è  cosa  com- 
piuta ;  ha  la  sua  utilità  in  se  stessa,  e  deve 
essere  riconosciuta  al  premio  fissato. 

Quanto  alle  opere  non  prestate,  un  insigne 
responso  di  Paolo  dice  cosi  —  qui  opfrassuas 
locamty  totius  temporis  merctdem  accipere  de- 
beisi  per  eum  non  steiit  quominus  operas 
prastet  (leg.  38,  loc.  cond.). 

Il  testo  riguarda  un  contratto  regolato  a 
tempo.  Un  qualunque  impiegato  di  una  casa 
signorile  è  condotto  per  un  annuo  stipendio 
fisso.  Egli  ha  servito  per  sei  mesi,  poi  è  ca- 
duto infermo.  Se  il  tempo  è  definito  nel  ser- 
vigio di  un  anno,  non  potrà  insistere  per  la 
riconduzione,  non  presentando  più  le  stesse 
condizioni  di  attitudine  personale.  Se  il  tempo 
è  indefinito  e  si  giudichi  che  l'impedimento 
non  sia  per  cessare  cosi  presto,  il  pover  uomo 
potrà  esser  licenziato  e  non  avrà  a  dolersi  (2). 

Il  classico  esempio  degli  avvocati  si  affaccia 
comunemente  in  siffatte  contestazioni.  Paolo 
in  quel  frammento  aggiunse  —  adtocaU  qua- 
que,  si  per  eos  non  stetti  ui  caiisam  agant^  ho- 
noraria  reddere  non  debent.  Qui  si  suppone 


(1)  Lo  abbiamo  veduto  in  varie  confutazioni  del- 
ridealismo  del  Troplong  su  questa  materia. 

(2)  Ciò  si  direbbe  se  invece  di  uo  anno,  fossero 
più;  tre,  ad  esempio.  Il  locatore  deiropera,  avente 
forma  di  servigio,  ha  calcolato  su  quei  tempo  del- 
Timpiego;  e  il  coadudorc  non  ha  potuto  calcolare 


sui  lavoro,  appunto  perchè  non  si  sta  sempre  san-, 
e  possono  soppravvenire  rI Incomodi  dt  salute,  che 
non  permettono  di  accudirvi.  Ma  preme  t«lvoJla  di 
tenersi  obbligati  professorf  e  artefici  di  vaglia,  assn- 
mendo  in  certo  modo,  a  proprio  carico,  le  even* 
tualiià  di  questo  genere. 
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che  l'avTocato  abbia  ricevuto  il  suo  onorario 
in  anticipazione:  abitudine  di  quei  tempi  ma 
che  non  è  stata  imitata.  Io  crederei  però  che 
in  questo  raro  caso,  si  farebbe  ancora  una  ec- 
cezione al  principio  della  ripetizione  d'inde- 
bito  (1),  quasi  per  essere  ben  certo  che  sarà 
difeso  da  lui,  assumendo  il  rischio  di  non 
poterlo  essere. 

Veramente  Topera  delPavvocato  e  del  pro- 
curatore, nel  suo  aspetto  più  elevato,  può 
riguardarsi  un  ufficio  sociale  che  onora  *chi  lo 
presta,  e  come  destinato  a  far  valere  il  diritto, 
necessario  alla  repubblica.  Come  mezzo  di 
guadagno  è  una  locazione  d'opera,  ma  la 
prevalenza  del  concetto  di  mandato  non  può 
negarsi,  in  quanto  è  richiesta  nel  suo  proprio 
interesse  da  un  committeote,  e,  oggettiva- 
mente, a  suo  beneficio  prestata.  Codesta  pre- 
valenza in  un  contratto  misto  è  favorevole  al 
mandante,  impegnando  più  fortemente  le  cure 
dei  causidici  per  un  dovere  morale  che  non 
hanno  i  semplici  locatori  d'opera;  e  per  es- 
sere revocabile  ad  nutum,  a  differenza  dei 
conduttori  d'opera.  Ma  è  sempre  vero  che  il 
salario  succede  al  lavoro,  e  il  premio  è  l'ono- 
rario all'opera  prestata. 

Si  è  considerato  l'evento  di  forza  maggiore 
che  viene  a  colpire  la  persona  del  mandante, 
in  relazione  al  mandato  (Troplong,  n.  650)  ; 
ma  non  si  è  fatto  conoscere  di  quale  impor- 
tanza nella  tesi  presente  sìa  la  questione,  se 
la  forza  maggiore  non  sia  quella  estrema  che 
ci  toglie  la  vita  e  con  noi  estingue  il  mandato. 
Il  mandato,  sia  per  la  interposizione  di  un 
terzo,  di  un  confidente,  di  un  amico,  tanto 
è  più  utile,  e  con  più  sollecitudine  dev'esan- 
rirsi,  quanto  meno  il  proprietario  può  accu- 
dire alle  cose  sue,  e  sorvegliare  la  condotta 
di  chi  ha  assunto  di  prenderne  cura.  L'impe- 
dimento personale  del  mandante,  è  piuttosto 
eccitamento  a  conservare  il  mandato,  che  a 
revocarlo. 

Ma  la  promessa  del  salario  toglie  forse  la 
facoltà  della  revoca?  La  prestazione  del  sa- 
lario è  un  obbligo  del  mandante  ma  non  è 
un  vincolo  alla  sua  libertà  di  revocare  il  man- 
dato. La  promessa  è  condizionale  —  se  e  per 
quanto  sia  per  durare  la  commissione  che  vi 
ho  data  perseverando  nella  stessa  volontà,  e 


per  quel  tempo  che  è  durata.  Il  mandato  è 
revocabile  ancorché  il  salario  sia  a  termine 
fisso,  benché  possa  farsi  luogo  alla  emenda 
del  danno,  come  si  é  altrove  spiegato. 

§  3890. 

Gontìnuatione. 

II.  Dd  rimborso  deUe  atUicipasioni  e 
delle  spese, 

A.  Belle  spese. 

Qualche  somma  si  dev'essere  sborsata  del 
proprio  oltre  il  danaro  ricevuto  dal  mandante, 
ancorchèsiasi  superata  la  linea  del  prescritto, 
se  si  è  fatto  con  una  certa  ragione  e  in  per- 
fetta buona  fede  (2).  Ho  dpvuto  fare  qualche 
viaggio  per  meglio  assicurarmi  della  condi- 
zione delle  cose,  valermi  d'ingegneri  per  esa- 
manare i  fondi  che  si  dovevano  acquistare;  o 
spendere  nell'opera  di  un  legale  per  avere 
spiegazione  di  certe  difficoltà  ipotecarie  e 
simili.  Ciò  é  stato  speso  in  esecuzione  del 
mandato. 

Né  importa  che  dal  mandatario  si  sostenga, 
e  anche  si  provi,  ch'egli  avrebbe  speso  di 
meno  (3).  Atto  di  buona  fede  in  grado  emi- 
nente è  il  mandato,  e  se  la  buona  fede,  con 
una  discreta  cautela  regna  nei  fatti  del  man- 
datario, la  interpretazione  non  procede  con 
rigore  masi  piega  piuttosto  a  favorirlo.  Perciò 
è  stata  avvertita  una  differenza  fra  la  gestione 
d'affari  e  l'operare  di  mandatario;  in  quella  il 
vantaggiare  in  ogni  cosa  il  mandatario  è  una 
obbligazione;  in  questo,  la  obbligazione  con- 
siste nella  cura  amorevole  degli  affari,  senza 
garanzìa  del  risultato.  E  a  me  devesi  rimbor- 
sare la  somma,  avvegnaché  mi  sia  stata  pre* 
stata  da  un  terzo  a  cui  debbo  restituirla  (4). 

È  stato  previsto  il  caso  dell'alienazione  che 
il  mandatario  é  stato  necessitato  a  fare  per 
compiere  all'incarico.  Voi  per  un  debito  vostro 
obbligaste  cosa  che  non  era  di  vostra  perti- 
nenza. Io  sono  subentrato  in  questo  negozio 
fideiussore  per  ordine  vostro.  Ebbi  in  seguito 
ad  acquistarla,  ma  incalzato  dalla  fideiussione 
che  io  feci  per  voi,  e  per  pagare  il  vostro  de- 
bito, fui  costretto  ad  alienare  la  cosa  stessa 
della  quale  voi  dovete  rifarmi  il  valore  al 
costo  del  tempo  in  cui  venne  da  me  acqui- 
stata (5). 


(1)  Leg.  11,  Cod.  de  condict.,  causa  data,  causa 
non  8«quuta. 

(t)  <  Si  mìhi  mandaveris  ut  rem  tibi  aliquam 
emam  egoque  emero  meo  pretio  (non  essendovi 
l>rescrizìone  di  prezzo)  habebo  mandati  actionem 
de  pretio  recuperando;  sed  etti  tuo  pretio  (flssato  da 
te)  impendero  lumen  aliquid  bona  /Uè  ad  emplionem 


rei,  eril  contraria   mandati  actio  »  (Leg.    18,  |  9, 
mand.). 

(3)  «  Kec  ad  rem  pertinet  quod  is  qui  mandasset, 
potuisset  si  ipse  negotium  gereret,  mious  impendere  » 
(L.  S7,  s  4,  mand.). 

(4)  Legge  sudd.,  %  1. 

(5)  Leg.  37,  eod. 
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[Art.  17o3-175o] 


Il  Yocabolo  antieipagione  non  aignìfìca  aver 
pagato  prima  del  tempo  somme  che  dolevano 
spendersi  più  avanti  ;  il  che  potrebbe  ascri- 
Tersi  a  colpa  del  mandatario  qualora  l'aifare 
non  avesse  effetto,  e  a  danno  suo  se  le  somme 
andassero  perdute.  Tratta  vasi  di  comprare 
una  casa;  non  ancora  defìnitivameute  stabi- 
lito il  contratto,  il  mandatario  ha  anticipato 
una  parte  del  prezzo.  Per  sopraggiunte  diffi- 
coltà, la  compra  non  si  è  affettuata;  il  peggio 
è,  che  chi  ha  ricevuto  il  danaro  non  è  più  in 
grado  di  restituirlo  per  insolvenza.  In  so- 
stanza è  perduto  al  mandatario  colpevole  di 
imprudenza. 

Le  anttdpaeioni  nel  senso  della  legge  sono 
gli  sborsi  che  ha  fatto  il  mandatario  del  pro- 
prio danaro  per  la  esecueione  del  mandato^  e 
suppone  il  mandato  eseguito,  o  rimasto  inese- 
guito senza  colpa  di  lui.  Si  dicono  anticipa- 
zioni perchè  fatte  prima  di  aver  ricevuto  dal 
mandante,  come  porta  il  debito  suo,  la  prov- 
vista dei  fondi  (stile  commerciale).  La  più 
grave  colpa  imputabile  a  un  mandatario  si  è 
di  aver  violato  il  mandato  con  operazioni 
stravaganti,  cioè  fuori  del  limite  prefisso  e 
contro  la  intenzione  del  mandante.  Non  sono 
da  chiamarsi  anticipazioni  le  somme  si  male 
spese  :  non  si  anticipa  per  chi  non  deve  re- 
stituire. Rifiutando  il  contratto,  che  non  ha 
base  nel  suo  consenso,  il  mandante  respinge 
anco  l'azione  del  rimborso  perchè  nulla  è 
stato  speso  nel  suo  interesse. 

Non  ogni  colpa  però  del  mandatario  e  ogni 
danno  da  lui  recato  nella  esecuzione  del  man- 
dato, gli  fa  perdere  il  diritto,  o  almeno  ogni 
diritto,  al  rimborso.  Noi  possiamo  supporre 
che  diverse  operazioni  siano  state  affidate  al 
mandatario  alcune  delie  quali  tornate  a  buon 
fine,  ed  altre  mal  condotte,  e  non  conformi  al 
disegno.  Il  mandante  può  rifiutare  le  une  e 
accettare  le  altre  se  non  hanno  fra  loro  una 
tale  attinenza  che  la  divisione  non  sia  possi- 
bile. 0  può  accettarle  tutte  in  vista  del  van- 
taggiochedal  complesso  gli  risulta.  Nel  primo 
caso  si  vedrà  a  quale  partita  corrispondono  le 
anticipazioui,  e  avranno  la  sorte  dell'oggetto 
a  cui  si  attengono.  Nel  secondo  caso  non  potrà 
negarsi  il  rimborso  delle  anticipazioni  e  delle 
spese,  avendo  avuto  uno  scopo  che  è  stato  ap*  I 


(1)  lo  vi  ho  dato  incarico  di  amministrare  per 
tre  anni  la  mia  tenuta  di  Montebello,  avendo  io  in 
animo  di  assentarmi  per  quel  tempo.  Per  servire  ai 
miei  bisogni,  voi  mi  avete  mandalo  l'importo  delie 
raccolte,  senza  tralienervi  quello  delie  tasse  pagate 
coi  vostro  danaro.  Ma  vi  siete  permesso  di  affittare, 
senza  il  mio  assenso,  alcuni  terreni  a  persone  insol- 


provato.  Che  se  per  colpa  del  mandatario  an 
danno  si  è  risentito  in  alcuno  di  codesti  affari, 
potrà  esser  opposto  per  via  di  compensazione. 
Che  se  l'oggetto  del  mandato  sia  unico,  ma  le 
materie  siano  divisibili,  e  in  parte  la  condotta 
dell'incaricato  sia  regolare  ed  in  parte  censu- 
rabile e  dannosa  per  di  lui  colpa,  si  arra 
ragione  del  danno  ma  non  si  potrà  fare  il 
diniego  del  chiesto  rimborso  delle  anticipa* 
zioni  (1). 

B.  DegVinteresai  delle  anticipazioni  (ar- 
ticolo 1766). 

Li  giusto  che  il  mandatario  non  soffra  alcnn 
danno  (2),  e  quindi  gli  si  contino  gl'interessi 
legali,  com'è  giusto  che  gli  siano  messi  a  ca- 
rico gl'interessi  delle  somme  di  ragione  del 
mandante  rivolte. a  suo  proprio  profitto  (arti- 
colo 1760).  Da  qua!  punto  decorrono  gl'inte* 
ressi  delle  somme  dal  mandatario  anticipate  V 
Forse  dal  giorno  della  domanda  giudiziale  sic- 
come nei  crediti  comuni?  Non  da  quel  giorno, 
ma  da  un  altro  giorno;  è  un  diverso  punto  di 
partenza.  Forse  dal  giorno  in  cui  sì  portano 
in  giudizio  le  prove  dei  fatti  pagamenti  che 
sarebbe  ben  anco  un  tempo  posteriore  ?  O  piut- 
tosto dal  giorno  in  cui  le  somme  furono  effet- 
tivamente sborsate  dal  mandatario,  ossia  dal 
giorno  in  cui  è  nato  il  credito  ?  La  locazione 
dell'art.  2001  del  Codice  francese  fu  rite- 
nuta equivoca  —  à  dater  dujour  des  avances 
constatéea.  Cosi  tradusse  il  Codice  delle  Due 
Sicilie  nell'art.  1873:  «  dal  giorno  in  cui  si 
verifica  essersi  fatto  il  pagamento  >,  ma  il 
giorno  in  cui  si  verifica  il  fatto  non  è  quello  in 
cui  il  fatto  avvenne.  Non  è  più  felice  la  di- 
zione dell'art.  2034  del  Codice  sardo  che  è 
la  nostra;  in  luogo  di  dire  dal  giorno  della  na- 
scita del  credito,  si  è  detto  dal  giorno  del  pro- 
vato pagamento,  che  può  anche  riferirsi  a 
quello  in  cui  si  è  fatta  la  prova.  Ma  dello  spi- 
rito e  senso  della  disposizione  non  possiamo 
dubitare,  essendoché  gl'interessi  seguono  na- 
turalmente lo  sborso  del  danaro  che  ha  privato 
il  mandatario  di  averne  d'altronde  il  profitto. 

Credo  anche  vero  ciò  che  dicono  gli  scrittori, 
e  talvolta  si  è  giudicato,  che  se  il  mandatario 
si  fosse  impegnato  col  mandante  di  lasciare  a 
sua  disposizione  certe  somme  delie  quali  il 
mandante  siasi  valso  in  effetto  o  avrebbe  po- 

vibili,  onde  io  reclamo  da  voi  il  danno  ctie  mi  avete 
cagionato  staccandoli  dall'amministrazione.  >oa 
posso  io  per  questo  negarvi  ciò  che  avete  spe^o  net 
tributi  che  stavano  a  carico  mio;  ma  liquidalo  il 
danno,  potrò  oompcasarmene  nel  pagameoCo  da  me 
dovuto. 
(£;  Nemini  offlcium  num  damnoiwm  esse  iehet. 
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tato  yalersi,  gl'interessi  siano  dovati.  La  dis- 
ponibilità del  danaro  a  comodo  del  mandante, 
equivale  a  pagamento  effettuato  per  ciò  che 
riguarda  gl'interessi  che  si  sarebbero  conse- 
guiti commerciando  il  danaro  (1). 

Qualche  volta  però,  invece  di  esservi  grato, 
il  mandante  vi  terrà  il  broncio  perchò  lo  fate 
spendere  negl'interessi.  £  dirà:  a  che  questo 
zelo  di  metter  fuori  del  vostro  danaro,  se  po- 
tevate servirvi  dei  valori  miei  propri  che  erano 
in  mano  vostra,  e  restarono  oziosi  ?  U  discorso 
non  ò  mica  senza  proposito  se  i  valori  di  cui  si 
parla  erano  liquidi  e  disponibili  a  quell'og- 
getto, non  vincolati  cioè  ad  altra  destinazione. 
Se  non  erano  liquidi,  se  il  realizzarli  impor- 
tava tempo,  0  non  avrebbe  potuto  farsi  senza 
scapito  dell'affare,  la  prontezza  del  manda- 
tario nell'accorrere  a  un  bisogno  urgente, 
leverà  nella  sua  buona  fede  ogni  sospetto  di 
affettazione;  sarà  atto  generoso  e  degno  fli 
lode,  perchè  è  sempre  meglio  avere  rem  quam 
actùmtm.  Alla  prudenza  del  magistrato,  ap- 
prezzare lo  sU&to  dei  fatti. 

§  3891. 

Contintt«sioii«. 

III.  DdU  indennità  delle  perdite. 

Se  la  perdita  che  si  è  sofferta,  non  sariasi 
sofferta  qualora  non  si  fosse  assunta  questa 
spinosa  briga  dal  mandatario,  non  è  forse  giu- 
stizia che  sia  riparata  dal  mandante?  La  pro- 
posta è  semplice,  ma  la  difficoltà  consiste  nel 
fatto;  neir/ioce.r  hoc^  in  ciò  che  la  perdita  sìa 
una  conseguenza  deìresercizio  del  mandato, 
rimossi  gli  accidenti  che  ci  avrebbero  ugual- 
mente colpiti  fuori  di  queiresercizio. 

Il  soggetto  si  presentò  più  volte  agli  antichi 
giureconsulti  e  parve  degno  di  tutta  Tatten- 
zione  bene  scrutando  le  specie  di  fatto  che 
loro  si  offrivano.  Pratici  per  eccellenza,  non 
erano  soliti  a  generalizxare  dettando  teorie 
per  cosi  dire  assolute.  Ma  quelli  che  vennero 
poi  studiando  nei  loro  immortali  responsi,  uo- 
mini capaci  di  comprenderne  lo  spirito,  ne  tol- 
sero corollari  e.  formole  nell'interesse  della 
scienza,  e  come  regole  primarie  si  traman- 
darono nel  fòro.  Soluzioni  importanti  ab- 
biamo su  questa  materia,  ma  tutte  versanti 
sopra  fatti  concreti,  che  porgevano  tuttavia  un 
concetto  chiaro  di  quello  che  avrebbe  dovuto 
giudicarsi  in  combinazioni  analoghe. 


Non  furono  essi  che  preferirono  la  formola 
eatua  e  occasione  distinguendo  questa  da 
quella;  quasi  le  perdite  subite  dal  mandatario 
per  cauta  del  mandato  dovessero  indenniz- 
zarsi, ma  quelle  che  solo  in  occasione  o  j:>er 
occasione  si  erano  incorse,  fossero,  come  a  dire, 
cosa  sua  e  da  sopportarsi  con  pazienza,  non 
essendo  nel  suo  diritto  di  esseme  ristorato. 

Giù  giti  dai  commentatori  anteriori  sino  al 
Pothier,  custode  fedele  delle  tradizioni  del  di- 
ritto romano,  quella  distinzione,  con  un  certo 
rigore  dogmatico,  si  era  mantenuta  come  effi- 
cacissima a  sciogliere  i  dubbi  che  si  venivano 
riproducendo  su  questo  tema  importante.  Fi- 
nalmente vennero  i  codici  e  parvero  troncare 
la  uggiosa  questione,  non  parlandosi  più  di 
causa  ma  solo  di  occasione^  e  se  ne  rallegra- 
rono i  forensi  comedi  una  conquitta.  Per  certo 
il  non  doversi  occupare  che  delle  cose  senza 
bisogno  di  classificare  le  idee  sotto  una  formola 
prestabilita,  è  un  vantaggio  del  quale  noi  go- 
diamo col  sistema  dei  codici.  Aggiungo  di  più 
a  conveniente  spiegazione,  che  la  legge  mo- 
derna, colla  sola  parola  che  ha  usato,  ci  ha 
fatto  sentire  un  certo  che*  di  mite  e  di  libe- 
rale nel  suo  preconcetto.  Contuttociò  la  que- 
stione non  è  finita  e  non  può  essere  finita,  ma 
si  risveglierà  ardente  ogni  volta  che  si  disputi 
se  le  perdite  casuali  siano  da  porsi  o  no  a  ca- 
rico del  mandante. 

Allora  la  distinzione  di  causa  e  di  occasione^ 
soppressa  nei  codici  (2),  essendo  nella  natura 
delle  cose,  tornerà  a  farsi  vedere  nel  ragiona- 
mento e  nel  discorso  ordinato,  esaminando  se 
le  perdite  provengano  immediatamente  e  ne- 
cessariamente dall'esercizio  del  mandato, senza 
colpa  d'imprudensa,  o  piuttosto  da  circostanze 
che  potevano  evitarsi,  e  che  anche  fuori  di 
tale  ufficio  potevano  produrre  quell'effetto. 
Allora  i  responsi  della  sapienza  romana  ver* 
ranno  come  esemplari  per  attinger  norme  da 
guidarci  nell'applicazione  che  si  ricerca. 

Africano  esamina  il  caso  di  un  servo  ladro 
che  ha  rubato  alla  persona  che  lo  aveva  com- 
prato per  incarico  di  un  terzo.  Dovrà  il  man- 
dante riparare  a  questo  danno  patito  dal  man- 
datario, dato  specialmente  ch'egli  (il  man- 
dante) ignorasse  la  bella  qualità  del  soggetto 
che  gli  piacque  acquistare  con  questo  mezzo? 
Il  giureconsulto  risponde  sì  (3),  e  ne  dà  la  ra- 
gione. Quel  galantuomo  non  avrebbe  patito  il 


(!)  Troplong,  n.  677  e  678. 

(8)  Siccome  accadde  al  coocetto  di  colpa,  di  cui 
venDero  soppressi  i;!!  studi  legali,  ma  serbò  le  sue 
Daturali  gradazioni  da  considerarsi  nel  giudizio  dei 
fatto. 


(3;  «  Etiamsi  ignoraverit  is  qui  ccrtum  hominem 
emi  mandaverii,  farem  es<<e,  nihilomlnos  tameo 
damnum  decidere  cogeiur  »  (Leg.  61,  9  5,  da 
furtis). 
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danno  del  furto,  se  non  avesse  assnnto  il  man-  ' 
dato  (1).  A  dir  proprio  ciò  fu  piuttosto  in  oc 
castone  del  mandato  che  ex  causa  mandati, 
essendosi  aggiunto  il  fatto  di  un  estraneo  che 
lo  stesso  mandante  riputava  incapace  di  un 
tale  delitto,  e  non  aveva  un  vero  rapporto  di 
causa  e  di  effetto  verso  il  mandante. 

Se  non  che  quei  savi  c'insegnarono,  che 
non  è  sempre  vero  che  siano  a  ripararsi  le  per- 
dite che  altrimenti  il  mandatario  non  avrebbe 
patito  come  se  fosse  spogliato  dai  ladri,  o  ca- 
duto innanfragio,o  per  fisica  impotenza  avesse 
dovuto  abbandonare  cose  sue  proprie.  £rano 
disgrazie  casuali  si  disse  da  non  arrecarsi  al 
mandato  (2). 

Una  decisione  di  Giuliano,  che  è  nella  L.  52, 
S  4,  prò  socio,  sembra  portare  su  casi  simili 
un  differente  criterio  in  fatto  di  società.  Un 
socio  viaggiando  all'oggetto  di  acquistar  mer* 
cai>zie,  intoppa  nei  malandrini  che  lo  spo* 
gliano  di  quello  che  aveva  in  dosso.  Dice  Giu- 
liano damnum  esse  commune  (ciò  a  quel  socio  e 
alla  società)  sia  molto  o  poco  il  danno  ch'egli 
ha  sofferto,  e  che  non  avrebbe  sofferto  nisi  ad 
nisrces  communi  nomine  comparandas  profLci" 
sceretur,  per  mandato  della  società. 

Il  Pothier,  che  si  fa  a  conciliare  codeste 
decisioni,  che  sembrano  risultare  discordi  da 
casi  consimili,  suppone  che  nel  primo  esempio 
il  mandatario  o  commesso  avrebbe  praticata 
quella  via  ancorché  la  esecuzione  del  mandato 
non  gliene  avesse  dato  alcun  motivo,  non  es- 
sendo punto  pericolosa  e  solita  ad  essere  fre* 
quentata...  Devesi  infatti  considerare  come  un 
mero  accidente  che  colui  che  viaggia  per  un 
fine  qualunque  può  anche  aspettarsi,  poichò 
chi  non  vuol  esporsi  ai  rischi  del  viaggio, 
anche  il  più  regolare,  il  meglio  è  di  starsene 
a  casa  sua.  Se  un  accidente  disastroso  per  lo 
scontro  di  due  treni  vi  coglie  sulla  strada  fer- 
rata, e  in  quel  tumulto  perdete  o  vi  è  rubato 
il  portafoglio,  che  conteneva  un  certo  danaro 
di  vostra  ragione,  difficilmente  si  crederebbe 
che  a  voi  potesse  competere  l'azione  del  man- 
dato per  essere  compensato  del  danno. 


(1)  «  Ju^tUsime  enim  procuratorero  alleeare,  non 
fuisse  se  id  damnum  passurum  si  id  mandatum  non 
suscepisset»  (Ivi). 

(2)  •  Non  omnfa  quae  fmpensuru^  non  fuit,  man- 
dalori  Imputabitur,  velutt  quod  spoliatus  sit  a  latro- 
nibus,  aut  naufragio  res  amiserit,  vel  languore  suo 
5uorumque  apprehensus  quiedam  erogaverit;  nam 
haec  magia  caftibus  quam  mandato  imputar!  debent  » 
(Paolo,  l^g.  26,  S  0«  mand.). 

(8)  Illustrando  questa  legge,  Accursio  parve  divi* 
dere  la  idea  di  coloro  che  distinguono  la  causa  della 


Quanto  alla  sentenza  di  Giuliano,  riportata 
da  Ulpiano  nella  citata  L.  52,  pensa  il  Pothier 
che  la  specie  sia  diversa,  e  figura  che  no  man- 
datario abbia  dovuto,  per  dar  esecuzione  al 
mandato,  azzardarsi  a  certi  pericoli  che 
avrebbe  cercato  di  scansare  se  non  si  fosse 
imposta  quella  obbligazione  e  ch'egli  in  certo 
modo  soccomba  a  questa  necessità  morale.  In 
tal  caso,  egli  dice,  è  chiaro  che  la  causa  per 
cui  il  mandatario  patisce,  è  quella  diretta- 
mente del  mandato  e  dev'esserne  ristorato  (3). 

Del  pari  il  sommo  Cuiacio  aveva  creduto 
conciliabili  e  non  punto  contrari  fra  loro  co- 
desti responsi,  ritenendo  sia  caso  d'interpre- 
tasione,  e  cosi  essendo  non  sarebbe  a  parlarsi 
di  antinomia.  L'uno  di  quei  giureconsulti  si 
sarebbe  ispirato  a  una  più  larga  equità  (4); 
l'altro,  senza  abbandonarsi  al  rigore,  si  sa- 
rebbe accontentato  di  una  certa  minore 
equità  (5).  I  fatti  intorno  ai  quali  si  sono  pro- 
nunciati, non  li  conosciamo  esattamente  (come 
suole  in  tanti  frammenti  portati  dal  Digesto), 
per  cui  il  Pothier  ha  potuto  figurarseli  diversi, 
e  quando  si  può  metter  mano  nel  fatto,  la  con- 
ciliazione non  è  difficile.  Ma  siano  pure  quei 
responsi  procedenti  da  un  diverso  modo  di 
sentire  sopra  una  questione  di  responsabilità, 
dice  Troplong,  a  noi  poco  interessa  (6):  piut- 
tosto è  da  vedere  come  vadano  le  cose  sotto 
l'impero  del  Codice. 

Non  vi  ha  dubbio,  egli  prosegue,  che  il  giu- 
dizio di  Africano  (7)  dev^essere  la  nostra  redola. 
Il  mandato  è  stato  la  occasione  della  perdita 
sofferta  dal  mandatario  di  cui  non  arrebbe  a 
dolersi  si  mandatum  non  suscepisset.  Noi  di- 
ciamo, quando  le  questioni  si  decidono  dalla 
natura  e  qualità  di  fatti  e  da  un  cumulo  di 
circostanze,  dei  criteri  generali  potranno 
proporsi,  ma  non  potrà  aversi  una  teorìa 
positiva  e  buona  per  ogni  caso.  È  inutile 
quindi  il  dire  che  la  decisione  del  tale  giu- 
reconsulto che  ha  il  suo  sostrato  in  nna  specie 
di  fatto  portato  alla  sua  cognizione,  dewl^essere 
la  nostra  regola.  Noi  possiamo  dire,  e  questo 
ci  par  certo,  che  usando  il  nostro  testo  la  pa- 


società  da  quella  del  mandato,  stimando  che  atie«o 
questo  rapporto  la  società  sia  da  più  sirelio  vincolo 
tenuta  a  condividere  il  danno  sofferto  dal  socio,  ma 
proseguendo  la  glossa,  si  rassegna  alla  comune  opi- 
nione che  idem  eitt  in  mandato, 

(4j  Ex  irquitafe  quadam  tummé  et  mojBri. 

(5)  Non  ex  rigore,  ud  ex  minori  qundnm  tpquìtnie. 

(6)  Poco  interessa  a  noi,  se  vuoisi  ;  ma  molto  do- 
veva interessare  agrinterpretl  del  diritto  romano. 

(1)  y.  sopra  la  sua  decislona. 
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rola  occasione,  in  luogo  di  causa,  ha  voluto 
significare  che  larga  è  la  equità  del  legisla- 
tore, e  il  rapporto  che  si  ricerca  tra  il  fattore 
del  danno  e  il  mandato,  non  deve  osservarsi 
sotto  il  punto  divista  della  necessità  assoluta, 
ossia  della  inseparabilità  fra  il  disastro  e  il 
mandato.  Qui  occasione  suona  causa  meno 
prossima  ma  causa  pur  sempre,  perchè  se  io 
non  avessi  quel  benedetto  mandato  in  tasca, 
e  non  mi  fossi  impegnato  ad  eseguirlo,  non 
avrei  sofferto  quel  male;  che  se  io  Pàvrei 
sofferto  ugualmente,  Tincarico  che  n'ebbi,  non 
influisce  per  nulla;  volerne  responsabile  il 
mandante  sarebbe  manifesta  ingiustizia.. 

Lo  stesso  Troplong  ci  fa  il  caso  di  nn  man- 
datario viaggiante  e  allo  scopo  di  eseguire  il 
mandato  e  altresì  per  interessi  suoi  perso- 
nali (n.  668).  Io  debbo  andare  a  Vienna  per 
accomodare  certe  mie  faccende  con  alcuni 
negozianti  falliti  di  quella  città,  e  accetto  da 
Tizio  l'incarico  di  assistere  anche  ai  suoi 
affari,  essendo  egli  pure  uno  dei  creditori.  Ma 
percorrendo  la  via  ordinaria  mi  è  capitato  un 
cattivo  incontro  per  cui  ci  ho  rimesso  del 
mio  (1);  riconosce  il  nostro  autore  che  io  non 
posso  dividere  il  danno  con  Tizio  ma  è  inte- 
ramente mio. 

Questa  soluzione  è  troppo  evidente.  Ma 
facciamo  un'altra  ipotesi  nella  quale  sia  pa- 
lese che  io  mandatario  non  avrei  patito  quel 
sinistro  se  invece  di  andare  a  Vienna  per  ese- 
guire gli  ordini  del  mandante,  mi  fossi  diretto 
a  un'altra  città,  verbigrazia  a  Roma.  Dimo- 
rava a  Vienna  un  mio  nemico  personale  (un 
cattivo  soggetto,  a  carico  del  quale  dovetti 
testimoniare  in  giudizio)  ;  egli  mi  vede,  si  ri- 
sveglia l'antico  rancore;  mi  dà  una  pugna- 
lata che  mi  fa  stare  a  letto  per  sei  mesi  con 
dispendio  e  perdita  inestimabile  nelle  cose 
mie.  Io  dirò  al  mandante  :  signore,  io  soffro 
tutto  questo  in  occasione  dell'incarico  che  ho 
avuto  da  voi,  sono  venuto  a  Vienna  per  ser- 


virvi e  non  ci  sarei  venuto  altrimenti.  Questo, 
è  vero,  non  può  negarsi,  e  se  la  parola  oc- 
casione fosse  presa  nel  suo  senso  ordinario 
di  opportunità  per  fare  una  cosa  (Tomaseo), 
si  avrebbe  a  dire  che  la  mia  venuta  a  Vienna 
allo  scopo  di  adempiere  all'incarico  ha  dato 
opportunità  a  quel  vile  assassino  di  attentare 
ai  miei  giorni,  e  il  mandato  n'è  stato  a  me 
l'occasione.  Ma  il  tristo  incidende  dovrebbe 
forse  rovesciarsi  a  carico  del  mandante?  Chi 
mai  ne  sarebbe  convinto?  Quanto  più  pre- 
pondera un  motivo  personale,  tanto  meno  deve 
darsene  cagione  al  mandante  che  può  pre- 
vedere ogni  sinistro  naturale  e  non  questo. 
Altro  sarebbe  se  la  esecuzione  del  mandato  ci 
entrasse  per  qualche  cosa,  e  la  offesa  da  voi 
ricevuta  fosse  in  odio  della  commissione  che 
avete  assunta. 

Segue,  che  la  voce  occasione,  nel  senso  della 
legge  e  agli  effetti  che  vi  attribuisce,  implica 
un  principio  di  causa,  se  non  visi  oppone  un'al- 
tra, insita  alla  persona  del  mandatario,  che 
sarebbe  immediata  e  principale;  il  che  piut- 
tosto alla  disgraziata  condizione  in  cui  lo 
hanno  tratto  i  suoi  precedenti,  benché  forse 
senza  sua  colpa,  quam  mandato,  imputari 
debet  (2).  ^ 

Delicato  argomento  al  quale  il  magistrato 
che  deve  giudicarne,  non  presterà  mai  suffi- 
ciente attenzione.  Dalle  cose  dette  si  rileva, 
che  il  semplificato  linguaggio  del  Codice  ci  fa 
conoscere  una  certa  inclinazione  a  favorire 
gl'interessi  del  mandatario  (3);  non  risolve 
questioni  che  sono  quasi  sempre  di  fatto;  che 
il  linguaggio  dei  prammatici  di  causa  e  di  oc* 
castone  non  è  più  necessario,  ma  la  natura 
della  cosa  non  cambia:  potremo  riguardare 
come  causa  remota  la  occasione,  e  tuttavia 
dante  azione  alla  indennità;  ma  se  il  menomo 
rapporto  di  causa  non  vi  si  trovasse,  il  man- 
dante, come  di  cosa  estranea  e  di  mero  for* 
tuito,  non  sarebbe  tenuto. 


n)  Sono  Slato  derubato. 

(2)  Esempio  del  Troplong. 

«  Io  vengo  incaricato  da  voi,  commerciante,  di 
poriarmi  a  F,ione  per  far  certe  compre.  Stando  m 
questa  ciiih  per  quest'oggetto,  f^onn  preso  da  febbri 
che  nfimpcdiscono  per  molti  mesi  con  mio  danno 
(gravissimo.  Siete  voi  obbligato  a  indennizzarmi? 
fio  certamente^  dice  il  Troplon»,  non  cnn^fando  per 
nulla  che  ente»ie  febbri  prorengnno  dal  mandato. 
io  ne  portavo  forse  il  germe,  e  sarei  probabilmente 
caduto  infermo  stando  a  casa  mia  ».  Diremo,   per 


conto  nostro,  che  questo  malanno  '  ci  coglie  per 
eausa^  no,  ma  in  oeca»ione  degCincarichi  asMunti. 
Eppure  il  nostro  autore,  nel  sostenere  che,  secondo 
il  Codice,  più  non  si  distingue  Tuna  dali*alfra,  è 
costretto  a  dire  che  in  simili  casi  non  si  dà  azione 
contro  il  inandanlo. 

(3)  SprciHlmente  se  il  mandato  è  gratuito,  mentre 
un  più  severo  dovere  assume  senza  dubbio  il  man- 
datario, che  ne  ritrae  un  guadagno,  e  forse  non 
indifferente. 
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LIBRO  111.  TITOLO  XT. 


[Art.  1756] 


Articolo  1756. 

Se  il  mandato  è  stato  conferito  da  più  persone  per  un  affare  comune, 
ciascuna  di  esse  è  tenuta  in  solido  verso  il  mandatario  per  tutti  gli  effetti 
del  mandato. 

§  3892.  Della  solidarietà  dei  mandanti. 

Chi  si  obbliga  come  mandante,  assume  obbligo  personale,  benché  Poffare  non  lo 

riguardi. 
Per  qual  ragione  più  mandanti,  e  non  piti  mandatari,  sono  solidalmente  obbUffolL 
Della  dimsione  degli  oggetti  del  mandato. 
Degli  aff^ari  in  quanto,  secondo  la  legge,  siano  comuni. 
Differensa  tra  affari  comuni  ed  opposti  agli  effetti  della  solidarietà. 
Degli  affari  che  pacifici  di  loro  natura,  passano  in  contensioso. 
Della  solidarietà  sorgente  dalla  indivisibilità. 


§  3892. 
Della  solidarietà  dei  mandanti. 

L'azione  contraria  mandati  è  volta  contro 
il  mandante,  o  suoi  eredi,  comunque  il  man- 
dante non  sia  il  proprietario  deira£fare  di  cui 
mi  ha  incaricato  ma  un  altro  (1).  Pietro  è  il 
mio  mandante  con^o  il  quale  esercito  le  mie 
azioni  benché  l'interesse  sia  di  Paolo.  «  Non- 
dimeno avendo  Pietro  azione  contro  di  voi 
(Paolo)  affinchè  lo  indennizziate  deirazione 
che  io  ho  contro  di  lui  per  essere  rimborsato 
delle  spese  fatte  pel  vostro  affare,  io  sarò 
ammesso  non  già  ex  capite  meo  et  ex  propria 
persona,  ma  com 'esercente  a  questo  riguardo 
i  diritti  di  Pietro,  mio  mandante  e  mio  de- 
bitore, omisso  circuitu,  sarò  ammesso  al 
rimborso  delle  mie  spese,  delle  quali  voi 
siete  tenuto  verso  di  Pietro,  e  di  cui  Pietro 
ò  tenuto  verso  di  me  »  (Pothier,  n.  83). 
Pertanto  chi  si  obbliga  come  mandante,  si 
obbliga  personalmente  benché  i'aifare  non  lo 
riguardi,  e  in  sostanza  intenda  con  questo 
mezzo  a  tutelare  gl'interessi  di  un  terzo.  Così 
trionfa  la  regola,  che  chi  stipula  nel  proprio 
nome  contratta  per  sé  e  si  obbliga  in  conse- 
guenza. Un  mandatario  generale  che  non  può 
applicare  a  tutti  gli  affari,  e  sente  il  bisogno 
dell'altrui  concorso,  commette  a  qualche  suo 


(1)  «  Cum  mandato  alieno  prò  te  fldej usseri m, 
non  possum  habere  adversus  te  actionem  mandati  » 
(Leg.  21,  mand.). 

(t)  Se  il  mandatario  non  ne  aveva  la  facullà.  non 
obbliga  il  mandante  rispettivo  e  deve  sempre  rispon- 
dere del  proprio. 

(3)  «  Si  duo  Jusserunt  cum  quovis  In  solidum  agi 
potest    quia  slroiles    sunt    duobus  mandantibus  » 


fidato  di  amministrare  certe  possessioni  lon- 
tane, e  facendolo  senza  dichiarare  la  propria 
qualità,  è  tenuto  alle  indennità  di  ragione 
verso  il  mandatario  che  non  è  punto  obbligato 
aricercarequalisiano  i  rapporti  del  mandante 
colle  cose  che  gli  sono  date  in  cura. 

Ma  sarebbe  altrimenti  se  mandatario  com'è 
di  un'altra  persona,  e  mandante'alla  eoa  volta, 
facesse  aperta  la  sua  qualità  e  dichiarasse  la 
persona  da  lui  rappresentata  onde  il  manda- 
tario conosca  di  essere  un  sostituito  di  chi  ne 
aveva  la  facoltà  (2).  In  tal  caso  il  secondo 
mandatario  si  rivolge  nell'esercizio  dei  suoi 
diritti  contro  il  primo  mandante  che  è  anche 
il  suo.  Cosi  un  sindaco  che  nomina  un  procu- 
ratore a  trattare  le  cause  del  comune  non  ob- 
bliga sé  ma  il  comune;  cosi  il  gerente  di  una 
società,  che  commette  ad  altri  certi  affari  della 
società,  obbliga  la  società.  Il  che  è  volgare  e 
fuori  d'ogni  questione. 

L'azione  contraria  è  protetta  dalla  solida- 
rietà quando  siano  più  i  mandanti,  costi tai ti 
nello  stesso  atto,  sebbene  non  sia  stipulata  la 
solidarietà,  derogando  quindi  per  questa  specie 
alla  regola  dell'art.  1183.  La  ragione  pro- 
cede diversa  da  quella  che  ha  dettato  l'arti- 
colo 1749  relativamente  ai  mandatari  (3). 
Perché  questa  differenza  di  obbligazione?  La 
ragione,  secondo  me,  può  esser  questa:  che 


(Leg.  5,  quod  jussu).  E  secondo  la  natura  della  ob> 
bliffazione  solidale:  «  Unum  ex  mandatoribos  ta 
solidum  eiegi  posse,  etiamsi  non  sii  roncessum  ib 
niaitdato  »  (Paolo  nella  Leg.  M,  S  3,  mand.).  Cu&ì 
i  procuratori  nominati  da  più  mandanti  per  patro- 
cinare una  causa,  hanno  Inazione  contro  lutii  m 
solido  per  le  loro  spese  e  i  loro  ooormrL 


DRL  MANDATO 


4405 


netta  forma  anitaria  ééì  mandato,  senza  divi- 
siooe  dì  oggetti,  può  ravvisarsi  on  interesse 
unico  dei  mandanti  che  si  obbligano  Puno  per 
Paltro,  quasi  formando  una  sola  persona.  La 
obbligazione  dei  mandatari  consistendo  nella 
esecuzione,  non  essendo  ognuno  di  essi  te- 
nuto ad  esaurire  l'intero  purcbè  it  mandato 
per  l'opera  degli  uni  o  degli  altri  sia  effet- 
tuato, è  naturalmente  divisa.  Si  può  aggiun- 
gere un  altro  riflesso  delPordine  razionale 
dedotto  dalla  natura  dei  fatti  giuridici  cbe 
spetta  al  legislatore  di  appreazare  in  quanto 
gli  è  suggerito  dalla  equità.  La  gratuità  che 
è  neirindole  del  mandato,  una  certa  ricono- 
scenza che  è  un  dovere  dei  mandanti,  il  peso 
enorme  di  una  responsabilftà  solidale  fra  per- 
sone che  appena  si  conoscono  laddove  i  man- 
danti si  uniscono  famigliarmente  e  con  co- 
mune confidenza  nello  stesso  atto;  il  rendere 
pressoché  impossibile  il  benefico  ufficio  sotto 
la  imponenza  di  un  siffatto  vincolo;  la  natura 
del  credito,  mentre  le  anticipazioni  e  le  spese 
sogliono  farsi  in  vista  dell'amministrazione  in 
complesso  e  non  per  singoli  affari,  sono  ra- 
gioni pii!l  che  sufficienti  per  giustificare  la  di- 
versità di  codeste  disposizioni. 

Ho  toccato  della  divisione  degli  oggetti.  Si 
considera  come  di  prima  importanza  che 
gli  affari,  che  sono  materia  del  mandato, 
siano  comuni;  ma  qui  bisogna  distinguere 
non  comuni  da  opposti.  Affari  non  opposti, 
e  in  apparenza  non  comuni,  possono  de- 
mandarsi da  più  persone  in  un  solo  atto, 
né  perciò  sfuggire  alla  legge  della  solidarietà. 
I  mandanti  possono  avere  affari  diversi,  e  tut- 
tavia ritenerli  come  comuni  quanto  all'inca- 
rico che  ne  danno  insieme  ad  un  solo  man- 
datario capace  di  far  bene  codesti  interessi. 
A.  gli  commette  di  acquistare  per  lui  certe 
cose;  B.  di  fare  per  lui  certe  riscossioni;  G.di 
vendere  le  derrate  di  un  suo  fondo.  Perchè 
si  uniscono  in  solo  atto,  e  ne  incaricano  la 
stessa  persona?  Perchè  sebbene  codesti  og- 
getti appaiano  distinti,  nondimeno  le  perso- 
nali attinenze  dei  mandanti,  che  risultano 
dalla  unità  dell'atto  domestico,  fanno  credere 
che  sia  di  un  comune  loro  interesse  e  scopo 
che  codesti  affari  siano  ben  condotti  da  per- 
sona che  scelgono  di  comune  fiducia;  tante 
volte  per  concentrare  la  gestione,  e  spender 
meno  se  l'impiego  è  salariato,  si  nomina  un 
solo  che  faccia  per  tutti.  Non  parliamo  pro- 


priamente dlnterease  giuridico,  ma  anco  ài 
nn  interesse  morale,  di  un  interesse  d'affe- 
zione; potrai  vedere  che  in  simili  casi  i  man- 
danti sono  legati  fra  loro,  per  amistà  o  per 
parentela,  e  il  mandatario  è  uno  solito  a  pre- 
starsi nei  loro  affari.  La  gestione,  benché  da 
eseguirsi  in  diversi  modi,  può  riguardarsi  come 
unica.  Le  anticipazioni,  le  spese,  le  perdite 
possono  avere  una  sola  causa.  Per  servire 
alla  commissione,  il  mandatario  ha  dovuto  fare 
qualche  viaggio;  preparare  non  senza  di- 
spendio certi  documenti,  e  nella  spedizione  di 
certi  valori  ha  avuto  la  disgrazia  di  essere  de* 
rubato.  Il  mandatario  cbe  s'incarica  degli  atti 
esterni  senxa  in  vesti  gare  il  fondo  delle  cose  (  I  ), 
come  potrà  dividere  la  sua  azione  in  propor- 
zione della  interessenza  che  ciascuno  dei  suoi 
mandanti  può  avere  nell'affare  a  luì  affidato? 
Baciò  fare  non  gli  è  sempre  dato  di  conoscere 
i  limiti  dei  rispettivi  loro  diritti.  Il  manda- 
tario che  non  avrebbe  assunto  Tincarico  per 
un  solo,  0  perchè  di  dubbia  solidità,  o  perchè 
non  potrebbe  avere  congrua  mercede  abban- 
donando altre  utili  occupazioni,  corre  la  fede 
di  tutti  e  di  ciascuno  dei  suoi  mandanti,  e 
intanto  si  trova  assicurato. 

Certamente  negli  affari  di  loro  natura  op- 
posti non  si  può  concepire  la  solidarietà,  come 
male  si  comprende  l'unico  mandato  di  più 
mandanti.  Talvolta  si  nomina  un  procuratore 
0  mandatario  nell'opinione  ch'egli  possa  rap- 
presentare i  diversi  mandanti,  non  conoscen- 
dosi ancora  lo  sviluppo  che  l'affare  potrà 
avere.  Opposte  di  loro  natura  e  inconciliabili 
sono  quelle  commissioni  che  si  escludono  ne- 
cessariamente, come  un  solo  procuratore  de- 
putando all'attacco  e  alla  difesa;  il  mandato 
non  potrà  esser  assunto,  o  se  assunto  non 
potrà  avere  eseguimento. 

Un  affare  che  si  presenta  pacifico,  potrà 
nello  svolgersi  produrre  contenzione  fra  gli 
stessi  mandanti,  e  cadendo  la  cosa  ove  tnct- 
pere  non  potuisset,  il  mandato  comune  sarà 
sciolto;  lo  stesso  procuratore  sentirà  il  dovere 
di  astenersi,  o  di  rinunziare  al  mandato  di  una 
delle  due  parti,  ormai  separate  dalla  contrad- 
dizione. Non  è  improprio,  per  assistere  un 
giudizio  di  divisione,  incaricarsi  da  più  coe- 
redi un  solo  mandatario  che  per  ciò  che 
avrà  speso  e  operato  (2)  avrà  l'azione  soli- 
dale. La  divisione  può  procedere  quietamente 
e  con  comune  soddisfazione  iino  alla  fine. 


(1)  E  Io  abbiamo   yixio  nel  caM)  più  rifle.<tsibne  di  un  mandante  rho  non  ha  interesse   personale  nei 
negozio  con  tutti  gli  obblighi  di  chi  commette  ad  aitri  gli  aCTart  suol  propri. 

(2)  Se  il  mandatario  sfa  tale  che  per  la  professione  che  eserciu  abbia  diritto  ai  suoi  onorari. 
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regnando  fra  le  partì  la  buona  fede  e  il 
rispetto  del  diritto.  II  mandato,  come  abbiamo 
notato,  si  scioglie  al  nascere  delle  contesta- 
zioni, e  non  sarà  a  parlarsi  di  solidarietà  se 
non  per  il  tempo  anteriore.  Del  resto  il  man- 
datario, fra  lottanti  pretese,  potrebbe  entrare 
colla  facoltà  di  arbitro  per  comporle  ;  non 
esiste  incompatibilità:  e  la  solidarietà  dei 
mandanti,  per  quanto  il  mandatario  abbia 
speso  del  proprio,  è  manifesta.  L'opposizione 
degl'interessi  è  cessata  nel  comune  desiderio 
di  prevenire  la  lite  col  compromesso  cosi  or- 
dinato. 
La  solidarietà  scaturisce  per  necessità  delle 


cose,  dalla  indivisSnUtà,  In  una  operazione 
unica  e  indinsibile,  quelli  che  vi  prestano 
l'ufficio  loro  non  possono  a  meno  di  occuparsi 
di  tutto  l'affare,  come  si  trattasse  dell'inte- 
resse di  un  solo,  0  l'operazione  sia  commessa 
da  più  mandanti  o  decretata  per  sentenza. 
Ond'è,  che  quantunque  l'interesse  sia  real- 
mente vario  e  ineguale,  codesta  moltiplicità  o 
varietà  d'interessi,  non  può  torcersi  a  danno 
dell'operatore  che  lavora  per  molti  come  fa- 
rebbe per  uno,  e  il  numero  degli  interessati 
gli  è  indifferente.  Quindi  il  diritto  del  perito 
di  non  dividere  l'azione  dei  suoi  onorari. 


CAPO  IV. 


DELLE  DIVERSE  MANIERE  COLLE  QUALI  SI  ESTINGUE  IL  MANDATO 


Articolo  1Y57. 

Il  mandato  si  estingue  : 

Per  la  ri  vocazione  fattane  dal  mandante  ; 

Per  la  rinunzia  del  mandatario  ; 

Per  la  morte,  per  l'interdizione  e  pel  fallimento  sia  del  mandante  sia 
del  mandatario  ; 

Per  r inabilitazione  del  mandatario  o  del  mandante,  se  oggetto  del 
mandato  siano  atti  ch'essi  non  potrebbero  fare  direttamente  senza  Tas- 
sistenza  del  curatore. 

§  3893.  Delle  cause  di  estinzione  in  generale, 

I.  Causa,  —  Interdizione.  —  Inabilitazione, 
Della  perseveranza  della  volontà  nel  mandante. 

Manca  nell'interdetto  la  volontà,  —  Il  mandato  s'ivtende  cessato  colla  pronuncia 

della  sentenza  dHnterdìzione. 
Degli  effetti  della  inMlitazione, 
Non  cessare  il  mandato  per  assoluto^  ma  entro  limiti, 

II.  Causa.  —  Fallimento, 
§  3894.  Continuazione, 

III.  Causa.  —  Termine  stabilito  alla  durata  dei  mandato. 

IV.  Estinzione  per  avverata  condizione. 

V.  Causa.  —  Se  V oggetto  del  mandato  sia  completamente  eseguito. 
VI.  Causa,  —  Cessazione  dei  poteri  nel  mandnnte. 
Rinvio  per  le  altre  cause. 


§  3893. 

Delle  cause  di  estinsione  in  generale. 

Quelle  enunciate  nell'articolo  presente,  pro« 


cedono  dalla  natura  del  mandato,  ma  è  stato 
già  avvertito  dagli  scrittori  del  Codice,  die 
non  sono  le  sole.  Altre  ve  ne  ha  che  diremo 


DEL  MANDATO 


H07 


più  generali.  Cominciamo  da  queste,  o  non 
mentovate  dalla  legge,  o  non  riprodotte  nei 
successivi  articoli  ai  quali  ci  verremo  ripor- 
tando nel  passarli  a  rassegna  per  dare  qual- 
che ordine  al  nostro  commento. 

Prima  causa,  —  Interdizione.  —  Ina* 
bilHaeione, 

La  volontà  che  ha  animata  la  creazione  del 
mandato  deve  perseverare  nel  mandante,  e  se 
vien  meno,  il  mandato  non  ha  più  sussistenza. 
Egli  è  come  dire  che  la  dazione  del  mandante 
si  rinnova  di  momento  in  momento  attesa  la 
costanza  del  volere  ;  e  tanto  ò  che  il  manca- 
mento della  volontà  sia  causato  da  una  vo- 
lontà nuova  e  diversa  che  implica  la  revoca  (1  ), 
ovvero  che  si  subisca  per  giurìdica  necessità 
un  cangiamento  di  stato  per  cui  si  sopprime 
quell'azione  intellettiva  senza  la  quale  non  si 
ha  la  coscienza  del  proprio  diritto  (2).  Tutto 
ciò  che  si  è  fatto  anteriormente  fino  a  questo 
avvenimento  fatale,  conserva  la  sua  validità, 
ma  noi  crediamo  che  il  momento  di  diritto  in 
cui  succede  questa,  che  si  direbbe  paralisi  del 
mandato,  sia  quello  in  cui  si  pronuncia  la  sen- 
tenza d'interdizione  —  Vinterdieione  produce 
il  suo  effetto  dal  giorno  della  sentenza  (arti- 
colo 328).  La  demenza  precede  necessaria- 
mente la  decisione  che  lega  il  cittadino  colle 
sue  salutari  ritorte,  ma  non  può  essere  che  un 
pronunciato  dell'autorità,  altrimenti  si  vaga 
nell'incerto  e  uon  è  possibile  stabilire  l'istante 
in  cui  il  rapporto  fra  mandante  e  mandatario 
è  virtualmente  cessato  (8). 

Ciò  quanto  al  mandante.  Anche  il  manda- 
tario è  soggetto  a  questa  legge  della  neces- 
sità (4),  e  con  maggior  evidenza  di  ragione, 
che  quanto  al  primo  ha  un  certo  sentore  di 
metafisica  che  trae  al  sottile.  Si  potrebbe  dire 
che  questa  combinazione,  inaugurata  dal  com- 
mittente in  tempo  sano,  lo  protegge  nella  sua 
infermità  nella  quale  non  può  operare  da  sé, 
salvo  al  curatore  che  lo  rappresenta,  il  ve- 
gliare sulla  condotta  del  mandatario.  Ma  tanto 
è:  la  interdizione  è  la  sua  morte  civile,  e 
nient'altro  si  ricerca.  Non  si  dirà  propria- 
mente che  vi  ha  revoca  tacita  la  quale  corri- 


sponde alla  espressa  ed  esige  il  potere  della 
volontà.  Noi,  per  quello  che  si  è  osservato, 
teniamo  alla  perseveranza  della  volontà  quale 
sostegno  di  un  rapporto  cosi  strettamente 
personale. 

Mala  cessazione  del  mandato  a  fronte  degli 
impedimenti  che  sopravvengono  al  manda- 
tario, destinato  a  fare  e  operare  a  servizio  del 
mandante,  è  della  massima  evidenza.  Quale 
potrà  rendervi  servigio  l'infelice  a  cui  è  tolto 
il  lume  dell'intelletto,  e  giace  tronco  inutile 
anche  per  se  stesso?  Certamente  ad  un  tal 
nomo,  in  tali  condizioni,  non  si  sarebbe  affidata 
una  commissione  qualsiasi  (5). 

La  inabilitazione  sì  del  mandante  che  del 
mandatario,  produce  effetti  simili,  non  però 
identici. 

La  inabilitazione  è  la  interdizione,  ma  a 
certi  effetti  limitati.  Cobie  il  minore  emanci- 
pato, il  maggiore  inabilitato  ha  la  facoltà  della 
semplice  amministrazione,  e  per  tutto  ciò  che 
non  gli  è  espressamente  interdetto  dall'arti- 
colo 839  (6).  La  inabilitazione  però  del  man- 
dante 0  del  mandatario  non  fa  cessare  per 
assoluto  il  mandato,  ma  allora  solo  «  che 
«  oggetto  del  mandato  siano  atti  ch'essi  non 

<  potrebbero  fare  direttamente  senz'assistenza 

<  del  curatore  >.  Una  osservazione  teorica- 
mente importante  si  è  questa,  che  il  difetto 
della  persona  del  mandatario  influisce  quando 
sopravvenga  al  mandato,  e  non  quando  esista 
al  tempo  del  mandato  ;  e  infatti,  si  può  eleg- 
gere a  mandatario  un  qualunque  relativa- 
mente incapace.  £  benché,  alla  nostra  maniera 
di  vedere,  l'art.  1743  proponga  simile  ecce- 
zione per  il  minore  emancipato^  non  estensibile 
ad  altri  incapaci,  sussiste  però  che  il  manda- 
tario, non  capace  fuorché  di  amministrare, 
viene  ad  assumere  nei  poteri  demandati  anche 
quelli  di  fare  ogni  negozio  in  nome  del  man- 
dante, oltre  i  limiti  dellatua  facoltà  ammini- 
strativa. Altro  è  del  mandante  che,  inabilitato 
egli  stesso,  non  può  ab  initio  incaricare  un 
mandatario  a  tutti  gli  affari.  Vero  è  che  il 
mandante  trovasi  ristretta  la  sua  azione  entro 
i  confini  della  facoltà  che  la  legge  attribuisce 


(1)  Extinclum  eni  mattiiafum  fluita  volnn'ùle  (\,.  12, 
9  16,  niand  ). 

(2)  Ancora  col  prinriplo  incidit  in  caxam  a  quo 
incipere  non  potuixnet.  Paolo  ronfi^rma  e^p restiamente 
questo  canone  generale  di  ragione  in  proposito  del 
mandato,  nei  franini.  48.  De  udquìr.  hseredit. 

(3)  Soleva  ubarsi  la  frane  —  cum  furioMu»  eni  factn* 
~~  (Africano,  Leg.  46,  De  adquir.  hsrcd.)  cum  fu- 
fere  crpit  (Paolo,  Leg.  48,  eod.). 

(4)  «  IVandatum    ipso  Jure    revocatum  intelligis, 


ubi  deteriori»  cunditionis  mandalarius  efTectus  ezi- 
stit  »  (Stiiacgha,  he  decoi.^  parte  in,  n.  50). 

(5;  Impedimento  SHrebl)e  anche  quello  di  uni 
donna  investita  di  un  mandato,  che  dallo  slato  nu- 
bile passi  a  murilo  e  soggiace  agli  obblighi  del  suo 
nuovo  stalo. 

(6)  PoTHiKR,   num.    Ili:    Drlvircourt,   tom.   in, 
p.  246,  note;  Durarton,  zvui,  n.  283  e  286;  Trop- 
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a  un  tal  mandatario  (art  1743)  :  questi  però 
ha  il  potere  di  obbligarlo  verso  i  terzi  in  tutta 
la  estensione  del  mandato  a  lui  conferito. 

Non  così  se  la  imperfezione  dello  stato  civile 
del  mandante  o  del  mandatario  sopravvenga: 
il  mandato  non  è  totalmente  paralizzato  ma 
forzatamente  si  riduce  nei  più  angusti  limiti. 
L'azione  dei  terzi  contro  il  mandante  e  del 
mandante  contro  il  mandatario  si  rinchiude 
nella  sfera  dell'operare  amministrativo,  quasi 
colpita  d'impotenza,  non  essendovi  pressoché 
alcun  mandato  di  questo  genere  esercibile  di 
fronte  ai  terzi.  É  ben  chiaro  che  i  terzi  sono 
in  buonafede  finchò  codesta  mutazione  di  stato 
non  sia  da  essi  conosciuta  (argom.  dall'arti- 
colo 1759,  1762). 

Seconda  causa.  —  Falìimenfo, 

11  solo  fallimento^  e  non  la  decozione  ;  e  in 
questo  ci  dilunghiamo  dal  Codice  francese,  ed 
a  ragione,  essendo  la  decozione  fatto  incerto 
e  da  non  potersi  definire  il  momento  in  cui  si 
verifica.  Questa  causa  di  estinzione  del  man- 
dato è  dunque  scritta  pei  commercianti,  fissata 
alla  sentenza  di  dichiarazione  del  fallimento 
in  cui  abbiamo  il  certo  ginridico  che  si  esige 
in  simili  casi  nei  quali  è  tanto  facile  ingan- 
narsi ed  essere  ingannato.  Qui  pure  la  ragione 
è  meno  urgente  per  il  mandante  e  tuttavia 
giusta  perchè  il  patrimonio  dei  creditori  deve 
esser  libero  e  non  imbarazzato  da  ammini- 
strazioni estranie.  Che  se  il  fallimento  è  del 
mandatario,  quale  capacità  civile  Io  sostiene, 
e  quale  garanzia  morale  presta  egli  dei  propri 
atti?  Del  resto  nello  sfascio  degli  affari  del 
mandatario,  non  commerciante,  il  mandante 
non  ha  bisogno  che  la  legge  gli  faccia  sapere 
che  il  mandato  è  finito;  egli  può  ad  ogni  mo- 
mento revocarlo. 

§  3894. 

GontÌDUiisione. 

Tersa  causa.  *-  Se  il  termine  stabilito  al 
mandato  sia  trascorso. 

Nulla  di  più  evidente,  se  la  facoltà  del 
mandatario  non  è  concessa  che  ad  un  certo 
tempo  ;  talché  non  occorreva  alla  legge  il  di- 
chiarare ciò  che  ha  luogo  per  ogni  contratto 
progressivo.  Benché  qui  la  legge  ne  taccia, 
quasi  per  istanchezza,  giova  avvertirlo  in 
teoria  acciocché  nulla  manchi,  ma  il  tratte- 
nersi sarebbe  superfluo. 

Quarta  causa. —  Estinzione  per  avverata 
condizione. 


n  Pothier  ha  osservato  che  «  si  può  prefig- 
«  gere  al  contratto  di  mandato  un  termine  o 
«  una  condizione:  per  e8.,io  vUncarico  di  fare 
«  per  me  un  certo  affare  dopo  un  certo  tempo, 
<  0  qualora  si  verifichi  una  certa  condizione; 
«  e  parimente  quando  io  v'incarico  puramente 
«  e  semplicemente  di  un  affare,  voi  potete 
«  prefiggere  alla  vostra  accettazione  un  ter- 
«  mine  od  una  condizione  dichiarando  che 
«  acconsentite  d'incaricarvene  ove  però  ti  Te- 
«  rifichi  la  tal  condizione,  o  dopo  spirato  on 
«  periodo  di  tempo  »  (1).  Il  caso 'è  raro  ma 
possibile.  Divisando  di  fare  un  lungo  viaggio 
e  star  fuori  per  non  breve  tempo,  ma  non 
ancora  deciso,  chiamo  a  me  persona  di  cui 
mi  fido,  pregandola  ad  accettare  la  grave  com- 
missione dei  miei  affari,  se  mi  risolvo  d'im- 
prendere il  viaggio.  L'amico  accetta,  ben  intesi 
a  questa  condizione.  0  la  persona  che  io  scelgo 
potrà  rispondermi  in  uno  di  questi  modi: 
accetto,  purché  permettiate  che  io  associ  al- 
l'amministrazione mio  nipote  con  qualche  sti- 
pendio mensile.  Ovvero  accetto,  ma  se  sarò 
nominato  deputato  o  senatore,  intendo  che 
questo  incarico  cessi,  non  potendo  in  tale  eve- 
nienza più  attendere  ai  vostri  affari.  Nei  primo 
caso  abbiamo  una  condizione  sospensiva,  e 
risolutiva  nel  secondo. 

Quinta  causa.  —  Se  V oggetto  delmandato 
sia  compiutamente  eseguito. 

Diciamo  compiutomene  in  relazione  al  man- 
dato e  non  ai  suoi  conseguenti.  Voi,  rispet- 
tando i  termini  del  mandato,  mi  avete  procu- 
rata a  mutuo  la  somma  che  io  desiderava,  colla 
costituzione  della  ipoteca  da  me  autorizzata. 
Il  vostro  compito  è  finito.  Le  conseguenze  sono 
fuori  del  mandato,  in  dominio  delia  legge. 
L'azione eon^rana  viene  dal  mandato,  manon 
appartiene  al  mandato  e  alla  sua  esecuzione. 
Essa  è  piuttosto  una  riparazione.  Il  manda- 
tario per  ottenere  il  prestito  o  la  sovvenzione 
a  lui  commessa,  ha  speso  non  pochi  danari 
suoi,  replicando  viaggi,  per  fornire  ai  sovven- 
tori i  necessari  documenti,  e  interporre  i  ve- 
nali aiuti  dei  sensali  e  dei  professionisti  che 
fanno  da  sensali.  Egli  ha  tutto  il  diritto  di 
esserne  rifuso  dal  mandante;  ma  le  sue  facoltà 
sono  esaurite, il  mandato  é  finito;  e  s'egli  se  ne 
valga  ancora  per  ripetere  la  operazione  con 
altre  persone,  e  questa  volta  a  proprio  van- 
taggio, non  avendo  restituita  la  carta  del  man- 
dato, egli  passa  nella  categoria  dei  delinquenti 
e  dei  truffatori. 

Anche  l'azione  diretta  può  venire  in  conse- 


(1)   Gode   Ulpuno  —  Maniiétum  et  t»  yiffw  di  ferri  et  »nb  condilione  contreki  poeee  [L^.  1,  f  3,   ma  nd.). 
y.  Leg.  3  c^4,  eod. 
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guenza  di  un  mandato  eseguito.  Quello  che 
era  lo  scopo  del  mandato,  il  mandante  lo  ha 
ottenuto  coiropera  del  mandatario.  Tuttavia 
il  mandante  muove  razione  di  rendiconto  per 
appuntare  le  spese,  e  ridurre  al  vero  certe 
cifre  esagerate  dal  mandatario.  11  resoconto  è 
Pultima  operazione  di  un^amministrazione  già 
consumata.  Segue  da  ciò  che,  come  abbiamo 
veduto  nel  contratto  di  società,  l'affare  può 
aver  termine  prima  del  termine  convenuto, 
perchè  la  materia  manca  al  lavoro,  come  si 
dice  in  proposito  àeWdLSOCÌetÀ,  per  V estinzione 
della  cosa  e  pel  compimento  delVaffare  (arti- 
colo 1729,  2«). 

La  estinzione  della  cosa  porta  alla  stessa 
conclusione  in  fatto  di  mandato.  Delego  a  voi, 
per  mio  conto,  l'esercizio  di  una  locanda  in  un 
fabbricato  mio  proprio.  L'edifizio  è  distrutto 
da  un  incendio.  Aggiungiamo  anche  questa 
causa  alla  lacuna  del  Codice. 

Sesta  causa,  —  Cessazione  dei  poteri  del 
mandante. 

Noi  supponiamo  che  il  mandante  di  Tizio  sia 
egli  medesimo  un  incaricato  di  altra  persona 
che  si  nomina  un  sostituito,  e  lo  faccia  valida- 
mente, non  essendogli  vietato.  Cessando,  per 
qualsiasi  causa,  i  poteri  del  primo  mandante, 
cessano  quelli  del  sostituito.  Pothier  (n.  112) 
fa  il  caso  del  tutore  che,  agl'interessi  del  pu- 
pillo, ha  costituito  un  mandatario  per  certe 
incombenze  del  patrimonio,  indi  è  cessato  dal- 
l'uffizio avendo  il  suo  tutelato  raggiunto  l'età 
maggiore,  e  col  suo  finisce  il  potere  del  man- 
datario per  Semplice  virtù  del  diritto  (1).  Né 
importa  che  il  primo  mandante  abbia  ricono- 
sciuta e  confermata  la  nomina  del  sostituito 
accettandolo  per  suo  proprio  mandatario,  im- 
perocché spenta  la  facoltà  originale,  fonte  di 
tutte  le  altre,  ogni  potere  derivativo  si  estingue 


come  svanito  il  gaz  per  la  rottura  del  tubo 
moderatore,  tutti  i  lumi  ai  estingnono. 

Se  non  che  la  inabilità  può  colpire  la  per- 
sona del  secondo  mandante,  restando  il  sosti- 
tuito, demisso  medio,  di  fronte  al  primo  man- 
dante. Quale  relazione  giuridica  li  congiunge? 
Varie  sono  le  ipotesi  e  differenti  gli  effetti.  La 
facoltà  di  revocare  il  mandato  domina  ogni 
situazione,  ma  suppone  che  il  mandato  esista 
ancora,  e  non  cesai  per  mera  forza  del  diritto. 
Kssa  non  cessa  ipsojure  qualora  la  sostitu- 
zione sia  stata  espressamente  approvata  dal 
supremo  mandante  in  guisa  che  l'abbia  stretto 
a  sé  come  mandatario  suo  proprio.  L'appro- 
vazione tacita,  equivalente  alla  non  contrad- 
dizione, non  sarebbe  sufficiente  a  quest'effetto. 
11  mandante  può  non  avere  disapprovata  la 
sostituzione  per  non  poterlo  fare  nei  casi  or- 
dinari, che  non  essendo  vietata,  è  permessa. 
0  può  non  averla  disapprovata  perchè  la  so- 
stituzione non  fosse  nociva  ai  suoi  interessi 
ma  piuttosto  di  vantaggio,  si  per  esser  meglio 
servito  nella  unione  degli  esecutori,  si  perchè 
si  aumenta  il  numero  dei  suoi  responsabili  (2). 
In  simili  casi,  sfuggendo  il  mandatario  al  con- 
tratto, non  restando  che  il  sostituito,  senza 
verun  rapporto  giuridico  col  primo  mandante, 
la  posizione  è  alterata  ;  il  sub-mandato  più 
non  esiste  (3). 

Settima  causa  di  estinzione.  —  Bevoca 
del  mandato. 

Rinvìo  agli  art.  1759  e  1760. 
Ottava  causa.  —  Einunzia  del  manda- 
tario. 

Rinvio  all'art.  1761. 
Nona  causa.  —  Morte  del  mandante  o 
del  mandatario. 

Rinvìo  agli  art.  1762  e  1763. 


Artleolo  1Y58. 

Il  maodante  può,  quando  vuole,  rivocare  il  mandato  e  costringere  il 
mandatario  a  restituirgli  lo  scritto  che  lo  comprova. 


Articolo  1Y&9. 

La  rivocazione  del  mandato  notificata  soltanto  al  mandatario  non  può 
opporsi  ai  terzi,  i  quali  ignorandola  hanno  agito  in  buona  fede  con  esso, 
salvo  al  mandante  il  regresso  contro  il  mandatario. 


(1)  Cessa  W  mandato  deferito  dal  curatore  delPinterdetlo,  al  cessare  della  ftnterdteione  (ivi). 
(2>  Essendo  scrino  nelPart.  1748  che  ti  mandante  ha  razione  diretta  anche  contro  li  sosiitaito. 
(3)  VoiT,  Pwd.,  tit.  Dei  mandai0^  d.  1(;  Diumarri-Lwoitbvin,  tom.  u,  n.  445. 


ilio 


LIMO   IH.   TITOLO   XI. 


[Art.  1758-1760] 


Articolo  1Y60. 

La  nomina  di  un  nuovo  mandatario  per  lo  stesso  affare  produce  la  rivo- 
cazione del  mandato  conferito  al  precedente  dal  giorno  in  cui  fu  a  questo 
notificata. 

§  8895.  Ddla  revoca  del  mandato, 

A.  Del  diritto  di  revoca  in  principio. 

Se  piti  sono  i  mandanti^  spetta  ad  ognuno  la  facoltà  di  revocare  U   mandato^ 

comunque  per  la  parte  sua. 
Confutazione  di  contrarie  dottrine. 
Begli  ostacoli  alla  revocabilità. 
Ddla  procura  che  chiamasi  in  rem  propriam. 
Difficoltà  si  presentano  quando  sia  stato  stipulato  U  salario. 
E  qualora  la  revoca  non  sia  impedita,  si  può  far  luogo  alla  emenda  dei  danni. 
§  3898.  Continuazione, 

B.  Dèlia  forma  della  revoca. 
Espressa  o  tacita. 

Della  surrogazione  di  un  procuratore  ad  un  altro  ndPidentico  affare. 

Revoche  implicite  di  diverse  maniere  secondo  la  natura  dei  mandati  che  Vano  o 

Valtro  si  vengono  surrogando. 
DeUa  notificazione  delVatto  di  revoca  ;  se  e  quando  può  bastare  la  scienza. 
Della  restituzione  dello  scritto  che  contiene  il  mandato. 


§  3895. 

Della  revocMi  d«l  aiaadaio. 

A.  Del  diritto  di  revoca  in  principio. 
Se  il  mandato  è  gratuito,  la  facoltà  di  re- 
vocarlo ad  ogni  istante,  e  senza  dichiarazione 
di  motivi,  è,  diremo  cosi,  nell'ordine  naturale 
delle  cose.  Un  atto  volontario,  progressi  vo,con- 
tinuaad  essere  volontario  se  un  diritto  altrui 
non  sia  sorto  a  limitare  il  mio.  Ora  niente 
limita  la  libertà  di  questo  mio  volere.  La 
vostra  accettazione  determina  il  contratto  per 
tutte  le  conseguenze  da  una  parte  e  dall'altra 
obbligatorie,  ma  il  contratto  è  quello  che  è  di 
suanatura,  cioè  precario  per  amendue  le  parti. 
Il  mandante  può  ritirare,  sempre  che  voglia, 
la  sua  commissione,  come  il  mandatario  rinun- 
ziare al  mandato  se  gli  grava  perdurare  in 
quell'impegno.  La  fiducia  ha  inspirata  questa 
espansione  del  mandante;  la  fiducia  può  venir 
meno  per  cause  non  qualificabili  che  dall'in- 
terno sentimento  di  colui  che  l'aveva  accolta 
nell'animo  ;  io  non  sono  tenuto  a  render  conto 
di  questa  mutazione  che  sarebbe  quasi  un 
render  conto  di  me  stesso.  Fors'anche  le  mie 
condizioni  domestiche  sono  cangiate;  ho  acqui- 
stato tempo  per  agire  da  me  senza  estraneo 
concorso,  e  mi  sono  risoluto  di  condurre  da 
me  i  miei  interessi.  Vi  ringrazio  dei  servigi 
resi,  ma  non  ne  ho  più  bisogno.  Il  diritto  di 
revoca  è  insomma  nella  natura  del  mandato. 


Questo  potere  insito  nel  mandante  sossiste 
non  solo  se  il  mandato  sia  costituito  senza 
termine,  quanto  se  abbia  un  termine  fisso.  In 
tal  caso  il  termine  circoscrive  piuttosto  il  po- 
tere di  azione  del  mandatario  di  quello  che 
obblighi  il  mandante  a  perseverare  nella  stessa 
volontà. 

Se  più  sono  i  mandanti,  spetta  a  ciascuno 
di  esercitare  individualmente  questo  diritto 
ancorché  concorsi  per  affari  comuni,  in  unico 
atto.  Ma  quello  che  io  dico  semplicemente,  ha 
avuto  dei  contraddittori,  ed  ha  in  opposto  la 
imponente  autorità  del  Casaregis  (Disc.  128, 
n.  2),  che  si  appoggia  al  principio  che  gli  atti 
fatti  in  solido  fra  più  persone  stabiliscono  un 
diritto  ad  essi  comune,  per  cui  non  è  lecito 
ad  uno  il  disfarli  senza  il  loro  concorso.  U 
Troplong  (n.  719),  un  poco  vacillando  sopra 
questo  punto  in  grazia  di  quella  opinione 
autorevole  che  si  trova  contraria,  finisce  non- 
dimeno col  separarsene,  non  potendosi  capaci- 
tare come  possa  farsi  impedimento  alla  volontà 
dei  singoli  se  taluno  abbia  ragioni  sue  parti* 
colari  per  revocare  il  mandato.  E  a  confer- 
marsi in  questa  sentenza,  si  figura  due  man- 
danti che  hanno  insieme  dato  Pincarìco  a 
Paolo  di  vendere  una  loro  casa.  Uno  dei  man- 
danti ha  concepito  certi  sospetti  che  non  lo 
lasciano  tranquillo  sul  conto  di  codesto  comune 
mandatario.  E  perchè,  egli  dice,  non  potrà 
revocare  il  mandato  per  conto  proprio,  se  il 


DSL  MANDATO 
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sao  consorte  con  soyerchi&  predilezione  con- 
tinui in  una  fiducia  ch'egli  reputa  immeritata  ? 

Questo  appello  al  senso  comune  non  è  inop- 
portuno ;  ma  la  ragione  potrà  trovarsi  nell'in- 
trinseco delle  cose,  e,  al  solito,  nella  natura 
del  mandato.  In  primo  luogo,  può  aversene 
fondamento  nel  testo  medesimo  della  legge 
—  il  mandato  si  estingue  per  la  rivocaeione 
fattane  cUU  mandante,  —  Il  che  avvisa  alla 
podestà  di  ogni  mandante.  E  in  fatto  non 
si  vedrebbe  perchè  mai  il  diritto  naturale 
attribuito  ad  ogni  mandante  di  revocare  il 
mandato,  si  dovesse  perdere  per  la  sola  ra- 
gione che  vi  sono  altri  mandanti  concorsi  nel 
medesimo  atto  ;  e  dico  perdere,  perchè  il  di- 
ritto dei  dissenzienti  saria  più  forte  di  quello 
del  volente,  e  non  cedendo  essi,  il  diritto  della 
revoca  sarebbe  realmente  perduto.  Siano  pure 
affari  comuni,  ma  la  comunione  non  lede  in 
alcun  modo  i  diritti  singolari  dei  comunisti  e 
non  influisce  fuorché  sul  modo  di  esercitarli  ; 
ma  qui  si  tratterebbe  di  non  poterli  esercitare 
in  alcun  modo  per  la  contrarietà  degli  altri. 
D'altronde  comunione  non  è  confusione,  e  la 
solidarietà  degli  effetti  non  riguarda  che  le 
azioni  legittime  dei  mandanti  e  non  lo  stesso 
mandato.  Ciascuno  dei  mandanti  ha  la  parte 
sua  che  si  può  sempre  distinguere;  e  la  revoca 
non  sarebbe  relativa  che  alla  propria  inte- 
ressenza. 

Ma  dopo  ciò  bisogna  occuparsi  degli  osta- 
coli, ossia  delle  limitazioni. 

Parliamo  del  mandato  irrevocabile.  La  irre- 
vocabilità può  risultare  dalle  clausole  dell'atto 
se  il  mandante  si  obblighi  di  non  revocare  il 
mandato,  almeno  fino  ad  un  certo  tempo  e  a 
certe  condizioni.  Non  è  a  discorrere  del  man- 
dato che  suol  chiamarsi,  in  rem  suam,  perchè 
il  procurator  in  rem  suam  è  in  effetto  il  do- 
mintu,  e  quello  che  si  direbbe  il  mandante, 
non  è  che  il  cedente,  spogliatosi  del  diritto, 
come  si  osservò  altre  volte.  È  piuttosto  a 
chiamarsi  una  formola  significante  essere  nel 
l>rocMra<or  trasferito  ogni  diritto,  anche  quelli 
che  sino  a  quel  giorno  spettavano  al  cedente 
eziandio  riguardante  il  passato  e  che  la  ces- 
sione trae  con  sé.  Ma  nello  stesso  contratte  di 
mandato  può  trovarsi  commisto  un  elemento 
di  altra  natura,  suppongo  l'elemento  sociale  ! 
Se  a  premio  della  gestione  fondiaria  che  si  va 
ad  imprendere,  al  mandata.rio-amministratore 
sia  assegnato  un  quoto  sulle  rendite  che  sa- 


ranno a  percepirsi,  si  formerà  un  rapporto 
sociale;  e  allora  il  mandato  non  potrà  revo- 
carsi se  giustificati  motivi  non  siano  esposti, 
secondo  il  precetto  dell'art.  1735  (1). 

In  generale  se  la  gestione  non  sia  gratuita, 
e  quasi  a  dire  beneficiaria  ma  salariata,  bi- 
sogna ben  fare  attenzione  se  il  mandatario 
non  avesse  accettato  quest'onere  sotto  l'incubo 
della  revocabilità,  per  cui  possa  ad  ogni  mo- 
mento essere  privato  dell'emolumento  su  cui 
ha  contato  a  tutto  arbitrio  e  capriccio  del 
mandante.  Tizio,  abile  computista  e  buon  am- 
ministratore, era  ai  servigi  di  una  casa  da  cui 
ritraeva  uno  stipendio.  Ricercato  da  Caio  per 
commettergli  i  suoi  affari  complicati,  egli  si 
acconcia  con  lui  un  salario  anche  più  vantag- 
gioso, per  un  tempo  di  cinque  anni.  Si  è  notato 
di  sopra  che  il  termine  fissato  al  mandato  non 
implica  la  rinunzia  alla  libertà  di  revocarlo, 
ed  è  vero.  Senonch è  all'esame  delle  limitazioni, 
siamo  chiamati  a  vedere  se  il  contratto  non 
assuma  qualità  di  sinallagmatico  e  corrispet- 
tivo, risultando  delle  circostanze  che  il  tempo 
è  una  condizione  del  contratto  senza  cui  non 
si  sarebbe  stabilito.  Tizio,  che  mantiene  la  sua 
famiglia  coi  mezzi  che  ritrae  dalla  sua  abile 
industria,  è  assicurato  che  non  gli  manche- 
ranno per  questo  spazio  di  tempo  poiché  è  tal 
uomo  che  sa  di  poter  rispondere  del  fatto  suo, 
e  sa  che  non  darà  giusto  motivo  alla  sua  deca- 
denza. Il  mandato  non  sarebbe  revocabile  che 
per  colpa  del  mandatario  ;  o  per  una  di  quelle 
cause  onde  cessa  per  legge  il  mandato  :  even- 
tualità alle  quali  l'agente  dev'essere  prepa- 
rato. Qui  pure  s'insinua  un  altro  vivace  ele- 
mento nella  locazione  d'opera  che  tempera,  a 
casi  determinati,  l'assoluta  libertà  del  man- 
dante. 

Il  mandato,  che,  secondo  le  cose  osservate 
a  suo  luogo,  non  può  sussistere  nel  solo  e  mero 
interesse  del  mandatario,  può  essere  costituito 
in  un  interesse  misto  del  paandatario  o  in 
quello  di  un  terzo.  Sei  mandati  foggiati  in  tal 
guisa  siano  revocabili  ad  nuium,  è  un  pro- 
blema, quasi  sorvolato  dagli  scrittori,  e,  a 
parer  mio,  non  senza  grave  importanza. 

Leggiamo  nell'opera  del  Pont,  che  non  in- 
vidia quella  di  cui  si  fece  continuatore,  queste 
parole  francamente  portate  a  guisa  di  regola 
certa,  seguendo  le  tracce  del  Demolombe 
(i,  n.  873)  :  «  Il  mandato  conferito  non  già  nel 
«  solo  interesse  del  mandante  ma  in  quello 


(Ij  E  di  questa  specie  è  il  mandalo  di  fare  in 
modo  che  si  ricuperi  una  eredità,  coiraccordo  che 
rutile  netto  sarà  diviso  fra  mandante  e  mandatario 
(Bruxelles,  22  giugno  1820;  Bordeaux,  7  luglio  1827; 


Marcadi-'-Poivt,  num.  1159).  Il  contratto  di  società 
che  vi  si  associa,  fa  che  il  mandato  non  possa 
revocarsi  senza  espressi  e  fondati  motivi. 


4li2 


LIBRO  in.  TITOLO  Xt. 


[Art.  1758-1760] 


«  comune  del  mandante  e  del  mandatario,  o 

<  anche  del  mandante  e  di  un  terzo,  può  ri- 

<  guardarsi  come  se  partecipi  ad  un  tempo 
«  delia  natura  dei  contratti  sinallagmatiei,  e 
«  della  natura  del  contratto  di  mandato  » 
(n.  1140).  La  irrevocabilità  di  simili  mandati 
è  la  conseguenza  che  l'autore  ne  deduce. 

Questo  è  ancor  poco  per  si  ponderosa  con- 
seguenza, qualora  l'atto  non  si  presenti  in 
forma  di  una  convenzione  con  qualche  carat- 
tere che  dimostri  il  proposito  di  vincolare  il 
termine  del  mandato  al  concorso  di  tutti, 
quanto  dire  esclusa  la  revoca  volontaria.  Ma 
dove  si  posa  il  principio  della  obbligazione 
bilaterale  per  tramutare  l'in  dolo  del  mandato 
in  una  diversa?  Si  comprende  che  quando  una 
convenzione  avvenga  fra  il  mandante  e  il  man- 
datario del  genere  di  quella  sopra  enunciata, 
lo  stesso  mandante  si  trovi  impedito  nella  sua 
volontà,  ma  nel  caso  nostro,  e  all'effetto  della 
rivocazione,  il  mandato  unilaterale  di  sua  na- 
tura, continua  ad  esserlo.  Sia  pure  che  il  man- 
dato contenga  anche  l'interesse  del  mandatario 
0  sia  totalmente  nell'interesse  di  un  terzo,  non 
perciò  il  mandatario  o  il  terzo  hanno  acqui- 
stato di  fronte  al  mandante  il  diritto  della 
irrevocabilità.  Il  mandante  ritenne  sempre  la 
chiave  della  dissoluzione  rìmpettoal  mandata- 
rio, poiché  se  nel  mandato  è  anco  conglobato 
l'interesse  di  lui,  ciò  non  riguarda  che  la  ma- 
teria e  non  punto  la  forma  per  la  quale  si  de- 
cide la  questione  della  revoca.  Ia  legge  non  si 
occupa  della  materia,  qualsiasi,  contenuta  nel 
mandato;  ma  se  sia  un  mandato.  Il  mandante 
non  ha  voluto  obbligarsi  che  sotto  questa 
forma,  sapendo  che  dipendeva  da  lui  il  man- 
tenere 0  far  cessare  il  mandato  ;  il  mandante 
non  si  è  impegnato  a  persistervi  mettendo 
l'interesse  del  mandatario  al  disopra  del  pro- 
prio che  è  quello  di  liberarsi  dal  vincolo  di 
un'amministrazione  che  lo  aggrava.  Così  è 
ormai  a  dirsi  del  terzo  per  favorire  il  quale 
il  mandante  si  è  prestato  come  amico,  ma 
senza  l'intervento  del  terzo,  e  senza  assumere 
verun  obbligo  verso  di  lui.  Da  qual  causa 
adunque  il  terzo  potrebbe  ritrarre  il  suo  di- 
ritto alla  irrevocabilità  o  di  vincolare  la  re- 
voca al  suo  stesso  consenso?  A  noi  pertanto 
sembra  molto  superficiale  il  giudizio  del  Pont 
e  di  quelli  cni  ha  fatto  plauso. 


§  3896. 

Contìn 


B.  Della  forma  deUa  revoca. 

Nel  mandato  il  vincolo  della  persisteiiza  non 
s'intende  mai  in  modo  assoluto  ma  soltanto 
entro  certi  limiti  di  tempo  in  relaaionead  una 
obbligazione  corrispettiva  interveanta  fra  le 
parti.  Se  la  commissione  si  conduce  a  salario 
determinato,  potrà  vedersi  costituita  una  tale 
convenzione,  e  tuttavia  non  è  tolta  la  libertà 
della  revoca,  ma  il  mandante  dovrà  indenniz- 
zare il  mandatario  di  quanto  ha  perduto  per 
avere  il  mandante  esercitato  il  suo  diritto 
prima  del  tempo  fissato.  Ciò  specialmente  qua- 
lora al  mandato  assunto  sta  commista  la  loca- 
zione d'opera  e  frequenti  sono  gli  esempi 
d'impiegati  che  sogliono  condursi perun  eerto 
periodo  di  anni,  licenziati  prima  del  tempo 
senza  causa  legittima  (1)  e  che  perciò  hanno 
ottenuto  rilevanti  indennità. 

La  revoca  può  esser  espressa  o  tacita.  La 
legge,  senza  nessuna  avvertenza  teorica  che  lo 
preceda,  ce  ne  dà  l'avviso  nell'art.  1760,  quasi 
in  via  di  regola  anziché  di  esempio,  lasciando 
dubitare  se  non  sia  la  sola  limitazione  per^ 
messa.  La  nomina  di  un  nuovo  mandatario 
per  lo  stesso  affare,  induce  la  ri  vocazione  (2). 

Osserva  molto  giustamente  il  Potbier  (nu- 
mero 1 1 4),  che  eziandio  se  la  procura  sia  nulla, 
forse  perchè  conferita  a  persona  che  si  credeva 
viva  ed  era  morta,  il  mandato  s'intende  revo- 
cato. E  infatti  qui  opera  non  il  fatto  ma  la 
volontà,  la  intenzione  ch'ebbe  il  mandante  nei 
conferire  la  procura  ad  altri,  e  di  toglierla  a 
colui  che  n'era  in  possesso.  Pari  a  quel  testa- 
tore che  legando  la  stessa  cosa  ad  altra  per- 
sona, revoca  per  forza  di  volontà  il  primo  le- 
gato, comunque  la  sua  seconda  disposistone 
sia  nulla  (art.  892). 

E  beu  chiaro  che  per  indurre  una  tal  reroca, 
é  d'uopo  che  il  negozio  sia  uno,  identico  come 
quello  che  non  cape  ordinariamente  due  procu- 
ratori. E  diciamo  ordtnarf amente,  essendo  pos- 
sibile che  uno  si  voglia  servire  di  due  procura- 
tori al  medesimo  affare,  come  sarebbe  natura- 
lissimo se  nell'atto  del  mandato  si  fossero 
costituiti.  Ma  la  nomina  fatta  in  diversi  tempi 
esclude  tale  intenzione,  mostrando  che  il  pen- 
siero originario  non  era  quello.  Non  si  presume 
pertantoun  procuratore  aggiunto,  ma  un  pro- 


ci) Dalloz,  Reaue,  1859,  l,  57;  1800,  l,  286. 

(S)  «  Juliaous  tit;  eum  qui  dedit  diverais  temporibus  procuratores  duos,  potlerim-em 
proktbuiite  videtur  »  (Leg.  31,  9  2,  de  procaraL). 
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curatore  sarrogate  all'altro,  a  meno  che  le  dif* 
fìcoltà  della  gestione  non  siano  cresciute  e  di 
UB  novello  aiuto  sìa  mestieri:  vero  giudizio  di 
circostanze  che  può  avere  qualche  direzione 
alla  scorta  di  criteri  generali. 

La  presunzione  della  revoca  consiste  lad- 
dove le  procure  siano  speciali  intorno  allo 
stesso  negozio,  come  si  è  detto  ;  tanto  più  se 
il  negozio  ammetta  nella  sua  funzione  una  di- 
stinzione di  parti,  e  una  divisione,  diremo  così, 
di  lavoro.  Se  non  si  tratti  che  di  atto  unico  che 
ai  consuma  colPeseguirlo,  ad  esempio,  di  ri- 
scuotere un  capitale  scaduto  dal  debitore  (1), 
la  seconda  procura  fatta  ad  altro  soggetto 
inveivo  di  necessità  la  revoca  della  prima,  at- 
tesoché la  funzione  non  sia  divisibile. 

Similmente  si  dirà  che  due  procure  gene- 
rali non  possono  stare  insieme  e  si  escludono, 
perchè  quando  àìcisimo  generali,  l'unanen  può 
essere  più  generale  dell*altra,  e  Tuna  ab- 
braccia quella  totalità  che  si  comprende  nel- 
Taltra.  Dato  che  la  prima  procura  sia  generale 
e  la  seconda  speciale,  della  revoca  non  può 
dubitarsi,  ma  in  quella  parte  soltanto  che  si 
contiene  nella  speciale  (2).  La  specie  deroga 
al  genere  com'è  noto,  non  il  genere  alla  specie. 
Ove  la  prima  procura  speciale  sia  conferita  ad 
A.  e  la  seconda  generale  a  B.,  À.  continua  ad 
essere  il  mio  mandatario  per  quella  determi- 
nata funzione  e  B.  assume  il  mandato  per  tutto 
che  non  sia  in  essa  compreso  (Pothier,  ivi). 

Qui,  a  più  stretta  relazione  col  sistema  del 
Codice  vuoisi  ricordare,  che  mandato  in  ter- 
mini generali  non  è  per  noi  un  mandato  uni- 
versale^  escludendo  gli  affari  più  importanti  e 
limitandosi  airamministrazione.  Pertanto  se 
un  mandato  speciale  venne  conferito  ad  A.  per 
vender  alcuni  fondi  e  ipotecarne  certi  altri, 
dato  che  in  seguito  B.  sia  investito  di  un  man- 
dato generale,  questo  non  può  essere  di  nes- 
suna maniera  revocatone  del  primo,  perchè 
non  potrebbe  comprendere  la  facoltà  di  ven- 
dere e  ipotecare  che  snpera  di  tanto  il  patere 
amministrativo.  Se  alPinverso,  dopo  il  man- 
dato generale  conferito  ad  A.  venga  un  man- 
dato speciale  conferito  a  B.  per  le  indicate 
operazioni,  il  primo  rimane  com'è,  cioè  ìrrevo- 
cato,  non  essendo  le  materie  in  conflitto,  ma 
separate  e  distinte. 

Dopo  la  prima,  scrive  il  mandante  una  se- 
conda scrittura,  diretta  allo  stesso  mandatario 
allo  scopo  di  vendere  la  sua  casa  ad  altro 


preszo,  minore  o  maggiore  o  con  diverse  con- 
dizioni. Noi  non  lo  chiamiamo  revoca  ma  piut- 
tosto modificazione:  fermi  restando,  i  fonda- 
menti delle  persone  e  dell'oggetto  rìiineBdo  le 
forme  variate,  il  mandato  può  dirsi  unico.  Cosi 
pensa  il  Pothier,  imperocché,  a  dir  proprio,  il 
mandato  è  revocato  quando  non  esiste  più  in 
verun  modo,  o  tuttavia  sussiste,  cangiata  però 
la  persona  del  mandatario  perché  il  mandato 
non  è  più  quello.  Vi  è  sempre  o  modificazione, 
0  cangiamento,  quando  due  o  più  atti  succes- 
sivi sono  fra  loro  incompatibili  onde  il  poste- 
riore esclude  sempre  l'anteriore  saMa  scala 
del  tempo. 

Un  nuovo  mandatario  per  lo  stesso  aAire, 
ecco  la  ipotesi  dell'articolo  1760,  essendoché 
la  incompatibilità  procede  dalla  indivisibilità 
ogni  volta  che  si  tratta  di  rivocazione  tacita. 
Affinchè  il  naovo  mandato,  sia  espresso  o  ta- 
cito, eserciti  la  sua  efficacia,  è  d'uopo  che  l'an- 
tico mandatario  sia  al  fatto  dell'avvenuto  can- 
giamento, Q  così  si  dichiara  nell'articolo  1760  ; 
ammettendo  la  notificazione  essere  necessaria 
e  per  quanto  concerne  la  revoca  tacita,  e  per 
ogni  altro  fatto  dissolutivo  del  mandato,  come 
si  viene  enunciando  agli  articoli  che  seguono. 
La  costituzione  del  mandato  non  ricerca  tut- 
tociò  mentre  il  contratto  si  forma  coll'accet- 
tazione;  ma  una  volta  che  il  mandatario  ne  è  in 
possesso,  e  il  mandante  non  esprime  con  chia- 
rezza la  volontà  di  revocarlo,  la  revoca  deve 
appoggiarsi  alla  notificazione  espressa. 

£  s'intende  espressa,  non  per  dare,  il  che 
sarebbe  ancor  meglio,  l'avviso  formale  della 
rivocazione,  ma  per  dare  semplicemente  l'av- 
viso del  fatto  onde  sia  noto.  Cosi  io  farò  noto 
a  voi  mandatario  di  avere  nominato  per  il  me- 
desimo affare  un  nuovo  mandatario  nella  per- 
sona di  A.  B.;  e  voi  sarete  a  prender  norma  se 
questo  nuovo  mandatario  sarà  un  aàjectus  e 
aggiunto  per  lavorare  insieme,  o  rimanga 
solo,  e  a  voi  sia  chiusa  là  porta  in  faccia  (3). 

Nei  termini  degli  articoli  1759  e  1760  la 
notificazione  è  prescritta,  e  ha  il  carattere  di 
una  regola  assoluta,  eppure  non  è  propria- 
mente cosi.  Vi  hanno  delle  convenzioni  che 
escludono  il  tacito  e  non  ammettono  che  l'e- 
spresso ;  tale  si  è  l'articolo  1689,  cui  risponde 
la  forma  della  cognizione,  cioè  ugualmente 
espressa.  Ma  laddove  può  il  tacito,  e  ha  la 
virtù  di  creare  un  nuovo  rapporto  giuridico, 
la  causa  onde  si  deriva  la  scienza,  può  essere 


(1)  Non  parlo  degl'interessi  a  scadenze  perio- 
diche, ai  cui  pagamenti,  essendo  molteplici,  possono 
incaricarsi  diversi  mandatari. 

(i)  Per  il  principio  —  eké  in  loto  furs  gmuri  per 


$peeiem  derogai ur  (Leg.  80,  de  reg.  juris.  Potaint, 
115). 
(3)  Il  che  abbiamo  osservato  snperiormeaie* 
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della  stessa  natura.  Il  mandatario  cessato,  sa 
^à  di  esserlo  ;  si  è  ritirato,  lasciando,  quasi 
a  dire,  padrone  del  campo  il  naovo  agente; 
che  importa  pertanto  la  notificazione  onde 
8i  faccia  noto  ciò  che  già  si  conosce,  e  si 
è  accettato  forse  a  proprio  vantaggio,  per 
liberarsi  da  quelPincomodo?  (1)  É  da  osser- 
varsi nondimeno  che  tutto  ciò  che  è  tacito, 
mandato  voglia  dirsi,  o  revoca,  o  accettazione 
della  revoca,  involve  quasi  sempre  la  nebbia 
del  dubbio,  essendo  per  lo  più  di  tali  fatti  che 
esigono  spiegazioni;  e  spesso  non  si  avrà  ben 
chiaro  ciò  che  più  monta,  vale  dire  se  si  tratti 
di  un  mandatario  aggiunto,  o  di  un  mandatario 
surrogata  ;  cosicché  la  notificazione  espressa, 


di  cui  parla  la  legge,  è  sempre  la  più  sicora  (2). 
I  terzi,  agendo  in  qualità  di  mandatari,  ne 
rimangono  investiti,  finché  non  sia  portata  a 
loro  cognizione  la  revoca  del  mandato  ch'esi 
già  conoscevano,  o  che  un  mandato  è  stato  ad 
essi  comunicato,  che  per  avventura  era  stato 
revocato,  ma  gli  si  tiene  nascosto.  A  prevenire 
rincon veniente  gravissimo,  U  mandante  può 
costringere  U  mandatario  a  restituirgli  io 
scritto  di  cui  si  può  abusare  (3).  Salvo  U  re- 
gresso contro  il  mandatario  (art.  1759),  e  va 
benissimo,  ma  semprechè  lo  stesso  mandatario 
sia  fatto  conoscente  della  revoca,  quindi  della 
comune  ignoranza,  il  solo  mandante  verrebbe 
a  subire  le  conseguenze. 


Articolo  1Y61. 

Il  mandatario  può  rinunziare  al  mandato  notificando  al  mandante  la 
sua  rinunzia. 

Tuttavia  il  mandante,  se  tale  rinunzia  lo  pregiudica,  deve  essere  te- 
nuto indenne  dal  mandatario,  salvochò  questi  non  possa  continuare  nel- 
Tesercizio  del  mandato  senza  notabile  suo  danno. 

§  3897.  Della  rinuncia  del  mandatario. 

Della  facoltà  della  rinunzia  come  inerente  alla  posizione  del  mandatario. 

Della  rinunzia  rebus  integris. 

Quafido  le  cose  si  dicono  intere? 

La  facoltà  della  rinunzia  è  nella  natura  del  mandato. 

Della,  opportunità  di  tempo  e  di  circostanze  a  render  innoctia  la  rinunzia. 

Della  regola  generale  —  che  il  mandatario  è  tenuto  ad  eseguire  U  mandato  sino  a 
che  ne  rimane  incaricato. 
§  3898.  Continuazione. 

Che  il  nocumento  che  ne  deriva  al  mandante,  non  toglie  al  mandatario  la  facoltà 
di  rinunziare  il  mandato,  se  non  possa  ritenerlo,  senza  notabile  suo  danno. 

In  massima  se  vi  abbia  pregiudizio  del  mandante,  non  si  ammette  la  rinunzia  se 
non  a  causa  nuova  e  non  preveduta. 

Indicazione  di  alcune  di  codeste  cause. 

Notificazione  della  rinunzia. 


§  3897. 

DeUa  rinuniia  del  mandatario. 

Il  contratto  di  mandato  è  precario  di  sua 


(1)  PoTuiKR,  num.  121;  Dklavarrr  e  LRPOiTBvin, 
tom.  n,  n.  432. 

Si  è  detto  che  può  bastare  a  revoca  il  sapersi  dal 
maodalario  che  il  mandante  ha  perduta  la  sua  fi- 
ducia (TROPLOifG,  n.  713).  Sarà  causa  dMnquietudine, 
sarà  motivo  di  ritirarsi,  perchè  servire  senza  pa^a 
a  persona  di  cui  si  è  mal  visti  è  il  più  tristo 
mestiere  che  ci  sia,  ma  non  sarebbe  regolare  e 
senza  responsabilità,  Pabbandonare  senz'altro  il 
servigio,  perchè  si  dubita  della  buona  grazia  del 
mandatario. 

(2)  Se  ti  fatto  è  successivo,  e  quindi  distinto,  sarà 


natura,  non  essendo  stabilito  sulla  base  dd 
diritto,  ma  sul  bisogno  e  sul  comodo  da  una 
parte,  e  sul  favore  dall'altra,  onde  la  libertà 


a  ritenersi  Tordi  ne  fu  replicato  e  non  confalo. 
Primo,  incaricò  Secondo,  di  .ìlilano,  di  comprargli 
seicento  chilogrammi  di  zucciipro;  poi  dà  la  stessa 
commissione,  per  la  medesima  quaniìlà,  a  Terza, 
pure  di  Nilnno.  L*ordine  successivo  sussiste  indi- 
pendentemente dall'altro.  Senza  speciali  circostao;;, 
dovremmo  intendere  ripetuta  la  parlila  dello  rao 
chero,  e  non  già  commessa  al  secondo  incancaio  la 
luogo  del  primo  (Dclamarrs  e  LiPOiTtTiN,  ii,  454i. 

(8)  Il  che  non  accade  se  II  mandato  è  tacito,  nei 
quai  caso  aumentano  le  difficoltà  In  modo  tute 
volte  Inestricabile, 
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di  sciogliersi  senza  prefissione  di  tempo.  Non 
può  negarsi  al  mandatario  quella  di  cui  gode 
il  mandante,  come  si  è  largamente  esposto. 
Se  non  che  il  mandante  che  sta  nella  inazione 
osservando,  può  ritirare  il  mandato  a  piacer 
suo  —  il  mandante  può  quando  vuole  revocare 
il  mandato  (art.  1767),  e  il  mandatario  desti- 
nato a  fare  e  ad  operare,  non  è  ugualmente 
sciolto,  né  può  con  pari  facilità  recedere  dalla 
sua  commissione,  per  essere  già  in  via,  e  ha 
bisogno  di  trovare  un  punto  fermo  per  arre- 
stare il  suo  cammino.  Indi  la  difficoltà,  la  sola 
difficoltà  che  gli  può  essere  opposta.  La  legge 
lo  prevede  e  si  compendia  in  questo,  che  la 
rinunzia  non  sia  causa  di  pregiudizio  al  man- 
dante. 

Molto  si  è  parlato  della  facoltà  di  rinun- 
ciare rebus  integris.  Il  ginreconsulto  Paolo  ce 
ne  diede  una  lezione  nel  frammento  22,  §  11, 
Mand,  (1).  Veramente  il  dire  che  il  mandato 
si  può  liberamente  rinunziare,  equivale  al  dire 
che  non  vi  sia  pregiudizio  del  mandante,  e 
runa  idea  si  confonde  coiraltra.  Cose  intere, 
cose  impregiudicate,  corrispondono  in  questa 
materia,  ossia  le  cose  sono  intere  perchè  sono 
impregiudicate  e  non  per  essere  trascurate, 
onde  al  committente  può  venir  danno  tanto 
per  il  far  male,  quanto  per  non  fare,  e  allora 
le  cose  non  si  dicono  per  intere  benché  in- 
tatte da  ogni  operazione  del  mandatario  che 
risponde  colla  negligenza  alla  fiducia  che  si 
ebbe  in  lui. 

Ma  noi  attingiamo  da  classica  fonte  (vedi 
la  legge  trascritta  nella  nota)  e  dal  commento 
del  Pothier  (ii.44),  che  le  cose  si  dicono  intere 
«  quando  il  mandante,  o  é  ancora  in  grado  di 
«  fare  per  se  stesso  l'affare  ch'era  l'oggetto 
«  del  mandato,  o  di  trovare  altra  persona 
«  che  voglia  incaricarsene,  purché  faccia  sa- 
«  pere  al  mandante  ch'egli  non  intende  ese- 
«  guirlo  >.  11  non  potersi  surrogare  un  altro 
mandatario,  ugualmente  abile,  ugualmente  sti- 
mato, può  essere  un  motivo  di  più  per  non 
accettare  la  rinunzia  se  l'amministrazione  sia 
stata  dannosa  ;  ma  il  potersi  dal  mandante  con 
una  certa  comodità  riassumere  la  propria  am- 
ministrazione 0  trovarsi  un  altro  rappresen- 
tante allo  stesso  incarico,  nulla  giova  al  man- 
datario attuale  per  dar  effetto  liberamente 


alla  sua  rinunzia  se  vi  abbia  un  danno  a  ripa- 
rare da  lui  cagionato.  Cosi  per  quello  che  si 
diceva,  e  fu  bene  avvertito  dal  Pont,  tutto  si 
riduce  a  questo,  che  vi  sia  o  non  vi  sia  pre- 
giudizio del  mandante  al  quale  del  resto  non  si 
può  opporre  una  certa  facilità  di  amministrare 
da  sé  o  di  scegliersi  altra  persona,  il  che  alle 
colpe  del  mandatario  non  può  valere  di  scusa. 

Cum  adhuc  integra  eausa  est  (pud  dirsi  col 
Fabro)  semper  tempestive  renuntiatur,  e  qui 
si  pone  chiaramente  il  principio  delle  libertà. 
Allora  si  dice  —  nihil  interesse  qui  mandaoit 
(L.  8,  §  5,  Mand.)  in  diretta  relazione  colPin- 
carico  affidato,  e  non  estranea  e  accidentale. 
La  rinuncia  può  interessare  il  mandante  in 
quanto  lo  privi  dell'opera  intelligente  e  pre- 
murosa di  persona  amica;  alla  quale,  per  onor 
suo,  potrà  dire  se  tu  sai  di  chi  debba  io  fidarmi, 
perchè  l'affare  è  da  trattarsi  con  mano  deli" 
cata,  e  con  fino  consiglio.  Col  dividerti  da  me, 
tn  mi  fai  del  male  ;  ma  non  è  di  questo  danno 
che  io  posso  farti  rimprovero,  essendo  un  me- 
rito per  te  il  farmi  sentire  la  tua  perdita.  Né 
alla  libera  rinunzia  si  oppone  il  principio, 
ninno  poter  recedere  dalle  proprie  obbliga- 
zioni. È  nella  natura  eccezionale  del  mandato 
che,  comunque  mediante  il  nesso  dell'accetta- 
zione si  formi  in  bilaterale,  sia  obbligatorio 
per  gli  effetti  ma  non  nella  sua  permanenza 
e  durata.  Tale  libertà  nasce  dalla  liberalità, 
ossia  dal  beneficio  che  si  reputa  reso  dal 
mandatario  (2),  £d  essendo  della  natura  del 
mandato,  Equum  et  bonum  est  (8). 

Il  mandatario  adunque  può  rendersi  respon- 
sabile del  danno  verso  il  committente  tanto  se 
la  esecuzione  del  mandato  non  sia  mai  comin*- 
ciata,  quanto  se  inoltrata  sino  a  un  certo 
punto.  In  massima  (4)  non  è  lecito  rinun- 
ziare, del  che  diremo  pii!i  sotto,  quando  gli 
affari  sono  mossi,  avviati,  accelerati  verso  uno 
scopo  che  non  è  per  raggiungersi  di  leggieri  ; 
ciò  che  importa  stabilire  nell'ordine  dei  fatti 
si  è  che  essi  possano  abbandonarsi  senza  pre- 
giudizio del  mandante.  Non  sarebbe  possibile 
il  dare  una  norma  precisa,  tanti  sono  i  casi  e 
le  circostanze.  Decide  la  qualità,  l'oggetto,  la 
ragione  che  imprime  all'affare  di  cui  si  tratta 
il  suo  carattere  proprio  :  dipende,  non  da  una 
qualunque  designazione  del  tempo  che  sia 


(I)  «  Sicut  autem  liberum  est  niunJatum  non 
su^ipere;  ita  suscépturii  renunciari  oportel  nisi 
renunciuium  sit.  Reiiuncìari  ila  poiest,  ut  inlegrum 
mandatari  jtts  reservetur  ;  vel  per  ne  (il  mandante) 
vet  per  aiium  eandem  rem  eommode  expUeandi  • 
(ivi).  —  Adde  Leg.  27,  S  Qui  mandatum.  Mand. 


(2)  «  iiSquum  est  tandiu  le  de  iiberalila/e  mea  uli 
quondiu  velim,  cum  auiem  mutavero  vo!untatem,  ut 
possim  revocare  »  (Leg.  2,  %  1,  de  prec). 

(8)  Leg.  penult.,  de  Just,  et  jure. 

(4)  SalTO  9*inlende  un  impedimento  di  furza 
maggiore. 


Ì416 


LIBRO  III.  TITOLO  XI. 


[Art.  1761] 


prefisso  nelle  pagine  del  mandato  (1),  ma  da 
quello  che  può  riput4ir8i  necessario  alPesegui- 
mento. 

Per  dare  un  qualche  esempio,  figuriamo  nel 
primo  genere  che  un  ragioniere  abbia  avuto 
incarico  da  me  di  liquidare  un  conto  di  Dare 
e  Avere  complicatissimo,  e  di  sistemare  un 
patrimonio  già  pieno  di  confusione  e  d'im- 
brogli: operasione  che  si  trova  già  avanzata, 
nella  quale  lavorano  altri  subalterni  delegati 
dallo  stesso  mandatario  e  da  lui  diretti,  ope- 
razione di  tratto  abbandonata  dall'attuale 
mandatario.  In  quale  posizione  va  egli  a  cac- 
ciarsi non  potendo  giustificare  la  causa  del 
suo  abbandono  ?  Per  lui  diventano  pressoché 
iputUi  spese  e  fatiche  fatte  fin  qui,  poiché 
il  nuovo  ragioniere  sarà  costretto  di  ritor- 
nare alle  prime  informazioni,  e  da  capo  ri- 
cominciare lo  studio  dei  documenti  e  i  lavori 
già  condotti  a  mezzo  ;  e  forse  nuove  vedute 
e  nuovi  disegni  si  presentano.  Fingo  ancora 
ohe  un  commesso  di  casa  commerciale,  navi- 
gando lontano,  sia  già  arrivato  a  straniere 
regioni  per  trafficare  certe  mercanzie  espor- 
tatevi dal  nostro  paeae;  e  già  impreso  il  mer- 
cato, e  vari  contratti  essendo  tuttavia  pen- 
denti, il  commesso  ritorni  bruscamente  indie- 
tro, e  avvenga  quello  che  vuole,  poiché  egli 
non  intende  pensarvi  più.  —  Uo  terzo  nomi- 
nato arbitro  fra  dueo  più  dissenzienti, assunto 
l'incarico,  cominciato  il  processo,  se  ne  ritrae, 
il  compromesso  rimane  tronco,  e  per  colpa  di 
lui  si  apre  di  nuovo  la  lite. 

Una  regola  generale  è  scritta  nell'art.  1745 
—  ìì  mandatario  è  tenuto  ad  eseguire  il  man- 
dato sino  a  die  ne  rimane  incaricato,  e  perciò, 
come  operatore  si  distingue  dal  mandante:  il 
non  adempiere  è  peggio  del  non  cominciare, 
per  la  difficoltà  che  altri  incontra  del  ripren- 
dere la  esecuzione  dal  punto  in  cui  fu  lasciata, 
cogli  stessi  mezzi,  cogli  stessi  intendimenti,  e 
senza  rifare  il  cammino  per  mettersi  in  via. 

Se  rincarico  ò  di  amministrare  le  posses- 
sioni del  mandante,  il  giro  dell'anno  rusticale 
sarà  la  norma  del  tempo  che  si  dovrà  impie- 
gare per  raccogliere  i  frutti  e  preparare  le 
terre  alla  coltura  del  futuro  anno. 

§  3898. 

GontinuAxione. 

Contuttociò  la  legge  umana  non  consente 
che  il  mandatario  soffra  danno  egli  stesso  della 


persistenxa  nell'assunto  nfficio  (2).  Nella  se- 
conda parte  dell'art.  1761  i  termini  si  veggono 
equilibrati.  Il  mandatario  che  rinunziando  ha 
danneggiato  il  mandante,  deve  risarcimelo. 
Ma  la  sua  rinunzia  vale  nonostante  ed  è  effi- 
cace. Ordinamento  importantissimo,  rilevando 
e  quasi  scolpendo  la  essenza  di  questo  con- 
tratto. Ecco  ancora  la  divisa  della  libertà 
spiegata  per  amendue  le  parti.  Il  mandatario, 
come  il  mandante,  non  deve  stare  suo  mal- 
grado ristretto  nel  vincolo  che  pur  tanto  vo- 
lontariamente si  é  imposto,  ma  è  una  libertà 
che  il  mandatario  deve  pagarla,  perch*egli  ha 
assunto  di  fare  e  tardi  si  pente.  Ma  se  il  man- 
dante risente  un  danno  dalla  rinunzia,  il  man- 
datario può  risentirne  dal  perseverare,  e  la 
legge  se  ne  occupa  formalmente  —  salpoehè 
questi  non  possa  continuare  neWeserdiio  del 
mandato  aenjsa  notcU>ile  suo  danno. 

Danno  adunque  da  una  parte  e  dall'altra 
in  senso  diametralmente  opposto,  che  da  un 
lato  attrae,  dall'altro  respinge;  ma  quale 
delie  due,  che  di  amiche  sono  divenute  ostili, 
prevale  all'altra?  Quelle  parole,  secondo  uo 
eccellente  giurista  (Pont,  1166)  hanno  ad 
intendersi  piuttosto  relativamente  che  assolu- 
tamente, sembrando  a  lui  che  debba  istituirsi 
un  confronto  fra  il  danno  che  soffrirebbe  il 
mandante  per  la  rinunzia,  e  quello  che  po- 
trebbe il  mandatario  soffrire  per  la  esecuzione 
del  mandato.  Ed  anco  se  il  danno  fosse  uguale; 
non  se  minore  però,  salvo  al  mandatario,  in- 
colpabile, il  farsi  indennizzare  di  questa  minor 
perdita  (art.  1753). 

Io  non  percepisco  chiaramente  questa  pro- 
posizione. Quell'articolo  (che  è  il  francese  2(K)7) 
ha  già  abbastanza  di  forza  per  dimostrare  che 
il  danno  del  mandatario  deve  ricadere  sai 
mandante,  ancorché  Vaffare  non  sìa  riuscito. 
Infatti  la  cosa  è  del  mandante,  è  la  sua  pro- 
prietà: il  mandatario  che  fa  quanto  può,  ed 
è  immune  da  colpa,  deve  riguardarsi  come  la 
persona  stessa  dei  mandante.  Qoal  titolo  per 
aggravare  al  mandatario  un  danno  che  non  gli 
può  toccare,  perché  sofferto  a  rendere  un  ser- 
vigio, e  non  lo  avrebbe  colpito  se  non  si  fosse 
imbarazzato  negli  affari  degli  altri?  Come  si 
farebbe  a  calcolare  se  il  danno  rispettivo,  che 
per  solito  è  involto  in  torbidi  elementi,  sia 
uguale,  maggiore  o  minore?  Che  la  legge 
abbia  proprio  voluto  che  si  faccia  un  tal  mo- 
vimento, e  s'istituiscano  indagini  lunghe  e 


(1)  Avendo  noi  già  detto  superiormente  che  una 
preflssione  di  tempo  non  limila  la  libertà  della  re- 
.voca  o  della  rinuncia,  salvochè  non  si  tratti  di  loca- 
tione   d*opera,   o   di    altro   elemento  corrispettivo 


aggiuntovi  che  fa  entrare  il  contratto  io  uoo  di- 
verso. 

(2)  Inignum  et  dgmitesum  ette   cnq^e   heMeficàm 
tttum. 


DfeL  MANDATO 


mi 


dispendiose  in  an  contraddittorio  espresso 
delle  parti,  io  non  posso  crederlo.  Di  questo 
non  si  ha  verun  indizio  nel  Codice  :  in  luogo  di 
porre  i  danni  sulla  bilancia,  esonera  il  man- 
datario dal  rifonder  quello  che  procede  dalla 
sua  rinunzia  intempestiva  se  gli  sia  stata  in 
certo  modo  necessaria  perisfuggire  dal  danno 
notabile  che  sarà  per  derivare  dalla  esecu- 
zione. Certamente  sotto  questa  grandine  che  lo 
percuote,  il  mandatario  non  ha  potuto  stare 
in  sospeso  per  misurar  quello  che  potrà  patire 
lo  stesso  mandante  per  la  rinunzia  ornai  dive- 
nuta,necessaria.  Ma  si  vuole  che  il  danno  sia 
notabile  e  di  qualche  conseguenza  (1). 

Sono  questi  degl'impedimenti  che,  senza 
colpa  del  mandatario,  si  frappongono  alla  ese- 
cuzione. Ma  impedimenti  diciamo  quelli  che 
si  sollevano  a  contrastare  un  fine  che  Puomo 
si  era  già  proposto.  Chi  ha  molti  affari  e  non 
ostante  accetta  di  eseguire  un  mandato  di  non 
lieve  briga,  non  potrà  più  avanti  allegare  a 
pretesto  la  moltitudine  degli  affari  che  gli 
pesa  e  che  gli  stavauo  sul  coilo'anche  prima. 
Una  specie  tuttavia  di  recrudescenza  di  affari 
potrà  sopravvenire  senza  un  radicale  muta- 
mento nelle  condizioni  proprie,  e  in  qualche 
circostanza,  specialmente  minacciando  di  non 
finire  cosi  presto,  potrà  scusare  la  rinunzia, 
ma  in  massima,  allorhè  vi  sia  pregiudizio  del 
mandante,  non  si  ammette  causa  legittima 
di  rinunzia  se  non  a  causa  nuova  e  non  pre- 
veduta. 

Non  parliamo  di  altre  cause  che  giustificano 
la  rinunzia,  nonostante  il  pregiudizio  del  man- 
dante. Chi  è  costretto  affidarsi  agli  altri,  già 
presente  che  non  potrà  sempre  servirsi  del 


braccio  altrui  (2).  La  poca  saldezza  dello  stato 
economico  del  mandante  (3),  e  la  sua  tardanza 
a  presentare  i  fondi  necessari  alla  esecuzione 
del  mandato.  Troppo  sarebbe  se  Tesecutore 
non  potesse  andare  avanti  senza  spendere  il 
proprio  danaro  (4).  Molto  tennero  i  romani 
alla  causa  delle  inimidiie  capitali  per  rom- 
pere, a  cosi  dire,  violentemente  i  vincoli  del 
maudato,  attesoché  agli  amichevoli  e  cordiali 
rapporti,  ond*ebbe  vita  il  mandato,  sia  succe- 
duta una  feroce  ostilità  che  co^  suona  capf(a20 
inimicieia  (5).  In  quest'atmosfera  di  civiltà, 
fra  persone  di  una  certa  educazione,  non  si 
conoscono  codeste  inimicizie  da  coltello,  onde 
la  nostra  legge  non  ne  fa  tampoco  menzione. 
Nel  tema  astratto,  possiamo  anche  supporre 
che  la  cagione  del  tremendo  disgusto  provenga 
dal  mandante:  non  perciò  lecito  è  al  manda- 
tario abbandonare  i  suoi  affari  e  calpestarli, 
quasi  ad  oindictam.  Giusto  è  rinunziare,  ma 
con  temperamenti,  in  tempo  opportuno  per 
non  far  del  male,  subordinandoli  dispetto  alla 
ragione  perchè  la  moralità  del  diritto  non  si 
smentisce  (6). 

Di  più,  deve  notificare  la  sua  rinunzia.  11 
precetto  è  generale  nell'art.  1761,  e  cosi  asso- 
luto e  formale  che  non  si  può  prendere  a  sur- 
rogato la  scienza  del  mandante.  Il  mandante 
potrà  sempre  dire  non  la  conosco,  e  farsi  a 
chiedere  la  emenda  del  danno.  Da  questo  pre- 
ciso dovere  il  mandatario  non  ò  esonerato  se 
non  nel  caso  dMmpossibìlità,  come  facilmente 
avverte  il  Domat,  e  non  basta  la  notificazione 
che  non  provvede  e  non  soddisfa  ai  bisogni 
urgenti  dell'amministrazione. 


Articolo  1Y63. 

È  valido  ciò  che  fa  il  mandatario,  in  nome  del  mandante,  nel  tempo 


(1)  Come  per  servire  al  mandante  dovesse  con- 
tinuare i  suoi  viugsi  da  Torino  a  Napoli  per  isti- 
tuire banche  di  commercio,  mentre  a  casa  sua  Io 
aspettano  affari  urfcenti  di  famiglia,  in  causa  di  un 
fallimento  di  corrispondenti  che  ha  subUo,  e  lo  la- 
nciano in  dubbio  della  sua  riputazione  e  delia  sui 
fortuna.  —  Di  che  Paolo...  aut  ni  non  redundel  i« 
eum  eaptio  qui  suneeptt  mandalum  (Leg.  21,  g  II, 
mand.). 

(t)  Adverxa  valeiudo  (Leg.  23,  mand.;  Leg.  26,  de 
procurai.). 

(3)  Non  il  fallimento  di  cui  è  tema  Tari.  1757,  che 
tronca  ipw  fteto  la  relazione  del  mandato  e  non  per 
una  deduzione  qualunque. 

(4)  Di  che  abbiamo  parlato  superiormente  agli 
articoli  1753.  1754. 

(5;  Àetiones  immaues  —  si  disse  in  qualche  antica 


edizione  del  Digesto  —  onde  la  Glossa  —  ui  aeeu' 
tafinne»  eapilalinm  eriminum,  ve!  qnia  circa  fknui 
futi  impediiut  —  tanto  era  sacra  la  rellgion  dei  se- 
polcri! Nelle  successive  edizioni,  si  disse  inanet 
acliones,  invece  ù^immanenf  lezione  ritenuta  dal 
Donello,  dal  Cuiacio,  dal  Gotofredo,  e  ripetuta,  come 
ognuno  può  vedere,  attualmente  nel  t'orpu»  Juri»^ 
di  cui  si  serve  —  Sed  ul  inaaes  tctioHet.  —  Paolo, 
L.  24,  mand.  :  «  Ut  sciiicet  inaue*  aetiotuM  rei  Intel- 
llgere  dobenius  actinnes  mandatarll,  quaB  illl  adver- 
sus  reum  rumdemque  mandatorem  inanet  futura 
e  tieni,  Quod  con  tingi  l  si  mandator  interim  solvendo 
esse  dcsierit  »  (lib.  xiii,  cap.  xi,  n.  5). 

(6)  DRLAMARafC  e  LirpoiTKviif,  num.  48  e  n.  450; 
TROPLOifO,  n.  806,  sono  dello  stesso  parere,  che  la 
inimicizia  non  iscloglie  il  mandatario  dagli  obblighi 
ordfnart  che  he  assunti. 


1H8 


LIBRO  lU.    TITOLO    XI. 


.  [Art.  1762-1763] 


che  ignora  la  morte  di  lui  od  una  delle  altre  cause  per  cui  cessa  il  nian- 
dato»  purché  siano  in  buona  fede  coloro  coi  quali  contratta. 

Articolo  1963. 

In  causa  di  morte  del  mandatario,  i  suoi  eredi  consapevoli  del  mandato 
debbono  darne  avviso  al  mandante,  e  provvedere  frattanto  a  ciò  che  le 
circostanze  richiedono  per  Tinteresse  di  questo. 

§  8899.  Delia  estinzione  del  mandato  per  morte. 

Attesa  la  naturcUe  personalità  del  mandato,  alla  morte  del  mandante  esso  soanisct. 
Del  mandato  esecutorio  in  quanto  sia  preordinato  per  dopo  la  morte  e  obbiettiva- 
mente postumo. 
Esempi  tratti  daUe  sorgenti. 

E  dei  caratteri  propri  di  questo  rapporto  giuridico. 
Conciliazione  di  questa  idea  coi  principii  che  fanno  dipendere  la  permanenza  del 

mandato  dcdla  vita  del  mandante. 
Della  cognizione  della  morte  nei  casi  ordinari. 
Della  buona  fede  dei  terzi.  Spiegazione  deWart.  1762. 
Ddle  cautele  da  prendersi  affinchè  la  morte  del  mandante  sia  resa  nota  ai  terzi. 


§  3899. 

Della  «•lìnsion*  d«l  mandato  per  morte. 

La  morte  del  mandante  termina  il  mandato, 
non  per  la  volontà  di  revocarlo,  ma  perchè 
non  esiste  più  alcuna  volontà!  Or  non  so- 
stenuto dalla  volontà  del  mandante,  divenuto 
impossibile,  il  mandato,  per  le  cose  già  dette, 
più  non  sussiste;  e  con  proprietà  di  termini, 
può  dirsi  svanito  (1).  E  nel  rispetto  del  po- 
tere, il  mandatario  non  può  avere  il  suo  ap- 
poggio che  nella  immanenza  di  quello  a  cui 
serve  :  tutto  è  personale  e  tutto  finisce  colla 
morte  delPuno  o  dell'altro  senza  seguito  negli 
eredi.  Ciò  per  altro  si  dice  in  ordine  alla 
facoltà  di  nuove  operazioni,  non  già  in  ordine 
alla  esecuzione  dello  stesso  mandato  che  ne 
aveva  già  ricevuto  il  principio  vivente  il  man- 
datario. In  tal  caso  l'erede  del  mandatario  è 
da  considerarsi  come  l'erede  del  socio,  che 
non  è  socio,  ma  per  quanto  riguarda  le  con- 
seguenze dei  fatti  che  hanno  cominciato  ad 
aver  esistenza,  durante  la  vita  del  socio, 
Perede  ne  ha  i  diritti  e  le  obbligazioni  (2). 

Ma  non  potrebbe  la  volontà  del  mandante 


(1)  «  Mandatum  re  iutegra,  morie  domini  flniiur  » 
(Lp^.  .15,  Cod.  Mand.J. 

{ti  «  QusR  por  socìiim  Inrhnata  sunl,  per  haeredrm 
explirari  d^benl  »  (Leji.  40,  prò  siMrio). 

È  anche  sialo  n<t.«frvaio  (Pothirr,  n.  102)  che  se 
più  mandatari  fossero  siati  cosilluiti  per  aniniini- 
strarlo  congiuntamente  fra  loro,  la  morte  di  uno  di 


influire  anche  dopo  la  propria  morte,  come 
la  volontà  dei  soci  trasporta  eziandio  la  so- 
cietà fra  gli  eredi  ?  Non  avrebbe  ancora  vi- 
gore quello  che  dicesi  mandato  esecutorio  ? 
Vari  esempi  puoi  rinvenirne  nelle  fonti. 
Uno  è  quello  di  Marcello,  riferito  da  Ulpiano 
(nella  leg.  12,  Mand.,  §  18),  di  quel  tale  che 
ad  un  amico  ordinò  ut  post  mortem  suam  ma- 
numentum  sibi  fieret,  e  fu  deciso  che  Terede 
potrebbe  agire  contro  colui  che  assunse  questo 
incarico.  È  da  vedersi  se  il  monumento  do- 
vesse erigersi  alle  spese  di  esso  mandante  o 
del  mandatario  :  nel  primo  caso  l'erede  del 
mandante  dovrebbe  offrirne  la  spesa  o  resti- 
tuirla, nel  secondo  si  potrebbe  costringere 
colui  che  ne  aveva  assunta  la  obbligazione. 
Lo  stesso  dice  il  giureconsulto  Caio  a  propo- 
sito di  un  fondo  che  un  Tizio  dovrebbe  com- 
prare dopo  la  morte  sua  (3).  —  A.  proprie- 
tario di  un  servo,  lo  consegna  a  B.  all'oggetto 
di  affrancarlo  dopo  la  sua  morte.  La  obbliga- 
zione è  valida  (4).  Simili  ingiunzioni  aono  fre- 
quenti e  incontrastate  nelle  disposizioni  testa- 
mentarie. Ma  è  manifesto  che  quella  volontà 
che  si  considera  estrema,  non  può  valere  che 


essi  estintrue  toialmente  il  mandato.  Non  eo^ì  se  ldo 
di  l'ssl  avesse  la  farolià  dì  traiiarlo  dai  sé  solo 

(^;  «  l*loiit  est  SI  mandavi  libi,  «/  pù*/  mitr'fm 
weam  haredibnn  mei»  emenx  fuminm  »  (L.  13,  po4.). 

(4)  CoK*i»ttf  obiigafw.  ~  Caio,  Li>g.  27,  i  S'  «r'- 
pwm,  eod. 


DEL  MANDATO 


lli9 


dopo  la  morte,  laddove  prima  della  morte  può 
revocarsi.  Obbligatorio  fra  i  viventi,  il  mandato 
sembra  invece  arrestarsi  in  faccia  alla  morte. 
Lo  abbiamo  già  detto  replicatamente,  e  bi- 
sogna non  mettersi  iu  contraddizione. 

Non  possiamo  negare  che  quelli  esemplifi- 
cati nei  solenni  responsi  che  veniamo  dal 
citare,  non  siano  dei  veri  mandati,  rientrando 
comodamente  nella  nozione  dell'art.  1737.  La 
loro  forma  è  contrattuale,  e  precisamente 
quella  del  mandato,  concorrendo  l'accetta- 
zione del  mandatario  che  non  dovrà  né  potrà 
eseguirlo  se  non  a  un  certo  tempo,  il  che  è 
accidentale  non  essenziale.  È  un  contratto  e 
non  una  disposizione  testamentaria,  benchò 
eseguibile  post  mortem;  il  mandatario  può 
anco  rinunziare  alla  commissione  (di  erigere 
un  monumento  o  di  fare  altra  cosa  per  gli 
eredi)  rebus  integriSy  ovvero  objttstam  cau- 
sami in  vita  dello  stesso  mandante.  S'egli  pre- 
muore, il  mandato  non  ha  più  effetto.  Sono 
questi  dei  caratteri  propri  di  siffatta  obbli- 
gazione. 

Teoricamente,  bisogna  trovare  il  modo,  io 
diceva,  di  non  cadere  in  contraddizione,  dap- 
poiché abbiamo  sostenuto  che  l'anima  del  man- 
dato si  é  la  volontà  permanente  del  suo  autore, 
qualunque  sia  la  causa  della  sua  deficienza. 
Ma  badiam  bene:  non  si  può  dire  che  la  vo- 
lontà manchi  e  sia  deficiente,  quando  invece, 
potendo  revocarsi,  col  silenzio  si  dà  segno  di 
restar  fermo  nella  stessa  volontà,  che  é  quella 
di  portare  la  esecuzione  dopo  la  sua  morte, 
poiché  altrimenti  il  mandato  non  avrebbe  og- 
getto. Il  Pont  è  ingegnoso  nella  difficoltà.  «  Se 
«  il  mandante,  egli  dice,  si  reputa  fare  da  se 
«  stesso  ciò  che  fa  per  mezzo  del  mandatario 
«  che  lo  rappresenta,  la  finzione  é  impossibile 
«  quando  il  mandante  più  non  esiste.  Né  può 
«  legalmente  presumersi  che  i  suoi  eredi  ab- 
«  biano  nel  mandatario  la  stessa  fiducia;  la 
«  fiducia  non  si  trasmette  »  (n.  1183).  Essendo 
l'azione,  per  la  qualità  dell'ordine  dato,  tra- 
passata negli  eredi,  il  mandatario  non  rappre- 
senta più  il  mandante  defunto  ma  piuttosto 
gli  stessi  suoi  eredi.  Trovandoci  noi  iu  termini 
di  mera  esecuzione,  alla  morte  del  mandante 
subentra  la  obbligazione  che  si  era  già  assunta 
dal  mandatario  a  questa  medesima  condizione 


della  morte  del  mandante  (1).  Che  gli  eredi 
di  lui  abbiano  o  no  la  stessa  fiducia,  poco 
importa  :  essi  sono  obbligati  dalla  legge  loro 
imposta  dal  proprio  autore. 

11  mandato  sussiste  nell'interesse  del  man- 
dante, anche  dopo  la  morte  di  lui,  ma  solo 
come  si  è  detto,  affinché  sia  eseguito,  e  in 
forza  della  promessa.  Chi  ingiunge  un  man* 
dato  di  tal  sorte,  suole  disporre  con  altro  atto 
a  favore  di  altra  persona,  al  cui  beneficio  ri- 
volge pure  il  mandato.  Un  proprietario,  isti- 
tuendo un  ricco  legato,  impone  al  suo  lega- 
tario di  erigerli  un  monumento  funebre;  e 
tuttora  vi veivdo,  commette  a  un  celebrato  scul- 
tore d'incaricarsi  dell'opera  dacché  egli  non 
sarà  più.  Lo  scultore  accetta.  II  mandato, 
q uanto  all'effetto,si  ha  per  obbligatorio,  perchè 
non  solo  il  legatario  deve  fare  il  monumento, 
ma  deve  farlo  coH'opera  di  quell'artefice; 
gli  eredi  possono  costringere  il  mandatario 
a  questo  dovere. 

Della  cognisione  della  morte  nei  casi  ordì* 
nari  (2). 

Bisogna  per  un  momento  transigere  coi 
principii  della  cui  applicazione  sono  per  deri- 
vare inconvenienti  e  assurdi.  —  Quindi  due 
limitazioni  alla  regola,  consigliate  dalla  giu- 
stizia: ì"*  È  valido  ciò  che  fa  il  mandatario 
in  nome  del  mandante  nel  tempo  che  ignora  la 
morte  di  lui  (art.  1762)  ;  2^  in  generale  é  pre- 
servata la  buona  fede  dei  terzi  che  ignorano 
le  cause  per  cui  è  cessato  il  mandato.  I  giu- 
reconsulti lo  previdero,  e  dissero  —  solvi  man* 
datum  sed  óbligationem  aliquando  durare 
(L.  26,  Mand.).  Qui  la  obbligazione  o  l'azione 
si  ha  come  succedanea  e  quasi  appendice  di 
un  rapporto  giuridico  già  esaurito  che  può 
avere  tuttora  certi  e  limitati  effetti  (3).  Più 
volte  si  è  discorso  di  simili  esecuzioni  di  buona 
fede.  11  mandato  che  più  non  esiste,  si  ha  come 
esistente  per  le  conseguenze  giuridiche. 

Ciò  che  intanto  rileviamo  dall'art.  1762  si 
è,  che  alla  buona  fede  del  mandatario  deve 
congiungersi  quella  di  coloro  eoi  quali  con" 
tratta.  L'opera  infatti,  e  non  l'interesse,,  ap- 
partiene al  mandatario.  In  seguito  della  mala 
fede  del  terzo,  che  già  conosce  più  non  sussi- 
stere il  mandato,  il  contratto  è  assolutamente 
nullo.  La  sanzione  del  nostro  articolo  apporta 


(1)  Giova  ricordare  ciò  che  abbiamo  detto  or  ora, 
tratto  dalla  Leg  12,  mand.,  come  dopo  la  morte  del 
mandante  sul  proposito  dell'azione  rompeiente  al- 
l'erede contro  il  mandatario,  o  al  mandatario  contro 
l'erede. 

(2)  Qualora  cioè  rofzgeito  dal  mandato  non  sìa 
fsciusivamentc  postumo. 


(3)  «  Morte  quoque  ejus  cui  mandatum  est,  si  is 
integro  ad  bue  mandato  decesserit,  ioÌ9ifur  mania» 
tum:  et  bares  eJus  licet  executus  sit  mandatum, 
non  kùbel  mandati  aetionem,  Impendia  exequendì 
mandati  causa  facta,  ti  b(tna  fidi  faela  iunt,  retiitni 
omuino  iebent  »  (Leg.  S7,  mand.).  E  può  aggiungersi 
86  versate  iu  utilità  del  mandante. 


1130 


LIBRO   IIL   TITOLO   XI. 


[Art.  1762-17631 


ttns  nailità  che  non  è  r&tiflcabile  mancand<> 
)«  persona  che  potrebbe  farlo.  Data  invece 
kt  ipotesi  che  il  mandatario  avesse  agito  in 
mala  fede  conoscendo  la  fine  del  mandato,  e 
a  terzo  in  baona  fede,  l'atto  rimpetto  a  lui 
dovrebbe  aostenerai,  il  che  specialmente  ac- 
cade, qualora  il  furbo  mandatario,  forse  a 
procnrarsi  un  interesBe  che  non  dorrebbe, 
squaderna  un  mandato  che  realmente  gli  fa 
conferito,  ma  che  ora  è  di  persona  già  de* 
fnnta.  U  terzo,  che  possiamo'  supporre  lontano 
dal  domicilio  del  mandante,  come  potrà  difeo- 
dersi  dalla  sorpresa  che  gli  vien  fatta  in 
questo  modo? 

Il  dubbio  della  sopravvivenn  non  può  car 
dere  che  sul  mandante,  lontano,  nascosto,  rap- 
presentato, mentre  il  mandatario  è  presente. 
E  non  è  poca  la  difficoltà  della  notificazione 
che  presuppone  lo  stesso  notificante  essere 
accertato.  Quanto  alla  morte  del  mandatario, 
la  legge  ammonisce  i  suoi  eredi  consapevoli 
a  darne  awmo  al  mandante  (art.  1763),  e  a 
gravi  danni  sono  tenuti  se  manchino  a  questo 
dovere.  Intanto  devono  provvedere  affinchè 


niiin  pregiudizio  avvenga  all'hiterease  d^ 
mandante.  Quanto  alla  morte  di  esso  man- 
dante, sarà  facile  notificarla  al  mandatario 
spìngendolo  in  mala  fede  onde  si  astenga  dal 
suo  zelo  di  rappresentarlo.  Ma  se  il  manda- 
tario fa  il  sordo  e  si  mette  a  circondare  i 
terzi  che  nulla  ne  sanno  ?  Sarà  grande  cmn- 
tela  il  pubblicare  sui  giornali  la  morte  M 
mandante  per  rimuovere  anche  dai  terzi  la 
presunzione  di  buonafede  che  sempre  predale. 
Direno  in  generale,  che  la  notificazione  non  è 
necessaria  in  modo  assolato  non  trattandosi 
di  quella  notifica  ad  eolemnitatem  qua  perfidi 
rem^  come  di  una  sentenza  che  già  Tarver* 
sarin  conosce  per  altra  via,  ma  per  eama 
di  Scienza  che  si  può  avere  d'altrofide,  e  il 
semplice  avviso  di  cui  si  parla,  può  eaaere  e 
farsi  pervenire  in  più  modi.  La  legge  non 
esige  la  dichiarazione  formale  del  fatto,  tome 
in  altri  casi  (articolo  1761).  Ciò  non  avr^be 
fatto  che  dar  ansa  alla  mala  fede.  Chi  è 
sciente  potrebbe  opporre  ehe  la  sua  scienza 
non  gli  dev'essere  messa  in  conto,  non  pra* 
cedendo  la  sua  cognizione  da  fonte  legale 
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ArUeelo  1Y«4. 

La  transazione  è  un  contratto,  con  cui  le  parti,  dando,  promettendo  o 
ritenendo  ciascuna  qualche  cosa»  pongono  flne  ad  una  lite  già  cominciata 
0  prevengono  una  lite  che  può  sorgere. 

§  8900.  Della  noMÙme. 

A.  Del  dato  e  rUentUo  nella  tramoMiatte. 

EseetuiaUtà  di  questo  fatto  elementare»  Legge  romana.  Legge  francese. 
Di  altri  modi  a  troncare  e  finire  le  liti  e  non  ai  chiamano  iraneazionù 
Necessità  di  far  entreure  nella  nosione  i  caratteri  suoi  propri^  per  distinguerla  dai 
modi  indicati. 

B.  Da  dubbio. 

Il  dubbio  non  cade  sulla  verità  in  se  stessa,  ma  sul  giudizio  che  gli  uomini  ne  fanno. 
Come  sia  diverso  far  ragione  del  diritto  sepolto  sotto  una  transazione^  e  quello 

che  si  offre  ancora  intatto  al  giudizio  dei  tribunali. 
Del  certo  astratto  divenuto  materia  di  transasione  per  volontà  delle  parti. 
§  3901.  Continuasione. 

C.  Se  la  transazione  sia  a  considerarsi  dichiarativa  o  traslativa  di  proprietà. 
Generalmente  parlando  è  dichiarativa,  esplicando  un  diritto  preesistente  e  ricono- 
sciuto dalle  parti. 

In  fatto  e  neUa  esecusione  può  partorire  delle  vere  alienasioni^  sottoposte  a  ga- 
ranzie evizùmaii. 


§  S900. 

Della    nozione. 

A.  Del  dato  e  ritenuto  ndla  transazione» 
L'oggetto  della  convenzione  ò quello  che  vi 
attribuisce  il  suo  carattere  speciale.  La  tran- 
sazione è  il  patto  della  lite  (1).  Non  basta  però 
che  un  patto  ponga  termine  alla  lite  o  ne  im- 
pedisca il  nascimento,  ma  deve  intromettersi 
nella  controversia  pendente  o  che  sì  ha  in 
vista  di  prevenire  facendosene  dalle  parti  ma- 
teria della  loro  considerazione,  e  muovendosi 
runa  verso  l'altra  onde  avvicinarsi  sino,  direi 
cosi,  a  strìngersi  la  mano. 


Questo  del  iar«  e  del  ritenere  è  uno  degli  es- 
senziali della  transazione.  Sono  le  pretese  che 
si  affacciano  nel  mitigato  e,  si  direbbe  quasi» 
ripentito  giudizio  delle  parti,  non  con  una 
semplice  dichiarazione  della  ragione  o  del 
torto,  ma  prendendo  ognuno  la  sua  parte  del 
torto,  conclusione  la  più  savia  e  desiderabile  fra 
esseri  ragionevoli,  la  quale  passando  nelle  abi- 
tudini, lascierebbeun  po'  riposare  i  magistrati* 
e  renderebbe  assai  meno  irta  di  spine  la  viadei 
diritto.  Non  vi  ha  più  sincera  confeieione  di 
quella  che  si  fa  col  proprio  sacrificio,  e  di  chi 
essendo  posto  di  fronte  a  un  pericolo,  rappre- 
senta rinteresse  di  amendue  le  parti.  Non  è 


(1)  Il  titolo  de  Irannaelionibnn  si  sviluppa  da  quella  1  putto  uim  fonua  oaraiieriatlna  «  aominaU  di  con- 
iti paeiiM   nel   Codice  di  Giustiniano,  prendendo  il  I  tratto  disiintn. 


Borsari,  Commini,  del  Cod.  civ.  itaL  ~  Voi.  IV.  Parte  L 
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un  patto  come  gli  altri,  laonde  si  è  osservato 
che  il  patto  ha  assunta  questa  sua  particolare 
denominazione  di  tran9acUo  nei  suoi  rapporti 
col  giudizio  (vedi  sopra),  non  per  causa  di  fare 
ma  piuttosto  di  non  fare,  di  limitarsi,  e  di 
porgersi,  quasi  passivamente,  lasciando  andare 
un  brano  della  lite  a  favore  delPavversario,  e, 
per  dirla  col  Donello,  aine  labore,  mentre  non 
ci  costa  che  il  cedere  (1).  A  questa  specialità 
si  prestò  attenta  la  legge  romana  (2).  Meritò 
quindi  censura,  e  non  gli  fu  risparmiata,  Tar- 
ticolo  2044  del  Codice  francese,  che  tacque  di 
questa  formola  capitale;  ed  è  a  lodarsi  il  no- 
stro art.  1764,  che,  quasi  meravigliato  che  i 
codici  intermedi  l'abbiano  dimenticata  alPuso 
del  Codice  francese,  la  riassume. 

Vi  sono  altri  modi  di  finire  o  troncare  le 
lìti,  e  non  si  chiamano  transazioni.  La  lite  si 
termina  con  una  rinunzia  giudiziale  ;  colPac- 
quiescenza  a  un  giudicato  contro  il  quale  spet- 
tavano ancora  maggiori  rimedi.  Si  ripara  a 
un  giudizio  di  nullità  che  si  è  patito  ;  si  prov- 
vede a  un  giudizio  di  nullità  che  minaccia, 
mediante  la  rinunzia  alPazione,  o  con  atti  di 
ratifiche  e  conferme,  o  lasciando  cadere  in 
perenzione  l'azione  relativa,  e  in  tal  guisa 
non  si  transige. 

I  caratteri  possono  ancora  più  appressarsi 
senza  confondersi,  ma  arrivano  a  un  certo 
punto  in  cui  è  mestieri  l'attenzione.  Un  atto 
di  conferma  o  ratifica  può  benissimo  servire  a 
prevenire  unalite  di  cui  già  si  sente  il  rumore, 
e  anche  fu  opportunamente  osservato,  che  il 
rinunciante  rare  volte  vi  accede  per  mera 
compiacenza  ma  spesso  per  dei  vantaggi  che 
ne  ha,  e  tuttavia  siamo  lontani  dal  caso  della 
transazione.  Cosi  il  creditore  può  recedere 
dalla  lite,  non  per  l'incertezza  ed  il  dubbio 
che  vi  si  contenga,  ma  poiché  fa  egli  medesimo, 
come  a  dire,  il  prezzo  del  suo  diritto  e  se  lo 
fa  pagare.  L'altra  parte,  in  realtà,  non  mette 
niente  del  proprio  diritto  ma  piuttosto  lo  ac* 
quista.  E  ancora  acciocché  siffatta  conferma 
0  ratifica  sia  valevole,  d'uopo  è  che  Tatto  con* 
tenga  la  sostanza  della  obbligazione,  il  motivo 
che  la  rende  viziosa,  eia  dichiarazione  di  cof" 
reggere  il  vizio;  tanto  importa  alla  legge  di 
persuadersi  della  persuasione,  userò  questa 
frase,  di  colui  che  ratifica  l'atto  nullo  (arti- 
colo 1309).  Più  largo  campo  è  alia  transazione. 


(1)  «  ...  eo  factum  est  usii  In(}uendl  »/  verbnm 
eommune  quod  erat  (pactuni),  proprium  facinm  xil 
ejut  eonpentioait  qua  lite  ita  flaimuM  »  (Donkllo,  ad 
tit.  IV,  God.  De  iransaet.  prttfat.,  n.  3). 

(S)  Tran»«cfió,  ntiUo  dato  pei  retenlo  aut  premisio, 
minime  proeedii  (Leg.  38,  God.  De  Irant.). 


Senz'altro  ricerche  e  senz'altro  formalità  pon- 
derose, basta  che  siasi  espressamente  trattato 
della  nullità  che,  se  fosse  nascosta,  non  for- 
nirebbe materia  alla  transazione,  ed  è  persino 
messo  da  parte  Verrore  di  diritto  (art.  1772), 
tanto  paventato  in  fatto  di  ratifica.  Qui  tutto 
è  severità  e  rigore  ;  nella  transazione  si  ac- 
cetta più  volontieri  e  con  minor  diffidenza 
l'animo  di  pacificarsi,  troncando  dubbi  che 
possono  agitare  i  criteri  dei  giudicanti  :  e  le 
indagini  non  si  fanno  troppo  acute,  e  non  si 
dà  neppur  luogo  a  querela  di  lesione  (3). 
6.  Del  dubbio. 

Quando  noi  diciamo  ragione  o  torto,  dubbio 
della  ragione  o  del  torto,  non  intendiamo  dire 
che  ci  possano  essere  due  verità  coesistenti 
ed  opposte  ;  la  verità  è  una,  e  saremo  a  ve- 
derlo nel  giorno  in  cui  si  pronunzierà  la  sen- 
tenza. Il  dubbio  non  cade  sulla  verità  in  se 
stessa,  ma  sul  giudizio  che  possa  farsene.  Le 
parti  interessate,  abbastanza  calme  per  pre- 
vedere le  eventualità  loro  favorevoli  o  con- 
trarie, organando,  per  cosi  dire,  un  creduto 
avvenire,  quale  conviene  alla  ragione  che  re- 
ciprocamente stimano  di  avere,  si  pongono  in 
grado  di  raggiungerlo  sino  da  questo  momento 
senza  ulteriori  molestie  o  pensieri.  L'analisi 
del  diritto  che  viene  in  contesa,  non  è  la  sola 
norma  clie  ci  dirige  nel  calcolo  dei  sacrifici 
che  siamo  disposti  a  fare  ;  ma  quanti  elementi 
estrinseci  ci  spingono  alla  transazione!  1^ 
poca  fiducia  dei  giudici,  la  lunghezza,  il  dis- 
pendio dei  processi;  la  potenza  dell'avver- 
sario mentre  noi  siamo  deboli;  una  giurispru- 
denza che  s'inspira  alla  politica,  frutto  di 
tempi  agitati  ;  il  favore  personale,  e  la  caccia 
del  favore  (Dio  ci  guardi  solo  dal  sospetto), 
sono  moventi  più  o  meno  segreti;  angustie 
dello  spirito,  che  ci  fanno  dubitare  non  già 
del  nostro  diritto  ma  della  giustizia  che  deve 
proclamarlo.  Questi  motivi  non  saranno  re- 
gistrati, ma  essendo  i  più  sentiti,  sono  i  più 
efficaci  a  transigere,  che  anche  di  questa 
benedetta  giustizia  i  parti  sono  si  laboriosi 
e  difficili. 

Noi  toccando  di  codesti  pericoli  e  di  codeste 
ansietà  dei  litiganti,  non  intendiamodi  togliere 
al  merito  delle  istituzioni  e  alla  venerata  au- 
torità dei  magistrati;  ma  diciamo  che  di  simili 
fantasie  può  essere  causa  sufficiente  una  lite; 


(3)  l.a  (*o«a  giudirara  può  dir^i  II  mezzo  per  ec- 
cellenza a  !«oppnmere  i  proce.^M,  ma  ni  fa  per  auto- 
rità e  non  per  cunveuziune,  e  non  si  compeou.  ma 
sf  subisce  come  un  colpo  che  viene  dalPaUo,  e  irre- 
parabile. 
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onde  altro  è  il  discutere  delle  istituzioni,  ed 
altro  è  dibattere  la  validità  di  una  transazione, 
quasi  siano  stati  esagerati  i  pericoli  e  con  sif- 
fatte esaj^erazioni  siasi  mancato  al  rispetto 
dovuto  al  sacro  ministero  dei  tribunali.  Una 
lite  da  transigere  può  non  guardarsi  sotto  si 
foschi  colori;  la  contestazione  può  ritenersi 
sott'ogni  rapporto  sostenibile.  Ma  lite  tran- 
satta, è  cosa  diversa;  la  difficoltà  di  rescin- 
dere la  transazione  (nei  qual  tema  entreremo 
più  avanti)  dimostra  quanto  abbia  di  valore 
in  se  stessa  eziandio  alimentata,  se  vuoisi, 
dai  fantasmi  della  mente,  che  come  tutti  i 
fantasmi,  non  possono  giustificarsi  (1).  La 
dubbietà  è  posta  in  teoria  (2),  ma  nella  nostra 
nozione  che  predichiamo  esatta  (art.  1764), 
non  si  parla  di  res  dubia  ma  solo  di  una  lite, 
e  la  lite  è  cosa  dubbia  di  sua  natura,  involve 
il  pericolo,  e,  post  factum^  giustifica  ogni  ti- 
more, e  della  pace  o  della  prudenza  vi  è 
tanto  che  basta  per  aggiungere  a  quello  che 
si  vede  quello  che  si  può  dedurre  a  tener 
ferma  la  transazione. 

Una  lite  che  si  minaccia  e  sarà  per  iscop- 
piare  se  non  subentra  benefica  la  transazione, 
fa  la  stessa  impressione  di  una  lite  presente, 
e  la  difficoltà  maggiore  sarà  sempre  quella  di 
provare  che  la  transazione  è  caduta  sopra  una 
cosa  eerta  ogni  volta  che  la  contenzione  con 
qualche  fondamento  di  ragione  è  possibile, 
benché  avesse  la  parte  che  si  lamenta  della 
transazione,  ogni  probabilità  di  vittoria.  Ma 
il  certo  indiscutibile  vuoisi  principalmente  de- 
durre dalla  qualità  della  convenzione,  s'essa 
non  sia,  quasi  a  dire,  verniciata  di  transazione, 
e  non  sia  in  sostanza  che  una  causa  di  dubbio 
immaginaria,  giusta  quello  che  si  è  detto 
all'esordio  di  questo  paragrafo. 

Farà  ostacolo  alla  transazione  la  cosa  giu- 
dicata, e  dobbiamo  intenderci  se  di  quella  si 
tratti  che  non  ammette  più  rimedio  alcuno  né 
di  rivocazione  né  di  cassazione,  imperocché  la 
lite  continua  ad  esistere  avvegnaché  la  regiu- 
dicata sia  eseguibile.  Dalla  stessa  convenzione 
ne  avremo  argomento.  A  cosa  giudicata  irre- 
parabile (3),  non  si  può  applicar  transazione, 
eccettochè  rapporto  agli  effetti,  o  che  si  du- 


biti fra  terzi  della  loro  estensione,  o  che  la 
espressione  della  stessa  regiudicata  involga 
dubbiezze,  come  talvolta  accade  (4). 

£  per  dire  ancora,  in  questi  preliminari,  una 
parola  sul  certo  materiale  della  transazione, 
ricordiamo  un  istante  che  ciò  che  non  vale  per 
un  titolo,  può  per  altro  valere  —  perchò|)2u« 
est  in  re  quam  inverbis;  e  ciò  che  vorrebbe 
passare  come  prezzo  di  transazione  e  non  è, 
perché  pretesa  in  contrario  non  vi  abbia  o  sia 
affatto  destituita  di  ogni  fondamento,  potrebbe 
sostenersi  per  altra  causa  giuridica,  e  valere, 
per  es.,  come  una  donazione,  concorrendo  le 
forme  (5). 

§  8901. 

Gonlinuasìone. 

C.  Se  la  transazione  sia  a  considerarsi 
dichiarativa  o  traslativa  di  proprietà. 

11  Troplong  ha  dato  del  presente  quesito  la 
miglior  soluzione;  essa  rientra,  si  direbbe 
quasi,  nelle  viscere  della  nozione.  Transigere 
é  cedere  qualche  cosa  della  propria  pretesa, 
ma  in  quanto  la  coscienza  delle  parti  e  il  loro 
interesse,  di  fronte  a  una  contestazione  giudi- 
ziale lo  consigliano.  Nessuna  delle  parti  dà 
niente  del  proprio  ;  o  per  dir  meglio  ancora, 
ognuna  delle  parti  non  domanda  e  non  riceve 
se  non  quanto  corrisponde  a  quello  che  sente 
di  avere  per  ragione  e  nulla  di  più,  restrin- 
gendo in  tal  modo  la  sua  domanda  eccedente. 
Abbandona  è  vero  una  pretesa,  ma  una  pre- 
tesa che  riconosce  implicitamente  ingiusta. 
Questo  abbandono  ha  fatto  dire  a  non  pochi 
egregi  uomini  che  qui  transigit  alienai.  Ma 
anche  prima  del  nostro  Troplong,  lo  aveva 
veduto  col  suo  occhio  d'aquila  il  Dumoulin  ; 
non  trattarsi  di  un  titolo  nuovo,  e  la  transa- 
zione non  contenere  all'ultimo  risultato  che  la 
libera  tio  contr  over  site.  Si  trasferiscono  i  diritti 
cerii^  perché  ci  appartengono  e  ne  abbiamo 
coscienza  ;  ciò  che  si  abbandona  nella  tran- 
sazione é  l'incerto,  anzi  quello  che  confessiamo 
non  esser  nostro,  come  io  diceva  testé.  La 
transazione  non  general  materiam  prescisam 
juriSf  disse  d'Argentré,  come  si  sapeva  dire 


(1)  Plux  est  in  opinione  quam  in  ver  il  al  e. 

{i)  «  Qui  transigit,  quasi  de  re  dubia  et  lite  incerta, 
transigit  >  (Leg.  1.  de  iransacl). 

(3;  E  votfliMni  dire  fra  le  parli  chn  vi  snno  rotn- 
prese;  e  non  fra  quelli  ch«»,  non  fS.spiidovi  com- 
presi, trannigiino  nel  Umore  di  sentire  le  runse- 
guonze  morali  di  una  decisione  che  indirettamente 
li  riguarda. 

(4)  SMncontra   più   sotto  una   disposizione   (arti- 


colo 1T7A)  che  canc«>lla  la  transazione  fatta  intorno 
una  sentenza  passata  in  giudicato,  di  cui  non  si 
aveva  notizia.  Presso  i  romani  una  tale  transazione 
era  sempre  nu'la  cuniunquc  non  si  conoscesse  la 
pronunzia  del  giudiratn,  dovendo  prevalere  la  verna 
alla  opinione.  Ne  riparleremo  più  avanti. 

(5)  Leg.  1,  de  Iransact.  ;  Ui^p.  e  DunAfiTOri,  Tran^ 
nazione,  n.  291  ;  Umcbol.,  De  tramaet.,  quest.  43, 
sul  cerio  intransigibile. 
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dai  giureconsulti  di  queirépocn,  et  subjectam 
a  se  non  habet  atd  aliunde  mutuatur.  L'og- 
getto che  8i  contempla  è  in  realtà  fuori  della 
materia  presente,  e  consiste  nell'ideale  giuri- 
dico che  vi  sovrasta,  e  fra  i  dissidii  ci  dà  la 
misura  del  nostro  diritto. 

Diciamo  che  il  carattere  proprio  della  tran- 
Sazione  è  dichiarativo,  e  tale  pure  diciamo 
essere  il  carattere  dei  giudicati.  Attinenze  vi 
hanno  assai  rimarchevoli.  L'uno  e  l'altro  è  un 
giudizio:  questo  dei  magistrati,  quello  delle 
parti.  In  realtà  giudicare  del  diritto  non  è  che 
^icAtaraWo,  perchè  il  diritto,  ente  intellettuale 
è  il  vero  :  quello  che  è:  non  si  fa  e  non  si  crea. 
Rivendicando  io  in  giudizio  un  fondo  da  Mevio, 
ottengo  nella  mia  domanda,  perchè  il  fondo 
era  mìo  :  il  giudice  uou  dice  che  questo,  che  il 
fondo  era.  mio.  Invece  non  me  ne  vien  dato 
che  la  metà;  perchè  il  mio  dominio  era  limi- 
tato alla  metà.  Il  diritto  è  storico.  Questo  era 
la  questione;  ma  noi  non  aspettiamo  la  sen- 
tenza del  tribunale,  e  riconoscendo  fra  noi  il 
limite  del  nostro  diritto,  transigiamo  e  pren- 
diamo del  fondo  la  metà  per  uno.  Abbiamo 
riconosciuto  noi  stessi  quello  che  avrebbe  rico- 
nosciuto il  tribunale  ecolla  stessa  equità  egiu- 
stizia. La  diversità  del  modo  e  la  diversità  del 
fine,  non  toglie  alla  conformità  generale  di 
questo  carattere.  Lontano  dalla  vendita  o  dalla 
permuta  in  cui  si  dà  una  cosa  per  un'altra,  o 
da  una  donazione  in  cui  si  dà  e  non  si  riceve, 
nella  transazione  si  reputa  dare  quello  che  si 
crede  fosse  dovuto,  non  tenendo  conto  che  de- 
gli impulsi  subbiettivi  che  ci  fanno  abborrenti 
dalle  liti(l),  che  alterano  talvolta. il  diritto 
sostanziale  nella  particolare  nostra  appren- 
sione. 

Se  non  che  per  dar  effetto  alla  transazione, 
possono  anche  aver  luogo  delle  alienazioni,  il 
che  deve  ritenersi  accidentale,  né  punto  in 
opposizione  coi  principii  ora  spiegati.  La  tran- 
sazione è  quella  che  è  in  se  stessa,  comunque 


vari  e  diversi  i  modi  di  esecuzione,  e  può  dirsi, 
di  pagamento.  Allora  bisogna  por  mente  alle 
fogge  di  pagamento  ;  indi  nasce  la  questione 
della  garanzia  che  è  pure  una  lunga  mano 
della  esecuzione,  e  dipende  da  speciali  circo- 
stanze. La  questione  verte  fra  più  coeredi  in- 
divisi; colla  transazione  si  effettua  altresì  la 
divisione.  Carlo  preiendeva  di  essere  compro- 
prietario testato  dell'intero,  mentre  Francesco 
sosteneva  che,  in  forza  del  testamento  del 
comune  zio,  a  lai  non  apparteneva  che  un 
tenue  legato.  Fatta  la  transazione  per  cui 
Carlo  si  ebbe  anche  una  parte  della  eredità, 
segue  che  la  divisione  abbia  il  suo  carattere 
dichiarativo,  e  non  traslativo,  giusta  l'ordina- 
mento dell'art.  1034.  Bene  osservando,  qui  si 
hanno  due  distinte  operazioni:  la  transazione, 
che  è  la  nuova  legge  di  pace  fattasi  tra  le 
parti,  e  poi  la  divisione  calcata  su  questa 
nuova  convenzione  che  ha  il  suo  legittimo 
effetto,  quello  della  retroattività.  Ma  in  altre 
circostanze,  la  stessa  transazione  potrebbe 
non  aver  effetto  che  per  mezzo  di  vere  e  pro- 
prie alienazioni;  dato  per  esempio  che  ver- 
tendo questione  fra  A.  e  B.  sulla  liquidazione 
di  un  loro  conto,  vantando  il  primo  di  essere 
creditore  di  10,000,  si  venisse  poi  a  transigere 
per  6000.  B.  a  pagamento  di  questa  somma 
diede  all'amico  una  sua  casa,  e  qui  vi  ha 
evidentemente  l'alienazione,  come  compra- 
vendita, e  obbligo  di  garanzia  evizionale  per 
parte  di  B.  Chiaro  si  comprende,  che  la  se- 
conda operazione,  che  è  quella  del  pagamento, 
produce  codesti  effetti.  Una  pretesa  di  dieci 
si  è  transatta  per  cinque,  ma  quale  moneta 
mi  date  ?  Se  dei  beni  comuni,  cioè  del  patri- 
monio indiviso,  io  non  posso  pretendere  ga- 
ranzia maggiore  di  quella  che  può  concedermi 
la  loro  provenienza  ;  ma  dovrete  starmi  ga- 
rante della  cosa  che  deriva  da  voi,  al  paro 
che  di  una  vendita  si  trattasse. 


Articolo  1Y65. 

Per  far  transazione  è  necessario  che  si  abbia  la  capacita  di  disporre 
degli  oggetti  compresi  in  essa. 

§  3902.  Della  capacità  di  transigere  e  detta  forma, 
A.  Della  capacità. 
Della  capacità  di  facoltà  di  cui  si  occupa  la  legge,  o  relativa. 
Della  capacità  di  transigere  del  minore  emancipato,  e  ddla  donna  maritata. 


(1)  Secondo  il  motto  riferito  del  Dumoulin,  ch>^II 
spiega  nella  sei^uente  parafrasi  —  nulUm  domiHium 
tram fer tur,  nee  nomm  jus,  nee  H09tu  tilnluB  in   re 


ttcquirilnr^  nei  Mtuw  libera/i»  eo^ropertùe  (Couf^me 
de  Parif,  titre  De  Fiefn,  %  33,  gì.  I,  n.  07). 


bKLLA  TRANSAZIONE 


im 


6.  DeUa  forma. 
Necessità  della  scrittura  nelle  transazioni  anco  di  merito  inferiore  a  L.  500. 
Che  la  mancanza  di  questo  mezso  di  prova  non  può  essere  supplita  dal  giuramento. 
Della  imperfezione  del  dettato  francese  non  %nchiud,ente  la  sanzione  delia  nullità^  e 
degli  errori  che  produsse. 


§  3902. 

Della  oapaoitA  di  transigara  •  della  forma. 

A.  Della  capacità. 

In  questo  articolo  non  si  parla  della  capa- 
cità generale  della  persona,  ma  piuttosto  dì 
quella  che  diremo  di  facoltà  nella  materia  di 
cui  trattiamo,  e  di  capaci t|i  relativa.  Base  cer- 
tamente della  capacità  di  facoltà,  si  è  la  ca- 
pacità cibile,  non  essendovi  minore  sotto  tu- 
tela né  persona  interdetta  che  possa  transigere 
o  in  altra  maniera  obbligarsi.  Non  è  di  questo 
realmente  di  cui  si  occupa  la  legge  nel  pre- 
sente articolo  a  cui  dedica  ai  luoghi  opportuni 
norme  generali.  Ella  è  questa  capacità  che 
diremo  speciale,  di  transigere,  della  quale  sì  è 
parlato  già  tante  volte,  che  riguarda  piuttosto 
il  potere  dispositivo  che  la  intelligenza.  Così 
si  dice  che  un  socio,  un  comunista,  un  am- 
ministratore, un  minore  emancipato  può  far 
questo  e  quello  ma  non  accedere  a  transazione, 
convenzione  di  un  genere  compromettente,  e 
di  grave  pericolo,  essendo  principalmente  a 
questo  punto  di  vista  che  suol  dirsi  —  qui 
transigit  alietMt  Capacità  di  relazione,  diremo 
ancora,  secondo  suona  —  che  si  abbia  capacità 
di  disporre  degli  oggetti  compresi  nella  tran* 
sazione. 

Vi  hanno  ci  vilmente  inca  paci,  assolutamente 
incapaci,  tali  sono  grinterdettiacui  l'intelletto 
manca,  che  si  considerano  come  morti  e  non 
possono  nulla  fuorché  vegetare  e  soffrire: 
crudele  destino  !  Ma  vi  sono  altri  incapaci  di 
minor  risma,  e  dell'ordine  naturale,  che  pros- 
simi al  punto  in  cui  la  ragione  è  perfetta, 
comincia  a  godere  i  benefizi  della  libertà.  Tali 
sono  i  minori  emancipati»  Nel  loro  ramo  di 
attività  possono  transigere,  e  cosi  intorno  ai 
fatti  dell'amministrazione  ad  essi  liberamente 
demandata  (art.  317). 


Già  c'intendiamo  su  questo  punto,  distin- 
guendo l'attuale  disponibilità  degli  oggetti 
dalla  loro  causa  permanente  e  che  riguarda 
anche  il  futuro;  poiché  tante  volte  il  minor 
emancipato  potrà  transigere  su  quelli  e  non 
su  questa  (1).  Minore  emancipato  (2),  io  perce^ 
pisce  le  rendite  dei  miei  fondi.  11  mio  agente, 
trasportando  le  derrate  al  mio  domicilio,  le 
ha  depositate  in  luogo  ove  sono  state  deru- 
bate, lo  credo  ch'egli  sia  in  colpa,  perchè  quel 
luogo  ov'egli  azzardò  il  momentaneo  depoeit-o, 
stava  a  mala  custodia.  L'agente  sostiene  di 
esserne  stato  da  me  proprietario  autorizzato, 
e  si  aggrava  una  questione  di  prova,  implicata 
di  testimonianze  difficile  a  risolversi.  Si  tran-* 
sige.  .I^a  transazione,  quanto  alla  potestà  di 
transigere,  è  valida,  attesoché  quelle  derrate 
fossero,  per  legge,  nel  mio  pieno  dominio  e  di 
altrui  assistenza  non  avessi  bisogno  per  di- 
sporne. 11  fatto  è  isolato  :  non  ha  veruna  con- 
seguenza. Altro  sarebbe,  se  la  transazione 
ferisse  la  causa  del  diritto.  Si  tratta  ancora 
delle  derrate,  lo  credo  che  la  raccolta  delle 
braglie  a  levante  appartengano  a  me,  e  mando 
a  tagliarle.  Opposizione  del  vicino  che  pre- 
tende di  esser  lui  il  proprietario,  perchè  la 
sua  possidenza  arriva  sino  a  quel  punto.  Si 
transige.  Questa  volta  la  transazione  sarebbe 
nulla;  imperocché  si  tratta  della  causa  del 
diritto  e  non  semplicemente  dell'oggetto;  io 
ho  disposto  arbitrariamente  della  proprietà, 
onde,  in  tale  stato  di  fatto,  emerge  l'elemento 
per  me  vietato  dall'alienazione  ;  cui  non  suf- 
fraga tampoco  il  concorso  del  curatore,  ma 
si  richiede  -^  Vautorizzasione  del  consiglio  di 
famiglia  o  di  tutela  (art.  819)  (3). 

La  donna  maritata  come  non  può  donare 
0  cedere  immobili  e  capitali  costituiti  di  sua 
ragione,  cosi  non  può  di  essi  transigere  senza 
l'autorità  del  marito  (articolo  184),  cadendo 


(1)  Il  minore  emancipalo  transige  sui  frutti  della 
»ua  passata  amministrazione  e  sui  presunti;  ad  essi 
però  non  è  attaccata  la  ragione  dei  frutti  avvenire 
come  allorquando  sì  transige  della  causa,  ossia  del 
diritto  della  percezione. 

(2)  0  maggiore  Inabilitato,  seguendo  gli  slessi 
concetti. 

(3)  «  Il  riscuotere  i  capitali  mobiliari  è  meno  ctie 


transigere  su  di  essi  e  cederne  per  conseguenza 
una  parte.  ISonostante,  la  legge  noi  consente  al  mi- 
nore emancipato  se  non  coll'assistenza  del  curatore 
(art.  318),  laddove  fu  per  altri  ritenuto  eiie  non 
bastasse,  ma  ogni  altra  formalità  prescritta  ai  con- 
tratti dei  minori  fosse  necessaria  »  (ZachabiìB,  %  4)8; 
DuRAMTOH,  MI*  tramazioHef  d.  407;  Tbovcoac,  lo 
stesso  tmttato,  q.  4d). 
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sulla  stessa  linea  la  facoltà  di  transigere  e  di 
disporre.  Ma  Timpedimento  non  è  in  lei  come 
in  colui  che  è  naturalmente  incapace,  ma  è 
fuori  di  lei,  cioè  nel  suo  stato  di  matrimonio 
che  la  lega  ad  altri  doveri  ;  sicché  divisa  le- 
galmente dal  marito,  riprende  la  sua  ingenita 
libertà  (art.  135,  n.  2). 
B.  Della  forma. 

Se  vi  ha  contratto  che  voglia  apparire  dallo 
scritto,  si  è  la  transazione  ove  la  discordia  del 
passato  e  la  conciliazione  del  presente  devono 
schiettamente  manifestarsi  per  non  lasciare 
altre  incertezze,  altri  dubbi  che  abbiano  poi 
bisogno,  come  talvolta  accade,  di  altre  tran- 
sazioni. Spesso  la  legge  porge  all'uomo  la 
prudenza  sua  propria  per  il  di  lui  interesse. 
Nel  desiderio  della  pace,  piacque  agli  antichi 
di  abbondare  sulla  forma  (1).  La  esperienza 
ci  ha  resi  più  cauti.  Fu  una  osservazione  dei 
tribunato  all'epoca  della  discussione  del  Co- 
dice. La  condizione  che  dovrebbe  aggiungersi 
al  progetto  del  Codice,  disse  il  tribuno  Àl- 
bisson,  era  che  la  transazione,  per  la  sua 
particolare  natura,  fosse  portata  allo  scritto, 
stantechè  dovendo  la  transazione  por  fine  a 
una  lite,  sarebbe  arrischiare  di  farne  nascere 
un'altra  se  si  lasciasse  dipendere  l'effetto 
dallo  scioglimento  di  un  problema  sull'ammis- 
sibilità, e  sui  risultati  di  una  prova  testimo- 
niale. Questa  benedetta  prova  testimoniale, 
tanto  utile  e  tanto  pericolosa,  fu  pressoché 
abbandonata  in  tutte  le  questioni  al  di  là  del 
tenue  valore  di  lire  500;  e  si  è  fatto  anche 
di  più  rapporto  alle  transazioni,  riscontran- 
dosi una  ragione  non  minore  nelle  transazioni 
di  piccol  conto  (2)  (articolo  1314,  n.  7°).  Bene 
avvertiva  la  commissione  speciale,  rivedendo 
il  progetto  del  Codice  italiano,  che  due  solenni 
disposizioni  quali  si  vedevano  preparate  negli 
articoli  1768  e  1769,  facevano  necessità  dello 
scritto,  altrimenti  né  la  estensione  né  il  limite 
dell'oggetto  né  quelli  della  già  spenta  con- 
troversia, né  le  intenzioni,  avrebbero  potuto 
scrutarsi,  segno  per  segno,  sopra  un  mate- 
riale immutabile. 

L'articolo  2044  del  Codice  francese  ordina 
espressamente  che  il  contratto  di  transazione 
sia  portato  allo  scritto.  Eppure  vi  si  trovò 
sotto  una  questione.  Il  Duranton,  esaminan- 
dola, riflette  in  proposito  essere  probabile 
che  codesta  prescrizione  abbia  a  scopo  di  met- 


tere nei  più  chiari  termini  una  conrenzione 
destinata  a  finire  i  litigi  togliendo  perciò  di 
mezzo  la  prova  testimoniale  che  non  pre- 
senta ugual  sicurezza.  Ma  é  poco  probabile, 
egli  prosegue,  che  la  scrittura  siasi  volata 
come  condizione  essenziale,  onde  crede  po- 
tersi supplire  allo  scritto  col  giuramento  de- 
cisorio {Della  trans.j  n.  406). 

Anche  quel  sommo  pratico  che  fu  il  Merlin, 
seguì  questa  idea  del  giuramento,  cui  riapoM 
il  Troplong.  La  nostra  legge,  molto  precisa  in 
questa  parte,  non  lascia  margine  a  discussione 
—  Devono  farsi  per  atto  pubblico  o  per  scrit- 
tura privata  —  sotto  pena  di  nullitI 

7^  le  transastoni,  lì  giuramento,  come  ogni 
altra  prova  della  coscienza,  è  una  prova  da 
farsi.  La  legge  esige  che  sia  già  fatta  a  on 
dato  modo.  Come  mai  nella  serie  enumerata 
nell'art.  1313,  fondamento  di  tutto  un  sistemaf 
si  potrebbe  trasportare,  volendo,  le  altre  ca- 
tegorie al  testimonio  della  coscienza?  (3).  Che 
se  ne  avrebbe?  Una  vera  contraddizione  e  la 
negazione  della  forma  scritturale  che  esclude 
ogni  prova  di  carattere  subbiettivo.  Ora  è 
tutto  semplicemente  questione  di  forma,  per- 
ché in  quella  forma  soltanto  si  ha  la  guaren- 
tigia d'ordine  generale,  che  preme  al  legisla- 
tore di  conservare.  Nella  delazione  del  giura- 
mento é  inchiusa  la  confessione  del  deferente, 
che  la  transazione  è  verbale,  e  quindi  iUegale 
e  non  esistente.  La  forma  é  inflessibile  e  non 
ammette  surrogati.  La  legge  vuole  il  certo,  il 
definitivo,  l'indiscutibile  scritturale,  e  la  prova 
compiuta.  L'atto  del  giuramento  essendo  an- 
cora da  costituirsi,  deve  passare  fra  proposte 
impugnabili,  fra  risposte  incerte  ed  equivoche 
e  spesso  di  malizia  piene;  la  transazione  non 
avrebbe  fatto  checrear  nuove  liti  peggiorando 
i  termini  della  prima.  Viene  a  suggello  l'arti- 
colo 1364:  <  Non  si  può  deferire  (il  giura- 

«  mento  decisorio) sopra  una  convenzione 

«  per  la  cui  validità  la  legge  esige  un  atto 
«  scritto  ». 

La  imperfetta  locuzione  dell'  articolo  2044 
(francese)  autorizzò  l'errore  a  cui  uno  spirito 
cosi  preciso,  quale  il  Zacharìse,  non  era  potato 
sfuggire.  «  La  validità  delle  transazioni  non 
«  é  subordinata  né  al  loro  accertamento  per 
«  iscritto,  né  alla  osservanza  di  altre  estrin- 
«  seche  solennità  >.  Cosi  predicò  il  buon  Za- 
chariae,  non  solito  ad  approfondir  le  questioni, 


(1)  «  Sive  apud  acta  rectoris  provlaciae,  sive  sine  actiii,  scriptura  ialercédenle  wel  rm,  transaeilo  ioier- 
posiui  sU,  haac  servari  convenit  »  (Leg.  SS,  Cx)d.  de  trans.). 

(8)  Per  cui  ogni  transazione,  e  pur  quella  Inferiore  a  L.  500,  deve  risultare  dallo  scritto. 

(3)  Si  potrebbe  forse  suibilire  con  giuramento  la  vendita,  la  locazione,  la  società  di  beni  immobili,  e  se  ne 
avrebbe  un  contratto  senza  scrittura,  cioè  nullo? 
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dlmenticaDdo  perfino  che  la  formalità  della 
scrittura  fosse  ingiunta  in  quella  legge  fonda- 
mentale. I  suoi  rinomati  annotatori  (al  §  420, 
nota  5),  avvisando  la  grave  omissione,  se  ne 
passarono  tuttavolta  non  trovando  espressa  la 
sanzione  della  nullità,  e  fecero  giudizio,  come 
altri  di  quella  scuola  (1)  :  che  scrittura  e  ver- 
balità  potevano  esser  sinonimi  qualora  si  evi- 
tasse resperimento  testimoniale  ;  ossia  che  la 
transazione  verbale  potrebbe  sostenersi  con 
altre  prove,  eccettuata  la  testimoniale.  Più 
giusto  è  il  dire  che  fu  proposito  dei  legislatori 
di  escludere,  per  la  sua  imperfezione,  la  prova 
testimoniale,  ma  ogni  altra  eziandio  che  non 
fosse  la  prova  scritta  per  essere  la  sola  eccel- 
lente, attesa  la  sua  immutabilità,  e  attitudine 
a  spiegare  i  concetti  che  interessano  i  con- 
traenti. 

Merlin  andò  più  oltre  ;  e  si  persuase  che 
esistendo  un  principio  di  prova  scritta  si  po- 
tesse procedere  in  supplemento  alla  escussione 
di  testimoni,  alla  quale  ampliazione  però  i 
signori  Aubry  e  Rau  si  guardarono  dal  dare 
Passenso.  Ma  qui  nasce  una  confusione  nel- 
l'ordine dei  principii  probatorii,  che,  come 
porge  la  occasione,  conviene  un  poco  retti- 
ficare. 


Qualvolta  il  genere  della  prova  abbia  rap* 
porto  piuttosto  al  valore  che  alla  materia, 
l'esame  testimoniale  non  è  escluso  in  modo 
assoluto  ma  relativo,  cioè:  l"*  in  quan^  sia  il 
valore,  cioè  inferiore  a  lire  500;  2?  in  quanto 
vi  abbia  assenza  assoluta  dello  scritto;  nel 
primo  caso  la  prova  testimoniale  regna  so- 
vrana ;  nel  secondo,  infiltrandosi  la  scrittura 
per  qualche  via,  sicché  il  processo  non  ne  ri- 
manga digiuno,  possono  ammettersi  testimoni 
secondo  il  noto  art.  1347.  Ma  altro  è  se  trat- 
tasi della  materia.  Quanto  alla  stessa  materia, 
la  forma  scritturale  è  necessaria  ;  non  si  dà, 
come  dicesi  per  altre  applicazioni,  parvità  di 
materia  ;  non  si  ha  riguardo  alla  esiguità  del 
valore;  la  vendita  di  un  immobile  del  valore 
di  300  lire  deve  risultare  dallo  scritto  come 
uno  di  10,000.  Ne  segue  ancora  che  la  legge 
esige  una  prova  perfetta,  compiuta,  intera 
nello  scritto;  non  un  abbozzo,  un  barlume  di 
prova,  per  domandare  in  seguito  a  testimoni 
la  luce  che  manca,  pesando  in  fine  total- 
mente sui  testimoni.  Dove  si  ordina  la  scrit- 
tura, attesa  la  naturale  gravità  delPoggetto, 
ogni  altro  mezzo  di  prova  si  esclude  che  quello 
non  sia  (2). 


Articolo  1Y66. 

Si  può  far  transazione  sopra  un'azione  civile  che  provenga  da  un  reato. 
La  transazione  non  è  d'ostacolo  al  procedimento  per  parte  del  pub- 
blico ministero. 

§  3903.  Degli  oggetti  suscettUnli  di  transazione, 

a)  DelVagione  civile  procedente  da  reato. 
Tradizioni  del  diritto  romano. 

Del  eistema  moderno.  La  penalità  è  totalmente  nel  dominio  delazione  pubblica. 
Si  transige  sui  diritti  patrimoniali  che  ne  conseguono, 

b)  Della  transazione  sullo  stato  personale. 

In  qual  senso  e  con  quale  estensione  ne  fosse  ammessa  la  validità  dai  giureconsulti 

romani. 
Veramente  non  si  costituisce  per  tnezzo  di  una  transazione  lo  stato  personale  ;  ma 
si  transige  sugVinteressi  che  vi  hanno  rapporto, 
§  3904.  Continuazione, 

e)  Questioni  matrimoniali. 
Che  la  transazione  non  può  aver  effetto  per  annMare  il  matrimonio  ;  ma  sì  per 

sostenerlo.  In  qual  senso? 
Nel  senso  di  composizione,  prestandosi  a  quei  fatti  di  concordia  che  la  legge  ricc 
nosce  come  impedienti  Vazione  di  nullità. 


(1)  Dbltircouht  all'art.  8001;  Marbrau,  n.  SOS; 
Miulir,  Hép.,  1^  TroHsact.,  i  8,  n.  1  e  2,  e  qualche 
decisione  belga. 

(2)  Osserrazione  importante  intorno  al  tema  pro- 
cedurale. Quando  Pordine  letterale  è  imposto  a 
riguardo  soltanto  del  talare,  e  quindi  oltre  le  lire 


500,  dietro  un  princìpio  di  prova  icritta,  si  può 
infocare  la  prota  testimoniale.  Qutnto  alla  prescrf- 
sione  che  concerne  la  matèria,  la  proTa,  Incompleta 
nello  scritto,  non  può  essere  supplita  dai  testimoni. 
Avvertenxa  già  fatta  in  altro  luogo. 
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Verfùrt  di  persona^  una  delle  eause  di  nullità,  è  transiffibiìe  perchè  rettifieabik. 
Si  transige  in  senso  lato  col  silensio  appr&naiore  del  matrimonio  che  potrebbe  altri- 
meniti  impugnarsi, 
d)  Frestcusioni  aUmeniarie. 
Del  loro  carattere:  ragione  per  cui  è  proibito  di  dispome  per  via  di  transagione. 
Necessario  prineipalmwUe  distinguerne  la  quaUèà  e  U  titolo. 


§  3903. 

Degli  «ggelti  9u»oettibilì  ài  tMnMttione. 

a)  DelVaziotie  civile  procedente  da  reato. 
In  questo  pronunciato  si  svolge  ancora 
per  via  di  esempio  il  concetto  esposto  nel- 
Tarticolo  precedente.  L'azione  civile  proce- 
dente da  reato  da  noi  sofferto,  è  un  diritto 
patrimoniale  consistente  nell'emendazione  del 
danno;  e  nostro  essendo,  possiamo  in  qualsiasi 
modo  disporne,  cedendolo  ad  altri  per  testa- 
mento 0  per  accordo  o  transazione.  La  speciale 
natura  di  questa  causa  del  diritto,  poteva 
lasciarci  assai  dubitanti  se,  in  faccia  ad  un 
reato,  ci  appartenesse  la  facoltà  di  transigere 
sull'interesse  civile  che  ne  consegue  alla  per- 
sona offesa  contro  il  colpevole.  Non  essendo 
pur  questa  che  una  conseguenza  del  reato, 
laddove  la  penalità  istituita  a  tutela  dell'or- 
dine pubblico  è  fra  le  inalienabili  prerogative 
dello  Stato,  a  togliere  ogni  dubbiezza  sulla 
.estensione  del  diritto  privato  in  questa  ma- 
teria, la  legge  si  curò  di  esprimer  chiaro  il  suo 
proposto  e  mostrare  che  dalle  esigenze  del 
pubblico  diritto  non  sorgeva  alcun  ostacolo. 
Nel  diritto  romano  la  questione  si  portò  a 
dirittura  sulla  transazione  del  delitto;  e  pò* 
Btone  l'oggetto  in  questi  termini,  tosto  si  scorge 
che  la  via  che  si  prese  è  diversa  dalla  nostra. 
Si  cominciò  a  distinguere  fra  le  offese  private 
e  quelle  che  si  riferivano  all'ordine  pubblico. 
Certi  delitti  rivolti  contro  laproprietà,  siccome 


il  furto,  0  strettamente  personali  di  grado 
inferiore,  siccome  le  ingiurie,  sono  a  rìgaar* 
darsi  offese  individuali,  che  si  possono  rimet- 
tere non  che  transigere.  Proibito  di  prendere 
alcuna  sorta  di  accordo  sopra  delitti  futuri,  e 
a  prevenzione  di  qualsiasi  dolo  che  potrebbe 
commettersi,qiiasi  incitamento  a  commetterlo, 
quanto  ai  delitti  già  consumati, la  cai  penalità 
consisteva  in  riparazione  pecuniarie,  la  facoltà 
di  rinunciare  a  simili  diritti,  e  quindi  ben  anco 
di  transigere,  era  concessa  (1).  Se  non  che 
dove  al  delitto  fosse  applicata  la  infamia,  nota 
disonorante  che  colpisce  nella  pubblica  opi- 
nione, e  non  senza  coercizioni  civili  {2),  re- 
stava impressa  e  confermata  dalla  transa- 
zione (3). 

Sembra  quasi  farsi  un  salto  passando  dai 
delitti  privati  ai  pubblici  e  puniti  di  pena 
capitale,  dei  quali  era  tuttavia  lecito  il  transi- 
gere, per  ragione  di  umanità  si  è  creduto,  e 
per  lasciare  ad  un  uomo  la  soddisfazione  di 
salvare  la  vita  di  un  altr'oomo  (4).  Del  resto, 
trattandosi  di  delitti  pubblici  a  cui  non  fosse 
irrogata  pena  di  sangue,  non  era  lecito  tran- 
sigere, mentre  non  urgevano  a  comprimere  la 
pubblica  vendetta,  cosi  potenti  motivi  d'uma- 
nità. Idee  tanto  lontane  dai  nostri  costami  ! 
Fra  i  delitti  qui  sanguinis  pcenam  non  irro- 
gante e  tuttaviasono  transigibili,  notoriamente 
annoveravasi  il  falso  (5). 

Sopra  pia  chiari  a  semplici  concetti  proce- 
dono la  moderne  legialaxioni  La  penalità  è 


(1)  Lei;.  Si  pigaore  54,  i  ult.;  Leg.  UlerUum  56, 
i  4,  de  Jurtis. 

(i:)  TU.  Ot  his  qui  noi,  infam. 

(H;  Atiesoi'hè  vi  fosse  asgiunia  la  cunfessione, 
couie  aé  «sempio  In  materia  di  fiifi«  (L.  4,  f  uli.; 
Le^.  5  e  6,  §  3,  de  his  qui  not.  infam.;  Leg.  1,  de 
«•tifess.  ;  Leg.  sa,  de  M  Judic). 

(4)  Cade  fu  detto  pietosamente  ->  ignù»ceadum 
e»Ke  ei  qui  nangainem  nnum  quatiter  redemplum  voluti 
(L.  18,  Cod.  de  transact.;  Le^.  ultima,  de  praeva- 
ricaU),  eccettuato  il  erimea  raptu»^  se  dai  i^iUlorl 
-i  più  fleramenie  affesl  in  simili  font  fosse  vietato 
<argom.  Novei.  148  e  150;  ViNirtus,  Dt  irantael,, 
cap.  VII,  n.  19>,  ed  ecceilualo  pone  l'adulterio,  per 
trascorrere  di  leggieri  mei  lenocioio,  il  pia  afabomi- 
nevole  fra  i  delitti  (Leg.  14,  ad  leg.  Jul.,  De  aduller.)^ 


contro  il  quale  un  particolare  sistema  di  accusa  era 
organato  nella  Leg.  Adulteru  83,  Cod.  ad  Leg.  JoL, 
De  aduli. 

{'))  Ciò  sembra  essere  laminose  menti"  dimostralo 
dailH  LL.  18  «  7,  Cod.  ad  f^g.  Cora,  de  fals.  e  dalle 
BaxUtekf,  Jil».  xi.  Ut.  ii,  lib.  86;  peM  che  può  rile- 
ixrsi  fra  le  eapUaii  per  qua  alo  rigtardava  i  servi 
(Leg.  I,  S  u!l,  ad  Leg.  Guru,  de  fai»,).  Yoet  discute 
questo  punto  delia  giurisprudenza  rouiaua  eoa  eru- 
dizione straordinaria.  Vinaio  dettò  su  questo  ponto 
ttoc  magniaea  éisseriaaeiOBe.  De  iramaei.,  cap.  vii, 
sopra  indicalo  —  guaieuiu  i»  cuu»U  enmé*el*kM9 
transactio  permissa^  ad  Leg.  18,  Cod.  de  tranaacL* 
segno  di  tante  désoussioQi;  Noodt,  De  Umanei,  et 
paci,  trtmin.;  Ubbhbmanii,  ad  dict.  Ltg.,  eoe. 


DELLA   THAN6AZI0NB 


4Ì29 


iDteraraeate  nel  dominio  deirazione  pubblica. 
II  potere  privato  non  si  esercita  che  suirazione 
eÌTÌle  del  danno,  salvo  i  delitti  di  querela  pri- 
vata che  come  si  può  dare,  cosi  si  può  togliere. 
La  nostra  legge,  intenta  a  prevenire  ogni 
difficoltà,  ogni  contraddizione,  ciò  dichiara 
espressamente:  «  la  transazione  non  è  d'osta- 
«  colo  al  procedimento  per  parte  del  pubblico 
«  ministero  ».  Altrove  una  speciale  disposi- 
zione, opportunamente  collocata  nel  Codice  di 
rito,  determina  :  «  le  transazioni  nei  giudizi  di 
«  falso  in  via  civile  non  possono  eseguirsi  se 
«  non  siano  omologate  in  giudizio,  sentito  il 
<  ministero  pubblico  »  (art.  316  dei  Codice  di 
procedura  civile).  Bisogna  osservare  se  i  con- 
fini delle  giurisdizioni  siano  stati  rispettati,  e 
la  indipendenza  del  potere  sociale  non  sia 
stata,  con  danno  della  giustizia,  in  qualche 
modo  offesa  (  1  ).  Di  codesta  integrità,  di  codesta 
separazione  della  pubblica  e  della  privata  ra- 
gione, si  occupa  esclusivamente  il  giudizio  del 
tribunale  e  non  del  privato  interesse  ;  si  può 
nella  convenzione  assolvere  da  ogni  conse- 
guenza del  reato  per  quanto  concerne  il  pri- 
vato interesse,  ma  il  reato  vi  sta  come  un 
presupposto  e  implica  una  confessione,  prima 
del  giudizio;  dopo  il  giudizio,  la  separazione 
è  già  consumata,  e  non  è  più  a  temersi  Tin- 
fluraza  dell'accordo,  cessando  perciò  il  bi- 
sogno della  omologazione. 

b)  DéUa  trcMsamone  sullo  stato  perso- 
nale. 

Transigere  sopra  lo  stato  della  persona 
sembra  un  concetto  assurdo  per  essere  indi- 
visibile, laddove  la  transazione  è  fondata  nella 
divisione  delle  parti.  Si  transige  cedendo  di 
qua  e  di  là  qualche  cosa  di  un  diritto  messo 
in  contesa,  per  cui  bisogna  dire  che,  dopo  la 
transazione,  il  diritto  non  ritorna  più  intero. 
Disputata  fra  noi  due  la  proprietà  di  un  fondo, 
ne  prendiamo  metà  per  uno  e  cosi  transigiamo, 
e  ciò  sentendo  perfettamente;  ma  l'idea  dei- 
Tessere  comequello  dello  spirito,  non  ha  parti, 
non  è  divisibile:  non  si  può  essere  figlio  per 
metà,  per  metà  libero,  e  per  metà  cittadino,  o 
marito;  il  che  non  è  certamente  passato  per 
la  mente  di  alcuno.  Malgrado  ciò,  la  podestà 
di  transigere  sullo  stato  personale  era  sancita, 
e  abbiamo  abbastanza  chiara  in  proposito  la 


L.  30,  God.  de  transaet.  (2);  al  quale  principio 
prestarono  omaggio  un  Yinnio,  un  Yoet,  un 
Valeron,  autore  speciale  della  materia  (3). 

Non  si  volle  per  certo  forzare  la  natura  delle 
cose,  e  si  è  dovuto  girare  Tostacolo.  La  legge 
non  ha  fatto  la  ipotesi  che  di  una  questione 
servile,  cosi  frequente  in  quei  tempi;  ma  non 
vi  era  perchè  non  dovesse  estendersi  alle  altre 
questioni  di  stato.  La  obbiezione  compariva 
da  sé;  come  mai  Passersione  di  due  o  più 
interessati  ad  accomodare  in  un  certo  modo  i 
loro  affari,  poteva  attribuire  a  chi  non  Pavesse, 
l'essere  di  libero  e  Pingenuità,  e  toglierlo  se 
lo  avesse  ?  Eh  no  !  risposero  piegando  gPin- 
terpreti  ;  ma  di  fronte  a  una  contestazione  se 
Tizio  fosse  libero,  o  schiavo,  figlio  del  tale  o 
no,  e  via  discorrendo,  la  transazione  che  si 
facesse  fu  ritenuta  valida  e  venne  approvata. 
«  Non  vi  ha  difficoltà,  dice  il  Yinnio,  che 
transigentium  intuita,  prò  libero  aut  servo 
hcU>eatur:  effetto  però  da  tenersi  fermo  per 
loro  soltanto  e  non  per  gli  altri,  ossia  per  il 
pubblico  ». 

In  realtà,  questo  non  è  transigere  sullo  stato 
della  persona,  e  vuoisi  ritenere  che  la  parola 
transactio  sia  qui  presa  nel  suo  più  largo 
senso  (4),  e  allora  si  comprende  benissimo  il 
giudizio  della  validità  cosi  solennemente  pro- 
clamato dai  legislatori,  senza  mettere,  direi 
quasi,  a  contrasto  le  legislazioni.  Francesco, 
testatore,  lascia  a  suo  figlio  nascituro,  trovan- 
dosi incinta  la  moglie,  un  legato  di  1000,  ma 
lui  defunto,  sulla  legittimità  di  questo  figlio 
sorge  questione.  Antonio,  che  sarebbe  il  nato, 
domanda  il  legato,  che  gli  è  negato  attesa  la 
questione  pendente.  Ma  finalmente  il  debitore 
del  legato  si  risolve:  e  dice,  non  essendomi 
certa  questa  vostra  qualità,  io  ammetto  non* 
ostante  la  vostra  figliazione  e  vi  pago  500, 
transigendo  su  questo  dubbio,  perchè  non  vo- 
gliamo che  discenda  sino  a  noi  lo  scandalo  di 
una  tal  disputa.  Nella  mia  opinione,  questo 
accomodo,  che  in  senso  più  o  meno  largo  può 
chiamarsi  transazione,  non  sarebbe  nullo  nep- 
pure colle  leggi  nostre.  I  suoi  effetti  restano 
limitati  fra  noi  ;  e  questo  che  avviene  in  guisa 
di  mero  contratto,  non  potrà  mai  qualificarsi 
una  decisione  sullo  stato  della  persona,e  quindi 
un  ostacolo  alla  sua  solenne  dichiarazione,  o 


(1)  Sopprimendo  documenti,  o  in  altro  modo  con- 
certando per  colorare  e  mascherare  la  verità  a  co- 
modo di  priTatc  trattazioni. 

(2)  In  questo  tenore:  «  Jubemus  tn  omnibus  liti» 
glia  aive  himìs  stve  peodentibu»,  seu  postea  taper 
$ernli  tei  adtenpiitié  ù9ndUi»»e  màveMéù  trant^ 
elione»  eelekrmiiai,  pel  eelekroiat  (si  non  alio  Jure 


cognitio  modo  ea»  vacillare  contigerii)  vir^s  xuax 
obUnere  ;  nec  ob  hoc  vtderi  lenorem  titubere  quoi 
prò  MndiUoM  terviU,  pei  adscréptitia  eonftette  tunt  ». 

(3)  De  tranuet.^  quest.  2. 

(4)  Di  trattato  e  compo$iti9  qualuoque  soprm  una 
data  diffcreoza. 


\m 


tifino  in.  TiToi.0  xn. 


[Art.  17651 


a  qualsivoglia  ricognizione  che  la  legge  per- 
mette. Non  fu  mai  ritenuto  in  principio  da 
quella  giurisprudenza,  chela  transazione  fosse 
un  mezzo  per  attribuire  lo  stato  personale  (l), 
la  cui  universalità  è  nella  natura  e  non  nel 
volere,  e  la  indicata  L.  30,  Cod.  de  trans,^ 
non  costituisce  un  principio  opposto. 

Lo  stato  personale  è  l'uomo  ;  non  si  crea 
ma  si  riconosce  esistente  da  quell'autor  ita  a 
cui  è  affidato  il  deposito  delle  verità  giuri- 
diche. La  volontà  privata  nulla  può.  Se  la 
legge  in  questo  titolo  non  ripete  la  massima, 
ne  abbiamo  già  l'afTermazione  nell'articolo  8 
della  procedura,  e  nell'art.  158  del  Cod.  civ. 
Ma  si  può  transigere  sopra  interessi  che  si 
annettono  a  uno  stato  della  persona  e  ne  di- 
pendono. Lo  abbiamo  ora  veduto  nell'esempio 
che  ci  ha  richiamato  ad  antiche  norme  senza 
contraddizione  delle  presenti.  In  questa  occa- 
sione si  possono  esprimere  agnizioni  e  accet- 
tazioni  sullo  stato,  aventi  un  valore  fra  le  me- 
desime parti,  escludendo  sempre  la  idea  della 
transazione  sullo  stato.  Convenzioni  di  natura 
patrimoniale,  procedenti  dalla  qualità  delle 
persone,  sono  o  no  valide  in  quanto  ne  affer- 
mino lo  stato  normale,  o  lo  neghino.  Così 
presso  i  romani  l'affermazione  della  libertà 
era  base  sicura:  e  la  confessione  dello  stato 
servile  in  un  contratto  che  non  sia  mezzo  alla 
sua  emancipazione,  non  imprime  il  marchio 
della  servitù.  A  favore  adunque  della  libertà 
si  poteva  transigere  e  non  contro  (2),  inquanto 
cioè  si  facesse  base  della  convenzione  lo  stato 
di  libertà.  Contro  quella  barbarie  di  stato  po- 
litico, i  giureconsulti  non  avevano  altro  ri- 
medio che  di  favorire  ad  ogni  potere  nelle 
decisioni  pratiche  la  condizione  di  libertà,  a 
costo  pure  di  forzare  il  ragionamento  per 
tirarlo  a  codesta  umana  conclusione. 

La  presunzione  sta  sempre  a  favore  dello 
stato  della  persona,  e  potendosi  tostato  impu- 
gnare ma  non  transigerne,  come  si  è  detto 
più  volte,  se  la  transazione  parte  da  quel  punto 
come  sostrato,  la  transazione  degl'interessi 


(I)  V.  L'eK.  26,  Cod.  de  irans. 

{%}  III  questo  genito  venira  a  spiegarsi  la  più  volle 
Indicata  Leu-  SO,  Cod.  de  trans.,  onde  fu  detto,  pre- 
tiùsa  lran»tictio  iitterpostla  (Do.'vcllo,  commento  alla 
delta  leggo). 

(3)  A  questo  spirito  era  guidato  il  rescritto  del- 
Pimp.  Filippo  nella  Leg.  10,  Cod.  de  trans.  ~  Vedi 
Coucio,  observ.  35;  Valiron,  toni  ni,  qu.  2,  n.  7. 

(4)  Se  il  Diritto  canonico,  il  grande  legislatore 
del  matrimonio,  vale  ancora  qualche  cosa  per  noi, 
le  massime  sparse  nel  capo  zi  delle  Decretali,  al 
titolo   De  irùnsacUoHilfus^   ci  danno  avviso  di   una 


trova  il  suo  punto  d'appoggio,  e  non  al  con- 
trario. Cosi  dalla  negazione  di  figlio  legittimo, 
per  acquistare  certi  beni  che  altri  ne  concede 
a  qnesto  patto,  e  dalla  confessione  di  non 
essere  che  figlio  naturale,  non  si  potrebbe 
dedurre  convenzione  valida  in  voi  vendo  il  ca- 
rattere della  rinunzia  a  una  preziosa  qualità 
personale  essenzialmente  inalienabile  (3). 

§  3904. 

Gontinaasione . 

e)  Qtiestioni  matrimonialf. 

Quale  mai  influenza  può  avere  sullo  stato 
di  matrimonio  la  transazione,  o  meglio  in  ter- 
mini generali,  la  convenzione  e  il  placito  delle 
parti  ? 

Non  parliamo  dell'annullamento  del  matri- 
monio; data  la  sua  esistenza,  non  si  può  im- 
maginare nel  sistema  d'indissolubilità  che  vige 
tra  noi,  alcuna  convenzione  capace  di  scio- 
glierne 0  indebolirne  il  vincolo.  Che  se  il  ma- 
trimonio non  esiste,  se  è  nullo,  mancando,  ad 
esempio,  solenni  formalità  dello  stato  civile  né 
qualsivoglia  avvicinarsi  e  transìgere  delle  parti 
può  valere  fuorché  ad  aggravare  la  situazione 
con  nuove  violazioni  di  legge. 

Vi  ha  di  mezzo  fra  il  matrimonio  dichiarato 
nullo  per  legge,  o  nullo  per  vizi  sostanziali, 
un  altro  matrimonio  impugnabile  per  vizi  di 
pura  0  semplice  forma  preliminare,  o  dipen- 
denti dalla  opposizione  degli  stessi  coniugi,  o 
dei  parenti,  quasi  azioni  che  restano  in  fa- 
miglia, e  in  condizione  nella  quale  sia  poco 
interessato,  e  poco  si  agiti,  diremo  cosi,  l'or- 
dine pubblico.  Per  questo  modo  di  porre  la 
questione,  noi  vogliamo  significare  che  non 
crediamo  sia  proponibile  la  transazione  per 
annientare  il  matrimonio,  ma  si  per  soste- 
nerlo (4). 

Portiamo  iu  prima  un  caso  evidente,  tratto 
dalla  disposizione  dell'art.  105:  «  11  matri- 
«  monìo,sidice,  può  esser  impugnato  da  quello 


certa  disposiiione  a  modificare  il  rigore  delle  nul- 
litlk  nel  caso  di  compotizitmi  (a)  e  coasueiadini  dri 
coniugi  confermanti  la  loro  unione;  il  cbe  ooo  sj 
ammette  mai  all'effeilo  contrario,  onde  il  Voei: 
«  De  cauxtn  quoqw  matrimonia  Uhm*  trumeaeliùMem 
prò  matrimonio  quidam  al  non  eantra  illad,  interponi 
posse,  ex  Jurìs  canonici  principlis,  trmdaot  ioier- 
pretes  ». 

{a)  ...  exceptis  casibus  qui  eampatiUauia  vel  dtspen- 
sationis  remedium  non  amittant  (capo  sadd.  delle 
Decretali). 


Ì)BLU   TRAlilSAZiOMB 


n3i 


«  degli  sposi  del  quale  non  sia  stato  libero  il 
«  consenso  ».  Ora  che  è  mai  la  coabitazione 
di  cui  parla  Particolo  seguente,  a  causa  di 
escludere  razione,  fuorché  quella  che  ornai  in 
termini  generali  dìciarao  transazioney  una  com- 
positio  della  specie  più  energica,  che  tende  a 
coprire  difetti  che  potrebbero  anco  affacciarsi 
per  annullare  il  matrimonio? 

Dello  stesso  ordine  è  Peccezione  dell'errore 
di  persona.  Ogni  errore  è  trausigibile  perchè 
è  rettificabile.  È  un  errore  grosso  quello  della 
persona.  Ma  tutto  sta  nel  conoscersi.  Ben  si 
conosce  chi  si  stringe  la  mano,  e  si  tratta 
affettuosamente:  figurate  poi  una  coabitazione 
coniugale  prolungata  ad  un  mese  !  Una  notte 
di  sposi  parve  altre  rolte  sufficiente.  Ma  che 
pensavano  i  nostri  legislatori  alla  cui  sod- 
disfazione non  ci  voleva  meno  di  un  mese 
continuato  di  libero  conversar  coniugale  per 
conoscersi  e  rettificare  l'error  di  persona  !  A 
qualche  notte  di  meno  la  cognizione  deve  ri- 
tenersi imperfetta!  Si  potrebbe  ancora  riget- 
tare lo  sposo,  dicendogli  all'aperto,  non  vi 
conosco!  Sono  in  simili  casi  le  transazioni 
possibili,  e  dell'impronta  indelebile. 

Si  transige  in  senso  lato,  senza  il  datum  e 
il retentum, così  portando  la  natura  delle  cose; 
si  transìge  qualvolta  coloro  che  dovevano  dare 
il  loro  consenso  e  non  Io  hanno  dato,  appro- 
vano espressamente  o  tacitamente  il  matri- 
monio prima  avversato.  Indi  Particole  108.  Il 
matrimonio  può  essere  impugnato^  cioè  può 
non  essere  impugnato  ;  è  facoltativo,  e  tutto 
ciò  che  è  facoltativo,  è  trausigibile. 

Si  transige  col  silenzio  approvatore.  Il  di- 
fetto della  età  si  transige,  e  il  matrimonio  ne 
rimane  purgato.  E  intendo  sei  mesi  dopo  tra- 
scorsa la  etÀ,  e  se  la  sposa  rimane  incinta, 
chi  può  resistere  a  talesuggello  ?  Si  è  transatto 
coIPopera,  e  l'effetto  ne  è  la  prova.  Tre  mesi 
di  coabitazione,  se  non  sono  troppi,  servono 
ad  approvare  il  matrimonio  dell'interdetto  di- 
venuto libero  (art.  112). 

Ma  andiamo  più  avanti  sulla  via  della  tran* 
sigibilità  matrimoniale.  Un  cumulo  di  forma- 
lità, al  bene  inteso  scopo  di  prevenire  i  vizi 
occulti  della  proposta  unione,  precede  la  cele- 
brazione del  matrimonio  (art.  70  e  seguenti). 
Qualcuna  di  codeste  forme  potrebbe  essere 
stata  trascurata,  o  non  completamente  ese- 
guita. Si  celebra  tuttavia  il  matrimonio,  e 
la  celebrazione  del  matrimonio  può  sanare 
fra  codesti  difetti  quelli  di  minor  conto  ;  la 
più  solenne  delle  transazioni  è  lo  stesso  ma- 
trimonio. 

Codesti  modi  di  transigere,  approvando,  con- 
fermando, astenendosi  dal  promuovere  azioni 


e  querele  di  nnllità  non  punto  essenziali,  sonò 
propri  dell'associazione  matrimoniale,  e  pon** 
gono  il  matrimonio  su  ferma  base  talmente 
che  la  immutabilità  civile  ne  è  la  conseguenza. 
I  rapporti  civili  fra  i  coniugi  assumono  in 
questa  parte  essi  pure,  almeno  sino  a  un  certo 
punto,  la  stessa  immobilità,  perchè  da  un  lato 
la  superiorità,  dall'altro  la  debolezza,  ed  il 
sentimento  che  predomina  sul  calcolo  degPin- 
teressi,  danno,  cagione  di  temere,  né  vi  entra 
per  ultima  la  buona  fede  dei  terzi,  laonde  le 
disposizioni  tanto  severe  degli  articoli  1382, 
1383, 1384  e  1385.  Discordie  possono  sorgere 
purtroppo  ed  essere  transatte,  ma  a  rigore  di 
forma  e  non  col  solo  beneplacito  e  nella  sola 
volontà  dei  coniugi. 

d)  Prestazioni  alitneniarie. 

La  resistenza  che  s'incontra  nelle  legisla- 
zioni a  permettere  la  facoltà  di  transigere 
sugli  alimenti,  non  procede  dalla  indisponibi- 
lità dell'oggetto  quasi  collocato  al  di  sopra 
della  volontà  (come  nelle  materie  ora  avvi- 
sate), ma  da  un  certo  interesse  di  umanità 
che  muove  il  legislatore  a  conservare  ciò  che 
vi  ha  di  più  prezioso  nella  vita  materiale; 
sa  che  mala  consigliera  è  la  miseria,  e  facil- 
mente a  un  sollievo  presente  si  sacrifica  la 
esistenza  futura.  Tuttavia  se  i  nostri  codici, 
in  qualche  passaggio,  fanno  capire  che  il  tran- 
sigere intorno  a  certi  diritti  alimentari  non 
dovrebb'esser  permessa,  sono  ben  lontani  dallo 
spiegarsi  chiaramente.  Là  dove  si  è  trattato 
dei  compromessi,  sembravail  luogo  opportuno 
a  pronunciarsi  su  questo  proposito,  e  si  è  sen- 
tito che  «  non  si  possono  compromettere  le 
«  questioni  di  stato,  di  separazione  fra  i  con- 
«  jugi,  e  le  altre  che  non  possono  esser  tran- 
«  satte  *  (articolo  8,  proced.  civ.)  ;  ma  rimane 
implicito  quali  siano  le  altre  che  non  possono 
esser  transatte.  In  altro  articolo  dello  stesso 
Codice  (art.  592)  troviamo  scritto  «  che  non 
«  possono  esser  pignorati  gli  assegni  per  ali' 
«  menti  eccetto  che  per  crediti  alimentari  », 
e  questo  avvicina  di  più  alla  transazione,  quasi 
a  dire  che  la  materia  è  indisponibile,  e  non 
passa,  come  pegno,  al  dominio  dei  creditori. 
Ma  il  titolo  stesso  di  assegni  alimentari  lascia 
non  poche  dubbiezze  a  distinguere  i  titoli  degli 
assegni  (come  ora  vedremo),  e  non  è  al  tutto 
decisivo  per  quanto  concerne  le  transazioni, 
perchè  altro  è  l'essere  spogliato,  nostro  mal- 
grado, dai  creditori,  e  altro  è  il  piegarsi 
spontaneamente  a  transigere  sopra  un  qualche 
punto  che  stimiamo  dubbio. 

La  prestazione  degli  alimenti  si  distingue 
non  tanto  dal  nome  che  talvolta  assume  nei 
contratti  e  nei  legati,  ma  dal  suo  carattere 


ìm 


LlbRO   lil.  TÌTOLO   Xli. 


[Art.  Ì767] 


esprimente  una  necessità  della  vita  (1).  L'ali- 
mentazione è  il  diritto  .della  miseria  verso 
coloro  che,  avendone  i  mezzi,  sono  in  tal  grado 
di  parentela  da  averne  il  dovere,  e  questo 
titolo  che  emana  àaXjus  natura,  è  il  più  ri- 
spettabile e  sacro.  È  una  provvidenza  insita 
in  questa  legge  umana,  che  coloro  che  otten* 
nero  un  tale  soccorso  non  possano  privarsene 
né  esserne  privati  se  non  per  deficienza  del- 
l'alimentante, e  non  di  propria  volontà  :  diritto 
essenzialmente  personale  e  intransitivo,  non 
può  cedersi  ad  altri.  Il  debitore  non  può  libe- 
rarsene fuorché  assicurando  tal  capitale  che 
possa  rendere  il  necessario  ai  giornalieri  bi- 
sogni. Ogni  anticipazione  per  Ini  sarebbe  per- 
duta. Il  carattere  permanente  e  progressivo  é 
di  tutti  gli  assegni  alimentari,  perchè  i  bisogni 
sono  di  ogni  giorno  e  si  riproducono  senza 
posa. 

Mentre  scorrono  i  giorni,  gli  alimenti  pas- 
sano in  arretrato  se  non  siano  somministrati 
o  consumati  ;  gli  altri  appartengono  alla  massa 
del  futuro.  E  qui  cade  la  tradizionale  distin- 
zione sulla  podestà  di  transigere,  fra  i  futuri 
e  i  passati  alimenti  (2).  Veri  alimenti  sono  i 
futuri  che  devono  sostentare  la  vita  che  resta 
ancora  a  percorrere;  nel  passato  siamo  vis- 
suti ;  forse  rimane  il  credito,  ma  senza  il  pri- 
vilegio di  fronte  ai  creditori,  e  senza  vincolo 
d'indisponibilità  rapporto  a  noi  stessi. 

Quello  che  dicesi  delia  transazione,  dicesi 
eziandio  della  cessione,  non  trattandosi  che 
della  podestà  di  disporre.  Se  Tacquirentc  é 
un  terzo,  non  ha  acquistato  nulla  ;  se  é  lo  stesso 
debitore  degli  alimenti,  egli  dovrà  prestarli 
ancora  per  l'avvenire,  e  s'intende  dal  giorno 
della  domanda  :  quasi  momento  di  separazione 
dal  passato  al  futuro. 

Crediti  stipulati  in  un  contratto  a  titolo  di 


alimenti,  o  lasciati  per  testamento,  sono  forse 
insuscettibili  di  transazione  ?  0  non  sono  ces- 
sibili?  Quanto  agli  alimenti  stipulati,  non 
abbiamo  assolutamente  alcuna  pronuncia  dì 
diritto  che  ne  faccia  divieto.  Come  nacque  il 
debito,  ossia  per  contratto,  può  in  forza  di 
altra  convenzione  cessare.  In  più  squallido 
aspetto  di  miseria  può  presentarsi  una  dona- 
zione alimentaria  a  causa  di  morte,  e  qui  il 
legislatore  romano  lascia  meno  libertà  all'ali- 
mentando; e  nella  indicata  legge  discute 
sottilmente  quando  possa  o  non  possa  tran- 
sigere (3).  Non  ci  occorre  di  elevare  un 
commento  su  quella  legge  (4).  Certo  é,  nel 
diritto  moderno  non  troviamo  ristretta  questa 
libertà  comune.  Noi  crediamo  che  codesti 
crediti  possono  essere  ceduti;  tanto  più,  nel 
dubbio  della  loro  esistenza  o quantità, possano 
esser  materia  di  transazione. 

Se  non  che  osservabilissima  é  la  indicata 
disposizione  della  procedura  che,  fra  assegni 
per  alimenti,  non  distinguendo,  ci  lascia  un 
certo  spazio.  £ssa  inchiude  la  ipotesi  di  un 
assegno  che  abbia  un  vero  e  proprio  carattere 
alimentario,  concorrendo  le  deplorate  circo- 
stanze della  miseria.  Ciò  dovrà  essere  stabi- 
lito per  non  arrestarsi  al  nome.  Anche  in  un 
contratto  si  può  stipulare  per  sé  e  per 
qualche  nostro  figlio,  o  per  testamento  rice- 
vere una  pensione  alimentaria,  tale  da  esser 
convinti  che  se  ne  ha  assoluto  bisogno  per 
vivere.  La  legge  s'interpone  benefica  onde  al 
povero  debitore  sia  risparmiato  quest'ultimo 
affanno  ;  che  se  a  lui  creditore  della  pensione 
sia  accordato  di  disporne,  la  stessa  facoltà 
non  si  vuole  accordata  al  suo  proprio  cre- 
ditore, derogando  humanitatis  gratta,  come 
talvolta  accade,  al  disposto  generale  dell'ar- 
ticolo 1949. 


Articolo  1967. 

Nelle  transazioni  si  può  stipulare  una  pena  contro  chi  non  le  adempie. 
Questa  pena  tiene  luogo  di  compenso  pei  danni  cagionati  dal  ritardo, 
fermo  tuttavia  l'obbligo  di  adempiere  la  transazione. 

§  3905.  Della  penalità  stipulata. 

Della  clausola  penale  nella  transazione. 


(1)  Leg.  6  e  23.  de  alim.  vel  cibar.  legai.;  L.  43 
e  234,  S  4,  de  verb.  slgn. 

(2)  «  De  alimfuliìi  proeferifìs  si  quaestio  deferatur, 
trtnaigi  potexl  ;  ile  fittavi»  auiem  si  ne  praetore  seu 
praesidc  interpostila  transactio,  nulla  auctoriiate  juris 
eensetur»  (Leg.  8,  Cod.  de  trans.;  Leg.  8,  eod.). 

(3)  «  Piane  de  alimentis  quas  non  mortia  causa 
donata  suor,  licebit  et  sine  prastore  auctore  tran- 


sigi »  (Leg.  8,  9  2,  de  transacl.).  E  a  tale  proposiio 
si  aggiunge  :  «  Cum  hi  quibus  alimenia  rclrrta 
erant.  facile  transigerent,  conlenti  modico  pne^nti. 
D.  Marcus  oratione  in  Senatu  recitala  elTecìi,  we 
aiifer  tranuMCiio  ulimenlorum  rate  e^sef  mtù  atietofe 
prnrlore  facto  ». 

(4)  MKRLtif,  ▼*   TrMMsaet.^  S  8  :  TropIjO!I6,   7/m«., 
n.  99.  —  Cantra^  DUKAlfTOlf,  0.  43. 
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Ddla  duplice  natura  della  clausola  in  quanto  sia  applicata  alVinadempimento  o 

al  ritardo. 
E  della  varietà  delle  sue  conseguenze. 


§  8905. 

Della  penalità  atipulatii. 

Colla  transazione  si  forma  una  obbligazione 
che,  come  ogni  altra,  può  esser  vestita  e  di- 
fesa colla  clausola  penale.  La  clausola  penale 
è  una  BuccurBaie  delle  obbligazioni  già  stan- 
ziate in  termini  generali,  bene  esposta  nel  suo 
carattere,  e  bene  sistemata  nelle  sue  conse- 
guenze agli  art.  1209  e  seguenti.  La  clausola 
penale  è  garanzia,  è  suggello  di  esecuzione  ; 
ha  per  oggetto  V adempimento  della  obbliga- 
gione.  Del  resto  il  richiamo  dell'art.  1767  non  è 
punto  necessario:  ognuno  intende  che  codesto 
accessorio  poteva  esser  annesso,  in  forza  del 
principio  generale,  alla  transazione  senza 
d^uopo  di  un  pronunciato  speciale  ed  ai  me- 
desimi effetti. 

La  transazione  non  nasce  subitanea  come 
altre  convenzioni,  di  compra  e  vendita,  p.  es. 
di  locazione,  ecc.  La  transazione  si  sviluppa  nel 
dubbio  e  nella  contrarietà  di  diritti  preesi- 
stenti; e  appurata  nello  studio  e  nella  co- 
scienza, costituisce,  a  cosi  chiamarlo,  un  nuovo 
monumento  della  volontà.  Ma  come  in  qua- 
lunque altra  convenzione,  la  clausola  penale 
è  un  impellente  della  esecuzione,  in  quanto 
Tammontaredel  danno  per  Tinadempimento  o 
ritardo  è  determinato,  nella  quale  determina- 
zione consiste  la  penalità.  La  clausola  dispensa 
dalla  liquidazione  del  dauno  perchè  lo  rappre- 
senta, supplisce  anche  al  danno  reale  se  fosse 
minore  o  in  effetto  non  esistente  ;  e  per  questa 
ragione  sussiste  da  sé  come  un  prodotto  della 
obbligazione,  e  colla  forza  di  un  patto,  senza 
cui  la  transazione  non  avrebbe  avuto  luogo. 

La  clausola  penale  è  statuita  alVimpedi- 
mento  o  al  ritardo^  e  l'articolo  presente  ci 
richiama  a  questa  distinzione,  già  da  noi  ri- 
marcata tempo  addietro  (art.  1212).  In  realtà 
vi  hanno  convenzioni  che  si  vanno  a  fondere 
nella  clausola  penale  che  ne  riassume  la  im- 
portanza. Fate  la  tal  cosa,  adempite  alla  tale 
commissione,  o  pagate  la  tal  somma.  Che  se 
la  obbligazione  è  di  natura  che  debba  adem- 
piersi formalmente  e  nei  modi  intesi  entro  un 


certo  tempo,  la  clausola  penale  non  si  figura 
principale  ma  addietta;  e  questo  dichiara  Tar- 
ticolo  1767  nella  seconda  parte  —  fermo  tut* 
tavia  Vobbligo  di  adempiere  la  transazione  che 
non  può  esserlo  che  in  un  dato  modo,  da  non 
diluirsi,  useremo  questa  frase,  in  un  prezzo 
qualsiasi  (1). 

La  esecuzione  della  transazione  può  con- 
sistere nel  pagamento  di  una  somma  divisa  in 
rate  a  termini  fissati.  Supponiamo  che  il  ri- 
tardo siasi  avverato  alla  prima  scadenza,  la 
mora  è  ipso  facto  incorsa,  e  si  può  domandare 
tanto  la  rata  scaduta  che  la  pena  aggiunta. 
Se  il  giorno  non  è  fissato,  si  richiede  un  ter- 
mine dal  giudice  per  formare  la  mora,  ed  il 
primo  ritardo  non  si  conta  all'effetto  della 
pena,  non  essendo  ancora  arrivato  il  giorno. 
Se  il  debitore  non  è  pronto  alla  scadenza  del 
termine  giudiziale,  allora  comincia  il  ritardo 
punibile;  il  creditore  ne  soffre  danno;  il 
ritardo  è  compensato  dal  valore  della  multa. 

La  pena  s'incorre  per  l'infrazione  dei  patti 
convenuti  nella  transazione,  e  il  caso  è  più 
grave.  Intanto  diciamo  che  la  clausola  dev'es- 
sere significativa  dello  scopo  per  cui  è  ap- 
posta. Per  inadempimento,  onde  la  clausola 
assorbe  la  convenzione,  come  si  è  detto  di 
sopra.  0  per  ritardo,  e  copre  il  danno  del 
ritardo;  o  per  contravvenzione  e  infrazione 
dei  patti  convenuti,  che  implica  il  contraddire 
e  l'impugnare  in  giudizio  la  stessa  transazione. 
La  sola  impugnativa  dà  diritto  ad  escutere  la 
penalità  stipulata,  altrimenti  sarebbe  inutile. 
Ma  sarà  accordata  sotto  riserva,  e  tante  volte 
neirevidente  buon  diritto  dell'attore,  potrebbe 
anco  non  essere  accordata.  É  noto  che  somi- 
glianti clausole  e  pattuizioni  non  s'impongono 
all'impero  del  diritto  e  al  suo  legittimo  eser* 
cizio  ;  che  la  transazione  può  recare  con  sé  i 
germi  della  sua  distruzione,  per  dolo,  malizia, 
ed  errori  onde  male  sostenuta  di  siffatti  pun- 
telli, abbia  a  cadere.  La  clausola  penale  è 
trascinata  entro  questa  nullità  della  obbliga- 
zione principale  secondo  il  principio  dell'arti- 
colo 1210;  e  se  fosse  pagata  la  somma,  deve 
restituirsi  (2). 


di  La  iran«»zione  importa  che  voi  dobbiaie  re- 
stituirmi il  fundo  A.  mentre  io  vi  ho  già  pacalo  a 
corrispettivo  certe  somme  di  danaro,  e  in  caso  di 
ritarda  alta  consegna,  vi  as^oatrt^ttate  alla  penale  di 
L.  5000.  È  chiaro  che  voi  non  potete  soddisfare  alla 


transazione  ehe  colla  restituzione  del  fondo,  e  non 
col  paf^amemo  dello  L.  5000,  che  è  un  di  più  per 
compensare  il  danno  dei  ritardo. 

(2)  Toui.MKR,  tom.  VI,  n.  831  e  seg.;   Zaciiaria, 
8  419;  Makbrao,  n.  1S2  ;  TaopLOXG,  n.  104  e  seg. 
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itrtleolo  1968. 

La  transazione  non  sì  ostende  oltre  ciò  che  ne  forma  Toggetto:  la 
rinunzia  fatta  a  tutte  le  ragioni  ed  azioni  connprende  soltanto  ciò  che  è 
relativo  alle  controversie,  le  quali  hanno  dato  luogo  alla  transazione. 

Articolo  1769. 

Le  transazioni  non  pongono  fine  se  non  alle  controversie  le  quali  sono 
state  indicate,  sia  che  le  parti  abbiano  manifestata  la  loro  intenzione 
con  espressioni  speciali  o  generali,  sia  che  risulti  tale  intenzione  come 
necessaria  conseguenza  di  ciò  che  è  stato  espresso. 

Articolo  1770. 

Colui  che  ha  fatto  transazione  sopra  un  diritta  suo  proprio,  se  acquista 
in  appresso  simile  diritto  da  altra  persona,  non  resta  vincolato  dalla  tran- 
sazione precedente  in  quanto  al  diritto  nuovamente  acquistato. 

Articolo  1771. 

La  transazione  fatta  da  uno  degli  interessati  non  obbliga  gli  altri,  e 
non  può  essere  opposta  da  essi. 

§  3903.  Degli  effetti  della  transazione, 

A.  Del  contenuto  della  transazione,  e  deW oggetto. 
Della  necessaria  relazione  fra  il  disputato  e  il  tratisatto  ;  e  del  giudizio  delia  inten- 
zione. 
Importanza  delle  formole  generali, 

6.  Della  riprovata  estensione  della  transazione  oltre  il  soggetto.  —  Esempù 
§  3907.  Continuazione. 

C.  Della  transazione  fatta  da  uno  dei  cointeressati  e  della  sua  portata. 
Applicazione  del  principio  generale  che  gli  effetti  delle  convenzioni  si  limitano  etile 

persone  che  vi  presero  parte, 
dò  dicesi  specialmente  della  transazione,  malgrado  il  disordine  delle  conseguenze  che 

va  a  segnalarsi. 
Della  transazione  intomo  al  testamento,  non  pregiudizievole  ai  legatari. 
Né  ai  creditori  ereditari,  e  della  libertà  d^azione  che  loro  rimane. 
Se  la  transazione  fatta  fra  il  creditore  e  taluno  dei  suoi  condebitori  solidari  sia 

estensibile  agli  altri  debitori. 
Della  transazione  relativa  a  tal  debito  che  è  guardato  da  una  fideiussione. 
§  3908.  Continuazione. 

Se  il  fideiussore  che  ha  assunto  il  debito  di  persona  che  può  esimersi  dalla  oòò2^- 
zione  mediante  eccezione  personale,  rientri  nella  condizione  ordinaria  di  ogni  altro 
fideiussore,  qualvolta  il  debitore,  transigendo  col  creditore,  rinunzi  alla  sua  ecce- 
zione personale. 
Esame  del  quesito;  difficoltà  che  incontra;  soluzione. 
Della  partecipazione  del  diritto  transatto  nelle  materie  indivisibili. 


§  8906. 
Degli  effetti  delle  tr«nt*zìoni. 

A.  Del  contenuto  della  traìisazione. 
La  transazione  ha  l'effetto  che  si  considera 


tanto  prezioso  della  regiadicata,  quello  di  por 
termine  alle  liti,  non  ultima  delle  piaghe  sociali; 
tanto  più  applaudita  opera  in  quanto  il  ri- 
sultato non  è  imposto  dalPau tori tà dopo  lunghi 
conati  e  sanguinosi  dispendi,  ma  per  suggerì- 
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mento  della  coscienza  e  sentimento  di  equità, 
onde  la  transazione  si  circonda  di  tutto  il  ri- 
spetto della  cosa  giudicata  (1).  Ma  quanto  più 
ba  potenza  di  effetti,  tanto  più  se  ne  restringe 
la  interpretazione  per  essere  ben  certi  che 
quella  cbe  così  si  onora  è  la  volontà  dei  con- 
traenti. 

La  prima  base  del  criterio  interpretativo  si 
è  lo  stato  della  questione  al  momento  deirac- 
cordo,  in  quanto  viene  abbracciato  dalla  co- 
mune intenzione  (2).  È  felice  la  espressione 
dei  nostro  art.  1768:  <  La  transazione  non 
«  si  estende  oltre  ciò  che  ne  forma  Toggetto  >, 
e  si  è  voluto  avvertire  affinchè  le  rinunzie  che 
nel  fervore  del  transigere  per  solito  abbondano, 
comunque  generali,  non  abbiano  che  un  valore 
relativo  alla  specie  significata,  e  alle  con- 
troversie indicate  con  un  giudizio  d'intenzione 
ristretto  in  quei  limiti,  qualunque  siano  le 
espressioni  usate.  All'incontro,  le  conseguenze 
necessarie  di  una  convenzione  che  cade  sopra 
un  soggetto  abbastanza  rilevato  (3),  si  ammet- 
tono e  si  riconoscono  comunque  non  espresse. 

È  quello  che  si  poteva  dire,  e  chiaro  se  ne 
deduce  in  teoria,  che  tutto  ciò  de  quo  non  est 
cogitatum  è  fuori  della  transazione  (4).  Quindi 
il  fatto:  1^  dev'esser  noto;  2*"  deve  apparire 
come  una  controversia;  3°  dev'essere  stato 
materia  di  transazione.  £  poiché  codeste  con- 
dizioni devono  andare  congiunte,  la  eccezione 
della  transazione  come  quella  della  cosa  giu- 
dicata, dev'essere  dimostrata,  non  solo  nel 
soggetto  ma  eziandio  nella  causa.  Dubitandosi 
della  validità  di  un  testamento,  le  parti  si 
uniscono,  e  transigendo,  s'intendono  in  guisa 
che  accettano  il  testamento  per  valido.  Ma 
ecco  manifestarsi  un  altro  vizio  che  non  venne 
contemplato  nella  transazione.  Tal  èTesempio 
portato  dalla  L.  9,  §  3,  ^^  transact  Un  figlio 
si  acquietò  in  tal  guisa  ai  vizi  del  testamento 
paterno,  ma  non  pensò  che  fosse  afflitto  anche 
di  quello  dell'inofficioso.  Lo  conobbe  più  tardi 
e  mosse  la  querela.  Fu  sentenziato  essere  nel 
suo  diritto,  diritto  ch'egli  non  aveva  potuto 
perdere  senza  conoscerlo  (5). 

Contuttociò  non  si  possono    dissimulare  i 


(1)  l.ej;.  £0,  de  Jiircjur.  ;    L.  20,  Cud.  de  trunsari. 

(S)  •  Transaciio  flt  de  his  lantuni  de  qiiibus  iiiter 
convenientes  placuir,  inierposKu  crediiur  »  (Leg.  V, 
g  1,  de  trans.). 

(3)  SoggeNo  qual  materia  deW'oggfiio  cbe  è  Io 
scopo. 

(4)  «  Li  le»  de  qutbu»  cogilalum  non  ext  in  kuo  »tatu 
reiinentur  »  (Leg.  5,  de  trans.). 

(5)  «  Ei  qui  nondutii  certus  ad  se  quereiani  conerà 
patris  testamentum  peri  mere,  de  aliis  causis  cum 
adversario  pacto  iransegìt:  tantum  in  bis  interpo- 


pericoli  della  interpretazione,  fra  l'abbando- 
narsi al  maneggio  delleclausole  generali  come 
a  cose  di  sostanza,  e  il  trascurarle  come  su- 
perfluità e  frangio.  Negli  oggetti  specifici  e 
bene  determinati,  è  facile  il  rilevare  quel  con- 
torno di  clausole,  si  direbbe  quasi,  artificiale, 
che  non  influisce  sulla  sostanza.  Ma  in  un 
complesso  di  questioni  principali  e  secondarie 
che,  derivando  dalle  stesse  fonti,  si  diramano  e 
si  moltiplicano  in  guisa  da  formare  un  com- 
plesso, e  difficilmente  possono  distinguersi  in 
parti,  le  rinunzie  generali  ed  effrenate,  come 
le  chiamano,  assumono  una  forza  di  coesione 
a  riunire  tutte  codeste  questioni  e  grandi  e 
piccole  in  un  fascio,  e  a  mostrare  la  ferma 
volontà  di  comprenderle  nella  transazione, 
sicché  ninna  rimanga  vagante  e  oggetto  di 
nuovi  litigi.  In  simili  casi  le  clausole  generali 
appartengono  al  contenuto  della  transazione, 
a  significare  questioni  che  vi  sono  comprese  e 
non  specificamente  espresse  (6). 

B.  Delia  riprovata  estensione  della  tran- 
sasione  oltre  il  soggetto. 

La  transazione  si  restringe  per  accomodarsi 
all'oggetto  in  questionerò  non  oltrepassarlo; 
e  in  certo  modo  si  estende  per  abbracciare 
tutto  ciò  che  è  la  conseguenza  necessaria  della 
convenzione  principale.  L'indole  sua  propria 
è  ristrettiva,  perchè  la  necessità  delle  conse- 
guenze s'impone  ad  ogni  discorso  logico,  e  non 
lascia  luogo  a  interpretazione  arbitraria.  Cosi 
stando  le  cose,  diciamo  che  la  transazione  non 
si  diffonde  oltre  il  soggetto  e  l'oggetto  suo 
particolare.  Di  questo  abbiamo  discorso,  qual- 
che cosa  si  dirà  del  soggetto.  Nell'art.  1770  la 
legge  previene  un  dubbio  facile  a  concepirsi. 
Chi  si  presta  a  transigere  sopra  un  diritto  che 
lo  riguarda,  contentandosi  di  una  parte  e  ce- 
dendo l'altra  perchè  la  trova  pericolosa  e 
dubbia,  può  credersi  che  si  formerà  lo  stesso 
concetto  di  un  altro  diritto  simile^  perchè  non 
può  essere  l'identico  ma  della  stessa  precisa 
qualità  o,  fors'anco,  facente  parte  di  quello 
che  è  stato  transatto,  non  necessaria  però 
essendo  la  materia  divisibile  (7).  La  legge  ri- 
guarda questa  combinazione  rispetto  al  tran- 


sìium  pacium  nocebit  de  quibus  Inter  cos  pactum 
es^e  probalur...  iHiqnum  enim  enl  perimi  paefo  id  de 
quo  cogilalum  non  docelur  »  (ivi). 

(0)  «  Genera  li»  decinio  generaUm  quoque  reàpU 
inlerprelalionem  ne  qua  lili»  materia  inler  trauuge»le$ 
supeniii  i  qui  noo  a  lite  tantum  verum  etiani  ab 
omnI  litls  metu  discedere  voluerunt  »  (Glossa  ad 
Lee.  80,  Cod.  de  transact.;  Yiimios,  De  transaet., 
cap.  vili,  n.  20). 

(7)  Si  era  fatta  una  locazione  d^ambiguo  senso, 
che  ci  venne  contrastata,  e  noi  per  conservarla, 
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sigente  in  quanto  sia  vincolato  dalla  tran* 
sazione;  può  rìguardarsi  anche  nell'aspetto 
opposto,  se  possa  costringere  Taltro  transi- 
gente ad  obbedirvi,  come  se  <ìe  eadem  re  si 
fosse  transatto.  A  rendere  più  grave  il  dubbio 
si  aggiunge  che  chi  non  intende  sobbarcarsi 
alla  transazione  sarebbe  Terede  di  colui  che 
l'aveva  stipulata. 

Gli  esempi  ci  sono  somministrati.  —  Io, 
nella  mia  età  minore,  soggetto  alla  tutela  di 
Pietro,  nata  questione  sull'amministrazione, 
mi  accontai  con  lui,  transigendo.  Mio  fratello 
Angelo  era  stato  tutelato  insieme  a  me  dallo 
stesso  Pietro,  nostro  zio,  ed  essendo  morto,  io 
ne  fui  l'erede.  Io,  senza  riguardo  alla  transa- 
zione, che  regolò  la  mia  partita  col  tutore, 
negli  stessi  termini  dell'amministratore  di  mio 
fratello,  costringo  il  tutore  a  render  conto  e 
pagare  il  suo  debito,  e  la  transazione  non  mi 
può  esser  opposta  (l).  Il  caso  dei  tre  tutori 
che  gerivano  separatamente,  è  riportato  nel 
rescritto  dell' imp.  Antonino  (L.  1,  Cod.  de 
trans.).  Se  con  due  di  essi  hai  transatto,  puoi 
agire  liberamente  contro  il  terzo  (2)  ;  onde 
abbiamo  conforme  l'oggetto,  disformi  i  sog- 
getti perchè  un  tutore  non  è  l'altro,  e  parti- 
colari riguardi  possono  avermi  indotto  a  tran- 
sigere piuttosto  coll'uno  che  coll'altro. 

Essendo  io  erede  di  Paolo  per  metà,  transigo 
con  Giovanni  pretendente  certi  diritti  che  io 
non  gli  concedo,  ma  nel  dubbio  si  viene  a 
transazione.  11  mio  coerede  rinunzia  alla  ere- 
dità e  io  entro  erede  dell'altra  metà  del  pa- 
trimonio. 0  se  non  erede,  divento  il  suo  suc- 
cessore avendo  acquistata  la  sua  porzione  di 
eredità.  La  transazione  che  io  ho  fatta  non 
mi  vincola  in  seguito  di  codesto  acquisto. 

Se  non  che  è  osservabile  che  per  finzione  di 
diritto  si  ritiene  che  chi  rinunzia  alla  eredità, 
egli  è  come  se  mai  vi  fosse  stato  invitato,  o 
mai  non  fosse  esistito,  e,  in  quel  caso,  io  sono 
reputato  erede  sino  a  principio.  Ma  a  questo 
punto  la  verità  supera  la  finzione,  e  ciò  dicesi 
nello  speciale  rapporto  della  transazione,  e  non 
agli  altri  effetti  onde  si  unifica  la  eredità  nella 
mia  persona.  Non  avvicinando  che  questi  due 
fatti  nell'ordine  del  tempo,  la  transazione  ri- 
mane anteriore  e  indipendente  (Duranton, 
n.  416).  In  tale  stato  di  cose  le  opinioni  pos- 


sono variare  ;  posso  aver  presa  maggior  per^ 
suasione  del  mio  diritto,  o  qualche  altro  ar- 
venimento  potrebbe  darmi  miglior  consiglio. 
Io  disapprovo  insomma  la  transazione  tanto 
da  non  volerla  ripetere  in  questa  nuora  oc- 
casione, e  preferisco  di  battermi  in  giudizio. 
In  principio,  il  soggetto  rimane  indipendente 
dalla  propria  transazione  quantunque  venga 
acquistando  un  diritto  simile,  e  conviene  ag- 
giungere, in  relazione  alle  persone  medesime; 
manca  altrimenti  un  nesso  necessario.  Diremo 
non  presumersi  la  trasposizione  dell'oggetto  al 
soggetto  in  forza  di  una  situazione  analoga  di 
diritto. 

§  8907. 

Contìnuasione . 

C.  DtUa  transazione  fatta  da  uno  dei 
cointeressati  e  della  sua  portata  (art.  1771). 

Siamo  ancora  in  questo  tema  della  esten- 
sione della  transazione  rapporto  al  soggetto. 
Esso  si  collega  con  on  altro  principio,  che  le 
convenzioni  non  hanno  effetto  che  tra  eoloro 
che  vi  ebbero  parte.  Vi  aggiunge  forza  il  ca- 
rattere esclusivo  della  transazione  ripugnante 
al  concetto  della  rappresentanza  fra  persone 
non  identiche. 

Chi  transige  con  uno  degli  eredi  dei  suo 
debitore  facendogli  una  riduzione  del  credito, 
non  si  vincola  per  nulla  cogli  altri  eredi,  ben- 
ché si  tratti  di  un'altra  parte  dello  stesso  ere- 
dito (8).  Sia  pure  che  la  questione  fosse  nata-, 
che  si  fosse  disputato  fra  noi  in  pieno  giudìzio  ; 
che  l'accomodo  abbia  già  fatto  conoscere  che 
si  trattava  di  un  diritto  litigioso  e  dubbio,  lo 
non  posso  valermi  dal  canto  mio,  se  non  per  on 
qualsiasi  argomento  morale,  che  nelPaccanita 
questione  si  venisse  ad  una  transazione;  i  miei 
avversari  mi  rispondono  imperterriti  suirap- 
poggio  del  loro  diritto.  L'una  e  l'altra  parte 
è  obbligata  dalla  transazione  solo  per  qudk» 
che  ha  fatto,  e  verso  coloro  coi  quali  ha  con- 
venuto. 

Se  la  transazione  avesse  Tirtft  di  colpire 
anche  persone  che  vi  rimasero  estranee,  si 
estenderebbe  ad  un  tempo  oltre  il  proprio  og- 
getto, e  si  verrebbe  a  ferire  anche  l'altro  prin- 
cipio dell'articolo  1763  (4). Né  osta  che  danno 


abbiamo  $i«niito  necessario  dì  fare  un  s»}{rìflcio  pe- 
cuniario. Divenuti  proprietari  d(>iraUra  parte  del 
fondo  in  faccia  alla  mcdesinin  locazione  e  alle  me- 
desime diflllcolià,  non  si  dirà  farse  che  noi  ci  siamo 
legati  alla  sipssh  transazione? 

(1)  «  Prsesoriptiune  fartae  irannuclionis  non  sum- 
movetor  »  (Lef^.  9,  de  transacl.). 


(2)  «  r.um  i(!ìiur  fri>s  curatores  habaeris  et  cam 
duobus  ex  bis  iransi^eris,  teriiuin  convenire  non 
prohiberis  »  (ivi). 

(3)  Diremo  più  .solio  dei  debitori  solidati. 

14)  L.  63,  de  re  judtr.  Titolo  del  Cod.  Imffr  èli»M 
gela  pel  indicata  per  tal.  ;  I.eg.  87,  %  Pactt^  de  paci.  ; 
Leg.  3,  de  trans. 
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steflBO  atto  fondamentale  scaturiscano  più  dì- 
ritti  come  da  un  testamento,  ove  codesti  di- 
ritti siano  personalmente  distinti;  né  osta  che 
le  consegaense  siano  tali  che  la  successione 
stessa  Tada  a  disordinarsi,  e  si  abbiano  gli  ef- 
fetti di  una  successione  testamentaria  senza 
testamento.  Un  testamento  è  accusato  d'inof- 
ficiosità, o  dì  falso,  0  impugnato  per  vizi  di 
forme,  e  fra  gli  eredi  legittimi  e  testamentari 
si  procede  a  transazione,  per  cui,  pagata  dai 
legittimi  una  certa  8omma,si  annulla  fra  ì  tran- 
sigenti il  testamento  ed  ha  luogo  la  successione 
legittima.  I  legati  possono  sussistere  ancora  ed 
esser  efficaci  (1),  rientrando  la  questione  nel 
campo  della  Talidità  del  testamento  fVa  lega- 
tari ed  eredi  scrìtti  indipendentemente  affatto 
dalla  transazione.  E  poichò  la  petizione  dei 
legati  non  ha  luogo  che  contro  i  testamentari, 
spiegando  contro  di  essi  la  loro  azione,  i  lega- 
tari possono  battersi  con  quelle  stesse  ragioni 
che  forse  a  miglior  profitto  potevano  allegare 
i  primi,  e  fors-anche  vincere  mentre  si  lascia- 
rono piegare,  per  timore  della  lite,  a  perdere 
la  eredità.  Che  se  la  transazione  non  ha  pre- 
veduto questo  risultato,  e  gli  eredi  non  hanno 
valso  ad  atterrare  nel  nuovo  cimento  la  di- 
sposizione testamentaria,  potranno  per  av- 
ventura rivolgersi  contro  coloro  verso  i  quali 
si  sono  spogliati  della  eredità  con  un  certo 
compenso,  per  essere  indennizzati  di  siffatti 
oneri  che  sono  costretti  a  sopportare  ?  La  ri- 
sposta dovrebb'essere  negativa,  perchè  li  co- 
noscevano e  si  non  sono  cautati,  e  imprudente- 
mente hanno  creduto  che  il  testamento  non 
potesse  sussistere. 

Se  la  transazione  non  nuoce  ai  legatari, 
meno  nuoce  ai  creditori  ereditari.  Àiraprirsi 
della  successione  ì  creditori  hanno  i  loro  diritti 
fissati  contro  la  eredità,  vuoi  ereditaria  o  le- 
gittima. Quali  sono  ì  debitori?  Sono  gli  eredi. 
E  quali  sono  gli  eredi?  I  creditori  devono  in- 
formarsene, i  creditori  devono  saperlo  per  di- 
rigere convenientemente  le  loro  azioni  e  non 
ad  altro  scopo.  Se  sono  ipotecari,  non  hanno 
che  a  percuotere  i  beni  obnoxii  compresi  nella 
eredità,  o  fors'anche  alienati.  Se  meri  chirogra- 
fari,  dividono  le  loro  azioni  fra  le  persone  degli 
eredi.  Devono  forse  i  creditori  formalmente 


(1)  Il  che  aveva  luogo  eziandio  ne)  diritto  ro- 
mano in  quel  slsleina  della  unità  della  surcessioiie, 
lanto  più  nel  nostro.  In  cui  la  surres^ione  tesia- 
nientarta  e  la  lefiiitiina  concorrono  a  diversi  effeitl. 

(2)  «  Controver^iH  Inter  legiiimuni  et  scriptum 
haeredem  orta  est;  eaque  Uran5«elìone  facia)  certa 
iege  Anita  est,  quaero  creditores  quem  convenir! 
possint?  •  (Ivi). 


incaricarsi  di  stabilire  e  di  mettere  in  sodo  la 
natura  della  successione  per  esercitarle?  La 
nostra  ipotesi  è  quella  di  una  transazione  av- 
venuta fra  ì  pretendenti  alla  eredità,  dagli 
uni  reclamata  come  testamentaria,  dagli  altri 
come  legittima.  I  creditori  non  vi  prendono 
parte  né  punto  né  poco. 

I  creditori  nella  loro  libertà,  non  essendo 
vincolati  alla  convenzione,  possono  agire  in 
vario  modo.  Possono,  se  a  loro  piace,  convenire 
gli  eredi  testamentari,  mentre  il  testamento, 
estrinsecamente  valido,  ritiene  la  sua  forza 
per  coloro  che  non  sono  concorsi,  per  via  di 
transazione  e  dì  novità  fra  grinteressati  ad  an- 
nullarlo. Se  citati  gli  eredi  testamentari,  si 
oppongono  all'azione  per  essere  male  diretta 
contro  di  essi,  é  per  riaccendersi  la  questione 
della  nullità  a  termini  di  diritto;  ì  creditori 
possono  sostenere  di  avere  agito  regolarmente 
perché  il  testamento  esiste,  ei  citati  rispondere 
e  provare  che  il  testamento  é  nullo:  la  tran- 
sazione é  come  non  avvenuta,  essa  é  fuori  del 
campo. 

Male  sariano  consigliati  i  creditori  ad  im- 
porsi il  peso  enorme  di  una  discussione  di 
merito  il  cui  esito  torna  per  essi  indifferente. 
Una  soluzione  pratica  é  quella  suggerita  da 
Scevola  nella  Leg.  14,  de  trans.,  che  si  pro- 
pone precisamente  il  quesito  (2),  e  risolve, 
che  fatta  la  transazione  i  creditori  possano 
colle  azioni  utili  convenire  quelli  che  posseg- 
gono nome  e  titolo  ereditario  in  forza  della 
transazione  medesima  (8),  il  che  é  neirordine 
delle  cose  e  nella  giustizia,  avendo  i  creditori 
ragione  di  ritenere  che  in  proporzione  della 
eredità  che  avete  avuta,  abbiate  voluto  addos- 
sarvi i  pesi.  Cosi  i  debiti  seguono  la  stessa 
eredità,  come  qualora  gli  eredi  l'avessero  ven- 
duta o  in  tutto  0  in  parte,  Tacquirente  in  tutto 
0  in  parte  vi  sarebbe  tenuto.  E  in  generale  i 
creditori  non  hanno  bisogno  di  cribrare  sino 
al  fondo  le  rappresentanze  dei  debitori  nelle 
successioni  ereditarie,  e  la  importanza  dei  do- 
cumenti che  producono  onde  prevalere  gli  uni 
sugli  altri;  che  troppo  grave  pericolo,  spesa  e 
fatica  sarebbe  pei  creditori.  Mentre  si  disputa 
della  successione,  o  di  fronte  a  una  disposizione 
testamentaria  che  si  combatte  e  s'impugna,  o 


(3j  «  Movuin  non  est  ut  ex  post  facto  quis  prò 
parte  testatus  pru  parte  inie*(tatus  sii,  utquc  pars 
t)sereditaiis  in  tosiamenio  remanrat,  pars  altera  le- 
sinino   cfdai   haeredi   et    ipse    tantquani    le}{ilimus 

hieres   consideretur cum    tranàaclio    magi»   quam 

re»  juflicaia  auclorilalem  habet »  (VoRT,  De  truiì' 
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in  relazione  alla  legge  successoria,  forse  non 
si  dovranno  pagare  i  debiti  ereditari  ?  Chi  ri- 
tiene i  beni  della  eredità  e  li  possiede  e  li  di- 
fende come  propri,  è  quello  che  dovrà  pagarei 
debiti,  poiché  ne  gode  gli  emolumenti  e  i  co- 
modi. 

Ma  quanto  più  col  restringersi  dei  rapporti 
giuridici  si  unificano  le  persone,  interessa  il 
conoscere  se  la  transazione  sia  da  riguardarsi 
totalmente  estranea  a  quelle  che  non  vi  sono 
intervenute.  La  transazione  fatta  dal  creditore 
con  alcuno  dei  suoi  debitori  solidari  potrebbe 
essere  utile  agli  altri  se  venisse  ad  essi  estesa, 
0  nel  loro  senso  e  modo  di  vedere  potrebbe 
tornare  loro  dannosa.  Si  è  stipulata  una  obbli- 
gazione solidale  ;  ma  in  seguito  è  nata  forte 
questione  sulla  esistenza  del  credito.  Il  cre- 
ditore, dubitandone  egli  pure,  trova  utile  lo 
andar  transigendo  ora  con  questo  ora  con 
quello  dei  suoi  pretesi  debitori,  alla  metà,  sup- 
poniamo, del  debito  nominale.  Gli  altri  pretesi 
debitori  non  se  ne  contentano,  e  rigettano  la 
transazione,  persuasi  che  il  debito  non  abbia 
esistenza  di  sorta. 

Se  il  debito  non  fosse  solidariamente  costi- 
tuito, essendo  palese  la  divisione  degFinteressi, 
la  transazione  non  potrebbe  né  in  bene  né  in 
male  comunicare  i  suoi  effetti  a  coloro  che  non 
vi  sono  intervenuti.  Ma  ogni  volta  che  il  credi- 
tore viene  a  trattare  con  uno  dei  condebitori 
in  solido,  avvantaggiandolo  o  della  somma  o 
del  modo,  e  migliorando  la  sua  condizione,  il 
peso  che  li  aggrava  in  comune,  viene  ad  alle- 
viarsi. Se  la  transazione  porta  la  diminuzione 
del  debito  rispetto  a  colui  col  quale  si  è  tran- 
satto, quella  somma  va  eliminata  dall'elenco 
a  favore  dei  condebitori,  e  non  può  a  meno 
perchè  il  debito  resta  minore.  Supponiamo  tre 
debitori  solidari:  A.,  B.,  G.  per  un  credito 
di  30,000  lire.  11  creditore  sulla  sostanza  del 
credito  transige  con  A.  contentandosi  di  rice- 
vere da  lui  a  saldo  lire  6000  in  luogo  di  10,000. 
In  tal  caso  il  debito  di  A.  rimane  estinto,  e  il 
creditore  non  ha  più  diritto  che  di  esigere 
solidalmente  dagli  altri  due  lire  20,000.  Ma 
non  abbia  fatto  che  ridurre  la  sua  porzione  di 
debito  a  lire  6000,  per  un  riguardo  a  lui  per- 
sonale onde  non  sarà  a  richiedere  da  lui  che 
quella  somma.  Egli  mantiene  la  solidarietà 
verso  gli  altri,  ai  termini  dell'articolo  1 196  se 
non  vi  abbia  rinunziato,  ma  per  soli  24,000. 
La  transazione  produce  i  suoi  effetti  verso  i 


coobbligati  del  debito  non  come  transa- 
zione (1),  ma  per  essersi  avverata  una  dimi- 
nuzione sul  debito  totale.  £  la  ragione  è 
chiara.  Dato  che  B.  e  G.  abbiano  pagato  le 
cosi  residuate  lire  24,000,  essi  hanno  estinto 
il  debito,  essendo  ad  essi  stata  tolta  l'azione 
di  rivalersi  contro  il  condebitore  A.  per  la 
somma  di  lire  10,000,  ma  solo  per  lire  6000, 
limite  della  transazione  o  riduzione  che 
vogliam  dire. 

Può  dunque  e  deve  ammettersi  una  latitu- 
dine nella  transazione  attesa  la  natura  dei  rap- 
porti che  hanno  col  titolo  transatto  quelli  che 
sono  nel  diritto  di  approfittarne,  attesoché 
venga  con  ciò  stesso  ad  estinguersi  o  in  tutto 
0  in  parte  una  obbligazione  loro  propria.  Può 
il  fideiussore  che  non  accedè  alla  transazione 
fatta  dal  debitore  col  creditore  giovarsi  di 
quella,  in  quanto  siasi  estinto  o  ridotto  o  modi- 
ficato od  agevolato  il  pagamento  del  debito  (2). 

In  proposito  di  una  transazione  avvenuta 
sopra  un  debito  al  quale  altri  ha  prestata 
garanzia  personale,  si  domanda  se  avendo  il 
creditore  transatto  col  debitore  per  una  ecce- 
zione a  costui  personale,  con  ogni  possibile 
riserva  contro  il  fideiussore,  possa  il  fideius- 
sore voler  recare  a  profitto  la  stessa  tran- 
sazione. 

Il  tema  può  venire  opportuno  in  materia  di 
fideiussione,  ma  poiché  si  è  anche  proposto 
nella  presente,  essendo  assai  grave,  portiamovi 
attenzione. 

§  8908. 

Continaasioae. 

È  principio  che  la  fideiussione  può  valida- 
mente prestarsi  per  una  obbligazione  che  possa 
essere  annullata  per  eccezione  personale  del- 
l'obbligato, nel  caso  per  esempio  della  minore 
età  (articolo  1899).  A  parere  del  Duranton 
(n.  420),  rinunziando  il  debitore  ad  una  ecce- 
zione meramente  personale  «  il  fideiussore  non 
*  ha  diritto  d'invocare  una  remissione  (suppo- 
«  nendo  che  il  debito  sia  stato  ridotto)  che  fu 

<  il  premio  di  questa  rinuncia  ».  Non  potendo 
il  debitore  invocare  la  nullità  per  effetto  della 
sovrappostavi  transazione  (o  ratifica),  il  credi- 
tore potrà  domandare  il  pagamento  del  debito 
al  primo  e  sussidiariamente  al  fideiussore  «  e 
€  quanto  il  debitore  avrà  pagato  ridonderà  a 

<  scarico  del  fideiussore  »;  il  che  è  di  vero 
evidente,  poiché  «  il  fideiussore  non  è  tenuto  a 


(1)  «  UitQue  adeo  autem  quod  datuin  est,  «i  non  pro/leii  ùd  tronnacHonem  ejtenitat  auiem  rem  jndiattai 
(dato  che  vi  abbia  semenza  di  condanna.  Li>g.  7,  de  trans.). 

(2)  Leg.  7,  de  transacl. 
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«  pagare  il  creditore  se  non  in  mancanza  del 
«  debitore  principale  >.  Nella  specie  presente, 
e  appresso  la  rinunzia  fatta  dal  minore,  dive- 
nuto maggiore,  si  ò  già  reintegrata  la  obbli- 
gazione principale,  e  la  fideiassione  è  stata 
rimessa  nella  sua  condizione  di  obbligazione 
sussidiaria  che  è  a  lei  naturale. 

Ma  il  nostro  autore  prosegue  osservando, 
che  se  il  creditore  si  rivolga  non  al  debitore 
ma  allo  stesso  fideiussore  perchè  paghi  il  de- 
bito e  questi  lo  paga  in  effetto  €  il  debitore 
«  sarà  liberato  da  ciò  che  promise  nella  tran- 
«  sazione,  non  dovendosi  pagare  due  volte  lo 
«  stesso  debito  ».  Qui  comincia  a  sentirsi  l'in- 
toppo. Che  il  fideiussore  possa  avere  il  debito, 
divenuto  totalmente  proprio,  essendo  il  debitor 
principale  messo  al  coperto  da  una  sua  ecce- 
zione personale,  ciò  si  ammette  per  ragioni 
che  dovremo  spiegare  altrove.  Che  il  fideius- 
sore paghi,  senza  diritto  di  regresso,  per  il 
debitor  principale  che  può  difendersi  colla 
eccezione,  si  comprende;  ma  che  paghi,  libe- 
rando il  debitor  principale  che  ha  la  obbliga' 
zione  (1),  è  proposizione  che  un  poco  mi  sor- 
prende ed  è  nuova  per  me  (2).  Certamente  la 
posizione  di  diritto  non  dovrebbe  mai  dipen- 
dere dalla  maniera  con  cui  il  creditore  esercita 
le  sue  azioni  facoltative.  Nei  termini  ordinari 
di  una  fideiussione,  il  creditore  dev'escutere 
il  debitor  principale  prima  del  fideiussore,  e 
qui  non  ci  sarà  il  pericolo  che  il  fideiussore  sia 
costretto  a  pagare  prima  dell'altro  o  in  luogo 
dell'altro.  Ma  poniamo  un  fìdeiussoreobbligato 
in  solido  con  lui,  e  che  il  fideiussore,  volere 
0  no,  debba  accorrere  al  pagamento  del  debito, 
come  non  dovrebbe  competergli  il  regresso 
contro  il  debitor  principale?  (art.  1915). 

Qui  la  transazione  esercita  la  sua  virtù  anco 
a  profitto  del  consorte  del  debito  nei  suoi  rap-  , 
porti  col  debitor  principale,  ma  egli  è  ben  certo  ; 
che  quando  uno  può  e  vuole  giovarsi  di  una  i 
convenzione  aliena  (8),  deve  osservarne  a  ri-  , 
gore  i  termini,  e  non  è  da  lui  il  mutarli.  Il  ' 
debitore  che  poteva  affacciare  la  eccezione 
personale,  transige  col  creditore  in  due  modi 
diversi,o  mantenendo  o  abbandonando  la  ecce- 
zione. Se  abbandona  la  eccezione  e  si  costi- 
tuisce 0  conferma  debitor  principale,  egli  ri- 
mette, come  io  diceva  di  sopra,  la  fideiussione 
nelle  sue  condizioni  ordinarie,  ed  è  a  supporsi 
che  il  creditore,  per  questo  vantaggio  che  ne  I 

(1)  Avendo  nnunzlaio  alla  ercezioiic  mediante  la 
transazione. 

(2)  E  neppure  sembra  ammissibile  che  avendo  li 
fideiussore  soddisfatto  il  debito  principale,  dispendi 
il    debitore   dal   pagare   ciò   che   ha   promesso  nella 


viene  a  Ini  specialmente,  abbia  sborsato  qual- 
che danaro  come  si  osa  nelle  transazioni;  ra- 
gione di  più  perchè  a  sua  volta  il  debitore  co- 
pra il  fideiussore  che  si  prestò  fiducioso  per 
lui,  quando  poteva  dubitare  di  restar  solo  nel 
debito  non  suo.  Che  se  all'incontro,  essendo 
il  caso  ambiguo,  codesto  debitore,  protetto 
dalla  eccezione,  avesse  volato  mantenervisi, 
spendendo  anche  del  suo  per  non  sostenere 
una  lite  minacciata  dal  creditore,  non  ne  ritrae 
miglioramento  alcuno  il  fideiussore  se  già  ri- 
sulti la  intenzione  del  creditore  di  voler  ser- 
bare il  suo  credito  intero  contro  di  lui  che 
considera  ornai  come  il  solo  obbligato. 

A  questo  punto  avverte  il  Duranton,  che  il 
creditore  debba  aver  cura  di  tener  salde  le 
sue  azioni  contro  il  fideiussore,  dichiarandolo 
espressamente,  senza  di  che  «  la  remissione 
«  di  parte  del  debito  fatta  colla  transazione 
«  sarebbe  ritenuta  come  una  remissione  con- 
«  trattuale  ordinaria,  di  cui  per  lo  stesso 
<  motivo  il  fideiussore  dovrebbe  partecipare  ». 
Dirò  in  questo  proposito  che  dai  termini  mal 
certi  della  convenzione,  può  bensì  sorgere  il 
dubbio,  se  fra  creditore  e  debitor  principale  sia 
intervenuta  una  remissione  o  lihtrazione  par- 
ssiale  del  debito  che,  a  tutta  giustizia,  ridonda 
anche  a  vantaggio  del  fideiussore  (art.  1282). 
L'equivoco  non  nascerà  facilmente  in  un  atto 
di  transazione.  Il  minore  divenuto  maggiore 
persiste  nella  sua  eccezione,  e  paga  al  credi- 
tore una  certa  somma  per  rimanersi  in  questa 
posizione  e  non  sostenere  una  lite.  Il  fideius* 
sore,  per  quanto  a  me  pare,  non  ne  partecipa 
punto,  non  potendo  allegare  che  si  è  voluto  ri- 
mettere una  parte  del  debito.  Altro  titolo  ha 
motivato  codesto  pagamento,   cioè  la  tran- 
sazione sopra  una  causa  personale  estranea 
al  fideiussore  ch'ebbe  a  riconoscerne  la  sus- 
sistenza ;  l'oggetto  della  transazione  fu  quello 
di  confermare  la  eccezione  medesima  e  lo 
stato  dei  rapporti  esistenti  e  non  di  decurtare 
la  somma  del  debito. 

Giova  pure  osservare,  che  non  trattasi  di 
fare  una  mutazione  in  aggravio  del  fideiussore 
che  non  saria  permessa;  la  transazione,  in  tal 
caso,  conserva  e  non  innova,  né  si  dica  essersi 
riconosciuto  che  la  eccezione  personale  del  de- 
bitore era  dubbia:  risponde  all'obbietto  la 
chiara  disposizione  dell'art.  1771. 
Neppure  si  dirà  che  il  creditore  abbia  rice- 

traiisauotte,  essendo  una  chu<u  diver^^a  dall'altra. 

(3)  Questo  ineilesiiiiu  principio  di  tanta  inipur- 
tanza,  che  la  transazione  non  nuore  ad  altri,  ma 
lulvolta  Viova,  è  anche  ritenuto  dal  TacpLonc  — 
Tratt.  Della  transazione^  n.  ìiQ. 
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roto  qualche  cosa  oltre  il  suo  credito,  ohe 
dovrebbe  pur  sempre  imputarsi  a  credito  del 
fideiussore,  vedendo  che  il  creditore  ha  piut- 
tosto dato.  E  perchè  mai?  Per  non  fare  una 
lito;  affare  limitato  fra  le  persone  che  sono 
scese  all'accordo.  Sappiamo  che  lo  stesso 
avviene  nei  casi  ordinari  di  una  transazione 
tra  il  fideiussore  eli  creditore;  per  questa, 
e  anche  per  altra  ragione. 

Per  questo,  essendo  la  transazione  fra  terzi, 
e  inoltre  perchè  si  ritiene  tale  negozio  fra  il 
creditore  e  il  fideiussore  cadere  sulla  malie- 
▼eria  per  cui  liberandosi  dal  creditore  per 
qualsiasi  motivo  il  fideiussore  dal  debito, senza 
pagamento,  o  con  un  mero  pagamento  di  tran- 
sazione (onde  più  non  stare  nella  garanzia),  il 
credito  contro  il  debitor  principale  sussiste 
in  toro. 

Codesta  partecipazione  del  diritto  transatto 
in  altrui  favore  (e  non  a  detrimento),  si  ac- 
cetta nelle  transazioni  intorno  ad  obbligazioni 
indivisibili.  Se  più  condomini  professano  un  di- 
ritto comune  di  servitù  sopra  un  fondo  attiguo, 
e  un  di  essi  prenda  accordo  col  proprietario  del 
fondo  servente  per  limitare  o  annullare  la  prò* 
pria,  agli  altri  non  nuoce.  Ma  giova  a  sé  e  ad 
altri,  se  con  una  sua  transazione  conferma  e 
rende  irrepugnabile  il  diritto  della  servitù 
contrastato  e  dubbio  (1).  Quell'unico  e  insepa- 


rabile diritto  dì  servitù  che  hanno  più  condor 
mini  non  può  scindersi  in  essenae  diverse,  e 
tanto  vale  per  uno  quanto  per  Paltro,  onde  i 
soci  approfittano  del  benefizio  che  ha  fatto  uno 
dei  loro  soci  al  comune  diritto,  semprechè  la 
transazione  non  abbia  un  carattere  personale 
e  distinto.  A.  e  B.  condomini  hanno  diritto 
di  attinger  acqua  nelle  cisterne  del  vicino  una 
volta  la  settimana.  A.  paga  una  somma  al 
vicino  per  estendere  questa  facoltà  s  due  volto 
la  settimana.  Essendo  in  tal  caso  diverse  le 
forme  dellaservitù,  non  regge  il  principio  della 
indivisibilità  reale.  Sì  tratterebbe  di  una  mag- 
giore quantità,  e  ciò  che  si  risolve  in  quantità, 
è  divisibile. 

E  cosi  parlando  della  indivisibilità  dell'og- 
getto, tocchiamo  anche  della  indivisibilità 
della  forma,  che  il  L<aurent  (n.  400)  crede  non 
esistere  che  in  relazione  alla  volontà.  Una 
transazione  può  esser  una  in  ogni  sua  parto 
non  potendosi  scindere  senza  mutarne  i  t»^ 
mini  sostanziali  che  costituiscono  la  sua  ra- 
gione di  essere  ;  ma  ciò  s'in  tonde  principal- 
mente nei  rapporti  di  quelli  che  hanno  tran- 
satto. Si  è  dato  un  cenno  della  divisibilità  di 
oggetti  che  sogliono  chiamarsi  indivisibili  in 
astratto,  ma  che  più  non  lo  sono  ove  gli  eser- 
cizi di  un  medesimo  diritto  siano  diversi. 


Articolo  1779. 

Le  transazioni  hanno  fra  le  parti  l'autorità  di  una  sentenza  irrevocabile. 
Non  possono  impugnarsi  per  causa  di  errore  di  diritto  né  per  causa 
di  lesione  :  ma  deve  essere  corretto  l'errore  di  calcolo. 

§  3009.  DeìVautorità  ddle  transazioni. 

Del  paragone  che  la  legge  ne  fa  colla  cosa  giudicata  e  delle  reali  differengB, 
H  punto  in  cui  può  dirsi  avere  la  transazione  maggior  virtù  di  una  sentenza  irre- 
vocabile, si  è  del  non  esser  impugnabile  per  errore  di  diritto. 
La  transazione  la  vince  sul  diritto,  ma  ne  lascia  incerta  la  forza  e  la  realtà. 
Col  principio  che  a  niuno  è  lecito  ignorare  il  diritto,  errore  di  diritto  non  esiste 

nelle  transazioni. 
Lesione  —  errori  di  calcolo  —  errori  di  fatto. 

Della  causa  a  transigere;  se  niuna  resta,  basta  la  lite.  Esagerazione  di  questo  prin- 
cipio, traboccante  nelVastratto, 


§  3909. 

Deir«ttlorÌtà  delle  tr«ne«BioDÌ. 

Grande  è  l'autorità  della  transazione,  né  po- 
trebbe pensarsi  maggiore  che  quella  di  para- 


gonarla alla  cosa  giudicata  (2).  Questa  procla- 
mazione dei  legislatori,  esprime  il  rispetto 
dovuto  alle  transazioni  senza  creare  una  equa- 
zione di  matematico  rigore  ma  con  una  cena 
similitudine  dell'ordine  morale.  Noi  parago- 


(1)  DoftAMTCK,  n.  418;  Troplorc,  n.  127.  * 

(2)  «   Non  minorem   auctoritatem   transactionum 
quem  reram  Judìcatarum  esse,  recta  ratione  piacuit  ; 


siquidem  nihii  fide!  coni;ruit  humana  quam  ea  qus 
placuerunt  custodir!  »  (Leg.  20,  Cod.  de  trans.}. 
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niamo  talvolta  uoacosa  ad  un'altra  per  alcuni 
suoi  caratteri  e  non  per  tattL  La  regiudicata 
ò  un  giudizio  esterno,  procedente  dall'autorità 
che  investiga  nella  contesa  la  ragione  del  di- 
ritto; la  tr&nsaaione  è  un  giudizio  interno 
ossia  della  coscienza,  un  giudizio  che  può  chia- 
marsi riflesso  ripiegando  sulle  proprie  incer- 
tezze, e  decidendo  il  meglio  che  sia  da  farsi  in 
quelle  circostanze.  La  cosa  giudicata  ha  per 
sua  missione  la  definizione  e  il  termine  delle 
liti  ;  la  transazione  si  propone  questo  medesimo 
scopo,  per  rie  amichevoli,  per  impegno  di 
buona  fede;  ma  forse  tutte  le  altre  conven- 
zioni che  avvengono  fra  gli  uomini,  effetto  del 
libero  volere  e  del  consenso,  non  sono  merite- 
voli di  pari  osservanza,  non  doTon  esser  con 
ugual  buona  fede  eseguite?  Non  sono  anch'esse 
irrevocabili? 

Intanto  in  più  modi  si  differenzia  la  regiu- 
dicata dalla  transazione,  ed  è  a  tutti  manifesto. 
La  cosa  giudicata  ha  per  base  il  fatto  e  il  di- 
ritto, e  sciogliendo  ogni  genere  di  questione,  si 
rende  luminoso  esempio  uel  fòro  in  casi  consi- 
mili, onde  si  forma  la  giurisprudenza.  Le  tran- 
sazioni sono  dei  giudizi  privati,  che  non  escono 
dai  confini  di  una  specie  esaminata  nel  propo- 
sito di  propri  affari,  da  restringersi  più  presto 
che  estendersi  per  dar  norma  agli  altri.  Le 
sentenze  devono  convincere  coi  loro  motivi; 
devono  esser  giuste  e  potersi  anche  creder  tali 
per  costituire  un'autorità  morale;  le  transa- 
zioni sono  delle  opere  subbiettive  di  cui  non 
si  rende  conto  ad  alcuno  ;  e  non  sempre  stanno 
a  martello  colla  ragione  giuridica  che  assiste 
le  parti  :  ci  persuadono  e  basta.  In  questo  senso 
il  campo  della  transazione,  libero  com'è,  arbi- 
trario al  volere  delle  parti,  è  più  vasto  di 
quello  percorso  dal  diritto,  che  ha  i  suoi  ter- 
mini fissati  nel  sovrano  imperio  della  legge. 
Si  dice  che  la  transazione  ha  maggiore  soli- 
dità (1)  diunasentenza  che  può  attaccarsi  con 
tanti  mezzi  legali.  Ma  perchè  da  questo  lato 
avesse  a  trionfare  la  transazione,  sarìa  d'uopo 
che  essa  fosse  assolutamente  irrepugnabile,  e 
non  mai  suscettiva  di  annullamento  ;  ma  l'arti- 
colo 1774 eseguenti,  attribuiscono  per  diverse 
cause  l'azione  di  nullità  contro  la  transazione 
medesima.  E  allora  ricomincia  un  processo 
giudiziario  che  mette  non  solo  in  problema  la 
esistenza  della  transazione  ma  può  far  risor- 


gere tutte  le  controversie  che  con  essa  si  rite- 
nevano estinte;  tal  è  la  forza  delle  cose,  ohe 
per  quanto  si  magnifichi  il  rimedio  della  tran- 
sazione e  meriti  tutto  l'ossequio,  esso  è  lon- 
tano dai  racchiudere  tutto  il  diritto  e  soppri- 
mere per  sempre  ogni  contestazione  su)  me- 
desimo oggetto.  Nascono  allora  altre  sentenze 
che  a  loro  volta  sono  combattute  con  altri 
rimedi,  e  la  deplorata  catena  delle  liti  si 
rannoda  ancora. 

Le  sentenze  hanno  virtù  esecutiva  ;  i  con- 
tratti per  transazione  non  l'hanno  se  non  fra 
le  parti  qnando  sia  stipulata  colla  forma  del 
rito.  Nei  giudizi  la  rappreaentazione  delle  parti 
è  più  estesa  atteso  il  ministero  legale  dei  pro- 
curatori ;  e  più  non  ritornano  le  queetioni  de- 
cise. La  transazione  crea  d'ordinario  un  giw 
novum  ;  dà  un  aspetto  nuovo  e  diverso  a  specie 
di  fatto  che  qualche  sentenza,  che  ora  rimane 
senza  effetto,  aveva  già  ritenuto  ;  nuova  se- 
menza di  questioni  quando  venga  impugnata. 
La  cosa  giudicata,  colle  maggiori  guarentigie 
che  ritrae  dalla  forma  giudiziale,  presentanti 
meno  vulnerabili  della  transazione,  per  cui 
con  certa  discrezione  bisogna  prendere  le  pa- 
role che  si  leggono  nella  prima  parte  del- 
l'articolo 1772  (2). 

Ma  su  qualche  altro  punto  può  dirsi  aver 
la  transazione  maggior  forza  della  regiudicata, 
e  precisamente  nel  punto  di  non  esser  impu- 
gnabile per  errore  di  tUrUto,  L'errore  di  di- 
ritto anuuUa  le  sentenze  irrevocabili  per  uf- 
ficio gravissimo  della  cassazione  ;  per  contro 
la  ricerca  dell'errore  di  diritto  non  è  propo- 
nibile per  annullare  una  transazione.  Ivi  non 
si  afferma  e  non  si  proclama  verun  principio 
giuridico.  Si  versa  nel  dubbio  ;  si  dà  per  ra- 
gione il  dubbio.  Il  dubbio  non  si  scioglie  ma  si 
paralizza  con  sacrifici  reciproci,  laonde,  dopo 
la  transazione,  non  si  sa  dire  chi  avesse  ragione 
e  chi  avesse  torto.  Forse  appurando  con  mente 
calma  e  non  preoccupata  la  situazione  di  di- 
ritto rimasta  indecisa,  erra  nel  credere  ci 
fosse  errore  perchè  tenendo  fermo,  la  lite  si 
sarebbe  vinta.  Ma  non  è  in  questo  sereno  oriz- 
zonte che  si  pose  il  transigente.  La  difficoltà 
di  vincere  malgrado  la  ragione,  il  pericolo 
che  vi  ha  sempre  nel  contrasto,  i  dispendi, 
le  prolungate  inquietudini,  furono  motivi  di 
risolvere,  e  non  è  più  permesso  il  recederne  per 


(1)  DoifBLLo,  alls  Leg.  20,  Cod.  ds  trans.,  n.  3, 
ivi  si  dimostra  come  la  forza  delia  regiudicata  sia 
pure  da  considerarsi  maggiore. 

(2)  «  Xirum  non  est  aucioritaiem  rei  Judicalse 
iatius  patere  quam  transactionem,  quamvis  non 
negam  quod  Inter  eoa  ipsos  qai  transegerunl,  trans- 


actionem rei  judicatae  vim  tiabere  »  (Pabrr,  alia  L.  3, 
de  transaci.).  C  non  meno  il  Dorrllo  alla  Leg.  £0, 
Cod.  de  trans.,  osservando  ciie  talvolta  in  cause  di 
slato  la  pronuncia  può  valere  inter  omne»  —  (Ex 
Leg.  1,  s  alt.  e  seg.,  de  agnosc.  liber.). 
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troYarne  degli  altri  contrari  al  partito  preso. 
Questa  è  veramente  la  t'orza  della  transazione. 

In  generale  yì  ha  sempre  difficoltà  nel  dar 
passo  all'esame  di  errori  di  diritto  per  rove- 
sciare le  convenzioni.  È  un  principio  regola- 
tore degli  atti  civili,  che  ognuno  conosca  il 
diritto.  Se  uno  che  poteva  opporre  la  pre- 
scrizione non  rabbia  opposta  ed  abbia  am- 
messo il  debito,  non  sarà  ascoltato  nel  dire 
che  non  sapeva  di  avere  questo  diritto.  Chi  ha 
eseguito  un  testamento  di  cui  conosceva  il 
tenore  avendolo  sotto  gli  occhi,  e  se  ne  rile- 
vava che  non  tutti  i  testimoni  voluti  dalla 
legge  erano  concorsi,  non  può  impugnare  la 
propria  esecuzione,  allegando  non  essere  a  lui 
noto  che  tal  numero  di  testimoni  fosse  ri- 
chiesto. Tanto  più  in  materia  di  transazione. 
Ogni  volta  che  la  transazione  è  versata  sopra 
un  punto  di  diritto,  l'evidente  errore  in  cui  una 
delle  parti  sia  caduta,  non  assolve  dallacoipa 
che  cade  del  tutto  sopra  di  lui  della  disatten- 
zione e  della  ignoranza. 

E  del  pari  si  è  respinta  la  causa  della  le- 
sione, la  più  facile  ad  allegarsi  nella  spropor- 
zione dei  corrispettivi  e  che  nelle  medie  legis- 
lazioni inacerbi  le  questoni  transatte  sino  a 
costituire  una  vera  calamità  dei  patrimoni  per 
i  cento  imbarazzi  che  sorgono  nei  giudizi  di 
lesione,  dei  quali  abbiamo  avuta  pratica  assai 
lunga  nell'esercizio  dell'avvocatura.  Un  giudi- 
zio di  lesione  fondato  sul  dubbio  giuridico  che 
fa  già  sfuggire  per  li  pori  in  gran  parte  la  co- 
scienza del  diritto!  (1)  Questa  è  una  legge 
santa  1  Ma  che  dire  dell'errore  di  fatto  ? 

Dev'esser  corretto  V errore  di  calcolo.  È  più 
che  un  errore,  che  pure  ricerca  l'applicazione 
di  un  giudizio  mentale  avvegnaché  trascorra 
nel  falso  ;  ma  qualche  cosa  si  è  voluto.  Chi  sba- 
glianel  calcolo  aritmetico,  non  ha  voluto  nulla; 
si  è  distratto,  ha  fatto  quello  che  non  poteva 
volere;  e  che  nessuno  può  volere,  perchè  è 
materia  che  non  ammette  contraddizione. 

Ma  per  l'opposto,  saranno  ammessi  errori 
di  fatto  che  non  siano  quelli  espressi  nell'arti- 


colo seguente,  cioè  sulla personao  suWoggetto 
della  controversia?  Certe  illusioni,  che  ve- 
dute in  piena  luce  e  a  mente  calma,  sva- 
niscono? Qui  abbiamo  una  sentenza  di  Paolo 
assai  ponderosa.  Ciò  che  si  è  dato  a  titolo 
di  transazione  non  si  ripete  licei  re»  nuUa 
media  fuerit  <2).  Qualche  cosa  c'era.  C'era  la 
lite,  quello  spauracchio  che  ci  ha  messo  in 
fuga  per  cosi  dire,  come  un  fantasma  notturno. 
Non  cerchiamo  altra  causa  (3).  L'inesistenza 
della  causa  a  transigere  non  è  considerata  in 
una  legge  assai  nota  (Leg.  2,  Cod.  de  transact.). 
Tu  hai  transatto  con  tua  sorella  sulla  paterna 
eredità  per  coi  una  certa  somma  ie  hai  pro- 
messo a  titolo  di  transazione.  To  dimostri  che 
tale  questione  è  una  utopia,  ch'essa  è  immagi- 
naria e  non  ci  fu  mai.  Non  importa,  rispose 
l'imperatore;  bastò  il  timor  della  lite  (4).  £ 
ciò,  a  dir  vero,  sembra  l'estremo  del  rigore  in 
questa  materia.  Ma  un  esempio  anche  più  se- 
vero vedremo  più  avanti  nella  Leg.  19  di  quel 
titolo,  che  fa  sentire  eccezionalmente  la 
energia  di  sistema.  Come  nella  cosa  giudicata, 
non  si  ricerca  se  la  causa  di  decidere  sia  giosu 
0  no,  cosi  — post  transactionem  nihU  amplius 
quid  quam  an  transactum  sit.  Non  era  dovuto 
nulla V  Non  monta:  noi  ritorniamo  nel  circolo 
delle  stesse  idee.  «  Nunc  ob  causam  ille  dedit 
«  ne  secum  ageretur  quse  et  honesta  res 
«  est  >  (5).  Non  si  dirà  che  ci  pone  un  certo 
sgomento  nell'animo  la  giustizia  umana  ;  che 
il  doverla  chiedere  ai  tribunali  è  una  sventura? 
Questo  forte  insistere  sembra  condurre  a  tal 
conclusione.  In  effetto  si  è  voluto  dare  tutta  la 
importanza  a  una  giustizia  che  si  è  fatta  a  se 
stesso;  ciò  che  poteva  esser  giusto  prima  della 
transazione,  si  reputa  atto  immorale  dopo  la 
transazione  e  contrario  alla  fede,  che  se  hanno 
senso  d'onore,  gli  uomini  devono  conservare. 
Noi  abbiamo  assistito  più  d'una  volta  a  co- 
deste ideali  elevazioni  del  diritto  romano.  Ma 
i  seguenti  dettati  del  Codice  ci  riconducono  a 
termini  più  praticabili  e  conformi  alla  rerità 
delle  cose. 


(1)  Non  poteodosi  stabilire  sul  dubbio  un  prezzo 
certo  ;  ed  eru  anche  d'uopo  passare  per  le  gradazioni 
del  dubbio,  per  cui  quanto  più  inferisse  il  dubbio, 
doveva  scemare  il  prezzo  del  preteso  diritto  e  variare 
il  calcolo  della  lesione. 

(2)  «  Nam  ti  Us  faetit  hoc  ipsum  quod  a  lite  dùee- 
dilur,  causa  videtur  esse  »  (lib.  xvii,  ad  Plaut.).  Lo 
stesso  giureconsulto  nella  Lei;.  In  summa^  de  condici, 
indeb. 

(3j  «  Hoc  dicimus  non  requiri  ut  quod  ex  irans- 

actìone  duiur  voi  proiniiliiur  voi   reiinetur,  ex  alta 


anteriore  eauta  debeatnr  »  (FaSRO,  L.  05,  de  cood.). 
V.  più  oltre  sulla  NnUilà  delia  Irantazione. 

(4)  «  Cum  te  proponas  cuin  sorore  tua  de  hcre> 
ditate  transegissc,  et  ideo  certam  pccuniam  ei  te 
debere  cavisse;  elsi  nulla  fui»set  qutrttio  kttredttatu , 
tamen  propfer  limorem  Ulte  tramacliùne  interpéstia, 
pecuniam  recla  cauta  inleUigitur;  ex  qua  cmusa  h 
fisco  tolmses,  repelere  non  pas^et  /  et  ti  nom  tolnsse*, 
lamen  jure  coavenierit  »  (Leg.  Cum  te  propoaas  S, 
Cod.  de  irant,).  Bisogna  però  tener  conio  delle  os- 
servazioni che  porteremo  agli  articoli  aegaeoti. 

(5;  DoHBtLO,  comnì.  ad  ti(.  del  Cod.  De  trsMwact, 
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Articolo  1773. 

È  però  ammessa  l'aìsione  di  nullità  contro  una  transazione  nei  casi  di 
dolo,  di  violenza  o  di  errore  sopra  la  persona  o  l'oggetto  della  contro- 
versia. 

§  8910.  Dolo  —  errore  sulla  persona  o  stdT oggetto. 

Richiamo  di  somme  generalità  neU^ordine  dei  contratti. 

Del  doloy  e  delia  sua  naiura  circolante  ndTintemo,  sino  aUa  infestione  del  con' 

senso^  per  cui  U  contratto  non  ha  sussistenza. 
DeWerrore  sulla  persona, 
DélVerrore  sulVoggetto  della  controversia. 
DèW oggetto  in  astratto  e  specifico  in  ogni  contratto;  e  déW  oggetto  materiale  e 

formale. 
Detto  smarrimento  dèWoggetto  per  confusione  di  una  lite  con  un^altra. 
Come  in  una  narrazione  storica,  sparsa  dHnesattezze  e  di  errori  si  possa  dedurre 

che  V oggetto  fu  perduto  di  vista;  quale  sia  Vinfluenza  di  tutto  ciò  netta  transazione. 
Essere  questione  di  fatto^  di  consenso  e  di  volontà. 


§  3910. 

Dolo  •—  Errore  aulla   perionA 
o  aull*oggetto. 

Quel  carattere  dì  superiorità  che  si  attri- 
buisce alla  transazione  sulle  altre  couvenzioni, 
non  la  preserva  dalla  nullità  clie,  per  rigorosa 
giustizia  procede  da  yìzì  incomportabili  che 
affliggono  pure  le  altre.  Vi  hanno  alcuni  di 
codesti  vìzi  che  si  attaccano  specialmente  alle 
transazioni  in  quanto,  come  abbiamo  altrove 
osserYato,  ritraggono  da  una  precedente  istoria 
di  fatti  e  di  giudizi,  e  si  svolgono  da  motivi 
preesistenti  la  cui  consistenza  è  materia  di 
esame,  mentre  gli  altri  contratti  non  risalgono 
di  loro  natura  a  cause  anteriori  né  tendono  a 
influire  e  innovare  sul  passato  (1). 

La  rivista  di  codesta  causa  di  nullità,  che 
è  forse  la  parte  più  importante  del  titolo,  co- 
mincia dal  riassumere  dei  principii  che  pos- 
sono dirsi  generali,  laddove  i  tre  articoli  che 
seguono,  hanno  un  riferimento  proprio  alle 
transazioni.  Per  quanto  concerne  le  somme 
generalità,  conviene  anche  richiamare  nella 
occasione  qualche  nozione  già  postaci  innanzi, 
tanto  utile  alle  applicazioni.  Noi  ne  abbiamo 
discorso  ai  luoghi  opportuni.  Jl  dolo  nei  con- 
tratti è  Tabbominevole  deviazione  da  ogni  pre- 
cetto della  moralità  che  si  commette  fra  coloro 
che  si  porgono  la  mano  per  fare  un  contratto; 
specie  di  tradimento,  delitto  di  lesa  amicizia. 


L'articolo  1 1 15  ci  fa  conoscere  che  il  dolo  viene 
dall'interno  —  per  raggiri  usati  da  uno  dei 
contraenti,  di  cui  l'altro  è  la  vittima  ;  la  vio- 
lenza può  provenire  anche  da  terzi.  È  tramato 
in  occulto:  questo  è  altro  dei  suoi  caratteri, 
mentre  la  violenza  che  erompe  all'aperto,  più 
oltraggiosa,  è  però  meno  vile.  La  forza  del 
dolo  ha  pure  la  sua  misura  nell'articolo  1115; 
se  una  certa  arte,  che  chiamasi  saper  fare,  è 
ammessa  ed  è  lecita  (2)  nell'opposizione  degli 
interessi  anche  fra  galantuomini,  non  dev'es- 
sere tale  che  inciti  l'altro  dei  contraenti  a  fare 
quello  che  non  vorrebbe  se  quel  certo  raggiro 
non  avesse  velata  Ja  condizione  delle  cose  e 
fattogli  credere  quello  che  non  è  (3). 

Senza  parlare  della  violenza  brutale  che  co- 
stringe taluno  a  sottoscrivere  una  carta  sotto 
'minacce  di  vita  (che  non  suole  avvenire  per- 
chè la  finezza  fa  sempre  meglio  i  suoi  affari 
che  la  forza),  il  dolo,  nel  sotterraneo  suo  la- 
voro, s'ingegnerà  di  alterarci  fondamenti  della 
transazione,  creando  nell'altra  parte  una  con- 
vinzione fittizia,  per  cui  aNa  meglio  o  alla 
peggio,  si  transige. 

Parlando  dell'errore  di  persona,  si  è  dovuto 
dare  un  limite  alla  teoria  per  non  metter 
troppo  a  pericolo  i  contratti.  L'art.  1110,  p.  2*, 
ci  ha  chiamati  a  riflettere  se  la  considerazione 
della  persona,  che  s'involge  nell'equivoco,  non 
sia  la  causa  principale  della  convenzione.  Po- 
teva anche  dirsi  se  la  persona  ignota  e  falsata 


(1)  Sa  Don  la  novazione,  della  quale  come  con- 
tratto di  genere  ha  carattere  la  transazione. 

(2)  II  dolus  bonui  dei  romani. 


(3)  Y.  in   questo   proposito   I   nostri   9f  3^1   e 
seguenti. 
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non  sia  principale  nella  convenzione^  perchè 
una  persona  suole  non  essere  causa  ma  organo 
e  fattore  della  medesima  convenzione.  Secondo 
alcuni,  è  questo  un  vizio  proprio  delle  transa- 
zioni. Nei  contratti  comuni  a  titolo  oneroso,  è 
indifferente,  si  dice,  la  considerazione  della 
persona  salvochè  non  si  tratti  di  una  obbli- 
gazione di  fare  che  esiga  una  particolare  at- 
titudine in  chi  deve  prestarla.  L«e  transazioni 
si  fauno  par  des  consid^rations  personneUes 
(Laurent,  n.  333),  quindi  si  rimarca  una  dero- 
gazione al  principio  deirindifferentismo  che  si 
scorge  nei  contratti  in  generale  rispetto  alle 
persone.  Ma  vediamo  che  questo  non  è  perchè 
Terrore  di  persona  è  già  contemplato  nelle  ge- 
neralità. Del  resto  la  transazione  non  è,  come 
la  donazione,  una  liberalità.  Essa  ha  i  suoi 
propri  elementi  nella  natura  della  questione, 
neirinteresse  che  vi  si  porta,  nella  realtà. 
Errore  nella  persona,  non  è  che  errore  nelVog- 
gelto,  si  disse  (1).  Ciò  posto,  come  mai  la  legge 
ne  farebbe  due  capi  distinti?  Ma  lasciamo  di 
ciò.  Gli  è  certo  che  il  presente  nostro  articolo 
non  ha  in  vista  fuorché  gli  stessi  contraenti  ; 
e  come  mai  uno  dei  transigenti  non  si  direbbe 
principale  nella  convenzione?  Donde  si  trae  il 
consenso  di  persona  di  cui  non  si  conosce  che  il 
nome;  che  non  solo  non  si  presenta  natural- 
mente né  per  mezzo  di  rappresentante  ma 
un  qualunque  mascherato  si  presenta  per  lui 
usurpandone  il  nome?  La  persona  del  tran- 
sigente è  sempre  principale  e  necessaria, 
quindi  la  nostra  legge  non  trova  a  luogo  di 
ripetere  la  riserva  avvisata  nelTart.  1110. 

Errore  sull'oggetto  della  controversia. 

Dopo  essersi  detto  che  la  transazione  non 
può  impugnarsi  per  errore  di  diritto^  ora  si 
pone  che  l'azione  dì  nullità  è  ammessa  nel 
caso  di  errore  sopra  V oggetto  della  controversia. 

Esponendo  i  contratti  in  genere,  il  Codice 
parla  delVoggetto  che  contengono  in  quanto 
ne  riguarda  la  materia  sulla  quale  si  esercita 
il  potere  umano  ;  e  sono  i  leni  (art.  1116  e  se- 
guenti). I  contratti  mirano  ai  beni;  e  questa 
può  dirsi  una  forma  delVoggetto^  ossia  la  sua 
forma  materiale.  Ma  specificamente  parlando, 
ogni  contratto  ha  il  suo  proprio  oggetto,  che 
appartiene  alla  ragione  dello  spirito  e  consiste 
beirintendimento  di  creare  un  rapporto  giuri- 
dico per  cui  ogni  contratto  si  qualifica,  ha  un 
nome,  e  uno  scopo  suo  proprio.  Per  alcuni  il 
trasferimento  della  proprietà  ove  primeggia  la 
compra- vendita;  per  altri  si  costituisce  una 
liberalità  e  chiamasi  donazione  e  via  discor- 


rendo, ma  può  dirsi  senza  tema  d'inganno,  che 
ogni  contratto  ha  il  duplice  oggetto  materiale 
e  formale  ;  e  cosi  è  della  transazione.  Si  danno, 
si  mutano,  ai  cedono,  si  concambiano  dei  beni; 
Toggetto  formale  è  quello  di  troncare  le  con- 
troversie; ma  anche  le  controversie  hanno  il 
loro  proprio  oggetto.  A  questo  si  arresta  il 
legislatore  nel  sno  proposito  di  stabilire  gli  ef- 
fetti dell'errore  nella  transazione.  La  transa- 
zione è  nulla  se  V errore  cade  sulVoggtUo  déUa 
controversia.  Non  parliamo  adunque  di  altre 
cause  d'errore  che  vediamo  esser  oomnni  agli 
altri  contratti,  di  fronte  ai  quali  la  stessa 
transazione  non  è  risparmiata  perchè  prima 
di  tutto  deve  poter  consistere  come  contratto. 

La  struttura  dei  processi  giudiziari  è  di 
maniera  che  ogni  controversia  si  presenta  in 
limiti  ben  definiti  nelle  domande  e  nelle  con- 
clusioni. È  troppo  evidente  che  chi  pigliasse 
a  transigere  una  lite  confondendola  con  una 
diversa,  non  transigerebbe  né  Tunanè  l'altra; 
non  questa  perchè  non  lo  avrebbe  voluto,  non 
quella  perchè  non  lo  avrebbe  detto.  Codesto 
smarrimento  d'idee  e  dì  concetto,  da  chia- 
marsi piuttosto  aberrazione,  non  è  guari  cre- 
dibile, per  cui  è  a  dubitarsi  che  la  legge 
così  esprimendosi,  non  abbiaadottato  un  certo 
rigore  favorevole  all'annullamento  delle  tran- 
sazioni. 

Nelle  liti  vaste,  complicate,  passate  per 
molte  fasi,  a  volerle  descrivere  per  riportarle 
nell'atto  della  transazione,  può  benissimo  av- 
venire che  non  tutto  quello  che  si  espone  sia 
esatto,  e  la  fisonomia  della  lite  non  sia  più 
quella  che  sarebbe  apparsa  nella  lucida  mo- 
tivazione del  magistrato.  Errori  di  esposi- 
zione possono  essere  occorsi,  e  volersi  soste- 
nere che  da  tali  errori  sono  venute  delle 
conseguenze  che  non  sariauo  altrimenti  avve- 
nute; è  una  fallacia  di  giudizi  che  è  appunto 
l'effetto  delle  inesatte,  scomposte  ed  erronee 
premesse.  E  questo  non  si  potrà  del  tutto  ne- 
gare, e  gravi  discussioni  in  una  lite  rinnovata 
potranno  farsene  se  chi  è  pentito  della  transa- 
zione la  ripresenti  come  l'efifetto  d'ignoranza 
di  fatti,  0  di  false  idee  in  diritto. 

Ogni  litigante  che  dopo  essersi  battuto  in 
giudizio  viene  a  transigere,  si  presume  che 
sappia  quello  che  ha  fatto  e  quello  che  fa. 
Questa  presunzione  è  di  grande  fermezza  onde 
sostenere  la  convenzione, qualora  s'incontrino 
mancamenti  o  lacune  nella  narrazione  storica, 
non  insistendo  per  niun  conto  la  legge  su 
questo  punto.  Ma  se  contraddizioni  si  rinren* 


(1)  bielle  discussioni  preliminari  dei  Codice  (LochÉ,  tom.  vii,  p.  46IJ. 
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gono  colla  rtrìtà,  oontorsioni  e  cambiamenti 
di  fatti  importanti  in  guisa  che  si  possa  fonda- 
tamente argomentare  che,  stando  le  cose  nel 
loro  rero  tenore,  o  non  si  sarebbe  transatto,  o 
almeno  a  qnel  modo,  potrebbe  il  savio  magi- 
strato, malgrado  Po  maggio  che  si  dà  in  teoria 
alla  transazione,  annullarla.  Tanto  più  se  non 
obblio  o  trasonranza  ma  piuttosto  studio  yì  si 
riscontrasse  di  colorire  cattive  ragioni  per 
farne  uscire  un  dubbio  che  non  esiste.  In- 
darno allora  si  direbbe,  la  lite  c*è,  e  basta, 
imperocché  i  rapporti  d'identità  sono  indecli- 
nabili: l'oggetto  della  transazione  ò  quello 
stesso  della  controversia.  Bisogna  voler  transi- 
gere quella  tal  lite  e  non  vagamente  una  lite 
qualsiasi;  e  bisogna  poterlo,  avendo  sufficienti 
cognizioni  del  suo  stato  di  fatto  e  di  quello 
ch'essa  è,  per  non  trattare  nel  vuoto. 

È  &cile  a  comprendere  che  se  io  ho  con  voi 
due  liti,  l'una  relativa  ad  una  successione  e 
l'altra  al  pagamento  di  una  somma,  sedell'una 
si  transige  nominatamente  e  specialmente,  non 
si  transige  dell'altra.  Ma  potrà  anco  sorgere 
questione  in  fatto,  se  siasi  voluto  transigere 
di  tutte  e  due.  An  transactum  sit  e  suU'an 
transactum  nee  ne  nel  rispetto  dello  scopo 
intenzionale,  quante  cose  potranno  dirsi  senza 
discutere  dei  principii  !  Ma  una  difficoltà  teo- 
rica vi  ha  iu  ciò  (ed  è  quella  di  cui  parliamo)  se 
dai  rimarcati  difetti  ed  errori  nelle  premesse 
e  nell'esordio  della  scrittura  di  transazione 
quando  del  resto  la  dispositiva  sia  chiara  e 
precisa,  si  possa  con  sicurezza  argomentare  la 
ignoranza  delle  cause  (1),  e  la  mancanza  di 
consenso  a  transigere. 

La  indicazione  della  lite  anche  per  solo  ap- 
pello agli  atti  primordiali  e  fondamentali  del 
giudizio,  come  sarebbe  la  citazione  che  con- 
tiene i  motivi,  lo  scopo,  i  nomi  delle  parti,  il 
tempo,  la  giurisdizione,  è  ben  sufficiente  ad 
accertare  l'oggetto  della  transazione  esser' 
quello  della  lite,  variati  i  modi  e  gli  eifetti.  In 
mala  pena  si  addentrano  dunque  coloro  che  in 
luogo  di  riportarsi  ad  atti  certi,  solenni  ed 
inoppugnabili  per  esprìmere  la  materia  che  si 
propone  a  transigere,  si  fanno  narratori  ine- 
sperti e  poco  curanti  del  vero  storico  sino  a 
far  credere  di  essersi  essi  medesimi  ingannati 
nelle  concessioni  fatte  ai  loro  avversari. 

Ovvio  e  comunale  criterio  in  simili  interpre* 
tazioni  si  è,  se  le  inesattezze  e  gli  errori  ver- 
sino su  parti  sostanziali  o  secondarie  e  acci- 
dentali; sulla  supposizione  di  documenti  deci- 


sivi che  non  sono  mai  stati  prodotti  in  processo 
e  non  risultano  ;  sui  portati  del  medesimo  pro- 
cesso che  avrebbe  presa  una  piega  favorevole 
a  una  delle  parti,  il  che  non  si  verìfica,  sup- 
ponendosi, esempligrazia,  esaminati  certi  testi- 
moni che  non  furono  proposti  ed  emanate  certe 
sentenze  di  merito  tuttora  pendenti.  Di  queste 
soggetto  diremo  qualche  cosa  più  avanti  al- 
l'articolo 1775,  riferendoci  all'importanza  dei 
documenti  occultati,  o  supposti  benché  inesi- 
stenti, e  alla  loro  verosimile  influenza  sulla 
transazione  effettuata.  Probabilmente  altre 
cause  vere  si  congìungono  a  quelle  azzardate 
e  credute  ;  la  forma  stessa  del  discorso  ci  farà 
comprendere  qual  posto  esse  occupano  nel  giu- 
dizio dei  transigenti;  se  il  supposto  che  vi  é 
entrato  non  per  dolo  di  parte,  noi  rìteniamo, 
ma  per  mala  attenzione  non  sia  indicato  per 
una  certa  maggior  forza,  ma  alla  persuasione 
di  transigere,  non  fosse  bastato  quello  che  vi 
ha  di  vero  :  la  disposizione  sincera  di  finire 
una  lite  ostinata,  inquietante  e  alle  ardenti 
discordie  che  dividono  famiglie  amiche  o  con- 
giunte, surrogare  i  benefizi  della  pace. 

Ciò  tutto  ò  per  noi  questione  di  fìitto,  di 
consenso,  di  volontà.  Ma  per  questa  porta  si 
può  anco  entrare  nel  campo  del  diritto,  e  tro- 
varci alle  prese  col  precedente  art.  1772. 

Fingasi  che  il  redattore  della  .scrittura  di 
transazione,  vuoi  un  notare  o  altri,  rinvan- 
gando  sul  tappeto  verde  le  questioni  che 
vogliono  conciliarsi,  forse  per  non  avere  idee 
chiare  di  diritto,  abbia  fatto  mal  governo 
delle  ragioni  delle  parti,  errando  nei  principii, 
traendone  conseguenze  che  non  reggono,  e 
scartando  in  guisa  ohe  se  fosse  una  sentenza, 
dovrebbe  cassarsi.  La  redazione,  benché  di 
notaro,  é  attrìbuibile  alle  parti.  Una  di  esse, 
quasi  confessando  di  aver  torto  ove  invece 
avrebbe  ragione,  si  piega  a  transigere  e  anche 
a  spendere  in  maniera  che  sembra  troppo.  E 
così  si  rientra  in  quella  disposizione,  ma  per 
esservi  arrestati  da  una  sanzione  avversa  <  le 

<  transazioni  nonposaono  impugnarsi  per  er- 

<  rori  di  diritto  ».  Si  dirà,  sta  bene  qualora 
essendosi  già  transatto  puramente  e  sempli- 
cemente senza  allegar  motivi,  si  venga  di  poi 
ad  impugnar  la  transazione  potendosi  credere 
quei  motivi  pescati  dal  pentimento,  ma  che  in 
effetto  non  furono  i  determinanti  per  noi  onde 
indurci  a  transigere,  e  forse  non  ci  passarono 
mai  per  la  mente.  Ma  quando  quei  motivi  li 
troviamo  scrìtti  nella  carta,  e  non  erano  che 


(1)  Ch6    corrisponde  a  quella  deW^ggttté  M/m  contropirtia, 
sezione. 


che  tui  come  tmué  rispetto  alla  tran- 
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Bcede  ed  errori,  converrà  conclndere  che  veri 
dubbi  per  farne  materia  di  transazione  non 
esistevano  e  che  si  è  transatto  sul  certo  (1). 

Vane  osservazioni  però,  mentre  la  eccezione 
dell'errore  di  diritto  non  si  può  tampoco  discu- 
tere, e  andando  per  questa  via  non  si  può 
arrivare  al  certo  indiscutibile  e  intransigibile. 
U  certo  è  qual  cosa  che  si  presenta  da  sé 


all'intuito.  Se  da  un  testamento  non  impagliato 
mi  è  dovuto  un  legato  di  1000,  e  io  riduco 
per  transazione  il  legato  a  500,  dono  e  non 
transigo,  non  adducendosi,  qualunque  siano, 
motivi  di  merito  in  contrario;  se  i  motivi  ci 
sono,  errati  bensì,  ma  coperti  della  transa- 
zione,'non  si  giunge  alla  certezza,  alla  evi- 
denza, al  vero  intuitivo  che  ninno  contrasta. 


Articolo  Ì7T4. 

Si  può  egualmente  impugnare  una  transazione  che  sia  stata  (atta  in 
esecuzione  di  un  titolo  nullo,  salvo  che  le  parti  abbiano  espressamente 
trattato  della  nullità. 

§  89U.  na  titolo  nullo. 

A.  Idee  prelminari. 

È  la  esposizione  di  un  principio  che  si  applica  a  ogni  altro  contratto. 

La  nullità  di  cui  qui  si  parla^  è  quella  che  risulta  dalla  forma  estrinseca  deUTatto 

e  non  dai  visi  intrinseci  di  cui  possa  essere  offeso^  che  vanno  a  sparire  nàia 

transazione. 
Oltre  la  nullità  risultante  dal  matericUe  deWeUto,  vi  ha  pur  queUa  della  inesistenza 

deWatto  per  ignorata  revoca  o  distruzione, 
§  8812.  Continuazione. 

B.  Esposizione  del  quesito. 

La  transazione  suppone  valido  ciò  che  è  nuUo  senza  trattarne  espressatnenie.  La 
specifica  menzioìie  della  nullità  è  sempre  necessaria? 

Se  lo  è,  la  nullità  da  questo  medesimo  deriva.  E  allora  sarà  luogo  a  ricercare  se 
vi  sia  un  errore  di  fatto  o  di  diritto  e  sia  possibile  la  eccezione  di  nulUtà  stante 
il  disposto  delVart.  1772  ? 

Indicazione  delle  opposte  opinioni  degli  scrittori  e  delle  ragioni  che  mirano  a  giu- 
stificarle. 
§  8818.  Continuazione. 

C.  Soluzione. 

Esprimendo  le  varie  eause  delia  nullità  della  transazione^  scopo  deUa  legge  si  è  di 
levar  di  mezzo  gVimpedimenti  che  alla  seri^  e  libertà  del  consenso  oppone  la 
ignoranza  degli  atti  e  documenti  su  cui  si  transige. 

Il  silenzio  fa  supporre  la  disattenzione^  e  la  disattenzione  è  madre  dPignoranza. 

Fermandosi  a  questo  punto^  cioè  aUa  presunzione  della  ignoranza,  accettata  dagli 
scrittori  di  contraria  opinione,  si  dice  la  transazione  esser  nuUa  per  mancanza 
di  causa  e  non  per  errore,  e  non  si  fa  luogo  a  risolvere  se  vi  sia  errore  di  fatto 
0  di  diritto. 

Per  razionale  e  comune  interpretazione,  noi  diciamo  invece  che  qual  volta  risulti 
che  si  conoscesse  il  titolo  intorno  al  qtMle,  o  in  relazione  al  quale  si  è  transcUto, 
ciò  soddisfa  al  voto  della  legge  ancorché  non  siasi  discorso  della  nullità. 

Che  se  fosse  errore  di  diritto  quello  che  se  ne  ritiene  la  causa,  esso  cade  nella  dispo- 
sizione delVart.  1773  e  non  è  ammesso  per  annullare  la  transazione. 


§  8911. 
Del  titolo  nullo. 

A.  Idee  preliminari. 
Chi,  ricevuto  da  un  atto  o  titolo  nullo  la 


impressione  di  un  atto  valido,  trangige  in 
esecuzione  di  esso,  salvo,  ecc.,  può  impugnare 
la  transazione.  È  forse  questo  uno  dei  rispetti 
che  merita  la  transazione  nella  sua  specialità, 


(1)  «  Jam  vero  et  iUem  remitii  volumus  dabiam;  |  nmltum  disut  a  traosacilone  »  (Leg.  1,  de  trans.; 
Idcirco  qui  si  res  certa  remittitur,  donatio  est  quae  I  Dg^zllo,  ad  tit.  iv;  Leg.  2,  eod.  de  trans.). 


D'ELLA  TRANSAZIONE 


H47 


0  ò  un  canone  ed  un  principio  da  applicarsi 
a  tutte  le  convenzioni  che  hanno  per  sostrato 
e  fondamento  un  titolo  nullo  creduto  valido? 

Ponendo  il  quesito,  non  è  d'uopo impropriar 
la  parola  che  può  accertarsi  nel  senso  più 
largo,  come  non  di  rado  accade  quando  non 
si  contemplano  i  caratteri  propri  della  tran- 
sazione, ma  si  riguarda  nella  sua  generalità 
come  prodotto  del  consenso  e  contratto.  Così 
si  esprìme  il  Donello,  che,  partendo  da  più  alto 
punto,  cioè  dall'uso  d'istrumenti  falsi  dei  quali 
ignorasi  la  falsità,  e  discorsa  la  inutilità  di  un 
tale  procedere,  scende  alla  transazione,  come 
si  fa  ad  una  conseguenza  e  ad  un'applicazione, 
e  non  facendo  della  transazione  il  concetto 
principale  (1).  Il  fcUso  e  il  nulla,  benché  di 
assai  diverso  carattere  nel  fondo,  si  ravvici- 
nano a  un  certo  punto,  onde  qui  possiamo  per 
un  momento  confonderli  per  servire  al  ragio- 
namento, senza  dissimulare  che  la  sede  di  que- 
sto esame  avrebbe  trovato  il  suo  luogo  in  quella 
parte  del  Codice  ove  si  dispone  dei  requisiti 
essensiali  dei  contraiti.  Ivi  appunto,  ove  si 
parla  del  consenso  e  deUa  causa  dei  contratti^ 
si  riscontrano  norme  elementari  da  preludere 
alle  più  decise  disposizioni  presenti. 

Titolo  nullo.  —  Quale  sarebbe  il  suo  pre- 
ciso significato  in  relazione  all'art.  1774?  -* 
Si  è  osservato  (Laurent,  n.  412)  che  la  voce 
Titolo,  legalmente  parlando,  ora  esprime  l'atto, 
o  lo  scritto  a  constatare  un  fatto  giuridico  ;  ed 
ora  lo  stesso  fatto  giuridico,  costituito  di  di- 
ritti e  di  obbligazioni,  sia  convenzione  o  di- 
sposizione testamentaria.  La  legge  suppone, 
seguita  il  nostro  autore,  che  la  transazione  sia 
stata  fatta  in  esecusione  di  un  titolo  nullo  :  ora 
non  si  eseguisce  una  scrittura,  o  un  atto  qual- 
siasi, ma  la  convenzione,  o  la  disposizione  che 
risulta  dall'atto  o  scrittura.  Ma  accade  ancora 
che  la  transazione  inchiuda  e  il  fatto  giuridico 
e  lo  scritto^  ed  è  quando  si  tratti  di  un  con- 
tratto 0  di  un  atto  solenne,  siccome  una  dona- 
zione 0  un  testamento  ;  in  tal  caso  la  forma  è 
della  sostanza  dell'atto  giuridico,  talché  nullo 
nella  forma  (li  testamento  o  la  donazione), 


non  ha  alcuna  esistenza  legale;  la  transazione 
che  si  facesse  sull'atto  o  scritto,  si  farebbe 
necessariamente  sull'atto  giuridico,  non  essen- 
dovi testamento  o  donazione  senz'atto  (2). 

Certamente  la  nullità  procede  e  dall'intrin- 
seco e  dall'estriuseco  dell'atto,  ma  quale  il 
vero  proposito  e  il  pensiero  dell'art.  1774?  Per 
me  credo  parlarsi  del  titolo  estrinsecamente 
nullo  e  vizioso  nella  forma,  e  non  di  una  qua- 
lunque nullità  intrinseca  da  ricercarsi  nell'in- 
timo del  diritto.  Noi  abbiamo  un  testamento 
che  contiene  una  sostituzione,  e  potrebbe  an- 
che darsi  che  quella  sostituzione  fosse  nulla 
perchè  avente  un  carattere  fedecommenario  ; 
tuttavia,  senza  andare  più  oltre  in  siffatta 
indagine,  o  anche  senza  sospettarlo,  facciamo 
delle  convenzioni  su  questo  atto  che  final- 
mente, e  senza  risultato,  vengono  impugnate 
da  uno  dei  transigenti,  facendosi  appoggio  di 
questo  articolo. 

Un  altro  esempio  può  esser  quello  della 
dubbia  capacità  del  testatore,  trovandosi  in 
una  condizione  personale  che,  sottilmente  cri- 
brata in  relazione  alla  legge,  gl'impediase  di 
far  testamento.  Noi  prendendo  alla  buona  il 
testamento  com'è,  come  si  dichiara,  e  come 
suona,  non  dubitando,  o  forse  parendoci  odioso 
di  risvegliare  sospetti  sulla  capacità  del  testa- 
tore (3),  accettandolo,  vi  diamo  esecuzione  col 
solito  nome  di  transazione.  Non  però  sopra 
un  supposto  d'incapacità  del  testatore  che  non 
ci  tocca  in  verun  modo,  ma  sopra  certi  effetti 
del  testamento.  Vi  si  trova  ordinato  un  prele- 
gato a  favore  di  uno  degli  eredi:  la  qualità, 
la  estensione  di  questo  lascito  può  esser  ma- 
teria di  contestazione.  Noi  transigiamo  in 
effetto  sn  tale  questione  di  esecuzione,  non 
impugnando  ma  accettando  il  testamento  in- 
terpretandone in  questa  parte  la  disposizione: 
niuno  di  noi  potrà  insorgere  in  seguito  a  so- 
stenere che  la  pedissequa  transazione  è  nulla, 
mancando  la  base  del  testamento,  attesa  la  in- 
capacità del  testatore  (4). 

Bisogna  aver  pazienza  di  andarsi  spiegando 
per  esempi,  perché  le  cose  che  scorrono  nel- 


(1)  ...  Ilaque  transactio  {jutf  ex  consentu  tantum 
wlei,  in  proposito  adversariuni  oon  teoebir,  ubi 
is  qui  falsis  usus  est,  non  fecit  hoc  animo  ut  ex  ti 
VKL  AGiRKT  (un  contratio  qualunque),  vel  irannige- 
ret  »  (Ad  Leg.  Si  ex  falnix,  Cod.  de  tran<i.,  n.  1). 

(2)  0  meglio  uncura  la  transazione  viene  a  sur- 
rogire  l'alto  tìzìo^o  con  alire  dispuslzioni  valide. 
Y.  più  avanti. 

(3)  Il  testatore  fu  già  interdetto,  e  in  tale  condi- 
zione non  avrebbe  potuto  testare  (art.  763,  n.  %). 
Ma  quando  lo  fece,  si  pensa  e  si  crede  c!ie  la  sua 


Interdizione  Tosse  cessata  e  revocata;  vi  ha  rlii  so- 
stiene che  gli  atti  giudiziari  per  la  revoca  non  fu- 
rono regolari.  Noi  abbiamo  fede  che  io  fossero; 
negli  opposti  interessi  che  genera  il  testamento, 
noi  cniigltiniif  lendianio  piuttosto  a  sostenere  Po- 
nore  del  defunto,  siu  pure  che  II  qualsiasi  processo 
di  revoca  potesse  aniiullar.si:  vogliamo  anche  sup- 
porlo; ma  è  questione  che  rifuggiamo  persino  dal- 
l'esaminare. 
(4)  V.  per  le  obbiezioni  11  paragrafo  seguente. 
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l'astratto,  sono  facili  a  confondersi.  Ora  tor- 
nando  ai  concetti  di  Laurent,  sappiamo  che 
in  diverse  accettazioni  si  prende  la  voce  iitoio 
nella  varietà  dei  discorsi  giuridici  ;  che  ora  il 
titolo  siguifica  lo  stesso  diritto  ossia  la  sua 
ragione  di  essere,  ed  ora,  come  nelle  gra- 
duatorie, documenti  che  dimostrano  il  nostro 
diritto.  Ma  giusta  Tarticolo  1774,  il  titolo 
non  può  assumersi  che  come  la  prova  for- 
male del  diritto,  Tatto  in  quanto  ha  il  suo 
carattere  estrinseco  di  esistenza,  e  non  il  suo 
contenuto  giuridico,  che  non  presenta  intuitiva 
ed  evidente  la  nullità,  ma  attraverso  a  inda- 
gini il  cui  giudizio  non  può  avere  effetti  cosi 
immediati.  Qui  si  può  anche  dar  paMo,  alla 
distinzione,  più  voi  te  esagerata,  fra  ineàisUnte 
e  nullo  nel  senso  di  afmuUabile,  e  dire  che 
Tatto  sfornito  della  suaforma  esBensìale  è  cosa 
fuori  del  mondo,  e  non  esiste  neppure  in  ap- 
parenza; laddove  un  atto  non  conforme  o 
contrario  al  diritto  può  essere  annullcUoqusLsi 
corpo  senz'anima,  come  intanto  nel  suo  estrin- 
seco si  dimostra. 

In  due  modi  possiamo  anche  ideare  la  nullità 
materiale  del  titolo,  in  quanto  non  ha  la  forma 
voluta  dalla  legge,  o  è  stato  abrogato  da  un 
altro  posteriore  in  tempo;  ma  differenza  ha  wi 
in  ciò,  che  avendo  sott'occhio  il  contratto 
0  il  testamento,  i  vizi  nel  primo  caso  possono 
rilevarsi,  e  cosi  sfuggire  alTingànno  che  Tatto 
sia  valido  (1).  Ma  la  veduta  e  la  cognizione 
dell'atto  contrattuale  o  testamentario  non  pre- 
serva dal  pericolo  della  novazione  o  della  re- 
voca avvenuta  in  tempo  posteriore  e  da  noi 
ignorata. 

Diremo  che  in  questo  caso  è  troppo  evidente 
la  nullità  della  transazione  che,  partendo  dal 
primo  testamento,  si  aggirò  soltanto  intorno  a 
quello  che  presentava  di  dubbioso  e  incerto 
nella  sua  interpretazione,  ma  tenendo  a  base 
sicura  la  sua  verità  ed  esistenza.  Potrà  ag- 
giungersi, rapporto  alTaltro  capo  di  uullitù, 
che  la  esecuzione  di  un  atto  o  documento 
nullo,  supposto  valido  per  ignoranza  di  fatto, 
perchè  non  ci  fu  mostrato,  uè  ci  apparve,  né 
lo  abbiamo  veduto  (essendosi  dalTaltra  parte 


(1)  Onde  fu  legge  dei  romani  che  non  si  potesse 
delie  controversie  naie  da  un  teslamenlo  transigere, 
non  avendo  lu  cof!ni7.ione  materiale  di  esso.  «  De 
hls  controversiìs  qus  ex  testamento  profidscuniur, 
neqtie  transìgi,  neque  exquiri  veriiat  aiiler  potest, 
quam  inspt^ctis  cognilisque  verbn  leslauunti  »  (L.  6, 
de  trausact.,  Agg.  Leg.  12,  eod.).  Ed  era  stimalo 
d'ordine  pubblico,  sicché  non  si  potesse  rinunziare 
t  tale  lettura  (Leg   5,  de  testam.  quemad.;  Prrrzio, 


figurato  come  perfetto)  (2),  nna  «ale  esecu- 
zione, sotto  forma  di  transazione  o  d'altro, 
sarebbe  egualmente  nulla. 


§  3912. 

GoatiaaaMooe. 


B.  EspotiHome  del  quesito. 

Codesti  preliminari  sono  ben  longi  dal  sod- 
disfare ad  una  questione  che  si  va  empiendo 
di  difficoltà  col  trattarla.  Osserviamo  in  che 
consista  la  principale  difficoltà,  ossia  il  punto 
di  questione:  —  La  nullità  del  titolo,  non  fatta 
oggetto  speciale  ed  espresso  della  transazione, 
non  resiste  forse  alla  validità  di  essa  transa- 
zione essendo  un  proposito  di  salvaguardia  e 
di  cautela  di  coi  ha  voluto  assicurarsi  il  legisla- 
tore che  a  tale  nullità  sia  applicata  la  mente 
dei  transigenti,  né  abbiano  troppo  leggermenu 
trascorso  su  ciò  che  doveva  occuparli  princi- 
palmente, supponendo^  senz'altro,  valido  ciò 
che  era  nullo?  Non  è  la  prima  volta  che  il 
legislatore  impone  ai  fatti  di  conciliazione  fra 
le  parti  in  contesa,  certe  dimostrazioni  ener- 
giche e  precise  perchè  non  rimanga  dubbio 
che  quanto  si  è  dichiarato  siasi  decisamente 
voluto,  e  cosi  avviene  negli  atti  di  ratifica  e 
conferma  delle  obbligazioni  (art.  1309)  (3).  Se 
questo  è,  si  farà  luogo  o  no  a  distinguere  trs 
le  questioni  di  fatto  e  le  questioni  di  diritto, 
ammettendosi  l'azione  di  nullità  se  trattasi 
d'ignoranza  di  fatto  non  d'ignoranza  di  di- 
ritto per  andar  d'accordo  colla  disposìzioBe 
dell'art.  1778,  che  altrimenti  sarebbe  yiolauV 

Qui  varie  e  diseordanti  s'incontrano  le  opi- 
nioni degli  scrittori.  Citiamone  alcuni.  Il  Da- 
niels, una  delle  celebrità  della  cassazione  fran- 
cese, in  una  causa  nella  quale  si  disputava 
sulla  intelligenza  del  conforme  articolo  fran- 
cese (2054),  introdusse  e  sostenne  la  distin- 
zione. £g]i  non  giudicava  in  modo  assoluto 
della  nullità  della  transazione  appoggiau  a 
titolo  nullo,  ma  colle  seguenti  spiegazioni: 
€  0  la  nullità  del  titolo  mi  era  nota  al  mo- 
«  mento  della  transazione,  o  io  assolutamente 
<  ignoravala.  Nel  primo  caso,  è  comunissimo 


De  fidecomùu.,  art.  5fi,  o.  78;  Virrid,  De  inmtàet.^ 
capo  v). 

(8)  Benché  non  sia  nrppur  d*aopo  che  tale  per- 
suasione ci  sia  insinaata  dairaltrt  parte  che  sarebbe 
quasi  opera  di  dolo. 

(3)  Benché  non  si  confonda  affatto  la  ratifica 
colla  transazione,  ma  per  vieppiù  affermare  che 
talvolta  il  legislatore  pone  la  certezza  della  voloirà 
sotto  la  tutela  di  eerte  forme:  delle  digerente  toc- 
eheremo  un  pò*  più  sotto. 
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«  il  ritenere  che  la  transazione  opera  rinunzia 
«  tacita  ai  mexzi  di  nullità  che  avrei  potuto 

<  proporre  prima  della  transazione  ;  ciressa 
«  racchiude  la  esecuzione  libera  e  volontaria 
«  dell'atto,  e  che  questa  esecuzione  deve  avere 

<  lo  stesso  effetto  dell'art.  1338  (1309  del 
«  Codice  civile).  Nel  secondo  caso,  e  se  al  mo- 
«  mento  della  transazione,  io  ignorava  la  nul- 

<  lità  del  titolo,  non  ne  ignorava  però  la  est- 
€  gtenjgay  e  poiché  l'art.  2054  (1774)  suppone 
4  una  transazione  fatta  in  errore  sugli  effetti 
«  che  poteva  produrre  questo  titolo;  U  che 
«  costituisce  un  errore  di  diritto  che  non  deve 
«  impedire  V effetto  della  transasione  ».  I  due 
articoli  che  sembrano  venire  in  contrasto,  de- 
vono, secondo  il  Daniels,  conciliarsi  ;  se  l'arti- 
colo 2052  (1772)  pone  iu  massima  che  le  tran- 
sazioni non  possono  impugnarsi  per  causa  ài 
errore  di  diritto  <  perciò  e  per  conseguenza  ri* 
«  tiene  l'art.  2054  (1774)  che  colui  chedoman- 
«  da  la  rescissione  della  transazione,  abbia 
«  ignorata  la  nullità  per  un  errore  di  fatto;  ed 
«  è  allora  che  la  sua  domanda  è  fondata,  meno 
«  che  non  abbia  transatto  sulla  nullità  ». 

A  questo  avviso  si  conforma  il  Duranton 
(n.  428)  e  anco  il  Troplong  (n.  145).  Si  è  data 
esecuzione  ad  atto  nullo  mediante  una  tran- 
sazione che  lo  suppone  valido  senza  punto 
occuparsi  della  questione  di  nullità.  £  sta 
bene  se  voi  avete  ignorato  e  vi  era  lecito 
ignorare  la  nullità  ;  il  che  si  dice  delle  cose 
di  fatto  che  non  furono  alla  portata  delle  no- 
stre cognizioni.  Non  così  delle  leggi  e  del  di- 
ritto che  ognuno  è  obbligato  a  conoscere.  Voi 
non  avete  ignorato  l'atto  e  il  suo  contenuto, 
e  da  esso  vi  era  facile  attingere  i  motivi  della 
nullità  di  cui  era  infetto.  Voi  insomma  alle- 
gate un  errore  di  diritto,  e  siete  respinto  dal- 
l'art. 2052.  Conclusione,  voi  avete  eseguito 
l'atto  malgrado  i  suoi  vizi  da  voi  conosciuti; 
la  transazione  non  può  esser  da  voi  impugnata 
(Troplong,  ivi). 

Dichiarando  il  §  422  del  Zachariae,  osser- 
vano i  signori  Aubry  e  Rau  (nota  B*),  che  fra 
i  citati  articoli  non  vi  ha  alcuna  antinomia. 
Non  è  questione  d'errore,  come  vogliono  altri 
autori  (scrivono  essi)  —  invece  è  un'azione  che 
si  fonda«u2  difetto  di  causa  della  transasione, 
Quindi  non  si  fa  luogo  a  ricercare  se  in  fatto 
una  delle  parti  abbia  ignorata  la  nuUità  del 
titolo,  e  meno  ancora  a  distinguere  se  fu  sup- 
posto valido  per  errore  di  fatto  odi  diritto  (1). 


Da  questa  parte  sta  con  tutte  le  sue  forze 
il  Merlin,  combattendo  ad  oltranza  la  teoria 
del  Daniels.  <  Perchè  mai,  egli  diceva,  secondo 
«  l'art.  2054  (1774)  una  transazione  fatta  in 
«  esecuzione  di  un  titolo  nullo,  nella  quale 
«  non  siasi  espressamente  trattato  sulla  nul- 
«  lità  di  questo  titolo,  è  soggetto  a  rescissione  ? 

«  Senza  dubbio  egli  è,  che  supporre,  me» 

<  diante  una  transazione,  un  titolo  valido,  non 
«  è  riconoscerlo  per  tale  mediante  la  stessa 
«  transasione,  e  perchè  una  transazione  non 
«  può  mal,  secondo  gli  articoli  2048  e  2049 
«  {ìtsA.  1768  e  1769),  estendersi  ad  oggetti  sui 
«  quali  non  aggiratasi  la  controversia  che  le 
«  parti  vollero  terminare  o  prevenire.  Ora 
€  questo  motivo  non  è  ristretto  al  caso  in  ctii 
«  il  titolo  nullo,  in  esecuzione  del  quale  si 
«  transige,  sia  stato  supposto  valido  per  un 

<  errore  di  fatto;  esso  è  comune  al  caso  nel 

<  quale  il  titolo  sia  stato  supposto  valido  per 
«  un  errore  di  diritto  ;  e  quindi  a  quale  prò- 
«  posito  verrebbe  a  restringersi  al  primo  di 
€  questi  due  casi  la  disposizione  dell'arti» 
€  colo  2054  ». 

Secondo  questo  sistema,  gli  articoli  2052  e 
2054  (italiano  1772  e  1774)  sono  due  articoli 
generali  e  indipendenti,  né  si  limitano  a  vi- 
cenda. Non  nasce  già  questione  sopra  un  er- 
rore di  diritto  occorso  in  una  transazione  per 
annullarla,  ma  sul  modo  della  transaaione  e 
sui  suoi  effetti,  poiché  l'atto  fondamentale, 
onde  poi  si  trassero  importanti  conseguenze 
giuridiche,  non  si  fece  materia  della  transa- 
zione ;  e  poi  si  trova  che  questo  atto  era  nullo. 
11  Merlin,  eloquente,  e  talvolta  prolisso  ora- 
tore, si  estende  in  molte  parole  ;  basterà  a  noi 
lo  averlo  bene  inteso  nella  capitale  sua  tesi. 

È  interessante  da  ultimo  la  dottrina  dd 
Laurent  (n.  414  e  seg.)- 

Se  il  titolo  è  nullo,  non  può  derivarne  azione 
alcuna  per  la  sua  esecuzione:  quindi  la  tran- 
sazione che  sta  ad  eseguirla,  è  nulla.  Né  la 
nullità  proviene  dall'errore  ma  da  mancanza 
di  causa.  Causa  od  oggetto  della  transasione, 
eHie  è  il  duMo,  non  esiste  più  per  la  ragione 
che  U  titolo  è  nullo  (2). 

Conviene  e  confessa  il  Laurent  che  non  è 
questa  la  via  presa  in  generale  dagl'interpreti 
del  Codice  a  spiegare  l'articolo.  In  tale  opi- 
nione, che  non  è  la  sua,  la  transazione  è  nulla 
in  principio  quando  ella  si  fonda  a  un  titolo 
nullo,  attesoché  si  presuma  che  le  parti  vi 


(I;  I  si^g.  Aubry  e  Uau  avrebbero  muiaio  nvtì<o 
in  ulieriori  eUizioni. 

(8)  «  Si  in  traiuaclioQ  n*est  que  la  exécuiion  d*un 
titre  nul,  il  ne  p«ut  pas  «voir  da  trans»eiion,  p«n« 


qu'il  ne  peul  più»  y  avoir  du  douie.  La  convention 
rnanque  de  cause,  à  moins  que  les  difflcullés  élefées 
sur  la  transaction  m^nie,  n'en  aient  éié  robjet  » 
(GiLiiT,  disc,  n.  8;  LocnC,  tom.  vu,  pig.  471). 
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[Art.  1T74] 


siano  tratte  nella  ignoranza  in  cui  erano  della 
nullità.  É  valida,  per  eccesione,  quando  le 
parti  hanno  espressamente  transatto  sulla 
nullità,  essendo  certo  in  tal  raso  ch'esse  hanno 
avuto  conoscenza  della  nullità.  Ma  della  nul- 
lità possono  pure  aver  presa  cognizione  le 
parti  senza  espressamente  trattarne,  ed  essere 
perciò  valida  la  transazione,  i/argomento  non 
ha  nessuna  forza  nelPanimo  del  nostro  autore. 
Per  lui,  malgrado  la  cognizione  che  si  abbia 
della  nullità  che  non  ci  arresta  nella  transa- 
zione, la  transazione  è  nondimeno  nulla  per 
difetto  di  causa,  non  essendovi  alcun  diritto 
dubbioso  per  farne  oggetto  della  transazione. 

Nella  interpretazione  comune,  prosegue  il 
Laurent,  la  transazione,  fondata  a  uu  titolo 
nullo,  può  esser  pure  annullata  ma  per  errore. 
Onde  una  difficoltà  nuova.  Se  Terrore  è  di 
diritto,  può  portare  Tannullameuto?  La  que- 
stione divide  i  due  eminenti  magistrati,  che 
sono  Daniels  e  Merlin.  Il  primo  ha  sostenuto 
che  l'art.  2054  vuol  essere  modificato  dal  2052, 
a  termini  del  qualele  transazioni  non  possono 
essere  annullate  per  errore  di  diritto.  Merlin, 
all'incontro,  che  Tart.  2054  è  concepito  in  ter- 
mini generali  quanto  Part.  2052;  e  neconclude 
che  la  transazione  sarà  nulla  se  fondata  sopra 
un  titolo  nullo,  quand'anche  le  parti  fossero 
versate  in  un  errore  di  diritto.  JPare  al  Lau- 
rent che  nel  modo  con  cui  amendue  quegli 
alti  magistrati  pongono  la  questione,  cioè  che 
l'art.  2054  è  fondato  sull'errore,  Daniels  abbia 
ragione  (logicamente  s'intende)  e  Merlin  abbia 
torto.  Non  è  possibile  il  credere  che  l'art.  2054 
(1774)  possa  supporre  la  barriera  dell'arti- 
colo 2052  (1772)  che  si  oppone  alla  nullità 
della  transazione  ;  è  dunque  necessario  inter- 
pretare l'art.  2054  col  2052. 

Nel  sentire  del  Laurent,  Merlin  in  sostanza 
ha  ragione,  ma  ha  torto  di  accettare  il  punto 
di  partenza  della  opinione  comune.  Se,  come 
ammette  Merlin,  la  transazione  è  nulla  per 
errore  nel  caso  statuito  dall'art.  2054,  bisogna 
essere  conseguente  ed  interpretarlo  (come  ha 
detto)  coli 'art.  2052.  Secondo  il  Laurent,  non 
per  errore  la  transazione  è  nulla,  ma  per  man» 
eansa  di  caitsa,  il  che  rende  l'art.  2052  inap- 
plicabile. Che  le  parti  siansi  ingannate  in  di- 
ritto 0  in  fatto  che  importa?  Ciò  che  fa  la 
transazione  nulla,  si  è  che  non  esiste  punto 
un  diritto  dubbio  capace  di  transazione. 


§  3913. 

GontinuaBÌOBe. 

G.  Soluzione, 

La  potenza  della  transazione  è  annunciata 
nell'art.  1772  ;  il  suo  attributo  è  quello  di  una 
sentenza  irrevocabile,  anzi  quello  della  comi 
giudicata.  Inoppugnabile  per  lesione,  inoppu- 
gnabile per  allegato  errore  di  diritto.  Ma  si 
sarebbe  detto  troppo  ;  se  non  si  fosse  poi  ca- 
rato di  porre  una  tal  convenzione,  cosi  esaltata 
nei  suoi  effetti  al  di  sopra  delle  altre,  snlle 
basi  almeno  dei  più  perfetto  e  libero  cousenso. 
Impedimenti  al  libero  consenso  sono  qnelli  che 
la  legge  si  adopera  a  levare  d'attorno  negli 
art.  1773  al  1777.  Noi  ne  vedremo  lo  sviluppo, 
movente  da  un  solo  principio. 

Bisogna  togliere  persino  il  sospetto  che  al 
componimento  già  stipulato  non  siasi  prestata 
tutta  l'attenzione  necessaria.  Sospetto  che 
nasce  dal  vedere  che  la  transazione  si  fonda  e 
si  aggira  sopra  un  titolo  effettivamente  nullo, 
di  cui  non  si  è  trattato.  Per  maggiore  guaren- 
tigia e  sicurezza  di  effetti  si  presume  la  igno- 
ranza del  titolo,  e  senz'altro  si  dichiara  la 
transazione  nulla.  È  questo  unsistemaal  quale 
suole  appigliarsi  il  legislatore  per  riposare, 
come  a  dire,  nella  intenzione  e  assicurarsi 
della  volontà  delle  parti  e  ricordiamo  ancora 
l'analogia  dell'art.  1309:  e  diciamo  analogia, 
fermandoci  un  momento  su  questo  punto. 
Piò  rigide  cautele  esige,  essendo  il  caso  di  con- 
validare una  obbligazione  propria  contro  la 
quale  è  invocabile  l'azione  di  nullità  :  caso  più 
grave  del  presente  ove  si  suppone  bensì  una 
nullità  da  riparare,  non  è  però  con  tra  noi 
medesimi,  e  in  via  di  transazione  che  si  può 
autorizzare  il  dubbio  sulla  stessa  nullità  (I). 

Si  presume,  io  diceva,  laignoranza  del  titolo 
e  si  dichiara  nulla  la  transazione  non  già  per 
la  violazione  di  qualche  principio  di  diritto  e 
per  il  merito,  a  cosi  dire,  della  transazione, 
ma  perchè  si  ritiene  che  transazione  non 
esista  quia  de  eo  non  est  cogiUUum.  Ore  se 
ne  fosse  trattato j  sarebbe  altra  cosa.  Trat^ 
tato  non  vuol  dire  transatto  in  questo  caso, 
ma  accentuato,  discorso,  non  in  modo  impli- 
cito 0  argomentativo  wa  espressamente  della 
nullità.  Secondo  lo  spirito  e  la  ragione  della 
disposizione,  essa  è  piuttosto  la  decisione  della 
specie  indicata  dal  Codice  che  una  regola  ge- 


(I)  Noti  Ti  è  pericolo  inugfliore  che  nelle  uiiHlogic, 
non  bene  ealcolalii  la  disiana  da  un  caso  airaiiro, 
e  quasi  ponendolo  a  fascio.  Alla  ratifica  è  d'uopo 


riportare  la  gmitama  della  oblfiigaxùme,  il  m»ltt0 
della  nulliià  e  la  dickiarauoiie,  ecc.  (vedi  il  sad«i. 
articolo),  ma  ora  si  procede  molto  più  scioliameaie. 
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serale  di  esclusione.  Cosi  infatti  Tiene  intesa 
comunemente,  per  non  portarla  a  conse- 
guenze assurde  e  contrarie  ad  ogni  principio 
di  ragione  e  alla  naturale  efficacia  della  tran- 
sazione, mettendosi  in  contraddizione  con  altri 
canoni  che  vi  si  riferiscono.  Quando  della 
nullità  del  titolo  si  trattò,  chi  può  dubitare 
che  le  parti  non  conoscessero  il  titolo  mede- 
simo e  non  fossero  istrutte  della  sua  condi- 
zione giuridica?  Al  contrario  se  non  ne  fu  di- 
scorso, né  si  possa  d'altronde  argomentare  con 
sufficiente  sicurezza  che  il  sospetto  e  il  dubbio 
dell'atto  fu  materia  della  transazione,e  quindi 
contemplato  dai  contraenti  che  si  sarebbero 
piuttosto  occupati  di  questioni  derivative  nel 
falso  supposto  della  validità  dell'atto. 

A  tal  punto  si  arrestano  gli  scrittori  della 
scuola  avversa,  che  diremo  materiale  e  ligia 
alle  parole,  e  non  andando  più  oltre  nel  di- 
scorso della  mente,  si  crede  di  poter  conclu- 
dere. La  transazione  non  si  è  estesa  sino  a 
comprendere  la  nullità,  non  si  è  transatto  sulla 
nullità  che  resta  inavvertita  e sfnggealla  con- 
venzione: ecco  quello  che  si  dice.  Ciò  posto, 
che  fa  a  noi  la  qnestione  dell'errore,  e  di  qual 
natura  sia  l'errore,  se  di  fatto  o  di  diritto, 
all'effetto  di  opporre  alla  nullità  l'ostacolo 
dell'art.  1772?  Ciò  che  non  è  stato  osservato, 
ciò  che  non  è  stato  esaminato,  non  può  averci 
fatta  l'impressione  di  un  qualsiasi  errore- 
piuttosto  la  nullità  nasce  dal  difetto  dì  causa, 
dissero  Aubry  e  Rau,  e  dopo  lui  il  Laurent. 
La  causa  o  ragione  del  transigere  è  il  dubbio: 
ora  qual  dubbio  se  il  titolo  è  nullo? 

Anche  a  noi  spetta  il  considerare  quale  sia 
la  posizione  giuridica  fatta  alle  parti,  dato  che 
la  transazione  sia  nulla  per  la  esatta  applica- 
zione dell'art.  1774  ;  e  in  questo  caso  credo 
esser  vero  che  la  questione  dell'errore,  se  di 
fatto  o  di  diritto  e  delle  sue  conseguenze,  di- 
venti estranea,  per  la  osservazione  fatta  dai 
citati  autori  che  mi  sembra  assai  giusta.  Non- 
dimeno io,  di  difficile  contentatura,  non  direi 
tampoco  che  si  verifichi  in  tal  caso  la  man- 
canza della  causa  (1),  dacché  la  causa  fosse 
quella  di  transigere,  ma  più  chiaramente  la 
nullità  discende  da  un  disposto  di  legge  posi- 
ti vache  è  stato  violato.  Checchessia,  convengo, 
che  fermandosi  la  questione  al  punto  della 
prova,  sostenendosi  che  la  transazione  rimane 
senza  effetto  a  fronte  di  un  titolo  nullo,  sfug- 
gito all'attenzione  dei  contraenti,  non  saria  il 
caso  d'impegnare  una  disputa  sulla  qualità 
dell'errore,  perché  si  tratta  piuttosto  di  una 
trasgressione  della  legge  che  di  un  errore. 


Ma  noi  colla  giurisprudenza  comune  an- 
diamo più  oltre  e  accettiamo  la  più  giusta  e 
razionale  interpretazione  della  legge.  Quando 
si  dimostri  per  fatto  espresso  che  le  parti 
hanuo  mosso  da  un  titolo  a  loro  conosciuto  sni 
quale  si  sono  proposti  di  transigere,  il  prò* 
dente  voto  della  legge  é  adempiuto.  Cosi  di- 
ceva il  Daniels,  di  cui  abbiamo  riportate  le 
parole,  e  il  Durantone  il  Troplong  ripetevano. 
L'atto  era  nullo  :  ebbene  i  contraenti  lo  rite- 
nevano valido,  non  però  di  una  certezza  asso- 
luta, ma  tale  che  permetteva  e  consigliava 
una  transazione,  cedendo  ognuno  di  noi  qual- 
che cosa  per  avvicinarci.  La  dimostrazione  può 
sembrare  assai  facile.  Si  transige  sopra  una  lite 
pendente.  I  documenti  necessari  a  risolvere  la 
lite  erauo  prodotti;  furono  anche  materia  di 
discussione,  forse  di  qualche  decisione  giudi- 
ziaria. Ora  i  contraenti  fanno  intendere  ben 
chiaramente  che  loro  volontà  si  é  di  transi- 
gere su  questa  lite.  Non  è  forse  sufficiente- 
mente soddisfatto  alla  forma,  indicando  i  do- 
cumenti e  gli  atti  nel  loro  complesso  senza 
fare  menzione  di  un  titolo  che  sarebbe  nullo, 
considerato  nella  sua  specialità,  i  quali  atti  e 
documenti  vengono  trasformati  in  una  transa- 
zione che  tutti  li  abbraccia? 

Questo  rapporto  alla  forma  ed  all'applica- 
bilità dell'art.  1774.  Quale  temerario  assunto 
il  dedurre  da  questa  disposizione,  che  ha  ben 
altro  scopo,  una  nullità  per  mancanzadi  eausa 
colla  eccellente  ragione  che  quando  un  atto  è 
nullo  non  inchiude  in  sé  alcun  diritto  che  sia 
dubbio  per  poter  transigere! 

Con  ciò  vediamo  confondersi  la  sostanza 
colla  forma,  e  la  transazione  stessa  col  titolo. 
Chi  impedisce  alle  parti  di  trovare  in  un  atto 
nullo  la  materia  di  un  atto  valido  e  di  farne 
con  tal  mezzo  un  atto  valido?  Lasciamo  stare 
di  quelle  nullità  che  tali  bensì  possono  essere 
giudicate  al  termine  di  una  contestazione,  ma 
intanto  non  sono  né  chiare  nò  senza  contro- 
versia, onde  influisce  sull'animo  il  timor  della 
lite,  i  fastidi  e  i  dispendi  che  li  accompa* 
gnano.  Si  é  fatta  una  donazione  per  atto  pri- 
vato. Essa  é  nulla!  Ma  se  all'erede  del  do- 
nante, forse  per  rispetto  al  suo  autore  o  per 
effetto  ai  donatari  congiunti,  o  per  qualche 
obbligo  di  rimunerazione  professato  da  lui  me- 
desimo, piace  di  confermare  in  parte  per  via 
di  transazione  la  donazione,  direte  voi  che  il 
titolo  essendo  nullo  nou  dava  alcuna  ragione 
transigibile,  quando  abbiamo  veduto  cosi  fre- 
quentemente lungo  la  teoria,  che  il  solo  timor 
della  lite,  il  solo  )|enefizio  della  pace,  altre 


(1)  Della  quale  noi  pure  et  siamo  o<;cup»ti  a  $uo  luogo  (art.  1119-1121,  |  5001-3003). 
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ragioni  di  cui  siamo  i  giudici  noi  stessi,  fanno 
un  dovere  sacro  di  osservare  le  transazioni  ? 
Siamo  coerenti  !  £  quando  un  testo  portando 
una  certa  impronta  di  severità  non  concordi 
col  favore  impartito  in  tanti  altri  luoghi  alle 
transazionijdaremo  alla  interpretazione  quella 
piega  che  consuona  colla  mente  del  legislatore 
e  non  lo  pone  in  una  tal  quale  contraddizione 
con  se  stesso. 

Quindi  non  si  potrà  mai  rigettare  dal  fòro 
la  distinzione  generalmente  ricevuta,  fra  la 
ignoranza  del  fatto  e  la  ignoranza  del  diritto, 
ogni  volta  che  alcuno  insorga  a  causa  di  errore 


coairolapropriainterpretaeione.  Qaando  non 
si  può  sostenere  non  essersi  transatto  per  non 
esser  venuto  in  considerazione  un  UMo  nuUo, 
e  che  già  ne  risuiti  la  comprensione,  noi  tor- 
neremo sempre  a  questo  punto  di  questione, 
cioè  alla  qualità  dell'errore,  e  troveremo  on 
muro  di  bronzo  nell'art.  1774  aJlegandoai  nn 
errore  di  diritto.  Ben  disse  il  Troplong:  chi 
conosceva  il  documento,  conosceva  anche  il 
suo  stato  di  diritto,  se  aveva  dei  vi»  non  pò* 
te  va  ignorarli,  poiché  a  ninno  è  lecito  igno- 
rare il  diritto  -—  esso  li  ha  coperti  colla  tran- 
sazione. 


Artirolo  1775. 

La  transazione  fatta  sopra  documenti ,  che  si  sono  in  appresso  ricono- 
sciuti falsi,  è  interamente  nulla. 

§  3914.  Transazione  su  falsi  documenti. 

Del  nullo  e  del  falso,  e  della  loro  differenza. 

Della  estensione  di  questo  disposto  legislativo  oltre  i  termini  della  transazione. 

La  transazione  che  si  faccia  su  documenti  falsi,  creduti  veri,  non  cade  sul  falaoj  e 

non  obbliga. 
La  transazione  è  nulla  in  tutto  e  non  in  parte. 
Dei  criteri  d^unità,  e  di  moltiplicità  e  divisibilità  delle  transazioni. 
Della  transazione  che  verte  sul  dubbio  della  esistenza  del  falso  non  ancora  verificato. 


§  3914. 

Traatasiooe  fu  falsi  doou menti. 

Seguitando  a  svolgersi  la  virtù  del  consenso 
come  base  della  transazione,  dopo  essersi  sta- 
bilito che  da  un  titolo  nullo,  la  cui  nullità  era 
sfuggita  air  attenzione  delle  parti  che  lo  ebbero 
per  valido  senza  farne  materia  di  esame,  non 
può  sorgere  transazione  valida,  si  viene  a  par- 
lare dei  documenti  falsi.  La  nullità  di  un  atto 
civile  è  un  pronunziato  delPautorità  e  non 
derivazione  di  diritto  naturale,  talché  ciò  che 
presso  una  legislazione  é  nullo,  può  esser 
valido  presso  uu'altra;  si  discute  del  vigore 
deiratto,  non  della  sua  verità  e  materiale  esi- 
stenza. Il  falso  é  la  negazione  del  vero  :  quello 
chesicrede,si  dice  e  si  professa  per  appoggiarvi 
una  convenzione  qualunque,  una  transazione 
specialmente,  non  è  che  illusione.  Questa  idea 
Jba  dovuto  colpire  più  dell'altra  la  mente  dei 


(>)  H .  più  CPÌPbre  è  quello  ili  I.koink  f  Autkmio 
nella  1-pr  4B,  Cod.  de  iraiiMct.  «  Si  fi  fahm  intru- 
uteittti  tréntaetione»  vel  pactinnen  tHtttr  fnernnt, 
quatnvis  jusjurandum  d«  his  int«rpositum  sit.  gtiam 
civiLUer  falso  revelalo,  eas  rei  radati  prceeipimui^  ita 
demum  ui  si  de  pluribus  causts  vel  capitulis  easdem 


legislatori  per  la  maggiore  evidenza  della  de- 
cisione; vari  ne  troviamo  gli  ordinamenti  nel 
diritto  romano  (1);  i  moderni  hanno  fatto  un 
passo  avanti  con  quello  che  abbiamo  riscon- 
trato nell'articolo  precedente. 

Si  presuppone  in  questa  legge  lo  stato  ver- 
gine delle  cognizioni.  Dopo  la  transazione,  i 
documeuti  onde  mossero  le  parti  per  transi- 
gere si  sono  scoperti  falsi.  Amendoe  le  parti 
li  hanno  creduti  veri,  sono  andate  in  quella 
fede.  Allontaniamo  la  ipotesi  dell'uso  sciente 
che  uno  dei  contraenti  avesse  fatto  del  docu- 
mento falso  ad  inganno  dell'altro,  trasportando 
la  questione  sopra  un  campo  governato  da 
principii  suoi  propri,  e  variandone  del  tutto  i 
termini.  Supposta  la  infezione  del  dolo,  ogni 
discussione  sulle  conseguenze  sarebbe  termi- 
nata; il  contratto  non  ebbe  mai  principio  di 
validità;  era  nullo  sin  dall'origine. 

Comincio  dall'osservare  che  la  disposizione. 


paciinneì^  spii  lran<<Hrtii»nr«  imi»  fu^rin',  ill«  laa- 
tuiiiniodo  cau^a  vpl  pars  rptrarieiur  quK  ex  falso 
in<«trurnenio  citndicla  futTli,  aliis  capUuH^  firnii$ 
rnaneatibu^^.  nitn  fùrie  eUam  de  eo  ^nad  faitmm  lUatmr 
eontrovertia  orla  decisa  sopiatnr  ».  Y.  il  tiU>lo  dd 
Codice,  Si  et  faiiù  iiulrum.,  lib.  vu,  6S. 
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Aggirandosi  tutta  volta  sull'argomento  della 
transazione  per  non  decampare  dalla  materia 
regolata  nel  titolo  presente,  essa  ha  però  una 
estensione  maggioro.  Alla  morte  di  mio  padre, 
furo  no  presentate  aroe  delle  cambiali  portanti 
le  sue  sottoscrizioni  talmente  artefatte  che 
io  pure  ne  rimasi  ingannato.  Non  transigetti  ; 
non  atevo  motivo  dì  transigere:  pagai.  Più 
tardi,  ma  dopo  aver  pagato,  mi  nacque  il  so- 
spetto della  loro  falsità,  avendomi  un  mio 
parente  fatto  accorto  che  colui  dal  quale  pro- 
venivano quelle  carte  era  un  soggetto  capace 
e  già  colto  in  fallo  da  altre  persone  che  aveva 
tentato  di  sorprendere  con  simili  mezzi. 
Avendo  io  conservate  quelle  carte  (come  si 
dovrebbe  sempre)  feci  fare  delle  ispezioni  da 
persone  delParte,  raccolsi  altre  prove,  e  la 
falsità  fu  provata  alla  evidenza.  È  chiaro  che 
la  sanzione  si  estende  ben  oltre  le  parole  del 
testo,  e  male  si  è  fatto  a  non  proporla  in  ter- 
mini più  generali. 

La  transazione  che  si  faccia  sui  documenti, 
nella  ipotesi  della  legge,  non  concerne  né 
punto  né  poco  la  falsità  di  cui  siamo  ignari  (1). 
Si  è  trovato  nelle  carte  del  defunto  un  te- 
stamento olografo  che  inchiude  disposizioni 
oscure  e  dubbie,  e  noi,  interessati,  ci  facciamo 
ad  interpretarle  mediante  una  transazione. 
Scopertosi  poi  che  il  testamento  è  falso,  ci 
sentiamo  sciolti  Tuno  verso  Taltro  dalla  stessa 
transazione.  Manca  assolutamente  il  nostro 
consenso  a  un  tale  accordo,  e  tanto  di  colui 
che  ne  risente  vantaggio  quanto  di  chi  ne 
risente  il  danno.  Non  vi  è  stata  neppure  quel- 
l'adesione, comechè  scellerata,  con  cui  uno  fa 
uso  di  un  documento  falso  per  ingannare  un 
altro,  e  cosi  stabilire  un  contratto.  Nessuna 
intenzione  ci  é  stata,  neppur  qutUa  di  nuo- 
cere^ osserva  acutamente  il  Donello,  ignoran- 
dosi la  falsità.  Manca  il  consenso,  che  è  la 
compagine  della  transazione  (2);  persino  di 
colui  che  farebbe  un  guadagno  lavorando  sul 
falso  ;  e  ne  consegue  che  se  per  avventura  pia- 
cesse all'altra  parte  di  costringerlo  a  restare 
nella  convenzione,  non  lo  potrebbe,  perchè, 
se  fece  uso  del  falso  senza  saperlo,  non  ebbe 
in  animo  di  fare  un  contratto  qualsiasi,  né  di 
transigere  (3).  Quindi  la  retractatio  è  un  diritto 


delPuna  e  dell'altra  parte,  si  dell'attore  che 
del  reo. 

Qui  bisogna  notare  una  differenza  dal  postu- 
lato del  precedente  articolo  al  presente.  Ivi 
abbiamo  detto,  chi  ebbe  conoscenza  del  titolo 
nullo,  o  non  potè  ingannarsi,  o  il  suo  inganno 
non  partorisce  azione  in  favor  suo  per  annul- 
lare la  transazione.  Se  il  titolo  era  nullo  per 
vizio  materiale  ed  estrìnseco,  non  potè  a  meno 
di  ravvisarlo,  e  prestò  un  consenso  istrutto 
all'accordo.  0  il  titolo  era  nullo  per  vizio  in- 
trinseco e  difformità  dal  diritto,  Terrore  di 
diritto  non  è  allegabìle,  e  la  transazione  resta 
ugualmente  salva.  La  falsità  è  più  micidiale, 
diremo  cosi,  all'atto,  e  non  ammette  simili 
deduzioni  per  favorire  la  transazione.  Il  falso 
ha  la  deplorabile  prerogativa  d'ingannare,  e 
da  ciò  si  nomina.  Chi  aveva  innanzf  un  docu- 
mento falso  e  ha  transatto  sulla  sostanza  ripu- 
tandolo vero,  un  giorno  che  la  falsità  si  faccia 
manifesta,  tuto  cade  (4),  mentre  al  transigente 
non  può  essere  rimproverata  la  conoscenza 
dell'atto. 

E  cade  in  tutto  e  non  in  parte  —  la  tran* 
sazione  è  interamente  nulla.  11  che  non  fu  pro- 
ferito intomo  al  precedente  artìcolo,  eppure 
non  possiamo  concludere  diversamente  se  è 
nel  nostro  concetto  che  la  transazione  sia  in- 
divisibile. Ma  vi  sono  ben  anche  delle  remi- 
niscenze che  inspirano  delle  parole  al  Codice, 
all'effetto  di  preservarci  da  qualche  idea  an- 
tica che  non  si  vuol  riprodotta.  Lo  abbiamo 
notato  altre  volte.  11  res(fritto  degl'imperatori 
poneva  una  restrizione  —  iììa  tantummodo 
pars  retractetur  qua  ex  falso  instrumenio  con- 
vieta  fuerii  (Leg.  sudd.  42,  Cod.  de  trans.). 

In  una  lite  che  si  compone  di  più  capi  e 
promuove  diverse  conclusioni,  avviene  benis- 
simo che  alcuno  di  essi  dipenda  da  certi  docu- 
menti dei  quali  col  tempo  sia  riconosciuta  la 
falsità,  mentre  le  altre  domande  hanno  diversi 
fondamenti.  A  noi  piace  di  finire  tutti  codesti 
imbrogli  di  liti,  e  cosi  facciamo  frammischian- 
dovi documenti  falsi,  creduti  veri.  Alla  sco- 
perta della  loro  falsità,  chi  è  poco  contento 
della  transazione,  insorge,  e  invocando  questa 
disposizione,  ne  domanda  la  nullità  nel  totale. 
Non  gli  sarà  difficile  porre  in  rilievo  lo  spirito 


(1)  S'Infende  sempre  di  dorumrnfl  drriTair,  Im- 
p<»rorchè  bisogna  mollo  paUre  dì  a'^irazioiie  \*er 
attribuire  a  ni»i  itipsfti  un  hIIo  ubbiifiatorio  rhc  non 
abbiamo  né  ftoitoi^riiio,  uè  accettato. 

{t)  m  Siifuìdfm  nikti  ila  (ìifi  eongruil  humaa^e  quam 
qua  pUcueraai  cits'oUri  »  (Le;;.  ìioa  minor  eoi  20, 
Cod.  de  iransact.)» 


(3)  «  In  proponilo  aJvrr"«arium  non  fenebii.  ubi 
qui  falsNa  ».<»«  <»',  non  fuii  hnn  nninio  nt  ex  hin  rei 
ùg^et  rei  iranùgifrel  »  (DoxKi.r.o  alla  l.e}{.  Si  ex 
faluM^  Coi.  eod  ,  n    1). 

(4)  0  percliè  altri  la  scopra,  o  per  un  raso  si 
conosca,  e  lo  stesso  transi<;culc  sia  riniziatore  della 
scoperta. 


Borsari,  Comment,  del  Cod,  civ,  ital.  —  Voi.  IV.  Parte  I. 
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LIBRO  HI.  TITOLO  XII. 


[Art.  4775] 


della  legge.  Un  atto  di  transazione  è  una  unità, 
e  per  quanto  in  più  parti  sembri  discernersi, 
contiene  una  ragione  di  rapp&rti  imprescindi- 
bile. Ciò  va  a  risultare  segnatamente  qualora  la 
transazione,  come  suol  essere,  sia  trasforma- 
trice, facendo  sparire  le  differenze  in  un  com- 
plesso di  corrispettivi  concatenati,  a  così  dire,  e 
traenti  Tunonciraltro.  Contro  un  amministra- 
tore di  tre  tenute  si  sono  istituiti  tre  separati 
giudizi  di  rendiconto  avanti  lo  stesso  tribunale  ; 
più,  esistono  altre  pendenze  d'altra  natura 
avanti  diversi  tribunali.  Una  savia  economia 
ci  consiglia  a  prender  tutto  Pinsieme  ;  e  come 
a  dire  tutta  la  controversia  per  transigerla  in 
un  colpo  in  una  detepminata  somma.  Quando 
questo  insieme  si  scomponga,  non  è  più  quello. 
L^amministratore  aveva  ottenuto  dal  proprie- 
tario defunto  certe  dichiarazioni  che  Io  assol- 
vevano da  alcune  partite  che  si  trovarono  poi 
conglobate  nelle  istanze  dei  rendiconti,  ed 
erano  state  rispettate  nella  transazione.  Più 
oltre  si  rivelarono  false,  benché  la  falsità  non 
fosse  imputabile  all'eccipiente.  Egli  aveva  in- 
caricato un  amico  a  ritirarle,  e  l'ebbe  per 
mezzo  suo.  Quell'amico,  quale  ne  fosse  il 
motivo,  forse  per  guadagnare  un  premio  pro- 
messo, falsificò  di  suo  capo  la  firma  del  pro- 
prietario. Si  domanda,  e  con  ragione,  la  nullità 
della  intera  transazione,  perchè  essendo  tutte 
le  parti  di  essa  correlative,  non  si  potrebbe 
fare  una  riduzione  corrispondente  al  prezzo 
complessivo  che  le  parti  vi  attribuirono. 

Si  è  detto  che  la  legge  non  pone  uu  prin- 
cipio assoluto  neper  la  divisibilità,  né  per  la 
indivisibilità  delle  transazioni,  e  tutto  dipende 
dalla  intenzione  delle  parli.  La  legge  non 
presume  nulla:  né  l'uno  né  l'altro  (Laurent, 
n.  400).  Più  avanti  però  (n.  419)  il  nostro  au- 
tore abbandona  questo  indifferentismo  e  am- 
mette francamente  chela  divisibilità  può  risul- 
tare nello  stesso  atto  di  transazione.  Nel 
quesito  attuale  certamente  la  legge  si  decide 
per  la  indivisibilità.  L'unità  dell'atto,  la  rela- 
zione fra  le  parti  varie  della  convenzione,  so- 
vrasta alla  moltiplicità  delle  dispute;  domina 
come  criterio  la  singolarità  del  corrispettivo, 
mostra  che  quello  è  il  punto  concentrico  della 
convenzione.  Ma  se  cause  diverse  siano  tran- 
satte con  separati  atti,  o  se  nel  medesimo  atto 
la  loro  distinzione  sia  cospicua  e  palese  onde 
ciascun  affare  abbia  una  esistenza  sua  propria 
e  ogni  controversia  i  suoi  modi  particolari  di 
estinzione,  si  troverà  compatibile  colla  nostra 


(1)  Onde  quolta  tuie  transazione  sia  rirriitiata  iih« 
ei  (alto  inslruwrnfo  eonrìcla  fr.erif. 

(2)  «  Kisi  forte  ctlaui  de  co  quod  falsuni  dicitur, 


Stessa  legge  l'antica  restrizione  (1),  sarà  ri- 
cevuta, essendo  nella  natura  delle  cose.  Non 
avendo  la  fallace  opinione  del  vero  potuto  in- 
fluire sopra  una  convenzioned'ordinee  di  ma- 
teria saparate  e  diverse,  se  questa  differenza 
sia  rilevata  nella  transazione,  esclusa  quella 
relazione  dei  corrispettivi  che  ce  la  porsero 
come  unità  inscindibile,  sui  distinti  capi  della 
transazione,  porteremo  distinti  giudizi. 

La  legge  suppone  la  scoperta  del  falso  po- 
steriore alla  transazione,  indi  la  transazione 
stessa  è  colpita  di  nullità.  Uscendo  da  questa 
ipotesi,  figuriamo  che  le  parti  già  conosces- 
sero che  il  documento  sulla  quale  nna  di  esse 
fondava  il  suo  diritto,  veniva  tassato  di  falsità. 
Qui  pure  ci  soccorre  la  legge  romana.  Non  si 
tratta  di  ammettere  o  di  escludere  il  falso, 
ma  di  transigere  in  tutta  la  forza  della  parola, 
ossia  di  fare  tale  accomodo  che  sopisca  ia 
questione  della  falsità  (2).  Tu  sostieni  essere 
il  documento  falso  (di  falsità  obbiettiya,  non 
osando  tu  a  me  imputarla),  ed  io  nego  e  man- 
tengo il  documento  esser  vero.  Siamo  al  pro- 
cinto di  rompere  una  lite  per  far  risolvere  la 
controversia  della  falsità,  e  trovando  lo  espe- 
rimento dubbio,  ci  componiamo,  e  restrin- 
giamo a  metà  la  pretesa  che  viene  ad  elevarsi 
sopra  quel  documento.  Intanto  il  processo 
penale  continua  malgrado  le  nostre  conven- 
zioni, e  il  falso  può  essere  accertato  malgrado 
le  nostre  dubitazioni;  ma  qualunque  sia  la 
decisione,  non  ferisce  né  altera  il  transatto 
che  é  irremovibile. 

La  transazione  può  cadere  sopra  un  altro 
punto.  Sulla  influenza  che  può  avere  il  docu- 
mento ritenuto  falso  sulla  questione  principale 
che  si  agita  fra  noi,  già  fondata  sopra  altre 
prove.  Portata  la  causa  in  giudizio,  può  essere 
che  il  documento  sia  lasciato  da  parte,  e  non 
ostante  la  questione  si  risolva  a  favore  del- 
l'istante (3).  Ebbene,  sopra  questa  disputa 
della  influenza  o  non  influenza  del  docunienio 
nella  causa  principale,  s'interpone  patto  fra 
noi;  l'attore  diminuisce  della  sua  pretesa,  e  il 
convenuto  col  pagamento  la  estingue. 

«  Si  può  anco  transigere  sopra  una  falsità 
€  certa  »,  aggiunge  il  Duranton,  e  ne  dà  a 
dimostrazione,  potersi  transigere  sugl'interessi 
civili  risultanti  da  un  delitto  (n.  429).  Non  è 
propriamente  transigere  sopra  una  falsità 
certa^  come  non  è  propriamente  transigere 
sopra  un  delitto.  Il  falso  é  pure  dell'orrida 
famiglia  dei  delitti,  e  la  sua  entità,  realtà  e 

controversia    orta   decisa    sopiatur  >   (Vedi    sopra). 
(1^)  It  caso  preveduto  dall'art.  308  del  Codice  di 
procedura  ci  vile. 
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imputabilità,  non  appartiene  a  privato  giadizio 
e  consentimento.  Si  transige  sulle  conseguenze 
civili  di  un  reato  accertato  o  ritenuto  certo, 


sull'azione  del  danno  alla  quale  si  può  anco 
rinunziare. 


Articolo  1776. 

È  parimente  nulla  la  transazione  di  una  lite,  che  fosse  Unita  con  sen- 
tenza passata  in  giudicato,  della  quale  le  parti  o  una  di  esse  non  avesse 
notizia. 

§  3915.  Transazione  del  ffiudicato. 

Transigere  a  lite  terminata  è  cosa  assurda  e  quando  si  afferma  che  la  lite  è  ter' 

minata. 
Del  rigore  del  principio  obbiettivo  presso  %  romani;  e  cosa  propriamente  s^intenda 

dai  moderni  per  passaggio  della  sentenza  in  giudicato. 
Vale  la  transazione  se  la  sentenza  non  è  passata  in  giudicato^  essendo  suscettibile 

drappello. 
La  sentenza  passata  in  giudicato  può  essere  tuttavia  impugnabile  con  rimedi  stra^ 

ordinari. 
Cionondimeno  la  ignoranza  della  pronunzia,  2ìorterebbe  la  nullità  della  transazione. 

Per  quali  motivi. 
2'anto  è  se  non  una  sola  parte,  ma  ambedue,  fossero  ignare  della  pronunzia,  contro 

una  dottrina  del  Duranton. 
Della  transazione  su  cosa  giudicata,  perfetta,  a  conoscenza  dei  transigenti. 
Equivale  a  rinunzia  o  donazione. 


§  3915. 

Trantasiooe  del  giudicato. 

Transigere  a  lite  terminata  è  cosa  assurda 
esenz'alcun  valore  giuridico  —  super  judicato 
frustra  transigi  —  troviamo  stabilito  in  più 
luoghi  del  diritto  (1),  in  forza  di  un  principio 
tratto  dalla  intima  natura  di  questo  rapporto 
giuridico  e  dalla  sua  nozione  essenziale,  perchè 
quando  la  lite  non  è  più,  né  si  può  temere  che 
sorga:  Pinccrto,  il  dubbio,  il  pericolo  che  ci 
spinge  a  transigere,  sarebbero  dei  concetti 
impossibili.  Ora  termine  alla  lite  è  posto  dalla 
cosa  giudicata,  vale  dire  da  quella  sentenza  fi- 
nale ad  infirmare  la  quale  non  è  più  ammesso, 
nell'ordine  del  rito,  rimedio  alcuno.  Era  ben 
questa  la  condizione  indispensabile  a  statuire 
la  cosa  giudicata,  altrimenti  finché  restasse 
un  campo  ove  battersi,  e  una  qualunque  aper- 
tura allo  offese,  la  transazione  veniva  sempre 
opportuna,  essendo  tuttavia  il  processo  in 
corso  e  materia  per  litigare  se  ne  avesse 
ancora. 

In  conformità  logica  del  principio  obbiettivo 
che  dalla  realtà  e  non  dalla  opinione  traeva 


la  podestà  di  transigere,  non  si  accordava 
valore  alla  transazione  neppure  qualora  le 
parti  avessero  conoscenza  della  cosa  giudicata 
quando,  malgrado  tale  stato  di  cose,  si  fecero 
a  transigere.  Non  poteva  essere  nella  vo- 
lontà loro  il  formarne  uno  diverso,  né  fare 
che  ci  fosse  una  lite  le  cui  ceneri  erano 
spente  (2).  Qualche  altro  impegno  poteva  na- 
scerne, un  atto  di  liberalità,  una  donazione 
(del  che  diremo  più  sotto),  ma  la  transazione 
in  re  certa  et  non  dubia,  non  sussisteva. 

Gli  stessi  concotti  parvero  presentarsi  ai 
redattori  del  Codice  francese,  dicendo  l'ora- 
tore del  tribunato  :  «  Tonte  couvention  a  une 
«  cause  ;  celle  de  transaction  est  la  crainte  du 
«  procés.  Ainsi  lorsque  un  procés  est  termine 
«  par  un  jugement  passe  en  force  de  chose 
«  jugée,  il  ne  peut  plus  y  avoir  de  transaction, 
«  parco  qu'il  ne  peut  plus  y  avoir  de  doute  ». 
Ma  codeste  espressioni  così  risolute  e  chiare, 
non  si  lessero  poi  nel  Codice  e  nell'art.  205G 
che  riguarda  questo  soggetto,  non  essendo  la 
prima  parte  di  quello  diversa  dal  tenore  ripro- 
dotto nel  nostro  art.  1776.  lì  solo  caso  ivi  indi- 
cato e  ripetuto  oggidì,  si  è  che  la  transazione  é 


(1)  Lpr.  Eleganler^  §  Si  poxt,  et  Leg.  Poxt  rem  de 
condici,  indeb.;  \.^^,  Si  cautta  32,  Cod.  de  Iransact. 

(i)  •  Ex  vcrbis  hujus  rcscrfpli  (Il  Diocleziano  e 
Blassimiann,  3?,   Cod.   de  transact.),   facile  intelli- 


gilur,  aeque  inler  eoi  qui  judicatum  etse  scianl  teneri 
Ir  ansaci  iOHciH,  quia  immo  ad  eos  qui  scianti  reneri' 
pfnm  p  nprie  per'inet  »  (Do.xkllo,  Conim.  alla  dctla 
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LIDRO  III.  TITOLO  XII. 


[Art.  1776] 


Dulia  «  se  le  parti  o  una  di  esse  nou  abbiano 
«  notizia  del  giudicato  ».  Il  secondo  periodo 
ha  di  più:  <  si  le  jugement  ignoré  des  par- 
«  ties  était  susceptible  d'appel,  la  transaction 
<  sera  valable  ».  Nel  nostro  articolo  è  stato 
omesso  (I). 

Fermiamoci  a  questo  punto  che  ci  porta  a 
Yedere  cosa  s'intenda  per  sentenza  passata  in 
giudicato. 

Varia  forse  la  mente  del  legislatore  italiano 
per  troTarsi  soppressa  questa  seconda  parte 
dell'articolo?  Io  non  lo  credo,  ma  fu  stimata 
superflua.  Quando  si  è  stabilito  che  la  tran- 
sazione di  una  lite  finita  con  sentema  passata 
in  giudicato  non  vale  se  non  si  ebbe  cogni- 
zione della  pronunzia,  per  argomento  a  con- 
trario, vale  ed  è  operativa  se  trattasi  di  sen- 
tenza non  passata  in  giudicato^  ma  suscettìbile 
di  appello.  Parlando  dunque  semplicemente  di 
una  sentenza  tuttora  appellabile,  la  diversità 
del  caso  è  manifesta;  l'uno  esclude  l'altro. 
Poteva  anche  ritenersi,  che  sapendosi  di  aver 
vinta  la  lite,  benché  all'avversario  competesse 
il  diritto  di  appellare,  non  si  fosse  transatto, 
0  non  si  fosse  transatto  in  quel  modo,  e  non 
mancano  autori  che  dicono,  sarebbe  stato 
anche  giusto.  Ma  allora  la  legge  doveva  spie- 
garsi diversamente.  Vi  è  sempre  materia  a 
transigere  quando  la  lite  è  per  ricomparire 
con  tutta  la  sua  forza  in  un  giudizio  drappello  ; 
e  non  si  sarebbe  attribuita  troppa  importanza 
a  una  vittoria  che  poteva  non  avere  altra  con- 
seguenza che  quella  delle  maggiori  spese.  La 
transazione  che  sarebbe  stata  senza  causa 
nella  ignoranza  del  giudicato  per  colui  ch'era 
rimasto  superiore  nel  conflitto,  ne  aveva  una 
sufficiente  nella  natura  della  questione,  indi- 
pendentemente da  una  decisione  che  ci  lascio- 
rebbe  in  dubbio  sulla  sua  giustizia. 

Ma  anco  di  una  sentenza  passata  in  giu- 
dicato, si  dirà  ch'essa  non  è  tampoco  sicura 
della  sua  esistenza  se  sia  esposta  a  quei  rimedi 
che  si  chiamano  straordinari  della  cassazione 
0  della  ri  vocazione.  Pare  adunque  che  es- 
sendovi ancora  materia  alla  lite,  e  forse 
gravissima,  la  transazione  non  abbia  a  dirsi 
senza  causa,  e  quindi,  eziandio  non  conoscendo 
il  pronunziato,  si  possa  transigere  valida- 
mente. Cosi  il  Duranton,  che  ha  dato  a  que- 
sto punto  di  questione  una  soluzione  luci- 
dissima e  vera  (n.  4SI).  La  transazione  è  nulla, 
tanto  se  si  tratti  di  cosa  giudicata  irrimedia- 
bile, tanto  se  di  cosa  giudicata  suscettibile  di 


revoca  (ritrattazione)  e  annullamento,  n  gia- 
dìcato  essendo  irrevocabile,  produce  tutti  i 
suoi  effetti  ;  il  ricorso  trasporta  la  controversia 
fuori  della  sua  orbita  naturale  e  allontana  la 
questione  di  merito,  la  sentenza  diventa  ese- 
guibile ;  il  vincitore  ha  guadagnata  la  posi- 
zione. S'egli  avesse  saputo  tutto  questo,  e  cosi 
fosse  cessato  in  lui  il  dubbio  che  non  gli  dava 
riposo,  mentre  la  vittoria  di  un  ricono  stra- 
ordinario è  sempre  difficile,  non  sarebbe  calato 
a  una  transazione  non  senza  grave  sagrificio. 
La  legge  parifica  i  due  casi,  trovandoli  di  una 
importanza  pressoché  uguale  rimpetto  al  con- 
senso che  si  è  dato  e  non  si  sarebbe  dato. 
Bisogna  convenire  che,  con  più  parole,  l'arti- 
colo francese  si  era  spiegato  più  chiaramente, 
non  ostante  se  ne  deduce  la  stessa  conclu- 
sione. Basta  che  la  sentenza  sia  passata  in 
giudicato,  perchè  si  faccia  applicabile  la  dispo- 
sizione, e  la  legge  non  distingue  se  di  rimedi 
sia  passibile  o  no  (2). 

Se  uno  dei  transigenti  abbia  cognizione  del 
vero  stato  delle  cose  e  l'altro  no,  ri  ha  un 
disequilibrio  che  aggrava  la  situazione  spun- 
tando un  certo  sospetto  di  furberìa  e  di  dolo, 
difficile  a  dissiparsi.  Se  colui  che  è  al  fatto  delle 
cose  sia  il  vincitore,  non  lo  vedrete  sollecitare, 
dissimulando  la  verità,  una  composizione.  Ma 
lo  sollecita  e  l'affretta  se  è  perdente,  mante- 
nendo non  senza  artifizio  l'altra  parte  nella  sua 
ignoranza,  pronto  anco  a  fare  delle  conces- 
sioni. Questa  è  una  legge  molto  morale!  Se 
tutte  e  due  ignorano  lo  stato  delle  cose  (eccet- 
tochè  la  decisione,  come  tante  volte  avviene, 
non  sia  stata  preconosciuta),  si  potrebbe  dare 
di  più  all'azzardo  per  convalidare  la  transa- 
zione. Ma  la  legge,  facile  ad  approvare  la 
volontà  dei  contraenti  quando  nessun  fallace 
supposto  entri  nel  calcolo,  ripugna  dalPam- 
mettere  convenzioni  che  partono  da  snppo- 
sizioni  non  conformi  ai  vero. 

Che  se  ignorando  amendue  le  parti  che  la 
causa  è  giudicata,  o  che  la  sentenza  è  passata 
in  giudicato  (3)  <  la transazionesarebbe  valida, 
«  insegna  il  Duranton,  se  fosse  stato  preve- 
«  duto  il  caso  che  la  lite  venisse  vinta  o  da 
«  una  parte  o  dall'altra,  imperocché  avreb- 
«  bero  esse  contrattato  sopra  qualche  cosa 
«  incerta  per  loro  al  momento  della  transa- 
«  zione:  avrebbero  in  tal  modo  formato  un 
«  contratto  aleatorio.  Il  suddetto  articolo  2^)5(3 
«  (77G),  pronunziando  la  nullità  della  transa- 
«  zione  non  suppone  che  le  parti  abbiano  con- 


(1)  Benché  ritenuto  dall'art.  1995  del  CoJ.  Rardo. 
[i)  Onde  si  può  dire  —  rhe  a  questo  cffcUo  tanto 
1j  regiudicata  pciTclta  che  la  imperfetta. 


(3)  li  che  corrisponde;  ad  esempio  stimanJiiM 
che  si  fu^se  inierponto  appello,  e  non  fusse  sim'o 
iutcrposte,  e  fusse  naia  la  regiudicata. 


DELLA  TnANSAZIO?lfi 


mi 


«  trattato,  prevedendo  la  esistenza  del  giudi- 
€  cato,  ma  ignorandolo  »  (n.  432). 

A  me  pare  che  questa  dottrina  rientri  nella 
ipotesi  condannata  dalla  legge.  Transigere 
intorno  a  una  lite  che  si  reputa  pendente 
quando  è  finita,  e  intorno  alla  probabilità  della 
Tittoria  quando  la  causa  è  decisa,  si  è  quello 
appunto  che  non  può  farsi  Talidamente  ca- 
dendosi nel  falso  supposto  di  fatto.  Conve- 
niamo che  il  dubbio  e  Tincerto  era  nella  mente 
dei  contraenti,  ma  ciò  proveniva  dalla  igfto- 
ranza  in  cui  erano  della  decisione;  e  questa  è 
appunto  la  specie  che  la  legge  risolve  in  modo 
così  perentorio.  La  transazione,  nulla  com'è, 
non  passa  in  carattere  aleatorio.  La  transa- 
zione ha  le  sue  basi  calcolate  ed  è  quale, 
rebus  sic  stantibus,  le  parti  credono  convenire 
al  loro  interesse:  non  è  un  contratto  di  sorte. 
Volgere  nella  fantasia  una  sentenza  futura,  e 
discutere  a  favore  di  chi  potrà  pronunciarsi 
secondo  ragione  ;  è  quello  che  si  fa  in  ogni 
transazione  a  lite  pendente,  schivando  il  peri- 
coloso evento  (1).  Si  può  non  sapere,  dubi- 
tare, e  nel  contrasto  del  dubbio  transigere 
validamente;  ma  a  lite  pendente  e  non  quando 
la  lite  è  decisa,  salvochè  nelle  sue  conseguenze. 
Resta  a  vedere  se  essendo  a  perfetta  co- 
gnizione la  decisione  che  è  stata  pronunziata, 
possano  le  parti  interessate  riuvenirvì,  e  per 
transazione,  o  qualsiasi  altra   convenzione, 
comporsi  fra  loro  modificandone  gli  effetti. 
Abbiamo  avvertito  che  presso  i  romani  era 
fissa  la  idea,  che  dopo  la  cosa  giudicata,  finita 


la  lite,  finito  era  Parbitrio  di  transigere.  Se 
non  che  in  quella  stessa  parte  del  Codice  che 
racchiude  tutta  la  teorìa  (2),  dopo  il  precetto 
negativo  di  ogni  transazione,  si  viene  in  una 
limitazione,  di  cui  il  senso  è  questo.  L'azione 
ch'era  già  cominciata  a  competere  all'attore, 
cioè  Vactio  judicatiy  mediante  l'aquiliana 
stipulazione  si  perimesse,  nascendo  un'azione 
nuova  ex  stipuìatu;  e  eoìV  acceptiìatio  la 
precessa  azione  sarebbe  stata  tolta,  niona 
restandone  all'attore  (3).  Non  mai  però  in 
via  di  transazione,  si  risponde,  ma  per  la 
forza  del  patto,  la  cui  efficacia  di  contratto 
bilaterale  non  può  esser  minore  di  quella 
di  una  donazione.  Eppure  chi  mai  potrebbe 
dubitare  che  chi  ha  vinta  la  lite,  possa  rimet- 
terne il  frutto  al  suo  avversario,  per  liberalità 
aua,  assolvendolo? 

La  estensione  dei  rimedi  che  il  rito  moderno 
concedecontro  le  sentenze  definitive,  permette 
una  maggiore  facoltà  di  transigere  su  quella 
che  chiamasi  cosa  giudicata,  e  non  lo  è  che  re- 
lativamente, cioè  quanto  al  riassumer  la  lite 
mediante  l'appellazione.  Ogni  volta  che  il  giu- 
dicato è  suscettibile  di  ricorso,  lasciando  an- 
cora aperta  una  porta  alle  contestazioni,  con- 
serva il  materiale  della  transazione.  Ma  ciò 
significa  che  Ialite  non  è  finita  ;  che  se  lo  fosse, 
non  sappiamo  neppur  noi  trovar  posto  a  tran- 
sigere. Bene  dice  il  Troploug  in  armonia  cogli 
altri  scrittori;  non  sarà  una  transazione,  sarà 
una  rinuncia,  sarà  nn  abbandono,  un  patto 
senza  nome  :  ad  ogni  modo  una  obbligazione. 


Articolo  1997. 

Allorché  lo  parti  hanno  fatta  transazione  generalmente  sopra  tutti  gli 
affari  che  potessero  esservi  fra  loro,  i  documenti  che  erano  loro  ignoti  in 
quel  tempo  e  che  posteriormente  si  sono  scoperti,  non  costituiscono  un 
titolo  per  impugnare  la  transazione,  salvo  che  siano  stati  occultati  per 
fatto  di  una  delle  parti  contraenti. 

Ma  la  transazione  è  nulla,  quando  essa  non  riguardi  che  un  solo  og- 
getto, e  resti  provato  dai  documenti  posteriormente  scoperti,  che  una  delle 
parti  non  aveva  alcun  diritto  sopra  lo  stesso  oggetto. 


(1)  AmmcUeroi  piuliosio  quello  che  si  dire  sue* 
cesiti  vani  en  lo,  potersi  transigere  sul  punto  se  la  sen- 
tema  avexne  o  pur  nn  arquisla'o  pirlù  di  eona  gin- 
dicala.  ~  Imperocrhè  qui  si  sta  sai  Tero  di  Tutto, 
che  la  sentenza  esìMe;  e  Intorno  ai  suol  rATctti 
possono  DBScprt»  non  poche  questioni  di  faito  e  di 
diritto,  suscettibili  di  transazione  —  Ni*l)a  Leg.  23, 
de  condici,  ini.,  Ulpiano  ricorda  il  principio  —  Sé 
poit  rem  jadieatam  qaU  irgimeierii  et  mieerit,  rept' 
fere  potcM*;  idcirca  quie  pttcuit  Imseetionem  naUiat 


ette  momenii.  Ma  più  aTanti  considera  che  la  Iran- 
sazione  può  cadere  •»  an  appellai  hi»  tit,  tei  hòc 
ipxum  inceri um  xif,  aa  jndlcattim  ùf,  aa  tenf calia 
vai  fai*  MogiK  cai  ut  Irannacito  viret  habeat  ;  lane 
enim  rexcnpUn  locu»  credeadm»  exi,  eum  de  iful calia 
iadubilala  que  nullo  remeJio  ollemperari  palesi, 
traaxigilar. 

(2)  Che  è  la  32,  Cod  de  transact.,  della  quale  si  è 
superiortnente  discorso. 

(8)  Do?(BLLO  alla  sadd.  legg^,  n.  8. 
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LIBRO  ni.  nroLO  xii. 


[Art.  1777] 


§  3916.  Dei  documenti  scoperti  dopo  la  transagione. 

Della  teorica  di  diritto  romano,  spiegata  dai  maggiori  interpreti. 

Il  sistema  moderno  si  pare  come  la  critica  deWantico, 

Distinzione  degli  effetti  in  quanto  la  transazione  sia  generale  a  tutte  le  conUroversiej 

a  moltiplici  oggetti  o  a  un  solo. 
La  transazione  generale  rimane  inconcussa  di  fronte  alla  scoperta  di  nuovi  dacu- 

menti,  e  se  ne  dichiara  la  ragione. 
Eccettuato  il  dolo;  e  di  tal  vizio  infetta  la  transazione,  si  dissolve  interamente. 
Della  transazione  sul  dolo,  in  quanto  non  concerna  che  le  eonseguemt;  o  il  fatto 

della  sua  esistenza, 
DelVoggetto  unico  e  della  transazione  singolare. 
Effetto  dei  documenti  nuovamente  ritrovati,  verificandosi  le  opportune  eondùfioni. 


§  3916. 

Dei  dooumeoii  tooperti  dopo 

la  trantaslone. 

■ 

Seguita  il  parlare  della  nullità  della  transa- 
zione per  lo  falso  supposto  della  mente  onde 
non  si  avrebbe  avuto  causa  a  transigere.  Ohi 
si  fa  a  riandare  la  storia  di  questo  istituto, 
trova  ch'esso  ha  subito  una  mutazione  pro- 
fonda per  un  nuovo  indirizzo  delle  idee.  Si 
tratta  di  sapere  se  per  la  scoperta  di  nuovi 
documenti  (1)  possano  impugnarsi  le  transa- 
zioni. Una,  si  direbbe  quasi,  recrudescenza  di 
favore  apparve  in  questa  occasione,  respin- 
gendo come  improponibile  l'allegazione  dei- 
Terrore,  e  la  eccezione  della  mancanza  di 
causa,  rialzandosi  anche  una  volta  la  transa- 
zione all'altezza  della  cosa  giudicata  la  quale 
sotto  specie  di  nuovi  e  ignorati  documenti 
rinvenuti,  non  è  passibile  di  revisione  (2). 
Ora  a  porre  il  caso  più  grave,  può  supporsi 
fatta  nella  transazione  la  confessione  di  un  de- 
bito che  non  si  aveva,  essendosi  rinvenuta  in 
appresso  l'epoca  di  pagamento.  Il  principio  — 
transactionem  bona  fide  interpositam  rescindi 
jura  non  patiuntur  (Leg.  29,  Cod.  de  trans.), 
resisteva  anche  a  questa  dimostrazione  certis- 
sima, onde  l'opinato  debitore  avrebbe  potuto, 
bensì  mediante  la  condictio  indulti,  chiedere 
la  ripetizione  se  avesse  pagato  ;  ma  qui  la  forza 
consisteva  nel  patto  e  nella  transazione.  Il 
fatto  più  0  meno  spontaneo  del  pagamento  non 
fornisce  la  causa  della  obbligazione  ma  essa 


è  già  stabilita  nella  stessa  transazione;  impe- 
rocché la  causa  è  —  quod  per  hanc  a  lite  di' 
seeditur  (3).  In  tal  modo  si  rispondeva  al  bia- 
simo dei  critici,  un  tale  procedere  essere 
iniquo  (4).  Si  obbiettava  par  anco  che  il  tran- 
sigente, che  ben  sapeva  di  aver  pagato  ma  non 
poteva  trovare  il  recapito,  era  stato  costretto 
dalla  necessità,  e  per  il  minor  male,  a  transi- 
gere. E  dato  pure  fosse  necessità,  si  replicara, 
le  necessità  nostre  domestiche  non  denno  nuo- 
cere che  a  noi  medesimi  e  non  doversi  rivol- 
gere l'incomodo  nostro  particolare  a  ingiarìa 
di  coloro  che  hanno  già  acquistato  un  diritto. 

Questa  era  la  teorica,  esposta  dai  maggiori 
interpreti  per  gli  affari  privati,  mentre  quanto 
ai  pubblici  il  noto  ordinamento  di  Antonino 
e  Vero  faceva  eccezione  (5). 

Poteva  anche  ritenersi  essere  istituita  ecce- 
zione in  affari  d'ordine  privato,  per  ciò  che 
viene  registrato  nella  Leg.  3  e  nella  Leg.  6, 
de  trans.  In  quella  relativamente  alla  transa- 
zione che  siasi  fatta  intorno  a  fedecommesì 
testamentari,  essendosi  in  appresso  trovati  dei 
codicilli  che  mostravano  già  mutatala  volontà 
del  testatore,  al  fedecomm  issarlo  era  concesso 
il  diritto  di  essere  compensato  del  meno  che 
avesse  ricevuto  nella  transazione.  Nell'altra 
legge  era  statuito  che  dei  testamenti  non  si 
potesse  validamente  transigere  se  non  inepeetis 
cognitisque  verbis  testamenti  (6)  ;  laonde  es- 
sendosi poi  verificato  che  d'altro  tenore  fo^e 
la  disposizione  testamentaria,  la  transazione 
era  nulla.  Non  è  però  improprio  che  questa 


(1)  Sab  pretexiu  intlrumenti  pos'ea  reperii  (L.  19, 
Cod.  de  trans.). 

(2)  Leg.  Sub  gpeeie  4,  Cod.  de  re  Judic.  ;  Fabeh, 
ìh  Cod.,  lib.  Il,  tit.  IV,  defln.  13;  tit.  xxi,  drfìn.  2; 
PERECnm,  De  ftdeicomm.,  art.  5?,  n.  9Q  e  sog. 

(3)  Leg.  In  vmma,  de  eondie.  iadeb, 

(4)  «  Esset  iniquum,  nisl  aut  creditor  spente  re- 
misisset  actiooem  qaa  remissione  faciatn  est  ut  ei 


Jam  nihil  dereretur ..»  (Do.tcll  ,  alla  Leg.  19,  Cod. 
de  trans.). 

(5)  «  Imperatores  Antonious  et  Verus  rescripse- 
runt;    quamvis  sub  obtentu    noTornm    fnstromen- 
torum  restituì   negotia  minime  eperteat,  (amen  in 
ncgoiio  publico  ex  causa  permittere  se  bujosmodi 
iostrumcDiis  uti  »  (Leg.  35,  de  transacl.). 

(6)  Nessuna  delle  nostre  leggi  esige  questa  eoo- 
dizione  ()l£nLt.i,  RéperU,  v*'  Trtasaeliov), 
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materia  dei  testamenti  si  considerasse  di  pub- 
blica ragione. 

Si  può  dire  che  il  sistema  moderno  è  la  cri- 
tica dell'antico.  Intanto  una  distinzione  di  gran 
rilievo  si  è  messa  innanzi  ;  fra  la  transazione 
che  versa  generalmente  sopra  tutti  gli  affari 
dei  transigenti,  e  quella  che  cade  sopra  un 
solo  oggetto,  ìa  prima  suggella  una  pace  ge- 
nerale e  spegne  chi  sa  quanti  semi  di  discordia. 
In  massima,  come  nella  vendita  delle  eredità 
e  in  tanti  altri  casi,  la  unicersitas  esclude  la 
garanzia  dei  singoli  oggetti,  sia  perchè  Tonte 
faccia  prova  a  se  stesso  della  sua  realtà,  o  si 
ritenga,  in  opposizione  col  totale,  la  disputa 
delle  singolarità.  Pensa  il  Laurent  che  questo 
non  sia  che  un'applicazione  del  principio  d'in- 
divisibilità delle  transazioni:  principio  ch'egli 
non  adotta,  come  si  è  veduto  altrove,  stimando 
che  tutto  sia  rimesso  all'arbitrio  delle  parti  e 
al  giudizio  di  fatto  dei  tribunali. 

La  indivisibilità  della  transazione  genefale 
si  è  ritenuta,  non  perchè  sia  questo  un  carat- 
tere comune  ad  ogni  contratto  di  transazione, 
ma  per  esser  l'effetto  della  transazione  gene- 
rale. Nel  consiglio  dì  Stato,  per  osservazione 
di  Bigot-Préameneu,  era  passata  la  idea,  che 
«  stando  alla  regola  dei  correlativi,  le  parti 
«  non  hanno  sottoscritto  alle  altre  disposizioni 
«  che  sotto  la  condizione  che  essi  non  sareb- 
«  bero  per  elevare  gli  uni  contro  gli  altri  no- 

<  velie  contestazioni  sopra  alcuno  degli  affari 
«  anteriori;  condizione  che  importa  la  rinunzia 

<  all'esercizio  di  qualsiasi  azione  che  fosse  per 
«  derivare  da  titoli  posteriormente  scoperti  ». 
Il  Laurent  si  oppone  anche  a  questa  motiva- 
zione (del  resto  abbracciata  da  tutti  gl'inter- 
preti). La  quale,  al  dir  suo,  suppone  che  le 
parti  abbiano  prevedutala  possibilità  di  questa 
scoperta  ;  ma  se  l'avessero  preveduta  si  sareb- 
bero spiegati  chiaro.  Invero  non  vi  hanno  nep- 
pur  pensato;  come  dunque  può  essere  che 
abbiano  voluto  rinunziare  ai  vantaggi  che 
potrebbero  conseguire  dalla  loro  scoperta  se 
non  balenò  loro  in  mente  che  altri  documenti 
esistessero  ? 

Bisogna  attribuire  tutta  la  importanza,  di- 
ciamo noi,  alle  parole  che  esprìmono  il  fermo 
volere  delle  parti,  e  queste  suonano  concordia 
perpetua;  al  quale  proposito,  cosi  solenne- 
mente enunciato,  sarebbe  contrario  il  rias- 
sumere, il  rinfocolare,  per  qualsiasi  motivo, 
questioni  transatte.  Dietro  questa  formula  defi- 
nitiva, starebbe  la  possibilità  di  liti  innumere- 


voli, se  ì  fatti  non  contemplati  nella  transa- 
zione, potessero  poi  comparire  sotto  la  forma 
di  titoli  nuovi,  scompaginando  gli  accordi.  Qui 
il  concetto  della  indivisibilità  sarebbe  veduto 
piuttosto  nello  scopo  che  nel  tessuto,  direi 
così,  della  convenzione  ;  e  può  anche  darsi  che 
fra  moltiplici  oggetti,  le  par  ti  non  avessero  pre- 
sentimento alcuno  che  su  qualche  punto  lo 
stato  delle  cose  fosse  per  apparire  diverso  ;  ma 
siccome  ciò  dee  dirsi  dell'una  e  dell'altra  parte, 
bilanciandosi  ie  eventualità,  non  vi  ha  ingiu- 
stizia perverun  lato.  Si  rinunzia  anche  a  quello 
che  non  si  sa  che  esista  o  non  si  sa  se  sia  per 
esistere,  non  perchè  si  possa  rinunziare  ad 
incognita,  ma  si  rinuncia  alla  stessa  eventua- 
lità in  quanto  non  sarà  a  tenersene  alcun 
conto,  corrispondendo  alla  natura  della  con- 
venzione, che  nel  volere  delle  parti  deve  re- 
stare irremovibile. 

Tutto  ciò  suppone  che  la  transazione  sia 
l'opera  della  buona  fede  d'ambe  le  parti.  Se 
quella  alla  quale  interessa  che  i  documenti  ri- 
mangano occulti,  non  solo  ne  conosce  la  esi- 
stenza ma  li  sottrae,  e  li  nasconde,  ofain  modo 
che  non  vedano  la  luce,  e  cosi  mantiene  l'altro 
contraente  nella  sua  illusione,  questi  può  im- 
pugnare la  transazione,  provando  queste  cose: 
P  la  esistenza  di  quei  titoli  e  il  loro  rapporto 
cogli  affari  transatti  ;  2<*  che  nella  transazione, 
non  furono  contemplati  ;  8<*  che  in  quel  tempo 
l'attore  ne  ignorava  la  esistenza;  4?  che  vi  fu 
occultazione  e  il  convenuto  ne  fu  l'artefice  o 
complice. 

I  primi  due  punti  si  dimostrano  da  sé  (I). 
L'attore  che  avesse  avuto  conoscenza  di  quei 
titoli,  tanto  utili  per  lui,  deve  credersi  averli 
avuti  in  riguardo  benché  non  mentovati;  che 
se  la  narrativa  fosse  tracciata  in  guisa  che 
mostrasse  averli  dimenticati,  non  potrebbe 
farne  suo  prò  per  infirmare  la  transazione, 
perchè  la  dimenticanza  né  si  presume  né  si 
ammette;  né  può  esser  giusta  causa  di  nullità 
la  resipiscenza  che  è  un  fatto  interno  per  cui 
—  ninna  transazione  sarebbe  solidamente  sta- 
bilita. Ma  vi  ha  di  più:  che  neppure  la  scienza 
acquisita  posteriormente  potrebbe  allegarsi  a 
questo  effetto  se  non  vi  fu  dolo  dell'altra  parte. 
Il  che  è  veramente  grave,  per  la  grande  pro- 
babilità che  non  si  sarebbe  transatto,  o  non  si 
sarebbe  transatto  in  quei  termini.  Ciò  dimostra 
come  fermamente  si  tenga  a  custodire  conven- 
zioni che  sono  a  considerarsi  un  vero  beneficio 
sociale;  il  fatto  dell'avversario,  e  la  causa 


(1)  Specialmente  per  quanto  concerne  la  influenza 
e  la  importanza  relativa  dei  documenti;  che  se  ne 
aTessero  una  meramente  secondaria  e  non  decisiva, 


non  suria  sufficiente  vigore  a  rovesciare  una  moie 
così  imponente. 


\m 
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manifesta  ci  purgano  da  ogni  sospetto  di  ne- 
gligenza che  non  sarebbe  tollerata. 

Che  la  transazione  sia  intieramente  nulla, 
non  trovo  contestato  da  veruno  degli  scrittori 
che  trattano  di  questo  argomento.  Vero  è  che 
in  una  composizione  generale  di  svarìatissimi 
oggetti,  che  può  anche  comprendere  contro- 
versie non  significate  che  a  tratti  complessi, 
gli  ignorati  documenti  potevano  non  avere 
che  una  influenza  parziale.  Ma  ò  qui  ove  si 
guarda  tutto  l'insieme  e  si  crede  in  una  cor- 
relazione insolubile.  Il  dolo  è  veleno  che  infetta 
il  corpo  in  tutte  le  sue  membra  ;  e  si  ha  ra- 
gione a  ritenere  che  a  fronte  di  quella  cogni- 
zione turpemente  soppressa,  tutto  il  giro  della 
convenzione  sarebbe  stato  diverso. 

Vi  ha  nondimeno  a  riflettere,  che  sullo  stesso 
dolo  si  può  transigere  ;  e  ciò  dicesi  sotto  due 
aspetti:  1»  in  quanto,  ritenuto  il  fatto,  non  si 
considerano  che  le  conseguenze;  2°  in  quanto 
la  causa  dolosa  rimane  essa  medesima  incerta 
e  oggetto  di  transazione.  Le  conseguenze  pos- 
sono restare  incerte  dove  il  fatto  è  certo,  come 
nei  delitti  formali  (1)  di  azione  e  cognizione 
pubblica  che  sfuggono  all'apprezzamento  pri- 
vato e  dei  quali  abbiamo  già  discorso.  È  stato 
già  stabilito  in  regolari  giudizi,  che  la  transa- 
zione venne  originata  dal  dolo  di  una  delle 
.parti  che  trafugò  e  soppresse  i  documenti  più 
importanti  !  Cosi  stando  le  cose,  annullata  la 
transazione,  in  quale  condizione  giuridica  ven- 
gono a  trovarsi  reciprocamente  le  parti  con- 
traenti? LMmbroglio  è  peggiore  di  prima,  e  si 
trova  opportuno  transigere,  diremo  cosi,  sulla 
transazione. 

Altro  aspetto  della  questione  è  quello  in  cui 
il  dolo  non  è  dimostrato  ma  se  ne  hanno  fon- 
dati sospetti;  si  prova, esempligrazia, che  i  do- 
cumenti furono  ritenuti  da  una  delle  parti  ma  si 
nega  al  fatto  il  carattere  odioso  :  si  dice  che 
fu  dimenticanza,  irriflessione,  e  il  non  sapere 
qual  valore  avessero  quelle  carte,  fors'anche 
nella  opinione  che  l'altra  parte  le  conoscesse. 
La  sostanza  stessa  del  fatto  che  non  genera 
un  delitto  formale,  è  nel  libero  giudizio  degli 
interessati  :  sul  si  e  sul  no  del  dolo,  se  risulti  e 
sia  provato  o  no,  si  transige,  e  l'accusa  e  il  so- 
spetto del  dolo  sparisce  nella  transazione. 


Passiamo  da  ultimo  a  dire  dae  parole  sai 
secondo  capo  dell'articolo.  La  transazione  che 
non  cade  su  moltiplici  oggetti  ma  sopra  un$oìo 
oggetto^  non  è  generale  ma  particolare.  Tale 
transazione,  come  ogni  altra,  versa  sopra  un 
diritto  dubbio.  Ma  se  con  documenti,  allora 
Ignorati,  si  prova  che  non  c'era  filo  di  dubbio, 
e  si  è  transatto  sul  certo,  la  transazione  non 
può  sussistere.  Si  prescinde  dal  dolo  di  una 
delle  parti  e  ciò  è  notabilissimo.  L'essere  ne- 
cessaria la  causa  del  dolo  nella  transazione 
generale,  sta  a  dimostrare  che  in  simili  tran- 
sazioni non  è  possibile  escludere  la  esistenza 
di  ogni  diritto.  Vi  sono  diritti,  per  cosi  dire, 
creati  dalla  stessa  transazione,  perchè  am- 
messi dalle  parti  sino  al  punto  che  formano  un 
pericolo  da  togliersi  mediante  un  accordo. 
Tutto  essendo  commisto,  non  è  possibile  di- 
scernere dove  i  documenti  nuovamente  sco- 
perti siano  per  ferire,  e  quali  effetti  avrebbero 
potéito  produrre  sul  generale  se  si  fossero  co- 
nosciuti :  ma  omne  tulit  punctum  la  causa  del 
dolo  personale,  r impetto  al  quale  non  vi  ha 
convenzione  che  tenga  saldo. 

Ma  se  un  solo  è  VoggettOy  la  relazione  è  me- 
glio indicata  e  più  decisa  Tapplicazione  in  un 
semplice  confronto.  Nel  testamento  nel  qnale 
io  era  nominato  erede,  leggevasi  un  legato  a 
favore  di  Caio,  non  chiaro  però  uè  nella  inten- 
zione né  nella  forma,  e  faceva  quasi  sospet- 
tare che  non  sarebbe  mantenuto.  Non  trovata 
altra  disposizione  alla  morte  del  testatore,  si 
accettò  ma  transigendo  sui  dubbi  cheli  lascito 
presentava.  Di  poi  si  scoperse  un  codicillo  die 
revoca  il  legato.  La  nullità  della  transazione 
si  rese  evidente.  Abbiamo  potuto  dare  a  co; 
modo  questo  esempio  ;  ma  in  altri  casi  può  av- 
venire che  ai  primi  dubbi  se  ne  aggiungano 
dei  nuovi  e  la  questione  non  si  sciolga.  Allora 
è  più  ragionevole  estendere  la  forza  della 
transazione,  che  far  pesare  la  scoperta  del 
documento  sulla  transazione  ;  e  basterà  dire 
che  la  lite  c'era  ;  che  era  possibile,  che  non  è 
stata  ancora  dissipata  perchè  le  cose  non  sono 
chiare,  e  cosi  rendendo  omaggio  anche  una 
volta  ad  un  principio  protettore  che,  nei  rigori 
della  legalità,  può  essere  perduto  di  vista. 


(1)  Chiamandoli  così  per  essere  nominali  e  designati  nel  Codice  penale. 
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p.  680). 
Alimenti.  Degli  alimenti  dovuti  dagli  eredi  alla  vedova,  e  della  scelta  fra  gl'interessi  della 

dote  e  gli  alimenti  (§  3434  e  3435,  p.  170  a  172). 
Alluvione.  Dell'acquisto  per  alluvione  pendente  il  patto  di  riscatto  (§  3582,  p.  484). 

Se  il  beneficio  dell'alluvione  giovi  o  no  all'affittuario  (§  3664,  p.  643). 
Amministrazione.  Amministratori.  Dell'amministrazione  dei  beni  dotali  pertinente  al  marito 
e  dell'azione  che  gli  compete  (§  3389,  p.  74;  §  3390,  p.  77). 
Della  riscossione  dei  capitali  dotali  (§  8891,  p.  79). 

Del  diritto  dei  frutti  della  dote  spettante  al  marito  (§  3392  e  3394,  p.  81  a  84). 
Dell'amministrazione  del  marito  quanto  ai  beni  della  comanione  coniugale  (§  3464,  p.  233; 

§  3466,  p.  239). 
Amministratori  locatari  di  beni  comunali,  non  poterne  fare  acquisto  (§  3494,  p.  296)« 
Della  capacità  amministrativa  quanto  al  dare  e  prendere  in  affitto  (§  3657,  p.  628). 
Dell'amministrazione  sociale.  —  Dell'amministratore  nominato  nell'atto  sociale  e  delle  suo 

facoltà  (§  3820  a  3824,  p.  955,  963). 
Della  irrevocabilità  dell'amministrazione  (§  8825,  p.  965). 
Nomina  dell'amministratore  mediante  atto  posteriore  (§  3827,  p.  968). 
Appalto.  Nozione  (§  3788,  p.  795). 
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Della  materia  del  lavoro.  —  Consegna.  —  L'amministrazione  per  parte  delPappaltatore  o 

deirappaltaute  (§  3739  e  3742,  p.  797  a  802). 
Dei  lavori  a  pezzi  o  misura,  o  per  aversionem.  —  Verificazione  a  lavoro  compiuto  (§  3743, 

p.  804). 
Della  garanzia  a  cui  sono  esposti  grimprenditori  e  gli  architetti  per  gli  edifici  (§  3744  e 

3745,  p.  806). 
DelPesercizio  e  durata  delPazione  (§  3746,  p.  811). 
Della  immutabilità  del  prezzo  delPappalto  (§  3747,  p.  813). 
Della  facoltà  che  nel  suo  diritto  di  proprietà  ha  il  committente  di  sciogliere  il  contratto 

d'appalto  tuttora  in  corso  (§  3748  a  8750,  p.  815  a  819). 
Appalto  delle  sale  di  teatro  per  gli  spettacoli  pubblici  (§  3782  e  3783,  p.  877  a  880). 
Architetti.  Della  loro  opera  e  responsabilità,  insieme  agrimprenditori  in  fatto  di  costruzioni 

(§  3744  e  3746,  p.  806  a  811;  §  3747,  p.  813;  §  3752,  p.  824). 
Associazione.  Y.  Società* 

Autorizzazione  maritale.  Nello  stato  di  separazione  della  dote  (§  3449,  p.  203). 
Effetti  dell'autorizzazione  a  vincolare  i  beni  della  comunione  alle  obbligazioni  della  moglie 
(§  3466,  p.  239). 
Avvocati.  Y.  Procuratori. 
Azione  civile.  Dell'azione  civile  procedente  da  reato  (§  3903,  p.  1127). 


B 


Beni.  Quanto  alla  comunione  dei  beni  fra  coniugi.  Y.  Comunione.  Y.  Separazione  dei  bsoi. 
Beni  paraf email.  Della  natura  dei  beni  parafernali  e  del  contributo  relativo  nella  famiglia 
(§  3451,  p.  206). 

Del  dominio  dei  beni  parafernali.  ~  Del  mandato  non  obbligatorio  dei  frutti,  fatto  dalla 
moglie  al  marito.  —  Termine  e  limiti  del  mandato  (§  3452,  p.  209). 

Della  esecuzione  e  revoca  del  mandato.  Del  caso  escludente  il  mandato  in  forza  di  oppo- 
sizione (§  3453,  p.  212). 

Del  mandato  per  alienare  i  beni  coU'autorizzazione  del  marito.  Della  conseguente  re- 
sponsabilità del  marito  che  accetta  e  compie  il  mandato.  Della  facoltà  di  riscuotere 
il  prezzo  della  vendita  (§  3454,  p.  214). 

Della  censurabile  comparazione  fra  gli  obbliglii  del  marito  amministratore  e  quelli  del- 
l'usufruttuario (§  3455,  p.  216). 

Della  reciprocità  del  diritto  essendo  mandataria  la  moglie  (§  3456,  p.  218). 


e 


Caccia.  Diritto  di  caccia  e  di  pesca  per  quanto  spetta  al  possesso  di  aflittuale  (§  3664,  p.  G43). 

Casi  fortuiti.  Assunzione  fattane  dal  conduttore.  Analisi  della  varietà  dei  fortuiti;  applica- 
zioni alle  diverse  evenienze  pratiche  (§  3722  a  3723;  p.  759  e  760). 

Cauzione.  Se  e  quando  sia  dovuta  dal  marito  per  assicurare  la  dote  (§  3395  a  3397,  p.  84  a  90). 

Cessione.  Proibita  per  ragione  d'ufficio  (§  3496,  p.  805). 
Della  cessione  dei  diritti  in  generale  —  Fondamento  della  cessibilità  —  Istituti  congeneri 
(§  3593,  p.  506). 
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Dei  diritti  condizionali  ed  eventuali  —  Del  patto  di  non  disporre  e  di  non  cedere  i  diritti 
di  proprietà  che  ci  appartengono  (§  S594,  p.  507). 

Dei  requisiti  essenziali  della  cessione.  Cbe  il  possesso  di  fatto  è  base  all'esercizio  delle 
azioni  reali.  Della  dimostrazione  di  questo  possesso  (§  8595,  p.  509). 

Della  intimazione  della  cessione  al  debitore  ceduto.  Dei  creditori  del  debitore  (§  8596, 
p.  511). 

Forma  e  tenore  della  intimazione  ed  effetti  (§  8597,  p.  512). 

Della  intimazione  in  ordine  al  tempo.  Delle  opposizioni  ed  eccezioni  fatte  dal  debitore 
contro  il  cessionario  (§  3598  a  3599,  p.  514,  515). 

Delle  eccezioni  reali  o  personali  e  dei  termini  della  cessione.  D^'accettazione  e  dei  saoi 
effetti  (§  3600,  p.  517). 

Degli  accessorii  del  credito  (§  8601,  p.  519). 

Delle  garanzie  dei  titoli  e  crediti  ceduti.  Della  garanzia  di  diritto.  Oggetto  della  garanzia 
(§  3602,  p.  523). 

Della  garanzia  di  fatto  —  Delle  convenzioni  e  clausole  relative  alla  garanzia  di  fatto  ^ 
Dei  vari  gradi  e  della  diversa  importanza  della  garanzia  di  fatto  (§  3608  a  8604,  p.  524 
e  526). 

Effetti  della  garanzia  di  fatto  (§  3605,  p.  527). 

Della  cessione  della  eredità  e  dei  diritti  successorii.  Vendita  della  eredità  rapporto  all'og- 
getto (§  3606  a  8607,  p.  530  e  582). 

Della  garanzia  della  eredità  venduta.  Della  vendita  della  eredità  per  Terede  apparente 
(§  3608,  p.  534). 

Della  cessione  di  diritti  litigiosi.  Della  natura  del  litigioso  contemplato  nelle  presenti  dispo- 
sizioni (§  3600,  p.  536). 

Del  diritto  di  riscatto  e  del  suo  esercizio  (§  8610,  p.  689). 

Limitazioni  della  condanna  del  litigioso  -*  Cessione  o  comproprietari  o  creditori  (§  861 1^ 
p.  541), 

Del  possessore  del  fondo  —  Donazione  (§  3612,  p.  542). 

Della  cessione  dei  propri  diritti  fatta  dal  socio  (§  3839,  p.  990). 
Clausola  penale.  Nella  transazione  (§  3905,  p.  1132). 

Colonia.  Della  colonia  parziaria.  Cenni  storici.  Dei  caratteri  propri  della  colonia  parziarla 
(§  3753  a  3754,  p.  827  e  829). 

Della  perdita  comune  nella  colonia  parziaria  (§  3755,  p.  881). 

Il  conduttore  mezzadro  non  può  né  sublocare  né  vendere  le  scorte  del  fondo  (§  8756, 
p.  881). 

Cessazione  della  colonia  (§  8757,  p.  838). 

Delle  convenzioni  e  delle  consuetudini  (§  8758,  p.  885). 

Del  bestiame  e  delle  sementi  (§  3759,  p.  836). 

Obblighi  delle  coltivazioni  (§  8760,  p.  837). 

Della  partizione  dei  frutti  (§  3761,  p.  838). 

Dei  libri  colonici  (§  3762,  p.  841). 

Della  colonia  senza  determinazione  di  tempo  (§  8763,  p.  845). 
Compra.  V.  Vendita. 

Ccnuoione  dei  beni  fra  coniugi.  Della  comunione  coniugale.  Notizie  storiche.  Ora  ridotta  a 
quella  degli  utili.  Scopo.  Conformazione.  Norme  generali  tratte  dai  principii  della  società 
(§  8457,  p.  220  e  222;  §  3458,  p.  824). 

Del  carattere  generale  di  questa  specie  di  comunione  (§  8459,  p.  227). 

Del  contenuto  della  comunione.  Compatibilità  della  sua  coesistenza  colla  dote.  Diritti  even- 
tuali che  possono  o  non  farne  parte  (§  3460,  p.  228). 

Degli  acquisti  anteriori  al  matrimonio.  Di  acquisti  fatti  coi  danari  propri  e  di  altri, 
eleganti  questioni  che  vi  si  comprendono  (§  3461,  p,  230). 
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Del  passivo  della  comunione  (§  8462,  p.  288). 

Descrizione  autentica  dei  beni  mobili  (§  8468,  p.  284). 

Deiramministrazione  della  comunione.  DelPamministrazione  del  marito  quanto  alPesten- 

sione  dei  beni  (§  8464,  p.  288). 
Del  diritto  di  disponibilità  competente  al  marito.  Delle  obbligazioni  della  moglie  e  dei 

suoi  effetti  sui  beni  della  comunione  (§  8465,  p.  289). 
Se  Tautorizzazione  cbe  dà  il  marito  ai  contratti  della  moglie  abbia  per  effetto  di  vincolare 

i  beni  della  comunione  alle  di  lei  obbligazioni.  Di  altre  facoltà  amministrative  e  gia- 

diziarie  del  marito  (§  8466,  p.  240). 
Del  patto  di  maggior  quoto  di  utili  nella  comunione.  Del  patto  a  favore  dei  nascituri  (§  34G7, 

p.  242). 
Fine  della  comunione  e  delle  varie  sue  cause  (§  8468,  p.  245). 
Della  separazione  dei  beni  e  dei  suoi  effetti  sulla  comunione  (§  3469,  p.  246). 
Del  ristabilimento  della  comunione  a  volontà  dei  coniugi.  Deve  risultare  da  atto  pubblico 

ancbe  a  tutto  avviso  dei  creditori  e  dei  terzi  (§  3470,  p.  248). 
Dei  diritti  della  moglie  allo  scioglimento  della  comunione.  Del  diritto  di  scelta  fra  Paccet- 

tazione  e  la  rinunzia.  Estendersi  il  diritto  agli  eredi.  Divisione  del  fondo  sociale  a  metà. 

Dei  debiti  della  comunione  (§  8471,  p.  250). 
Degli  effetti  della  rinunzia  — -  Decadenza  da  codesto  diritto  (§  8472,  p.  253). 
Di  conseguenti  diritti  d'indennità  (§  8478,  p.  255). 
Prove  da  adottarsi  —  Beni  che  devono  concorrere  per  pagare  il  debito  della  comunione 

(§  8474,  p.  257). 
Come  il  prelevamento  che  si  fa  nelPinteresse  della  moglie  non  debba  senza  ragione  nuocere 

ai  terzi  (§  8475,  p.  259). 
Della  comunione  come  surrogato  delle  società  (§  3856,  p.  1024). 
Consiglio.  In  relazione  al  mandato  (§  3864,  p.  1088).   / 

Contratto  di  matrimonio.  Deìla  correlazione  del  contratto  di  matrimonio  collo  slesso  matri- 
monio (§  8357,  p.  6). 

Della  istituzione  e  dei  suoi  princijpiù 

Riassunto  storico  (ivi). 

Delle  convenzioni  anteriori  alla  celebrazione  del  matrimonio  secondo  il  Codice  (§  8858,  p.  8). 

Generalità  delle  donazioni  antenuziali.  Dei  patti  dotali  in  genere  (ivi). 

Limiti  alla  libertà  delle  convenzioni  matrimoniali:  1*"  nella  essenza  delle  convenzioni  e  nei 
prindpii  loro  propri;  2°  nella  osservanza  dei  principii  delle  donazioni  (§  8359,  p.  12). 

Nella  osservanza  dei  principii  della  dote  (V.  Dote)  (§  8860,  p.  14). 

Limiti  nelV ordine  civile  della  famiglia  (§  8361,  p.  16). 

Limiti  nelVordine  legale  delle  successioni.  Delle  relazioni,  a  leggi  e  consuetudini  straniere 
(§  8862,  p.  17). 

Del  tempo  e  della  forma  del  contratto  matrimoniale  (§  3368,  p.  19). 

Delle  mutazioni  dello  statuto  matrimoniale.  Avanti  la  celebrazione  del  matrimonio.  Del 
concorso  delle  persone  intervenute  nell'atto  fondamentale  (§  8864,  p.  21). 

Della  manifestazione  dei  cambiamenti  avvenuti  a  salvaguardia  dei  terzi  (§  8365,  p.  24). 

Dopo  la  celebrazione  e  durante  il  matrimonio.  Della  immutabilità  delle  convenzioni  sta- 
bilite (§  8366,  p.  27). 

Delle  donazioni  proibite  fra  i  coniugi  durante  il  matrimonio  (§  8867,  p.  29). 

Limitazioni  al  principio  delle  vietate  donazioni  coniugali  (§  8868,  p.  81). 

Della  speciale  capacità  del  minore  rispetto  al  contratto  di  matrimonio.  Della  sorgente 
di  codesta  capacità  speciale.  Assistenza  deirinabilitato  (§  8869,  p.  34). 

Osservazioni  sovra  questa  eccezionalità  del  diritto  rispetto  ai  minori  (§  8870,  p.  36).  Y.  Dito. 
—  Y.  Beni  parafernaii.  —  Y.  Comunione. 
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Convenzioni  matrimoniali.  Y.  Contratto  di  matrimonio. 
Cottimo,  y.  Appalto. 

Creditori.  Diritti  dei  creditori  rimpetto  alla  confessione  del  ricerimento  della  dote  (§  3426, 
p.  165  ;  §  3432  e  3433,  p.  166  a  168). 
Intervento  e  azioni  dei  creditori  della  moglie  nel  giudizio  di  separazione  della  dote  (§  8445 

e  3446,  p.  194  a  196). 
Dei  diritti  dei  creditori  rapporto  allo  scioglimento  della  comunione  coniugale  (§  3275, 

p.  259). 
DelHotervento  dei  creditori  nel  giudizio  di  devoluzione  (§  8635,  p.  588). 
Dei  diritti  dei  creditori  della  società  prima  dello  scioglimento  di  essa.  E  in  confronto  cogli 

associati  (§  3839,  p.  990). 
Dei  creditori  della  società  e  personali  dei  soci  quanto  alla  loro  concorrenza  (§  8844,  p.  998). 


D 


Danni.  Hisarcimento  dei  danni  per  sofferta  evizione  nella  vendita  (§  8589,  p.  400). 
ladeanità  speciali  conseguenti  da  parziale  evizione  nella  vendita  (§  8544,  p.  409). 
Dell'azione  del  danno  verso  il  locatore  pei  vizi  della  cosa  locata  (§  8669,  p.  658). 
Delle  indennità  dovuto  al  locatore  dagVinquilini,  presunti  autori  deirincendio  (§  8685  e 

3686,  p.  689  a  691). 
Della  emenda  dei  danni  cagionati  alla  società  per  la  colpa  del  socio  (§  3807,  p.  920). 
Devoluzione  V.  Eufiteusi. 
Divisione.  Della  società  —  Liquidazione  —  Effetti  della  divisione  (§  8856  a  8860,  pag.  1024 

a  1031). 
Donazioni.  Delle  donazioni  antenuziali.  Condizionalità  di  tali  donazioni  (§  8858,  p.  8). 
Delle  donazioni  proibite  fra  i  coniugi  durante  il  matrimonio  (§  8367,  p.  29). 
Limitazioni  al  divieto  (§  3368,  p.  34). 
Dote.  Come  distinguausi  le  condizioni  che  riguardano  la  costituzione  della  dote,  e  quelle  che 
si  appongono  dal  marito  sulla  dote  costituita  (§  3360,  p.  14). 
Della  pattuita  alienabilità  della  dote  (§  3369,  p.  34). 

Considerazioni  generali  sulla  dote. 
Come  istituzione  sociale  (§  3371,  p.  88). 

Della  dote  considerata  come  rapporto  giuridico  in  generale.  Della  natura  della  dote  (§  8372, 
pag.  40). 
.  Della  natura  della  dote  in  relazione  alla  proprietà  (§  3378,  p.  41  ;  §  8374,  p.  43). 
Della  costituzione  e  del  contenuto  della  dote.  Della  costituzione  —  Forma  (§  8875,  p.  45). 
Titolo  (ivi). 
Persone  (§  3376,  p.  48). 

Del  contenuto  della  dote.  Del  contenuto  ideale  (§  3377,  p.  49). 
Del  contenuto  reale.  Della  dote  nelle  società  universali  (§  3378,  p.  51). 
Della  rinnovazione  tacita  della  dote  (§  3379,  p.  53). 
,  Della  costituzione  e  aumento  della  dote  durante  il  matrimonio  (§  8880,  p.  54) 
Della  obbligazione  dei  beni  per  costituire  la  dote.  La  costituzione  semplice  obbligai  beni 

del  costituente.  Della  obbligazione  dei  beni  paterni  e  materni  (§  8881,  p.  56). 
Della  dote  costituita  senza  pregiudizio  della  legittima.  0  costituita  dai  genitori  congiunta- 
mente. 0  dal  genitore  superstite  sui  beni  paterni  e  materni  (§  3382,  p.  58). 
Della  evizione  e  garanzia  della  dote  (§  3383,  p.  61). 
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Esposizione  del  sistema  moderno.  Precipuo  e  preponderante  elemento  :  Pinterette  del  marito 

(§  3384,  p.  C3). 
Degrinteressi  della  dote.  Della  decorrenza  degPinteressi  dotali  e  dell'azione  (§  3Sd5,  p.  64). 

y.  Lucri  dotali. 
Dell'amministrazione  e  godimento  dei  beni  dotali.  Amministrazione  del  marito  e  diritti 

d'azione  a  lui  pertinenti  (§  3389,  p.  74). 
Della  dote  costituita  in  beni  indivisi.  Facoltà  di  transigere,  di  compromettere  (§  8390,  p.  75). 
Di  riscuotere  i  capitali  dotali  spettanti  al  marito  (§  3301,  p.  79). 
Dell'uso  e  godimento  dei  beni  dotali.  Dei  frutti  dotali  distinti  per  tempo  e  per  qualità 

(§  3392,  p.  81). 
Delle  miniere  che  si  danno  in  dote  —  Della  differenza  tra  il  frutto  e  la  caosa  dei  prodotti 

minerari.  Del  tesoro.  Parti  dei  bestiami  (§  3393,  p.  82). 
Dei  frutti  civili  dei  beni  dotali  e  delle  locazioni.  Della  partecipazione  dei  frutti  dotali  alla 

moglie  (§  8394,  p.  84). 
Della  cauzione  del  marito  per  la  dote,  o  per  convenzione,  o  urgendo  il  pericolo  della  disper- 
sione (§  3395  e  3396,  p.  86  a  88). 
Rimedio  della  Leg.  Si  constante  e  della  sua  applicazione  (§  3397,  p.  90). 
Della  qualità  della  dote  —  Stimata  o  inestimata  —  Cose  mobili  —  Beni  immobili  (§  3398, 

pag.  93). 
Crediti  —  Diritti  ed  azioni.  Essere  necessaria  la  stima  per  trasferire  simili  diritti  in  dominio 

del  marito  (§  8399,  p.  94). 
Della  conversione  del  danaro  dotale  in  beni  immobili.  Spinto  della  disposizione  (art.  1403), 

che  la  dote  pecuniaria  tale  rimane,  quantunque  Soddisfatta  in  beni  immobili.  DeUlmpiego 

della  dote  (§  3400,  p.  97). 

DélV alienazione  della  dote. 

Dichiarazione  della  alienabilità.  Del  contenuto  del  patto  di  alienabilità  (§  3401,  p.  101). 

Del  patto  dell'alienabilità  colla  condizione  del  rinvestimento  (§  3402,  p.  105). 

Della  forma  e  qualità  dell'impiego  o  rinvestimento.  Della  esecuzione  della  clausola  di  rio- 
vestimento  (§  3403,  p.  107). 

Della  rinunzia  della  ipoteca  legale  (§  8404,  p.  109). 

Della  inalienabilità  delle  dote  mancando  il  patto.  Disponibilità  dei  frutti  dotali  per  parte  del 
marito  (§  3405  e  3406,  p.  Ili  a  113). 

Della  obbliguzione  della  moglie  in  relazione  ai  frutti  dotali  *-  E  in  relazione  al  capitale 
della  dote  (§  3407,  p.  115). 

Della  pretesa  disponibilità  del  marito  della  dote  mobiliare  (§  3408  e  3409,  p.  116  a  118). 

Dell'atto  di  alienazione  e  della  obbligazione  della  dote.  Non  potersi  alienare,  compresa  in 
questa  parola  la  ipoteca  o  altro  onere  reale  (§  3410,  p.  120). 

Delle  obbligazioni  personali  o  ex  delicto  della  moglie  che  possono  ricadere  sulla  dote  e  spo- 
gliarne (§  3411,  p.  122). 

Quando  sia  autorizzata  l'alienazione  dei  beni  e  delle  ragioni  dotali  (§  3412,  p.  124). 

Della  permuta  dell'immobile  dotale,  con  altro  immobile  legalmente  autorizzato  (§  3413, 
pag.  126). 

Della  trasmissione  del  carattere  dotale  di  cosa  in  cosa.  Differenza  ed  avanzo  dei  prezzi 
(§3414,  p.  128). 

Della  nullità  dell'alienazione  o  dell'obbligazione  della  dote.  Condizioni  necessarie  alla  sua 
validità  (§  3415,  p.  131). 

11  carattere  della  nullità  non  sarebbe  assoluto,  ma  relativo.  Dell'azione  della  moglie  contro 
gli  acquirenti  dei  beni  dotali  (§  8416,  p.  133). 

Se  la  moglie  impugnando  l'alienazione  come  nulla,  non  sia  tenuta  alla  indennità  verso  i  terzi 
(§  3417,  p.  135). 
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Dell'azione  del  marito  e  della  sua  responsabilità  personale  (§  3418,  p»  137). 

Del  tempo  in  cai  può  esercitarsi  l'azione  di  nullità.  Se  il  creditore  della  moglie,  divenuto 

tale  dorante  il  matrimonio,  possa  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio,  agire  sui  beni 

già  dotali,  per  essere  soddisfatto  (§  3419,  p.  139). 
Della  responsabilità  del  marito,  riguardo  alla  custodia  dei  beni  dotali.  Della  riscossione  dei 

crediti  e  della  conservazione  dei  capitali  dotali  (§  3420,  p.  141). 
Della  prescrizione  incorsa  per  negligenza  del  marito  (§  3421,  p.  143). 
Restituzione  della  dote,  sciolto  il  matrimonio.  Del  diritto  della  restituzione:  a  chi  ne  com- 
pete Fazione.  A  chi  incombe  l'obbligo  della  restituzione  (§  3422,  p.  14G). 
Dell'azione  esercibile  contro  il  padre  dello  sposo,  figlio  di  famiglia,  se  per  suo  ordine  o  tacito 

assentimento,  sia  stata  la  dote  affidata  al  figlio*  Della  confessione  de  recepto^  ma  fatta  con 

animo  di  donare  e  sub  spe  futura  numerationis  (§  8423,  p.  148). 
Del  fatto  del  ricevimento  della  dote  (§  3424,  p.  150). 

Della  dichiarazione  e  confessione  del  ricoTÌmento  della  dote,  risultante  da  un  atto  testa- 
mentario (§  3425,  p.  153). 
Della  confessione  de  recepto^  relativamente  ai  creditori.  Quanto  duri  la  eccezione  o  querela 

della  dote  non  numerata.  £  della  natura  di  tale  eccezione  nell'odierno  diritto  (§  3426, 

pag.  155). 
Della  restituzione  della  dote  in  quanto  stimata  o  inestimata  (§  3427,  p.  157). 
Delle  spese  fatte  nelle  cose  dotali  (§  3428,  p.  158). 
Del  tempo  entro  il  quale  può  esercitarsi  l'azione  della  dote  (ivi). 
Della  restituzione  dei  mobili  dotali.  Eccezioni  per  via  di  privilegio  a  favore  della  moglie. 

Della  surrogazione  di  nuove  biancherie  alle  consunte  (§  3459,  p.  161). 
Restituzione  dei  capitali  e  dell'usufrutto  dotale.  Comparazione  dell'antico  e  del  moderno 

diritto  (§  3430  e  3431,  p.  162  e  163). 
Del  presunto  ricevimento  della  dote  indotto  dal  tempo  della  durata  del  matrimonio.  E  della 

▼era  e  propria  natura  di  questo  istituto  (§  3432  e  3433,  p.  166  a  108). 
Dei  frutti  e  interessi  della  dote  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio.  E  quando  cessa  nel 

marito  il  diritto  di  percepirli.  Del  diritto  di  scelta  che  ha  la  moglie,  premorto  il  marito, 

tra  gl'interessi  della  dote  e  gli  alimenti  (§  3434,  p.  170). 
Degli  alimenti  dovuti  alla  vedova  (§  3485,  p.  172). 
Della  divisione  dei  frutti  fra  la  moglie  e  gli  eredi  del  marito  o  fra  il  marito  e  gli  eredi  della 

moglie,  a  sciolto  matrimonio  (§  3436,  p.  176). 
Della  distribuzione  o  ratizzazione  dei  frutti  (§  3437,  p.  177). 
Della  divisione  dei  frutti  civili  a  misura  della  durata  del  matrimonio  e  non  del  giorno  della 

locazione  (§  3438,  p.  178). 
Della  separazione  della  dote  dai  beni  del  marito.  Dei  caratteri  generali  e  delle  cause  della 

separazione  della  dote.  In  quanto  lo  separazione  differisce  dall'assicurazione.  Del  pericolo 

e  del  contenuto  di  quest'azione  restitutoria  (§  3439,  pag.  181). 
Delle  cause  del  pericolo  ad  oggetto  della  separazione.  Della  prova  del  pericolo  (§  3440, 

p.  184). 
Delle  condizioni  pratiche  della  separazione.  Della  temuta  insufficienza  dei  beni  e  difficoltà 

della  escussione.  Separazione  della  dote  in  quanto  motivata  dalla  separazione  personale 

(§  3441,  p.  185). 
Del  giudizio  della  separazione  e  dell'azione  restitutoria  (§  3442,  p.  187). 
Della  sentenza  e  della  sua  esecuzione  (§  8443,  p.  189). 
Della  sua  caratteristica  perenzione  e  delle  cause  da  cai  muove  (ivi). 
Della  retroattività  della  sentenza  (§  3444,  p.  192). 
Dei  diritti  e  azioni  dei  creditori  della  moglie  quanto  alla  separazione  della  dote  (§  3445, 

p.  194). 

Borsari,  Commeni,  dd  Cod,  civ.  Hai,  —  Voi.  IV.  Parte  I.  74 


ino  mniCK  ANALITICO 


£  del  reclamo  che  ad  essi  compete  per  impugnare  il  giudizio  di  separazione  (§  8446,  p.  196). 
Effetti  della  separazione  della  dote.  Della  cauzione  e  impiego  della  dote(§  3447,  p.  198). 
Della  facoltà  e  capacità  della  moglie  separata,  e  delle  sue  disposizioni  rapporto  alia  dote 

(§  3448,  p.  200), 
DelPautorizzaisione  maritale  in  tale  stato  di  cose  (§  8449,  p.  208). 
Della  economia  di  famiglia  dopo  la  separazione  della  dote  (§  8460,  p.  204).  —  Y.  Ben! 

parafernali. 


E 


Enfiteusi.  Della  natura  della  enfiteusi.  Origiui  (§  8619,  p.  557). 
Della  enfiteusi  moderna  come  istituzione  trasformata  (§  8620,  p.  560). 
Analisi  della  nuova  enfiteusi.  Differenze  della  locazione  (§  3621,  p.  561). 
Delie  convenzioni  nella  enfiteusi.  Delle  formolo  scadute  :  libertà  e  limiti  (§  3622,  p.  563). 
Degli  oneri  fondiari  (§  3628,  p.  565). 
Della  immutabilità  del  canone  enfiteutico  (§  3624,  p.  566). 
Della  perenzione  parziale  del  fondo  rapporto  al  canone  (§  3625,  p.  568). 
Diritti  reali  dell'enfiteuta  —  quanto  al  possesso  e  godimento.  Degli  accrescimenti  naturali 

-^  Del  tesoro  scoperto  (§  3626,  p.  570). 
Della  facoltà  di  alienare  (§  3627,  p.  572). 
Delle  ricognizioni  periodiche  (§  3628,  p.  573). 

Riscatto  0  redimibilità  del  fondo  enfiteutico  —  Generalità  (§  3629,  p.  575). 
.  Del  prezzo  deiraffrancazione.  Enfiteusi  comuni  —  Enfiteusi  nei  corpi  morali  e  mani-morte 

(§  3630,  p.  576). 
Giurisprudenza  in  conflitto  (§  8631,  p.  578). 

Dell'affrancazione  totale  o  parziale  —  Della  divisibilità  del  canone  all'oggetto  deiraffran- 
cazione (§  3632,  p.  580). 
Della  devoluzione  per  canoni  non  pagati.  Della  mora  biennale  e  della  purgazione.  Che 

s'intenda  per  indivisibilità  del  canone  nei  pagamenti  (§  3683,  p.  583). 
Della  clausola  penale  in  quanto  sia  ostativa  airesercizio  della  devoluzione.  Di  altre  difese 

delPenfiteuta  contro  la  devoluzione  (§  3684,  p.  585). 
Dell'esercizio  dell'azione  di  devoluzione.  Del  carattere  dell'azione  (§  3635|  p.  588). 
Della  devoluzione  per  inosservanza  dei  patti,  e  quali  siano  o  no  compatibili  colla  essenza 

della  enfiteusi  (§  3686,  p.  589). 
E  specialmente  dei  patti  relativi  al  pericolo  del  fondo  enfiteutico  ;  ed  ai  miglioramenti 

in  caso  di  devoluzione  (§  3637,  p.  590). 
Della  devoluzione  per  causa  di  deterioramenti,  o  di  miglioramenti  non. fatti.  Natura  ed 

entità  del  deterioramento  (§  3638,  p.  591). 
Dell'affrancazione  del  canone  enfiteutico  (§  3689,  p.  593). 
Della  devoluzione  per  enfiteusi  finita  (§  3640,  p.  595). 
Del  diritto  dei  miglioramenti  nella  enfiteusi.  Critica  dei  sistemi  (§  3641  e  8642,  pag.  597 

a  599). 
Della  stima  dei  miglioramenti  (§  3643,  p.  600). 
Della  risoluzione  delle  ipoteche,  verificandosi  la  devoluzione  —  o  l'affrancazione  (§  3644, 

pag.  602). 
Evizione.  V.  Gnnuizin. 
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Faliimento.  Del  fallimento  del  compratore  che  non  ha  ancora  pagato  il  prezzo  (§  3512,  p.  389). 

Del  fallimento  come  causa  di  scioglimento  della  società  (§  3855,  p.  1021). 
Fideiussore.  In  relazione  al  mandato  (§  3865,  p.  1042). 

Della  fideiussione  nei  rapporti  della  transazione  (§  3908,  p.  1138). 
Frutti.  Della  dote  —  Naturali  e  civili  (§  3393  e  3894,  p.  81  a  84). 

Della  disponibilità  dei  frutti  dotali  per  parte  del  marito  (§  3405  e  3406,  p.  Illa  118). 

Dei  frutti  e  interessi  della  dote  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  (§  3434,  p.  170). 

Della  restituzione  dei  frutti  a  sofferta  evizione  nella  vendita  (§  3588,  p.  307). 

Dei  diritti  del  compratore  e  del  venditore  rapporto  ai  frutti,  pendente  il  riscatto  della 
vendita  (§  8571  a  3573,  p.  466  a  470). 


G 


Garanzia.  Evizione  della  dote  e  garanzia  (§  8883  e  3884,  p.  61  a  63). 
Del  duplice  oggetto  della  garanzia  nella  vendita  (§  8525,  p.  867). 
Della  indivisibilità  del  concetto  di  garanzia  (§  8525,  p.  869;  §  8526,  p.  871). 
Della  garanzia  in  caso  di  evizione.  Prìncipii  della  evizione.  Delle  cause  della  evizione 

rispetto  al  tempo  (§  3527,  p.  373  ;  §  8528,  p.  376). 
Oggetto  della  garanzia.  Della  evizione  nella  delibera  giudiziale  (§  8529,  p.  377). 
Del  diritto  della  evizione  rapporto  alla  vendita  della  eredità.  Se  i  residui  della  cosa  perita 

siano  investiti  dall'azione  della  garanzia  (§  3580,  p.  879). 
Della  estensione  e  direzione  dell'azione  di  garanzia  (§  8531,  p.  381). 
Patti  della  garanzia.  Del  patto  estensivo  o  relativo  alla  garanzia  legale  (§  3532,  p.  384). 
Del  fatto  personale  del  debitore  —  Della  nullità  della  convenzione  (§  8533,  p.  386). 
Differenza  fra  l'obbligo  della  garanzia  e  la  restituzione  del  prezzo  (§  3534,  p.  387). 
Della  formola  —  a  rischio  e  pericolo,  e  della  clausola  di  non  garanzia  (§  3535,  p.  389). 
Del  contenuto  della  garanzia  nella  vendita.  Restituzione  del  prezzo  intero  o  parziale 

(§  3586,  p.  398  ;  §  8537,  p.  395). 
Restituzione  dei  frutti.  —  Spese  della  lite.  —  Risarcimento  dei  danni  (§  3533  e  8539, 

p.  397  a  400). 
Effetti  ddla  evizione  parziale  (§  3540  e  3541,  p.  402  a  404). 
Garanzia  delle  servitù  non  apparenti,  e  di  altre  affezioni  reali  che  non  diminuiscono  la 

sostanza  e  il  valore  fondiario,  ma  costituiscono  nella  esposizione  un  perìcolo  (§  8542,  p.  405). 
Delle  rivendite  e  delle  obbligazioni  del  primo  venditore  —  Indennità  speciali.  Delle  in- 
dennità del  compratore  che  si  è  redento  dalla  evizione  (§  35-J4,  p.  409). 
Cessazione  delPazione  di  garanzia  —  Della  denuncia  come  base  del  processo  di  garanzia 

(§  8545,  p.  411).  —  V.  Redibitoria. 
Della  garanzia  dei  titoli  e  crediti  ceduti.  Della  garanzia^  di  diritto  (§  8002,  p.  528). 
Della  garanzia  di  fatto  (§  8603  a  3615,  p.  524  a  527).' 
Garanzia  della  eredità  venduta  (§  3608,  p.  534). 
Garanzia  del  pacifico  godimento  della  cosa  locata  (§  3666,  p.  646). 
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Della  garanzia  e  della  sua  estensione,  rapporto  ai  vizi  della  cosa  locata  (§  3667  e  3668, 

p.  649  a  652). 
Garanzia  e  sollieTo  delle  molestie  patite  dal  conduttore  (§  3673  e  3674,  p.  663  a  666). 
Garanzia  mobiliare  deirinquilino  (§  3698,  p.  714). 

Garanzia  della  coltivazione  negli  affitti  di  fondi  rustici  (§  3709  e  3710,  p.  736  a  737). 
Della  garanzia  d'imprenditori  e  di  architetti  quanto  alla  costruzione  degli  edifici  (§  3744  a 

3746,  p.  806  a  811), 
Della  garanzia  della  quota  che  il  socio  deve  conferire  (§  3802,  p.  917). 


I 


Impiego.  Rinvestimento  di  somme.  In  materia  dotale  (§  3402  e  3403,  p.  105  a  107). 
Impiego  delle  somme  di  ragione  del  mandante  fatto  dal  mandatario  in  proprio  vantaggio. 
Conseguenze  —  interessi  —  restituzione  di  lucri  (§  3884  e  3885,  p.  1085  a  1087). 
Imprenditori.  Y.  Appalto.  —  Y.  Architetti. 
Inabilitato.  Y.  Interdetto. 

Incapaci.  Interposizione  di  terzi  per  ricoprire  col  nome  la  incapacità  relativa  (§  3495,  p.  301). 

Persone  incapaci  possono  esser  mandatari  legittimi.  A  quali  effetti  e  in  qual  limite  (§  3873, 

pag.  1059). 

Incendio.  Responsabilità  degli  inquilini  per  Pincendio  della  casa  locata.  Eccezioni.  —  Care 

personali  (§  3682,  p.  686). 

Causa  irresistibile  provata.  —  Difetto  di  costruzione.  Propagazione  deirincendio.  Fatti 

di  scusa  e  difesa  (§  3683  e  3684,  p.  687  a  689). 
Delle  indennità  dovute  al  locatore  (§  3685  e  3686,  p.  689  a  691). 
Industria.  Y.  Socio  d'industria. 

Interdetto  —  Inabilitato.  Del  matrimonio  del  prodigo  inabilitato  (§  3369,  p.  34). 
Interessi.  Degli  interessi  della  dote.  —  Decorrenza  ed  azione  (§  3385,  p.  64). 
Degrinteressi  della  dote,  sciolto  il  matrimonio  (§  3434,  p.  170). 
Degli  interessi  delle  somme  dovute  e  conferite  dal  socio  (§  3803,  p.  920). 
Interposizione  di  persone  a  favore  dMncapaci  (§  3495,  p.  301). 
Ipoteca.  Della  risoluzione  delle  ipoteche  alla  devoluzione  o  affrancazione  del  fondo  enfitcatìco 

(§  3640,  p.  602). 
Ipoteca  legale.  Della  dote.  —  Non  potervisi  rinunciare  senza  peculiare  autorizzazione  (§  3404, 
pag.  109). 


Lesiono.  Nella  vendita.  Generalità  (§  3583,  p.  487). 
Dell'oggetto  materiale  della  lesione.  —  Postulati  essenziali  (§  3584,  p.  488). 
Del  soggetto  giuridico  della  lesione  (§  3585,  p.  490). 

Della  quantità  del  prezzo.— Rinunzia  dell'azione  e  della  ratifica  del  contratto  (§  3586,  p.  492). 
Del  valore  e  della  stima  rapporto  al  tempo.  Del  valore  d'origine  e  dei  frutti  ancora  con- 
giunti coirimmobile  venduto  (§  3587,  p.  493). 
Della  durata  delPazione  rescissoria  (§  3588,  p.  496). 
Prova  della  lesione  (§  3589,  p.  497). 


DELLE   MATERIE  1173 


Della  facoltà  di  supplire  al  giusto  prezzo.  Interessi  del  prezzo.  Miglioramenti  e  deteriora- 
menti (§  3590,  p.  500). 

L'azione  non  ha  luogo  a  favore  del  compratore  (§  3591,  p.  502). 

DeUa  divisibilità  dell'azione  (§  3592,  p.  503). 
Litigiofo.  Carattere  del  litigioso,  onde  viene  proibita  la  cessione  ad  avvocati  e  procuratori 
(§  3497,  p.  306). 

Del  patto  di  quota  lite.  —  Applicazione  di  principii.  Nullità  (§  3498  e  3499,  p.  309  a  811). 

Della  cessione  dei  crediti  litigiosi.  Del  diritto  di  riscatto  e  del  suo  esercizio  (§  3609  e  3610, 
p.  536  a  539). 

Limitazioni  della  condanna  del  litigioso  (§  3610  e  3611,  p.  541  e  542). 
Loeazioflo.  Differenze  dalla  eufiteusi  (§  3621,  p.  561;  §  3622,  p.  563). 

Dei  caratteri  essenziali  della  locazione.  Deiroggetto  intenzionale  e  del  soggetto  materiale. 
Se  possono  locarsi  le  cose  soggette  a  condizione  risolutiva  (§  3645,  p.  607). 

Degli  oggetti  della  locazione.  Delle  qualità  giuridiche  che  fanno  impedimento  alla  locabi- 
lità  delle  cose  e  dei  diritti  (§  3646,  p.  609). 

Del  prezzo  della  locazione  (§  3647,  p.  610). 

Dei  caratteri  generali  della  locazione.  —  Il  diritto  del  conduttore  essere  fondato  nel  pos- 
sesso e  reale.  Dimostrazione  (§  3648  a  3651,  p.  612  a  617). 

Caratteri  differenziali  della  locazione  coi  con  tratti  affini.  Locazione  e  vendita  (§  3652,  p.  619). 

Della  locazione  d'opera.  Della  locazione  e  dell'usufrutto.  Della  locazione  e  del  contratto 
di  superficie  (§  3653,  p.  620). 

Della  costituzione  della  locazione  (§  8654,  p.  622). 

Della  durata  della  locazione  ordinaria,  o  dei  terreni  affatto  incolti  (§  3655  e  3656,  p.  625 
a  627), 

Della  capacità  amministrativa  quanto  al  dare  e  ricevere  in  locazione.  Della  facoltà  del 
marito  quanto  ai  beni  dotalL  Procedente  dal  diritto  di  proprietà,  ma  risolubile.  Dei  casi 
in  cui  la  locazione  a  qualunque  termine  può  esser  conservata  a  fronte  di  successori  e 
di  terzi  (§  3657,  p.  623). 

Della  facoltà  di  sublocare  e  cedere  l'affitto.  Limiti  del  diritto  (§  3658,  p.  632). 

Della  clausola  proibitiva  ~  Sanzione  —  Rinunzia  (§  3659,  p.  633). 

Dei  rapporti  fra  i  diversi  interessati  nella  subconduzione.  Effetti  della  cessione  dell'affitto 
fra  il  cedente  e  il  cessionario  (§  3660,  p.  635). 

Delle  disposizioni  positive  che  regolano  i  rapporti  fra  il  locatore  e  il  subconduttore  (§  3661, 
pag.  637). 

Se  la  risoluzione  dell'affitto  principale  induca  anche  quella  del  secondo  affitto  (§  3662, 
pag.  639). 

Degli  obblighi  del  compratore  quanto  al  materiale  della  cosa  locata.  Obbligo  della  con- 
segna —  in  buono  stato  —  coi  suoi  accessorii  (§  3663,  p.  642). 

Della  caccia  e  della  pesca  come  diritti  annessi.  Dell'alluvione.  Se  ne  appartenga  all'affit- 
tuario il  benefizio  (§  3664,  p.  643). 

Della  manutenzione  della  cosa  locata  e  delle  riparazioni  (§  3065,  p.  645). 

Della  garanzia  del  pacifico  godimento  (§  3666,  p.  646). 

Vizi  e  difetti  della  cosa  locata  —  che  ne  impediscono  l'uso  in  tutto  o  in  parte.  Scienza 
o  ignoranza  del  locatore.  Della  garanzia  (§  3607,  p.  049). 

Dell'apparenza  e  probabile  cognizione  che  ne  abbia  il  locatore  (§  3668,  p.  652). 

Dell'azione  ex  conjuncio  e  dei  vari  suoi  capi.  —  Titolo  delle  indennità.  ~  Se  l'uso  e  godi- 
mento sia  impedito  da  causa  posteriore  (§  3669,  p.  653). 

Della  perdita  della  cosa  locata.  —  Distruzione  totale  o  parziale.  —  Cause  e  conseguenze 
diverse  (§  3670,  p.  656). 

Della  sospensione  del  godimento  per  causa  di  forza  maggiore  e  suoi  effetti.  Della  perdita 
dell'oggetto  industriale  della  conduzione  (§  3671,  p.  658). 
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Del  proibito  mutamento  della  forma  della  cosa  locata  (§  3672,  p.  661). 

Della  garanzia  delle  molestie  patite  dal  conduttore.  Molestie  di  fatto  (§  3673,  p.  663). 

Molestie  di  diritto.  —  Giudizio  relativo  (§  3674,  p.  665). 

Garanzia  del  conduttore  dopo  la  evizione  (§  3675,  p.  669). 

Fra  gli  obblighi  principali  del  conduttore  : 

a)  Uso  di  buon  padre  di  famiglia  (§  3676,  p.  660); 
h)  Rispetto  della  destinazione  (§  3677,  p.  672). 

Dei  pagamenti  dei  fitti.  Dei  salari.  —  Dei  pagamenti  anticipati  (§  3678,  p.  674). 

Della  restituzione  delle  cose  locate  (§  3679,  p.  676). 

Obbligo  di  denunciare  le  usurpazioni  che  si  manifestano  sul  fondo  locato  (§  3680,  p.  679). 

Responsabilità  dei  deterioramenti  e  delle  perdite  che  avvengono  durante  l'affitto.  Per  qaali 
persone  il  conduttore  sia  responsabile  (§  3681,  p.  680). 

Deirincendio  della  casa  locata  e  delie  obbligazioni  che  ne  discendono  agl'inquilini.  Legis- 
lazioni anteriori  (§  3682,  p.  684). 

Legislazione  italiana.  Tutti  gl'inquilini  abitanti  nella  casa  sono  responsabili  dell'incendio. 
Limitazioni.  —  Cure  personali  (§  3683,  p.  686). 

Caso  fortuito  —  Forza  irresistibile  —  Difetto  di  costruzione  —  Propagazione  dell'incendio 
(§  3684,  p.  687). 

Responsabilità,  generale  o  fatti  di  scusa  o  difesa  (§  3685,  p.  689). 

Delle  indennità  dovute  al  locatore.  —  Che  se  la- casa  sia  assicurata  contro  l'incendio 
(§  3686,  p.  691). 

Della  locazione  a  tempo  determinato.  —  Licenza  o  disdetta  (§  3687,  p.  693). 

Della  riconduzione  dell'affitto  convenzionale  o  tacita.  Degli  effetti  della  rinnovazione  o 
riconduzione  tacita  (§  3688,  p.  694). 

La  riconduzione  tacita  non  essere  la  continuazione  virtuale  del  medesimo  contratto.  Con* 
seguenze  di  questo  principio  (§  3689  e  3690,  p.  696  a  698). 

Del  carattere  del  possesso  onde  s'induca  la  tacita  riconduzione.  Tacita  riconduzione  del- 
l'affitto di  mobili  0  servigi  (§  3691,  p.  700). 

Fine  del  contratto  di  locazione.  Scioglimento  dell'affitto  per  la  perdita  della  cosa  locata 
(§  3692,  p.  702). 

Per  inadempite  obbligazioni.  Delle  clausole  espresse  riguardanti  la  risoluzione  (§  3693,  p.  704). 

Rispetto  della  locazione  esistente  nonostante  la  vendita.  Conferma  della  sussistenza  di  un 
diritto  reale  (§  3694  e  3695,  p.  706  a  708). 

Della  pattuita  facoltà  di  scioglier  l'affitto  in  caso  di  vendita  (§  3696,  p.  710). 

11  compratore  con  patto  di  riscatto  non  può  licenziare  il  conduttore,  e  sino  a  quando 
(§  3697,  p.  714). 

Locazioni  delle  case. 

Della  garanzia  che  l'inquilino  deve  prestare  con  sufficienza  di  mobili  (§  3698,  p.  714). 

Specialità  delle  riparazioni  locative.  Fondamento  di  codesta  responsabilità  del  conduttore 
(§  3699,  p.  718). 

Titoli  delle  riparazioni  (§  3700  0  3701,  p.  720,  721). 

Delle  riparazioni  dei  mulini.  Di  cause  estranee  al  danneggiamento  non  imputabili  al  con- 
duttore (§  3702,  p.  722). 

Locazione  di  mobili,  o  di  luoghi  ammobiliati  (§  3703,  p.  724). 

Della  locazione  senza  determinazione  di  tempo  e  della  licenza  (§  3704,  p.  727). 

Della  riconduzione  di  casa  e  appartamento  ammobiliato  (§  3705,  p.  728). 

L'affitto  può  sciogliersi  per  comodo  del  locatore,  non  in  forza  della  legge,  ma  del  patto 
(§  3707,  p.  731). 

Supposto  nei  fondi  una  estensione  non  conforme  al  vero,  non  sciogliersi  però  l'affitto 
(§  3708,  p.  732). 
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Della  risoluzione  dell'affitto  per  inosserranza  delle  obbligazioDi  del  conduttore: 

a)  Rapporto  alla  coltivazione; 

b)  Alla  fornitura  del  bestiame  e  istnimenti  agricoli  (§  3709,  p.  735  ;  §  3710,  p.  737). 
Obbligo  di  riporre  i  raccolti  nei  luoghi  destinati  (§  8711,  p.  738). 

Della  riduzione  del  fitto  per  fortuiti  sofferti  dal  conduttore  (§  3712,  p.  741). 

La  questione  è  della  quantità.  Elementi  del  calcolo  (§  3713  e  3714,  p.  743  a  745). 

Della  causa  della  perdita  per  cai  si  concede  la  diminuzione  dei  fitti  (§  3716,  p.  746). 

Dei  modi  della  compensazione  a  ragguaglio  delle  varie  epoche  dell'affitto  (§  3716,  p.  747). 

Ricerche  per  la  determinazione  dei  valore  (§  3717,  p.  749). 

Del  conguaglio  di  tutte  le  annate;  confronto  e  calcolo  differenziale  risultante  dal  loro 

insieme  (§  3718  e  3719,  p.  750  a  752). 
Della  estensione  e  importanza  del  sinistro.  —  Temperamenti  adottati  dalla  equità  del 

legislatore  (§  3720,  p.  754). 
Limiti  dell'indicato  diritto  del  conduttore  (§  3721,  p.  756). 
Dell'assunzione  dei  casi  fortuiti  fatta  dal  conduttore.  Distinzione  fra  i  casi  ordinari  è 

straordinari  ;  preveduti  e  impreveduti  ;  soliti  e  insoliti,  nel  rapporto  del  consenso  (§  3722, 

pag.  759). 
Di  quella  categoria  di  fortuiti,  detti  impreveduti  o  insolitissimi.  Applicazione  alle  diverse 

evenienze  pratiche  (§  3723,  p.  760). 
Degli  affitti  senza  determinazione  di  tempo,  e  dei  criteri  proposti  per  misurarlo.  Ddla 

tacita  riconduzione  delPaffitto  a  tempo  indeterminato  (§  3724,  p.  762). 
Della  riconduzione  dell'affitto  a  coltivazione  alternata  (§  3725,  p.  763). 
Obblighi  delPaffittuario  cessante  verso  quello  che  gli  succede  (§  3726,  p.  767).  —  Y.  Lo- 
cazione delle  opere. 

Locazioni  teatrali. 

Sul  diritto  di  proprietà  del  teatro  e  dei  palchi  (§  3781,  p.  875). 

Della  locazione  del  teatro  o  appalto  per  gli  spettacoli  pubblici  (§  3782,  p.  877  ;  §  3783, 
pag.  880). 

Dello  scioglimento  della  locazione.  Della  locazione  dei  palchi  ;  e  degli  abbonamenti  (ivi). 
Locaxtono  delle  opere.  Dei  caratteri  generali  della  locazione  d'opere.  Del  predicato  di  con- 
duttore 0  locatore  nell'uno  o  nell'altro  contraente  (§  3727,  p.  769). 

Della  natura  della  locazione  d'opera  in  relazione  all'oggetto.  Varietà  del  sistema  antico 
(§  3728,  p.  773). 

Del  concetto  e  sistema  moderno.  La  locazione  d'opera  con  mercede,  qualunque  sia  l'appel- 
lativo che  voglia  darvisi,  comprende  ogni  opera,  ogni  lavoro  anche  intellettuale  (§  3729, 
p.  775). 

Osservazioni  speciali  alla  locazione  delle  opere  (art.  1627,  n.  1).  Domestici  —  Operai  — 
Dell'attitudine  e  abilità  personale  di  chi  è  incaricato  dell'opera  (§  3730,  p.  777). 

Limite  della  obbligazione  dei  servigi.  Della  locazione  d'opera  indeterminata  quanto  all'og- 
getto. Della  locazione  d'opera  indeterminata  e  illimitata  quanto  al  tempo  (§  3731, 
p.  780). 

La  locazione  d'opera  per  tutta  la  vita  non  è  permessa  in  omaggio  al  principio  della  libertà 
individuale  (§  3732,  p.  782). 

Degli  obblighi  dei  vetturini  di  terra  e  di  mare  ^  Rapporto  alla  custodia  (§  3733,  p.  785  ; 
§  3734,  p.  786). 

Obbligo  della  restituzione  e  della  consegna  al  destinatario.  Della  perdita  degli  oggetti  da 
reintegrarsi  dal  vetturale,  e  della  prova  del  valore  (§  3735,  p.  788). 

Del  vizio  intrinseco  delle  cose  —  Delle  rotture  e  avarie.  Della  obbligazione  di  compiere 
il  trasporto  nel  tempo  convenuto  (§  3736,  p.  790). 

Dei  registri  degl'imprenditori  di  trasporti  (§  3737,  p.  792). 
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Nozione  dell'appalto  a  cottimo,  e  deirelemento  che  vi  s'infonde  della  locazione  d'ìndostria 
(§  3738,  p.  795). 

Obbligo  della  consegna  dal  Iato  dell'appaltante.  Azioni  competenti  all'appaltatore  e  all'ap- 
paltante specialmente  in  fatto  di  costruzioni  (§  3739,  p.  797). 

Della  locazione  d'opera  nel  rapporto  della  somministrazione  dellamateriae  se  somministrata 
dall'artefice  che  deve  eseguire  il  lavoro  o  dal  committente.  A  chi  incomba  la  perdita  se  la 
cosa  viene  a  perire  con  o  senza  colpa  dell'artefice  prima  di  essere  lavorata  o  consegnata 
(§  3740  a  3742,  p.  798  a  802). 

Dei  lavori  a  pezzi  o  misura.  Della  locazione  d^opera  per  averaione^  e  della  verificazione 
a  lavoro  compiuto  (§  3743,  p.  804). 

Della  garanzia  d'imprenditori  e  architetti  per  la  solidità  degli  edifici  e  della  loro  per- 
sonale responsabilità.  A  quali  opere  si  attenga  (§  3744,  p.  806). 

Dei  vizi  del  suolo,  o  di  costruzione.  Delle  verificazioni  dei  collaudi  e  delle  consegne  (§  8745, 
p.'  809). 

Dell'esercizio  e  della  durata  dell'azione  di  garanzia  (§  3746,  p.  811). 

Della  immutabilità  del  prezzo  d'appalto  (§  3747,  p.  813). 

Di  altre  opere  oltre  quelle  di  edificazioni.  Personale  responsabilità  dell'architetto  che  ga- 
rantisce la  corrispondenza  della  spesa  al  disegno  (§  3748,  p.  815). 

Della  facoltà  del  committente  di  sciogliere  l'appalto  in  corso  di  esecuzione.  Del  recesso 
causale  (§  3749,  p.  817). 

Del  recesso  arbitrario  fondato  nel  permanente  diritto  di  proprietà  non  alienato  né  disposto 
ad  altrui  favore  (§  3750,  p.  819). 

Fine  della  locazione  d'opera  e  dell'appalto  in  ispecie,  per  morte  dell'artefice,  architetto  o 
imprenditore  (§  3751,  p.  822).      ^ 

Degli  operai  che  lavorano  per  conto  dell'imprenditore  e  sotto  la  sua  responsabilità  (§  3752, 
p.  874).  y.  Soccida. 
Loca2ione  d'opera.  Della  sua  attinenza  generale  colla  locazione  di  cose  (§  3653,  p.  620). 

Differenze  radicali  fra  il  mandato,  comunque  retribuito,  e  la  locazione  d'opera  (§  8868, 
p.  1047). 
Lucri  dotali.  Della  nozione  (§  3386,  p.  67). 

Il  lucro  dotale  è  un  diritto  perfetto  nella  sua  causa  benché  imperfetto  quanto  alla  sua 
reale  efficienza.  Limitazioni  atteso  la  prevalenza  di  altri  diritti  (§  3387,  p.  70). 

Perdita  dei  lucri  dotali  (§  3388,  p.  72). 
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Mandato.  Del  mandato  per  l'amministrazione  dei  suoi  parafernali  fatti  dalla  moglie  al  ma- 
rito. Del  mandato  tacito  risultante  dall'averli  il  marito  ritenuti  senza  opposizione.  Se 
obbligo  vi  abbia  o  no  della  restituzione  dei  frutti  (§  3452,  p.  210). 

Cessazione  e  revoca  del  mandato.  Del  mandato  tacito  non  essendovi  opposizione  (§  3453, 
p.  212). 

Del  mandato  ad  alienare  i  beni  parafernali  e  a  ritirare  il  prezzo  (§  8454,  p.  214). 

Del  mandato  fatto  dal  marito  alla  moglie  (§  3456,  p.  218). 

Della  natura  del  mandato  (§  3861,  p.  1034). 

Della  capacità  personale  nel  mandato  (§  3862,  p.  1036). 

Dell'interesse  del  mandato  (§  3862  e  3863,  p.  1036  a  1038). 

Della  materia  intrinseca  del  mandato  ~^  Materia  lecita  -~  Fra  mandato  e  raccomandazione 
(§  3864,  p.  1040). 
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Mandato  e  consiglio  (§  3864,  p.  1040). 

Mandato  e  fideiussione.  Mandato  e  gestione  d'affari  (§  3866,  p.  1042). 

Del  mandato  espresso  o  tacito  o  presunto  (§  3866,  p.  1044). 

Del  mandato  tacito  desunto  dal  proprietario  e  della  gestione  dei  negozi.  DelPaccettazione 

Ucita  (§  3867,  p.  1045). 
Della  gratuità  del  mandato.  Differenze  radicali  fra  il  mandato,  quantunque  retribuito,  e 
la  locazione  d'opera.  Del  patto  del  salario.  Se  possa  tale  conrenzione  arguirsi  dal  man- 
dato tacito  (§  3868,  p.  1047). 
Della  forma  del  mandato  e  della  sua  estensione.  Del  mandato  espresso  o  tacito  (§  3869 

p.  1050). 
Del,  contenuto  del  mandato  e  dell'eccesso  della  esecuzione.  Di  mandati  speciali  ed  espressi 
a  distinte  operazioni: 

V  Mandato  ad  esigere  (§  3870,  p.  1052). 
2'*  Mandato  a  pagare  i  debiti  del  mandante; 
3''  Del  mandato  ad  ipotecare,  alienare  e  altri  atti  di  dominio; 
4?  Alla  coltivazione  dei  beni; 
6*^  A  transigere,  ecc.  (§  3871,  p.  1055). 
Osservazioni  relative  alla  esecuzione  del  mandato  (§  3872,  p.  1057). 
Della  capacità  civile  del  mandatario  —  £  della  facoltà  dì  eleggere  un  mandatario  incapace 

(§  3873,  p.  1059). 
Del  mandatario  agente  nel  proprio  suo  nome.  Della  obbligazione  del  terzo  in  quanto  con- 
tragga 0  no  in  relazione  al  mandato  da  lui  conosciuto  (§  3874,  p.  1062). 

Delle  Mligazioni  del  mandatario. 

Delle  colpe  del  mandatario.  Della  obbligazione  morale  inerente  all'accettazione  del  mandato 

(§  3875,  p.  1066). 
Fatti  del  mandatario:  applicazione  dei  principii  (§  3876,  p.  1068). 
Dell'inadempimento  per  abbandono.  Se  il  mandatario  ha  fatto  una  cosa  diversa  da  quella 

che  è  stata  ordinata.  Del  maggiore  o  minor  prezzo  di  vendita  determinata  (§  3876  e 

3877,  p.  1068  a  1070). 
Del  caso  di  forza  maggiore  (ivi). 

Del  rendiconto  e  -della  restituzione.  Della  compensazione  (§  3878,  p.  1072). 
Della  sostituzione  di  mandatario  subalterno.  Se  il  mandato  non  permette  nò  vieta  la 

sostituzione  (§  3879,  p.  1075). 
Se  il  mandato  fornisce  al  mandatario  la  facoltà  di  sostituire  (§  3880,  p.  1077). 
Se  la  sostituzione  sia  vietata  dallo  stesso  mandato  (ivi). 
Dell'azione  del  mandante  e  del  mandatario  verso  i  sostituiti  (§  3881,  p.  1079). 
Della  solidarietà  stipulata  di  più  mandatari  o  procuratori.  Della  ragione  per  cui  non 

sono  d'uffizio  legati  alla  solidità  (§  3882,  p.  1081). 
Di  alcune  applicazioni  della  solidarietà.  Dell'azione  solidale  e  della  obbligazione  congiunta 

e  della  loro  differenza  (§  3883,  p.  1085). 
Del  debito  degl'interessi  per  impiego  fatto  in  uso  proprio.  Dell'impiego  delle  somme  in 

proprio  uso  senza  licenza  del  proprietario.  Della  mora  incorsa  nel  pagamento  del  debito 

capitale  (§  3884,  p.  1085). 
Del  lucro  ordinario  o  straordinario;  degl'interessi  della  mora  (§  3885,  p.  1087). 
Effetti  della  comunicazione  del  mandato  ai  terzi.  Irresponsabilità  del  mandatario  che  ha 

partecipato  il  mandato  al  terzo.  Della  obbligazione  che  abbia  il  mandatario  personalmente 

assunU  (§  3886,  p.  1090). 
Obblighi  del  mandante  verso  i  terzi.  Della  esecuzione  del  mandato  —  Azione  diretta  del 

terzo  contro  il  mandante  (§  3887,  p.  1092). 
Della  ratifica  del  mandante  ed  effetto  retroattivo  (ivi). 
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Dell'azione  contraria.  Indennità  del  mandatario.  Contenoto  dell'azione  (§  3888,  p.  1096). 
Degrimpedimenti  di  forza  maggiore  per  cui  il  mandato  non  possa  avere  effetto.  Del  diritto 

del  salario  onde  si  deduca  essere  dovuto  (§  3889,  p.  1097). 
Del  rimborso  delle  anticipazioni  e  delle  spese.  Degl'interessi  delle  anticipazioni  (§  3890, 

p.  1099). 
Della  indennità  delle  perdite  personali.  Distinzione  di  eausa  e  di  occasione:  se  questo 

criterio  sia  sbandito  (§  3891,  p.  1101). 
Della  solidarietà  dei  mandanti.  Della  divisione  degli  oggetti  del  mandato  rapporto  alla 

solidarietà  dei  mandanti  (§  3892,  p.  1104). 
Delle  cause  di  estinzione  del  mandato: 
l*"  Interdizione  —  Inabilitazione; 
2*»  Fallimento  {§  3893,  p.  1106); 
3*'  Termine  stabilito  alla  durata  del  mandato; 
4^  Estinzione  per  avverata  condizione; 
b""  Compimento  dell'oggetto  del  mandato; 

6<*  Cessazione  dei  poteri  del  mandante.  Rinvio  per  le  altre  cause  (§  3894,  p.  1106). 
Della  revoca  del  mandato.  Del  diritto  di  revoca  in  principio  (§  3895,  p.  1110). 
Della  forma  della  revoca  —  Espressa  o  tacita  —  Notificazione  —  Restituzione  dell'atto  di 

mandato  (§  3896,  p.  1112). 
Rinunzia  del  mandatario.  Della  integrità  delle  cose  e  incolumità  del  mandante  (§  3897  e 

3898,  p.  1114  a  1116). 
Estinzione  del  mandato  per  morte.  —  Del  mandato  esecutorio  o  eseguibile  dopo  la  morte 
del  mandante.  Della  buona  fede  dei  terzi  (§  3899,  p.  1118). 
Marito.  Quanto  ai  beni  dotali.  V.  Dota. 
Matrimonio.  Y.  Contratto  di  matrimonio.  —  V.  Transaiiono. 
Mezzadria.  Y.  Colonia. 
Miglioramenti.  Del  diritto  dei  miglioramenti  nella  enfiteusi  (§  3635  e  3637,  p.  588  a  590  ; 

§  3641  e  3643,  p.  597  a  600). 
Miniere.  Costituite  in  dote.  I  frutti  delle  miniere  quali  s'intendano  (§  3393,  p.  82). 
Minori.  Della  capacità  del  minore  rapporto  al  contratto  di  matrimonio  (§  3369,  p.  34). 

Osservazioni  sopra  questa  eccezionalità  del  diritto  rispetto  ai  minori  (§  3370,  p.  36). 


N 

Nullità.  Nullità  dell'alienazione  o  della  obbligazione  della  dote(§  3415  a  3419,  p.  131  a  139). 
La  vendita  delle  cose  altruj  è  nnlla.  Conseguenze  (§  3500  e  3501,  p.  313  a  317). 


0 


Opere.  Y.  Locazione  di  opere. 


Patti  della  vendita.  Del  patto  della  migliorìa  {De  in  diem  addietione)  (§  3504,  p.  324). 
Del  patto  commissorio  (§  3505,  p.  326). 
Patti  della  garanzia  (§  3532,  p.  284). 
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Patti  dotali.  V.  Cantratto  di  matrimonio.  —  Y.  Doto. 
Perdita.  £  deterioramento  della  cosa  venduta  (§  3522,  p.  368). 
Perdita  della  cosa  loci^ta  —  Distruzione  totale  o  parziale  (§  3670,  p.  656). 
Delia  perdita  dell'oggetto  industriale  della  condazione  (§  3671,  p.  658). 
Responsabilità  del  conduttore  per  le  perdite  e  deterioramenti  della  cosa  locata  (§  3681, 

p.  68). 
Scioglimento  della  locazione  per  la  perdita  della  cosa  locata  (§  8692,  p.  702). 
Perdita  del  bestiame  nella  soccida  semplice  (§  3767,  p.  850). 
Permuta.  Di  un  immobile  dotale  con  altro  immobile  debitamente  autorizzata.  Comunicazione 
della  dotalità  all'immobile  ricevuto  in  permuta  e  altri  effetti  (3413  e  3414,  p.  126  a  128). 
Della  natura  della  permuta,  e  degli  elementi  che  la  costituiscono  (§  3613,  p.  545). 
Della  surrogazione  insita  in  questo  contratto  (§  3614,  p.  547). 
Del  diritto  di  proprietà  delle  cose  permutate.  Quid  se  risulti  che  uno  abbia  dato  in  permuta 

la  cosa  non  sua?  (§  3615,  p.  549). 
Della  evizione  nella  permuta  e  dei  suoi  effetti  (§  3616,  p.  551). 
Quando  si  faccia  luogo  a  rescissione  per  causa  di  lesione  (§  3617,  p.  553). 
Applicazione  delle  regole  della  vendita  al  contratto  di  permuta  (§  3618,  p.  554). 
Pesca.  V.  Caccia. 
Prescrizione.  Se  per  negligenza  del  marito  si  è  incorsa  la  prescrizione  dei  beni  dotali  e 

sua  responsabilità  (§  3421,  p.  143). 
Prezzo.  Della  determinazione  del  prezzo  della  vendita.  0  stabilito  dai  contraenti  o  rimesso 
all'arhitrio  di  terzi  (§  3488  a  3490,  p.  267  a  268). 
Dell'obbligo  della  restituzione  del  prezzo  a  sofferta  evizione  come  limite  alla  garanzia 

(§  3534  e  3535,  p.  387  a  389;  §  3536  e  3537,  p.  393  a  395). 
Del  prezzo  della  locazione  (§  3647,  p.  610). 

Del  prezzo  d'appalto,  e  della  sua  immutabilità,  come  si  ritenga  (§  3747,  p.  813). 
Procuratori.  Il  procuratore  non  può  comprare  i  beni  che  è  incaricato  a  vendere.  Facoltà 
speciali  attribuite  al  ceto  dei  procuratori  esercenti  dalla  procedura  (§  3494,  p.  299). 
Cessione  del  litigioso  e  patto  di  quota  lite  (§  3497  e  3498,  p.  309  a  311). 
Promessa  di  vendere  e  comprare  e  della  sua  forza  consensuale  (§  3476  e  3477,  p.  202  a  264). 


R 


Raccomandazione.  In  confronto  del  mandato  (§  3864,  p.  1040). 
Ratifica.  Della  vendita  infetta  di  lesione  (§  3586,  p.  492). 
Recesso.  Y.  Rinunzia. 

Redibitoria.  Natura  e  caratteri  dell'azione  redibitoria.  Dei  vizi  redibitorii  e  delle  materie  a 
cui  si  applica  l'azione  (§  3546  e  3547,  p.  414  a  416). 
Dei  vizi  redibitorii  quanto  alla  loro  manifestazione  (§  3548,  p.  418). 
Del  contenuto  dell'azione  redibitoria.  Oggetto  ed  esercizio  dell'azione  (§  3549,  p.  420). 
Della  indivisibilità  dell'azione  (§  3550,  p.  423). 

Delle  restituzioni  da  farsi  dal  compratore.  Obbligazioni  del  venditore  (§  3551,  p.  424). 
Consumazione  del  vizio  e  perdita  della  cosa  comprata.  Il  perimento  sta  a  carico  del 

venditore.  Della  causa  antica  e  di  nuove  cause:  conseguenze  (§  3552,  p.  426). 
Del  termine  ad  esercitarel'azioneredibitoria.Specialesulla  redibitoria  degli  animali  (§  3553 

e  3554,  p.  429  a  431). 
Della  redibitoria  nelle  vendite  giudiziali  (§  3555,  p.  482). 
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Riconduzione.  Della  rìconduzione  del  contratto  d^affitto  ^  ConTenzioDale  o  tacita  (§  9688 
a  8690,  p.  694  a  698). 
Riconduzione  di  casa  e  appartamento  mobiliato  (§  3705,  p.  728). 
Della  tacita  riconduzione  dell'affitto  a  tempo  indeterminato,  o  a  coltivaùone  alternata 
(§  3724,  p.  763;  §  3725,  p.  763). 
Riduzione.  Del  fitto  per  fortuiti  sofferti  dal  conduttore.  Quantità  —  Rapporti  col  prezzo  della 
locazione  —  Elementi  del  calcolo  (§  3712  a  3714,  p.  741  a  745). 
Cause  delia  perdita  (§  3715,  p.  746). 
Dei  modi  della  compensazione  a  ragguaglio  delle  annate  e  delle  ?arie  epoche  dell*affitto 

(§  3716  a  3719,  p.  747  a  752). 
Della  estensione  e  importanza  del  sinistro  —  Temperamenti  adottati  dalla  equità  del 

legislatore  (§  3720,  p.  754). 
Limiti  dell'indicato  diritto  del  conduttore  (§  3721,  p.  756). 
Rinunzia.  Della  ipoteca  legale  della  dote  —  se  sia  concessa  (§  8404,  p.  109). 
Della  scelta  che  fra  l'accettazione  e  la  rinunzia  spetta  alla  moglie  allo  sciogliersi  della 

comunione  coniugale  (§  3471,  p.  250). 
Del  recesso  volontario  dalla  società  (§  8853  e  3854,  p.  1018  e  1019). 
Rinunzia  del  mandatario  —  Purché  senza  pregiudizio  del  mandante  (§  3897  e  8898, 
p.  1114  a  1116). 
Riparazioni.  A  difesa  della  cosa  locata  (§  3364,  p.  643;  §  3870,  p.  650). 
Riscatto.  Del  riscatto  convenzionale  nella  vendita  (§  3566  a  3582,  p.  454  a  4d4)i 
Del  diritto  di  riscatto  nella  vendiu  dei  crediti  litigiosi  (§  3610,  p.  589).  Y.  Affraacazioae. 


Salari  per  opere  prestate  (§  3678,  p.  674). 

Separazione  dei  beni.  Della  separazione  dei  beni  e  dei  suoi  effetti  sulla  comunione  coniugale 
(§  3469,  p.  246). 

Separazione  deila  dote.  V.  Dote.  —  Y.  Creditori. 
Soccida.  Della  locazione  a  soccida  —  Introduzione  (§  3764,  p.  845). 
Della  soccida  semplice  (§  3765,  p.  846). 
Della  perdita  per  caso  fortuito  (§  3766,  p.  847). 

Della  perdita  del  bestiame  senza  colpa  del  conduttore  (§  3767,  p.  850). 
Dei  patti  proibiti  nella  soccida  in  relazione  alle  perdite  e  ai  guadagni  dei  socci  (§  876S, 

p.  858). 
Dei  patti  compensativi  del  danno  che  altrimenti  cadrebbe  sul  conduttore  del  soccio  (§  3769, 

p.  855). 
Della  facoltà  d'uso  del  conduttore  del  soccio  rapporto  al  bestiame;  e  della  sua  indispo* 

nibilità  quanto  al  capitale  (§  3770,  p.  857). 
Della  soccida  coli 'affittuario  altrui  (§  3771,  p.  859). 
Cause  dello  scioglimento  della  soccida  (§  3773,  p.  863). 
Al  termine  della  soccida,  nuove  stime  dei  bestiami  e  liquidazione  dei  diritti  (§  3774,  p.  868). 

Soccida  a  metà. 

Nozione  e  caratteri  della  soccida  a  metà.  Dell'elemento  sociale  che  vi  domina.  Come  si 

forma  (§  3775,  p.  864). 
Della  soccida  coU'affittuario  o  soccida  di  ferro.  Generalità  intorno  a  questo  contratto.  Della 

stima  degli  animali  come  estremo  sostanziale  (§  3776,  p.  867). 
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Distribuzione  di  perdite  e  guadagni  (§  8777,  p.  870). 
Della  restituzione  del  bestiame  a  soccida  finita  C§  3778,  p.  871). 
Della  soccida  col  mezzaiuolo  (§  3779,  p.  872). 
Soccida  impropriamente  detta  (§  3780,  p.  873). 
Società.  Nozione  generale  del  contratto  di  società.  Primo  carattere  essenziale  —  conferimento 
di  una  cosa  propria;  secondo  —  utile  comune  (§  3784,  p.  883). 
Terzo  —  essenziale  —  Concorso  nella  perdita  (§  3785,  p.  885). 
Della  società  come  persona.  Esame  sotto  vari  aspetti  (§  3786  e  3787,  p.  886  e  887). 
Dell'oggetto  lecito  (§  3788,  p.  890). 

Del  comune  interesse  delle  parti.  Del  conferimento  (§  3789,  p.  892). 
Della  composizione  del  fondo  sociale  (§  3790,  p.  894). 
Divisione  del  capitale  per  azioni  (§  3791,  p.  896). 

DeUe  società  universali. 

Delle  diverse  maniere  della  società.  Osservazioni  generali  (§  3792,  p.  899). 

Della  società  universale  di  tutti  i  beni  presenti.  Dei  beni  presenti  e  dei  futuri  compresi 

nella  società  (§  3793,  p.  900). 
Se  la  convenzione  sociale  sia  nulla  per  introduzione  di  clausole  non  permesse  dalla  legge. 

Del  passivo  della  società  universale  (§  3794,  p.  901). 
Della  società  universale  dei  guadagni  —  Dell'attivo  di  questa  società  (§  3795,  p.  904). 
Del  passivo  della  società  universale  dei  guadagni  (§  3796,  p.  906). 
Della  capacità  dei  contraenti,  e  di  alcune  applicazioni  speciali  (§  3797,  p.  907). 

Delle  società  particolari. 

In  confronto  della  universale  (§  8798,  p.  910). 

Della  società  detta  dei  fratelli.  Della  società  particolare  (§  3799,  p.  911). 

Della  obbligazione  dei  soci  fra  loro  —  Il  corso  sociale  comincia  dacché  la  società  è  per* 

fetta  —  Della  società  sotto  condizione  (§  3800,  p.  913). 
Del  conferimento,  obbligo  della  consegna  —  Dell'azione  della  società  per  conseguirla 

(§  3801,  p.  915). 
Della  quantità  promessa  e  della  quantità  consegnata;  dell'evizione  e  garanzia  del  socio 

per  sofferta  evizione  (§  3802,  p.  917). 
Degl'interessi  delle  somme  non  conferite  (§  8803,  p.  920). 

Dei  soci  d'industria,  e  dell'obbligo  di  render  conto  di  tutti  i  guadagni  (§  8804,  p.  922). 
Un  socio  creditore  di  un  debitore  della  società  non  può  riscuotere  il  proprio  credito  se 

non  in  certi  limiti  designati  dalla  legge  (§  3805,  p.  924). 
Dell'obbligo  che  può  avere  il  socio  di  rimettere  in  società  il  credito  legittimamente  per- 

cetto  (§  3806,  p.  926). 
Dei  danni  cagionati  alla  società  dal  socio  per  di  lui  colpa  (§  3807,  p.  928). 
Del  pericolo  delle  cose  conferite  in  società  (§  3808,  p.  930). 
Delle  cose  destinate  ad  esser  vendute  —  Si  suppongono  date  a  solo  usufrutto  —  Il  prezzo 

della  vendita  forma  il  conferimento  sociale  (§  3809,  p.  933). 
Indennità  delle  esposizioni  incontrate  dal  socio  per  la  società.  Dei  rischi  inseparabili  del* 

l'amministrazione  che  si  sono  dovuti  incontrare  (§  3810,  p.  984;  §  3811,  p.  937). 
Dell'azione  nascente  dalla  insolvibilità  di  alcuni  degli  individui  sociali  (ivi). 
Delle  quote  d'interessenza  in  rapporto  ai  conferimenti.  Del  criterio  proporzionale  (§  8812 

e  8613,  p.  939  a  940). 
Concorso  di  proprietà  e  d'industria;  e  della  importanza  rispettiva  di  codesti  contributi. 

^ella  competenza  del  socio  d'industria  (§  3818  e  3814,  p.  941  a  943). 
Dell'arbitramento  della  quota  sociale.  Del  patto  arbitrale  come  condizione  (§  3815,  p.  946). 
Della  esecuzione  del  patto  arbitrale  (§  3816,  p.  948). 
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Dei  patti  relativi  ai  guadagni  e  alle  perdite,  e  della  necessaria  partecipazione  negli  ani  e 

nelle  altre  (§  3817  e  3818,  p.  950  e  951). 
Dei  patti  assicurativi.  Del  prelievo  del  conferimento.  Del  patto  col  quale  il  pericolo  della 

proprietà  sia  assunto  dal  socio  non  proprietario  (§  3819,  p.  953). 
.  Del  con.tributo  industriale  e  delle  clausole  relative.  Della  nullità  comminata  dall'art  1719 

(§  3820,  p.  955). 
Dell'amministrazione  sociale.  DelPamministratore  nominato  nelPatto  sociale,  e  delle  sae 

facoltà  (§  3821,  p..  956). 
Esame  delle  facoltà  speciali  deiramministratore  originario  —  Vendere  —  Comprare  — 

Prender  danari  a  mutuo,  alienare  immobili,  costituire  ipoteche  (§  3822,  p.  959). 
Della  locazione  e  transazione.  Della  rappresentanza  in  giudìzio  (§  3823,  p.  962). 
Delle  innovazioni  non  permesse  alPamministrazione  nei  fondi  della  società  (§  3824,  p.  963). 
Della  irrevocabilità  delPamministrazione  costituita  nell'atto  sociale,  e  della  revoca  legittima 

(§  3825,  p.  965). 
Della  opposizione  degli  atti  amministrativi  e  della  revoca  (§  3826,  p.  967). 
Nomina  dell'amministratore  mediante  atto  posteriore  (§  3827,  p.  968). 
Dell'amministrazione  elettiva  mista  e  delle  due  ipotesi  della  legge: 

1°  Che  più  soci  siano  incaricati  di  amministrare  senza  designarne  le  fanzioni  ma 

senza  ordinare  l'opera  collettiva; 
2<>  Che  l'opera  collettiva  degli  amministratori  sia  statuita  (§  3828,  pag.  970;  §  3829, 

p.  971). 
Dell'amministrazione  dei  soci.  Del  diritto  di  amministrare  (§  3830,  p.  974). 
Dell'uso  delle  cose  sociali  (§  3831,  p.  977). 
Delle  spese  necessarie.  Del  buono  stato  delle  cose  che  si  conferiscono  —  Della  proprietà  e 

del  semplice  usufrutto  —  Dell'abbandono  delle  cose  da  ristaurarsi  (§  3832,  p.  978). 
Delle  innovazioni  sulle  cose  sociali  (§  3833,  p.  979). 
.  Della  opposizione  degli  interessati  contro  l'arbitrario  operare  dei  soci,  e  della  forza  di  tale 

opposizione  (§  3834,  p.  980). 
Di  ciò  che  al  socio  non  amministratore  è  interdetto  di  fare  (§  3835,  p.  983). 
Cessione  dei  propri  diritti  fatta  dal  socio  (§  3836,  p.  984). 
.   Del  diritto  di  associazione  — 11  socio  aggiuntovi  dal  socio  non  fa  parte  della  società  —  Del 

diritto  di  prelazione  (§  3837,  p.  986). 
Effetti  dell'associazione  subalterna  rispetto  alla  società  principale  (§  8838,  p.  988). 
Pei  diritti  dei  creditori  (§  3839,  p.  990). 
Della  divisibilità  delle  obbligazioni  sociali  verso  i  terzi.  Casi  d'individuità  e  solidarietà 

(§  3840,  p.  991). 
Della  misura  in  cui  i  soci  devono  singolarmente  prestare  le  loro  obbligazioni  ai  terzi.  £  come 

esercitano  i  terzi  le  loro  azioni  (§  3841,  p.  994). 
Della  obbligazione  del  socio  in  conto  sociale,  e  dei  suoi  effetti  utili  alla  società  (§  3842 

e  3843,  p.  996  e  997). 
Dei  creditori  della  società  e  personali  dei  soci  quanto  alla  concorrenza  (§  3844,  p.  998). 
Cessazione  della  società  per  tempo  —  Della  natura  del  termine  (§  3845,  p.  1004). 
Della  proroga  della  società  (§  8846,  p.  1003  ;  §  3847,  p.  1004). 
Della  estinzione  della  cosa  sociale  come  causa  della  cessazione  della  società  (§  8848  e  3849, 

p.  1007  a  1009). 
Cessazione  della  società  per  morte  di  un  sòcio  (§  3850,  p.  1012). 
Del  patto  della  continuazione  coi  soci  superstiti  o  cogli  eredi  (§  3851,  p.  1014). 
Della  continuazione  della  società  per  sua  propria  natura  (§  3852,  p.  1016). 
Del  volontario  recesso  dalla  società.  Della  società  a  tempo  illimitato.  Del  modo  e  del  t^po 

della  rinunzia  (§  3858  e  3854,  p.  1018  e  1019). 
Di  alcune  cause  dello  scioglimento  di  società  a  termine  (§  8855,  p.  1021). 
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Della  divisione  della  società.  —  Comunione  come  surrogato  della  società.  Liquidazione 

(§  3856,  p.  1024  ;  §  3857,  p.  1026). 
Della  divisione  (§  3858,  p.  1027). 

Degli  effetti  della  divisione  sociale  (§  8859  e  3860,  p.  1029  a  1031). 
Socio,  y.  Società.  —  Y.  Socio  dlndustria. 

Socio  dlndustria.  Obbligo  di  render  conto  di  tutti  i  guadagni  (§  3804,  p.  922). 
Concorso  di  proprietà  e  d'industria,  e  della  importanza  rispettiva  di  codesti  contributi. 

Competenza  del  socio  d'industria  (§  3813  e  3814,  p.  941  a  943). 
Del  contributo  industriale  e  delle  clausole  relative  (§  3820,  p.  955). 
SostituzioDO'.  Sostituzione  di  mandatari.  £  varia  importanza  ed  effetti  secondo  le  facoltà  che 
se  ne  ritraggono  dalia  legge  del  mandato  (§  3879  e  3880,  p.  1075  a  1077). 
Deirazione  dei  mandante  verso  i  sostituiti  (§  3881,  p.  1079). 
Superficie.  Del  contratto  di  superficie  iu  rapporto  colla  locazione  di  cose  (§  3653,  p.  620). 


Terzi.  DelPesercizio  del  riscatto  convenzionale  contro  i  terzi  (§3569  a  3571,  p.  460  a  464; 

§  3582,  p.  484). 
Della  divisibilità  o  indivisibilità  delle  obbligazioni  dei  soci  verso  i  terzi  (§  3840,  p.  991). 
Della  misura  nella  quale  devono  i  soci  singolarmente  prestare  le  loro  obbligazioni  ai  terzi. 

E  come  i  terzi  esercitano  le  loro  azioni  (§  3841,  p.  994). 
Effetti  della  comunicazione  del  mandato  ai  terzi  (§  3886,  p.  1089). 
Obbligbi  del  mandante  verso  i  terzi.  Azione  diretta  del  terzo  verso  il  mandante  (§  3887, 

pag.  1092). 
Tesoro.  Del  tesoro  scoperto  nel  fondo  venduto  con  patto  di  riscatto  e  a  chi  appartenga 

(§  3582,  pag.  484). 
Del  tesoro  scoperto  nel  fondo  enfiteutico  (§  3626,  p.  570). 
Transazione.  Della  nozione.  —  Del  dato  e  del  ritenuto  nella  transazione.  Della  natura  del 

dubbio  (§  3900,  p.  1121). 
Se  la  transazione  sia  a  considerarsi  dichiarativa  o  traslativa  della  proprietà  (§  3901,  p.  1123). 
Della  capacità  di  transigere  e  della  forma  (§  3902,  p.  1125). 
Degli  oggetti  suscettibili  di  transazione.  Dell'azione  civile  procedente  da  reato  (§  3903, 

p.  1127). 
Delle  questioni  matrimoniali  rapporto  alla  transazione  (§  8904,  p.  1130). 
Della  penalità  stipulata  a  conforto  della  transazione  (§  3905,  p.  1132). 
Degli  effetti  della  transazione.  Del  contenuto  della  transazione  e  delPoggetto.  Della  ripro- 
vata estensione  delia  transazione  oltre  l'oggetto  (§3906,  p.  1184). 
Della  transazione  fatta  da  uno  degl'interessati  e  della  sua  portata  (§8907,  p.  1136). 
Della  fideiussione  nei  rapporti  della  transazione  (§  3908,  p.  1138). 
Dell'autorità  delie  transazioni  (§  3909,  p.  1140). 

Del  dolo,  e  dell'errore  di  persona.  Dell'errore  nell'oggetto  della  controversia  (§  3910,  p.  1143). 
Della  transazione  sopra  un  titolo  nullo  (§  3911,  p.  1146;  §  3912,  p.  1148;  §  3913,  p.  1150). 
Transazione  su  falsi  documenti  (§  3914,  p.  1152). 
Transazione  del  giudicato  (§  3915,  p.  1155). 
Dei  documenti  scoperti  dopo  la  transazione  (§  3916,  p.  1158). 
Tradizione.  La  tradizione  non  è  necessaria  nella  vendita  a  trasferire  il  consenso  (§  3480, 

pag.  270). 
Tradizione  della  cosa  venduta  (§  3507,  p.  831). 
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Speciale  sulla  tradizione  dei  beni  immobili  (§  3508,  p.  333). 
Della  tradizione  di  mobili  e  cose  incorporali  (§  3509  e  3510,  p.  336  a  338). 
Spese  della  tradizione,  e  del  luogo  della  consegua  (§3511,  p.  339). 
Eccezioni  all'obbligo  della  tradizione  (§  3512,  p.  341). 
Dello  stato  della  cosa  venduta  nel  rapporto  della  tradizione  (§  3513,  p.  343). 
Tutori,  curatori,  ecc.  È  loro  proibito  di  comprare  i  beni  del  loro  amministrato.  Non  però  il 
vendergli  i  beni  propri  colle  debite  solennità  (§  3493,  p.  296). 


Vendita.  Della  essenza  del  contratto  di  vendita.  Requisiti  essenziali  —  Della  promessa  di 

vendere  e  del  suo  carattere  normale  (§  3476,  p.  262). 
Per  esser  obbligatoria  deve  contenere  i  requisiti  della  vendita.  Della  promessa  di  vendere 

e  comperare,  sinallagmatica  e  bilaterale  (§  3477,  p.  264). 
Analisi  del  consenso  nella  vendita  (§  3478,  p.  266). 
DelPoggetto  della  vendita.  —  Del  prezzo,  specialmente  in  relazione  ai  contratti  misti 

(§  8479,  pag.  268). 
Della  virtù  del  consenso  cbe  basta  a  trasferire  il  dominio  senza  la  tradizione.  Forma  del 

contratto  di  vendita  (§  3480,  p.  270). 
Vendite  condizionali  e  alternative  (§  3481,  p.  272). 
Del  pericolo  e  comodo  della  cosa  venduta  —  Criteri  del  pericolo  nella  compra-vendita  in 

generale  —  Della  vendita  in  massa  (§  3482,  p.  274). 
Della  vendita  a  peso,  numero  e  misura.  Del  suo  carattere  condizionale  (§  3483,  p.  276). 
Quando  si  abbia  vendita  a  peso,  numero  e  misura  (§  3484,  p.  278). 
Della  vendita  con  precedente  assaggio  (§  8485,  p.  280). 
Della  vendita  a  prova.  Quanto  diversa  da  quella  ad  assaggio.  Sulla  questione  del  pericolo 

(§  3486,  p.  283). 
Della  trasmissibilità  del  diritto  di  assaggio  o  di  prova  (§  3487,  p.  285). 
Della  determinazione  del  prezzo.  Del  prezzo  determinato  dai  contraenti  (§  3488,  p.  287). 
Del  prezzo  rimesso  all'arbitrio  di  terzi  (§  3489,  p.  288). 
Limiti  dell'arbitrio  del  terzo.  Vendite  commerciali  (§  3490,  p.  290). 
Delle  spese  relative  alla  vendita  (§  8491,  p.  292). 
Delle  persone  cbe  possono  vendere  e  comprare;  e  della  facoltà  di  vendere  e  comprare 

in  generale  (§  3492,  p.  293). 
Di  quelli  cbe  non  banno  facoltà  di  comprare  certi  beni  —  Genitori  —  Tptorì,  protutori, 

curatori  (§  8493,  p.  296). 
Procuratori  —  Amministratori  comunali,  ecc.  (§  3494,  p.  299). 
Ricbiamo  dell'articolo  773  —  Della  illecita  interposizione  delle  persone.  DelPaiione  di 

nullità  (§  3495,  p.  801). 
Dei  funzionari  pubblici  ai  quali  la  compra  è  vietata*  (§  3496,  p.  305). 
Della  cessione  avente  il  carattere  litigioso  (§  3497,  p.  306). 
Del  patto  di  quota  lite.  Applicazione  dei  principii  —  Nullità  e  conseguenze  (§  3498  e 

3499,  p.  309  a  311). 
Vendita  delle  cose  altrui  —  La  nullità  proclamata  nel  Codice  è  assoluta  o  relativa  (§  8500, 

pag.  313). 
Del  risarcimento  dei  danni  e  della  garanzia  evizionale.  Della  proprietà  sopraggiunta  al 

venditore  (§  3501,  p.  317). 
Vendita  della  successione  di  persona  vivente  (§  3502,  p.  818). 
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Vendita  di  cosa  perita  o  in  tatto  o  in  parte  (§  3503,  p.  321).  —  V.  Patti  delia  vendita. 

Della  interpretazione  del  contratto  di  vendita  (§  3506,  p.  328). 

Delle  principali  obbligazioni  del  venditore  (ivi). 

Tradizione  della  cosa  venduta.  Del  carattere  e  importanza  della  tradizione  (§  3507,  p.  331). 

Della  tradizione  rispetto  alla  complessità.  Speciale  sulla  tradizione  dei  beni  immobili 

(§  8508,  pag.  333). 
Della  tradizione  di  mobili  e  cose  incorporali  (§  3509  e  3510,  p.  336  a  338). 
Delle  spese  della  tradizione.  Del  luogo  della  consegna  (§  3511,  p.  339). 
Eccezioni  all'obbligo  della  tradizione  —  Offerta  del  prezzo  —  Fallimento  del  compratore 

(§  8512,  p.  841). 
Dello  stato  della  cosa  venduta  nel  rapporto  della  tradizione  (§  8513,  p.  343). 
Degli  accessorii  della  vendita—  Generalità  (§  3514,  p.  844). 
Case— 'Edifici  --  Fondo  rastico  —  Fondi  di  commercio  — -  Officine,  ecc.  (§  3515,  e  3516, 

p.  346  a  348). 
Della  quantità  nella  vendita  col  patto  della  misurazione  —  Osservazioni  preliminari  —  Yen* 

dita  a  ragguaglio  di  misura  —  Soluzione  di  vari  problemi  (§  3517  a  3519,  p.  351  a  355). 
Della  quantità  senza  rapporto  di  misura.  Differenza  fra  la  vendita  a  corpo  e  a  quantità. 

Della  quantità  espressa,  ma  da  verificarsi  colla  misura  (3519,  p.  357). 
Della  garanzia  del  venditore  nel  rispetto  della  enunciazione  di  misura.  Base  al  computo  del 

vigesimo  —  e  se  la  vendita  riguardi  distinti  e  separati  fondi  (§  3520,  p.  359). 
Supplemento  del  prezzo  e  durata  deirazione  (§  3521,  p.  362). 
Della  compensazione  ad  equilibrare  la  deficienza  ed  eccedenza  dei  corpi  venduti  nella 

quantità  misurata  (§  3522,  p.  364). 
Perdita  e  deterioramento  della  cosa  venduta  (§  3523,  p.  365).  —  Y.  Garantla. 
Vendita  della  eredità  (§  3529,  p.  377). 
Della  garanzia  e  della  restituzione  del  prezzo  a  patita  evizione.  Della  formola  —  a  rischio 

e  pericolo,  e  del  patto  di  non  garanzia  (§  3534  e  3535,  p.387  a  389).  — Y.  Redibitoria. 
Obbligazioni  della  consegna  per  parte  del  venditore;  cui  corrisponde  il  pagamento  del  prezzo. 

Luogo  del  pagamento.  Interessi  del  prezzo  (§  3556,  p.  434). 
Quando  il  compratore  sia  abilitato  a  sospendere  il  pagamento  (§  3557,  p.  487). 
Degl'interessi  del  prezzo  il  cui  pagamento  è  sospeso.  Facoltà  della  cauzione  al  venditore 

per  riscuotere  il  prezzo  .(§  3558,  p.  459). 
Della  risoluzione  della  vendita  immobiliare  e  del  diritto  dei  terzi  (§  3559,  p.  441). 
L'azione  risolutoria  è  personale;  reale  quanto  agli  effetti.  Dell'esercizio  dell'azione  e  del 

giudizio  (§  8560,  p.  444). 
Della  rivendicazione.  Considerazioni  relative  ai  terzi  (§  3561,  p.  445). 
Cessazione  dell'azione  —  Rinunzia  all'azione  risolutoria  (§  3562,  p.  446). 
Dello  scioglimento  della  vendita  in  materia  mobiliare  (§  3563,  p.  448). 
Della  rivendicazione  delle  cose  mobili  vendute  in  difetto  di  pagamento  (§  3564,  p.  450). 
Della  risoluzione  e  rescissione  della  vendita  (§  3565,  p.  452). 

Dd  riscatto  convenzionale. 

Dei  caratteri  propri  di  questa  convenzione  (§  3566,  p.  454). 

Della  virtù  del  patto  ex  intervallo  (§  3567,  p.  456). 

Del  termine  del  riscatto.  Il  termine  è  improrogabile,  salvo  non  sia  minore  di  quello  prefisso 

dalla  legge  (§  3668,  p.  458). 
Dell'esercizio  dell'azione  di  riscatto.  Modi  e  forme  (§3569  e  3570,  p.  460  e  461). 
Dell'azione  contro  i  terzi  acquirenti  (^  3571,  p.  464). 
Dei  diritti  delle  parti  in  pendenza  della  ricupera.  Diritti  del  compratore  -*  Quanto  ai 

frutti  (§  3572,  p.  466). 
Della  escussione  —  11  compratore  può  opporre  il  beneficio  della  escussione  ai  creditori  del 
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SUO  venditore.  Se  facciasi  laogo  alla  prescrizione  pendente  la  condizione  del  riscatto 
(§  3573,  p.  468). 

Diritti  del  venditore  pendente  la  condizione  (§  3674,  p.  470). 

Vendita  con  patto  di  riscatto  di  proprietà  indivisa.  £  se  sia  avvenuta  la  rivendita  del 
fondo  (§  3575,  p.  470). 

DelPesercizio  del  riscatto  di  proprietà  congiunte.  Della  divisibilità  giuridica  nel  rapporto 
dell'azione,  data  la  vendita  fatta  da  più  comproprietari  di  un  fondo  comune.  Della  que- 
stione della  indivisibilità  (§  3576,  p.  472). 

Dell'esercizio  del  riscatto  di  proprietà  separate  (§  3577,  p.  475). 

Dell'esercizio  di  riscatto  rapporto  al  tempo.  Del  diritto  dei  frutti  e  degl'interessi  del  prezzo. 
Della  restituzione  e  del  riparto  dei  frutti  (§  3578  a  3580,  p.  478  a  480). 

Delle  indennità  dovute  al  compratore  (§  3581,  p.  482). 

Indennità  del  venditore:  deterioramenti  per  colpa  del  compratore.  Dell'acquisto  per  allu- 
vione. Degli  effetti  giuridici  del  riscatto  rispetto  ai  terzi  (§  3582,  p.  484).  —  Y.  Losione 
—  y.  Cessione. 
Venditore.  Y.  Venilita. 

Vetturini.  Obblighi  dei  vetturini  di  terra  e  di  mare  —  rapporto  alla  caatodia  degli  oggetti 
al  loro  trasporto  affidati  (§  3733  a  3736,  p.  785  a  790). 
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